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PROLOGO

En tiempos de crisis normativa, institucional y epistémica, esta
obra colectiva emerge como un gesto de resistencia y
reconstruccion. Transformacion juridica y dignidad: paradigmas
para la humanizacion del derecho, no es solo un titulo: es una
declaracion de principios, una cartografia critica que recorre
América Latina para interpelar sus dogmas, sus silencios y sus
posibilidades. Aqui, la dignidad no se declama: se construye y se
defiende.

Cada autor ha sido convocado no por su especialidad técnica,
sino por su capacidad de interpelar el derecho desde sus margenes:
desde lo digital, lo plurinacional, lo judicial, lo ambiental, lo
procesal, lo constitucional, lo comunitario. El orden que sigue no es
cronolégico ni jerarquico, sino tematico y simbdlico: parte de la
mutacion silenciosa del derecho y avanza hacia sus desafios mas
contemporaneos, como la inteligencia artificial, la justicia digital y
la discriminaciéon algoritmica. Esta arquitectura responde a una
logica de transformacion: cada capitulo es una escena critica que
cuestiona la dignidad como horizonte normativo, politico y
epistémico.

Desde Bolivia hasta Colombia, desde Brasil hasta México,
pasando por Paraguay y Argentina, las voces reunidas en este
volumen no se limitan a diagnosticar el colapso del derecho
latinoamericano. Lo dignifican, lo humanizan. Cada capitulo es una
escena de critica y propuesta, donde el derecho deja de ser un
aparato de reproduccion formalista y se convierte en una praxis
situada, garantista y transformadora.



Prologo

Pablo Dario Villalba Bernié, en su articulo “La crisis del derecho
latinoamericano,  hacia un  equilibrio  constitucional y
convencional”’, abre el compas con una reflexion sobre la mutacion
silenciosa del derecho. Su llamado a la humanizacion del proceso
judicial y a la integracion internacional sin pérdida de identidad
cultural marca el tono ético del volumen: el derecho debe servir a la
persona humana, no a sus estructuras.

Jaime Cubides-Cardenas, Fernanda Navas-Camargo y Sneyder
Garcia Jiménez, abordan la “Crisis de los derechos humanos y el
sistema interamericano de derechos humanos (SIDH): retos y
propuestas de mejora. Su propuesta de revision estructural y
fortalecimiento institucional no es técnica: es una exigencia de
justicia material frente a la letra muerta de los tratados.

“Negativismo juridico en ameérica latina: el control de
convencionalidad como ruptura epistemologica”, escrita por
Alfonso Jaime Martinez Lazcano, ofrece una ruptura
epistemolégica con su clasificacion del negativismo juridico. Su
analisis del control de convencionalidad como exigencia ética y
juridica interpela a jueces, doctrinas y Estados. La figura del arraigo
se convierte en simbolo de resistencia dogmatica, y su desmontaje
revela el poder transformador del derecho internacional de los
derechos humanos.

Desde Bolivia Paul Enrique Franco Zamora, nos habla de la
“Metodologia aplicada en la hermenéutica constitucional plural y
su utilidad para resolver conflictos complejos”, en la cual introduce
la hermenéutica constitucional plural como metodologia para
resolver conflictos complejos en contextos plurinacionales. El
paradigma del “vivir bien” y el didlogo intercultural se convierten
en herramientas de justicia epistémica que trascienden el liberalismo
juridico.

Antonio Celso Baeta Minhoto, en su articulo intitulado “Lava-
Jjato, corrupgdo e governanga. impeachments e crise democratica
no Brasil”, revisita la democracia brasilefia desde la perspectiva de
sus rupturas historicas. Su analisis del impeachment como sintoma

26



Prologo

de una democracia claudicante convoca a la academia a asumir un
compromiso real con la reconstruccion democratica.

El tema “Prision y otras medidas cautelares personales contra
candidatos en visperas de las elecciones en Brasil”, abordado por
el jurista brasilefio Adriano Sant’Ana Pedra, plantea la inmunidad
electoral como garantia de equidad democratica. Su defensa de la
proporcionalidad judicial en tiempos electorales revela la tension
entre legalidad y legitimidad en la proteccion de los derechos
politicos.

En coautoria Felipe Kirchner y Fernanda Nunes Barbosa abordan
el “Acesso a justica por consumidores hipossuficientes e
hipervulneraveis no brasil: desafios e possiveis solu¢oes”. Su
propuesta de redes colaborativas, educacion juridica comunitaria y
fortalecimiento de la Defensoria Publica es una apuesta por una
justicia sensible a las desigualdades estructurales.

Maria Macarita Elizondo Gasperin, aborda “La prueba
electronica en México”, donde despliega una cartografia técnica y
ética de la prueba electronica en México. Su llamado a la
alfabetizacion digital y a la regulacion responsable de la inteligencia
artificial en procesos judiciales anticipa los desafios de la justicia
del siglo XXI.

En el articulo “Del monopolio estatal a la Desjudicializacion de
la ejecucion civil”, escrito por Augusto Tanger Jardim, Guilherme
Tanger Jardim y Handel Martins Dias, cuestionan el monopolio
estatal de la ejecucion civil. Su analisis de la desjudicializacion
como fenémeno normativo y politico revela las tensiones entre
eficiencia procesal y garantias fundamentales, proponiendo una
reforma que no sacrifique derechos en nombre de la celeridad.

Carlos Ernesto Arcudia Hernandez, Sara Berenice Orta Flores y
Blanca Torres Espinosa nos hablan de “La regulacion de la
comercializacion y exportacion de bioinsumos agricolas y la
produccion organica en Meéxico, donde reflexionan sobre la
regulacion de bioinsumos agricolas y produccion organica en
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Meéxico. Su propuesta legislativa y reglamentaria articula salud
publica, sustentabilidad y soberania alimentaria.

“Justicia digital en el Codigo Nacional de Procedimientos
Civiles y Familiares” escrito por Paola Jackeline Ontiveros
Vazquez, aborda la justicia digital como manifestaciéon de los
derechos humanos de cuarta generacidén. Su andlisis articula los
desafios normativos, tecnologicos y €ticos de la digitalizacion
judicial, subrayando la urgencia de una alfabetizacion digital
transversal y de protocolos que garanticen la equidad, la
transparencia y la no discriminacion en el acceso a la justicia en
entornos virtuales.

Dirceu Pereira Siqueira, aborda la “Discriminagdo algoritmica:
inteligencia artifical, vieses humanos e algoritimicos e a prote¢do
constitucional dos direitos da personalidade”, analiza la
discriminacién algoritmica como fenémeno juridico emergente,
donde los sesgos humanos y algoritmicos se entrelazan para
reproducir exclusiones en entornos digitales. Propone una
arquitectura garantista que reconozca la dignidad humana frente a
los sistemas automatizados, exigiendo transparencia, control
democratico y reparacion frente a los dafios algoritmicos.

Desde Argentina Javier Indalecio desarrolla el tema “La
problematica de los buscadores de internet, responsabilidad y
libertad de expresion”, en el cual examina la problematica de los
buscadores de internet, la responsabilidad de los intermediarios
digitales y los limites de la libertad de expresion. Su analisis revela
las tensiones entre el derecho al olvido, la reputacion digital y el
acceso a la informacién, proponiendo una regulaciéon que armonice
derechos fundamentales en el entorno virtual sin caer en censura ni

impunidad tecnologica.

Hugo Carrasco Soulé, “Reflexiones sobre el juicio ordinario oral
civil y el sistema de audiencias bajo el codigo nacional de
procedimientos civiles y familiares de México”. Su analisis revela
las tensiones entre oralidad, inmediacién y racionalidad procesal,
proponiendo una arquitectura judicial que garantice el debido
proceso sin sacrificar la eficiencia.
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Para finalizar, Rosa Maria Diaz Lopez en su analisis de la “Crisis
judicial y acceso a la justicia: los mecanismos alternativos como
herramientas de transformacion”, plantea una justicia mas cercana,
restaurativa y sensible a las realidades sociales que el modelo

adversarial ha ignorado sistematicamente.

Esta obra no busca consensos faciles. Sino transformacion, es
una obra para pensar el derecho, pero sobre para actuarlo. Cada
autor, desde su trinchera teodrica y territorial, aporta un paradigma
para la humanizacion del derecho. Juntos, configuran un mapa de
posibilidades, donde la dignidad deja de ser una abstraccion y se
convierte en horizonte normativo, politico y simbdlico.

Mas alla de su valor tedrico y testimonial, esta obra aporta a la
comunidad juridica latinoamericana una arquitectura metodologica
y critica para repensar el derecho desde sus nuevos margenes.
Ofrece herramientas concretas para la formaciéon juridica con
enfoque humanista, criterios interpretativos para el control de
convencionalidad, propuestas normativas para la justicia digital y el
acceso equitativo, y modelos de articulacion intercultural en
contextos plurinacionales.

Al reunir diagnoésticos, clasificaciones, reformas y praxis
judiciales, el volumen se convierte en un insumo indispensable para
jueces, docentes, litigantes, defensores publicos y reformadores
institucionales que buscan transformar el derecho en una practica
garantista, situada y dignificante.

No es solo una obra para estudiar: es una obra para actuar.

Dr. Alfonso Jaime Martinez Lazcano
Presidente del Colegio de Doctores en
Ciencias Juridica de Iberoamérica
México, noviembre, 2025.
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L. INTRODUCCION

Auscultar sobre la ciencia juridica y en especial de la justicia
constitucional del sub-continente latinoamericano no resulta facil,
por la ausencia de similitud de los variados modelos que surgen en
defensa de los derechos fundamentales, como también por la
disparidad relacionada en los repertorios constitucionales y
procesales regulados de cada pais. A tenor de la gran diversidad
constitucional cuando la idea es describir los desafios como sus
justificativos teoéricos, conllevan a repensar el permanente estado de
involucion o, incluso, de carencia de eficacia, independientemente
del modelo de litigacion adoptado por cada sociedad.

Disefios donde se perciben agudas complejidades, motivos de
fuste que avalan la imperiosidad de un mejoramiento de los métodos
de juzgamiento. Mecanismos de proteccion caracterizados por
anormalidades, las que se hallan habitualmente diseminadas en la
mayoria de los sistemas juridicos imperantes.

Con frecuencia se exterioriza que el escenario de proteccion no
funciona como debe ser, brindando respuestas a una sociedad
necesitada del correcto servicio de justicia. Ante lo cual, se hace
necesario iniciar la observacién de los motivos y las razones
profundas del estancamiento, dando vueltas en rededor de la idea
nuclear que exhibe una ciencia juridica que en algunos aspectos ha
involucionado, en otros, se exterioriza inerte sin desplegar los
movimientos precisos hacia una mutacion.

Se observa que los derechos humanos y los derechos
fundamentales son insuficientemente amparados, legislaciones en
las que se advierten mas desvarios que aciertos, instalandose en la
orbita de la cultura juridica una idea pesimista, pero que en el fondo
representan a idénticos arbotantes de negacidn proteccionista.

Estas circunstancias justifican el abordaje de la investigacion con
una perspectiva genérica, intentando demostrar que, si bien retofia
como un dilema juridico-procesal constitucional, se traslada a un
campo mas complejo y agudo, conllevando a un verdadero enigma
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cultural, respondiendo a una cosmovision distintiva sobre como
visualizar al mundo juridico.

Justificar que las condicionantes repercuten sobre la ciencia
juridica en general, por cuanto el analisis filoséfico tedrico marca
pautas al conglomerado legal, al punto de constituir opciones
ideoldgicas que irradian efectos sobre el orden juridico.

Impone condiciones a la ciencia juridica que debera ajustar sus
canones rectores a los postulados tedricos esenciales que rigen a la
juridicidad. Desde este punto de vista, conlleva un posicionamiento
axiologico con valores y de connotacion epistemologica hacia la
concrecion de verdad dentro del orden legal, irradiando efectos al
conglomerado legal de menor jerarquia. Demanda también, sentar
postura por Constituciones abiertas, admitiendo al bloque de
constitucionalidad y la tutela juridica efectiva.

Basta recordar, que tanto la Constitucion como la Convencion
Americana de Derechos Humanos son parte integrante de un todo,
que comienza con el marco constitucional y continua con los pilares
signados con la moldura supranacional, donde los derechos
humanos cumplen un rol trascendente cuya concrecion de tutela
tiene que cimentarse.

Mimetizados en los aspectos descriptos, encuentra un clima
térrido para su solidificacion definitiva como si vagara por suelos
pantanosos sin poder alcanzar la aurora anunciada. No obstante, la
busqueda incesante prosigue, pues las ideas que hoy parecen una
utopia, ya no lo son tanto.

Romper la idea del derecho encerrado en sus fronteras
superficiales, planteando un repensar de los postulados
tradicionales. Comprender al derecho maés all4 del derecho positivo,
integrado interdisciplinariamente con otros conocimientos sociales
(antropologia, sociologia, historia, filosofia, informatica).
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Recomendando la formacion de un jurista que evite estar ocupado
exclusivamente del derecho.'

Razonar hasta el cansancio que debe abandonarse aquella idea
de desconexion de lo juridico hacia la filosofia juridica. Hacia alli
debe volcarse el disefio educativo, caso contrario, se seguird con mas
de lo mismo con todas sus inseguridades e infortunios.

II. LA CRISIS DEL DERECHO LATINOAMERICANO

El sistema juridico latinoamericano se registra en crisis, donde el
primer eslabon de esta deficiencia operativa obra en la falta de
compresion de la incidencia externa sobre el orden juridico interno,
trasladada a los campos educativos donde las facultades de derecho
prosiguen con una fenomenologia de ensefianza caracterizada por la
inercia, limitandose a la norma, de escasa recurrencia hacia los
ambitos filosoficos, tedricos, éticos y convencionales donde prima
la ley y la solucién de los conflictos a como dé lugar.

Esto conlleva a un desprestigio llamativo de lo judiciario, que se
evidencia en las oprobiosas criticas al Poder Judicial.

El mundo es dinamico, en consecuencia, el derecho también,
ante lo cual surge la cuestion sobre ;como es que la ciencia juridica
no se ha acomodado a estos tiempos de cambio? Una respuesta seria
el conservadurismo de nuestra sociedad; otra, la falta de vision de
los gestores de la mutacion (no se puede cambiar, cuando no se sabe
como hacerlo); incide ulteriormente, la carencia de politicas
publicas adecuadas, proyectando una cosmovision que propician la
displicencia y el quietismo.

Lo cierto es que la crisis se agudiza cada vez mas, un derecho
donde no se filosofa, no dando trascendencia ni a lo constitucional

! BARLOCCI MARINO, Ignacio, “La ensefianza del derecho en
clave de interdisciplina: Analisis del plan de estudio vigente de la
carrera de Abogacia en la Universidad de la Republica de
Uruguay”, Revista Pedagogia Universitaria y Didactica del
Derecho, 2023, no. 2, vol. 10, p. 128. https://tinyurl.com/4vxrf6sw
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ni a lo convencional consistiendo en una ciencia que pierde el
sentido del ser, la lucha por la vida parte de una ideologia, tratando
de explicitar la certeza de los casos, augurando un derecho de
espaldas a la verdad en un disefio en crisis, por sus dudas y cautelas.

Rescatar la vision humanista, donde la jerarquia de la norma esta
dada por la mejor tutela, no por las famosas piramides juridicas,? lo
que denota un cambio conceptual de fuste. Los derechos humanos
por encima de la literalidad normativa.

Se constatan situaciones desalentadoras, donde reina la
superficialidad, la carencia de profundizacion, no inclinacion hacia
la investigacion, que a la vez es poco incentivada,’ lo cual repercute
negativamente.

II1. INCIDENCIA EVOLUTIVA

A efectos de comprender la situacidon exteriorizada en la ciencia
juridica, invita a dar un repaso por los distintos niveles doctrinarios
que han fluido de las teorizaciones historicas realizadas sobre la
juridicidad.

Luego de la triunfante Revolucion Francesa, se expande en
Europa un modo peculiar de avistar el derecho, que por aquel
entonces era el paradigma imperante como una conquista reveladora
de las necesidades de la época. Podria certificarse que respondié a
una vision dogmadtica, exegética, legalista e ius positivista del
derecho, que con Kelsen alcanza un normativismo intenso, propia
de la cultura decimononica. El derecho estaba representado por la
“norma”, a la que se atribuian determinados efectos de acuerdo a

2 VIGO, R. L., La interpretacion (argumentacion) juridica en el

Estado de Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch,
Meéxico, 2017, p. 48.

3 PEZO JIMENEZ, O., ALCA GOMEZ, A. & FURA PONGO, D.
R., “Analisis comparativo de la produccion cientifica juridica de
revistas indexadas en Scopus de Latinoamérica”, Revista de
Educacion y  Derecho, 2023, no. 28, p. 14.
https://doi.org/10.1344/REYD2023.28.42976.
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cada legislacion. Era la vigencia de la ley que imperaba,
respondiendo al adagio “dura lex sed lex”, por mas dura e injusta
que sea, era la Ley la que se aplicaba, los principios se toleraban,
pero solo aquellos positivizados, de no estar en conflicto con la
norma.*

Se extendi6é esta vision hasta la finalizacion de la Segunda
Guerra Mundial, donde a consecuencia de los juicios de Nuremberg
de 1946, comienza a discutirse sobre la validez de la ley cuando esta
en contra del derecho. Conforme el régimen juridico del nazismo las
conductas ilicitas de sus personeros estaban avaladas por leyes
vigentes y validas, por lo que se podria haber caido ante la
imposibilidad de juzgar a los que cometieron crimenes de /lesa
humanidad. Avalando el absurdo de no poder juzgar a aquellos que
habian cumplido la ley valida por aquel entonces, propia de un ius
positivismo a ultranza. Claro que estas leyes no eran justas, siendo
absolutamente injustas e ilegitimas.

Es asi que, utilizando la formula de Radbruch, bajo el rétulo de
ser violatoria de principios del derecho natural y violatorios de los
derechos humanos, fue cuestionada su juridicidad positiva debido a
su abierta inmoralidad y carencia de racionalidad, al extremo de
considerarlas como inexistente ab-intio dada su irregularidad
inexcusable. Una injusticia mayuscula, aunque sea legal no puede
constituir derecho. Desde ese entonces comienza un lento derrotero,
que hoy dia impone el deber de aceptar la vigencia del derecho por
sobre la ley.

La concepcidon fue evolucionando hacia un nuevo escenario
donde prestar atencion inusual a los principios juridicos, que, al
decir de Alexi, constituyen mandatos de optimizacion hacia el orden
juridico,’ en tanto mandan a sostener la mejor conducta posible
segun las posibilidades que puedan justificarse, que incluso, en caso
de tension lleguen a prevalecer por sobre las normas.

VIGO, R. L., Constitucionalizacion y judicializacion del derecho,
Editorial Ibafiez, Bogota, 2012, p. 48.

> ALEXI, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86.

38



La crisis del derecho latinoamericano, hacia un equilibrio ...

Estas ideas se trasladan a Latinoamérica con los casos resueltos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejando sin
efecto las leyes de amnistia que en las épocas anteriores de
dictaduras militares se habian legislado, dando preeminencia al
derecho por sobre la Ley. Luego de largas y cruentas dictaduras
militares se habian suscripto leyes de perdon o de amnistias para
aquellos que cometieron delitos de /esa humanidad, a consecuencia
de gran accionar de las comisiones de verdad, se logra desbaratar las
leyes de amnistia o punto final, porque transgredian al ius cogens
afrentando al derecho a la verdad y a la justicia.®

El portento de legalidad construido sobre principios marca el
sendero a seguir, el derecho por sobre la vigencia de la ley o norma
en sentido abstracto. Propiciando un derecho de tutela de las
garantias fundamentales basicas, naturales de la persona humana
sobre todo del ambito constitucional via proteccion de los derechos
fundamentales, que ni la propia ley vigente puede soslayar, como so
pretexto de una tutela de los derechos humanos por via
convencional.

IV. LAS RAZONES DE LA DECADENCIA

1. Deficiencia filosofica

En este preludio el eje conector pasa por desenmarafnar la gran
confusion de filosofia juridica en que incurre la ciencia juridica
latinoamericana, con irradiacion de efectos sobre la justicia
constitucional, que tendrd que ser clarificada con el objetivo de
avanzar.

Una vision de sometimiento al yugo codificado, que no condice
con la vision de los derechos humanos, que precisa de superacion

6 Corte IDH, La Cantuta vs Perii. Sentencia 29 de noviembre de

2006, parr. 28/31; también, en caso Gomez Lund (Guerrilla do
Araguaia) vs Brasil. Sentencia 24 de noviembre 2010, parr. 147,
idem, Caso Masacre del Mozote y Lugares Aledarios vs El Salvador.
Sentencia 25 de octubre de 2012, parr. 283.
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para generar un avance cualitativo, de lo contrario se proseguira con
posicionamientos asistémicos de dificil comprension.

En una vereda, la ciencia juridica anclada en el positivismo; en
cambio, los nuevos arbotantes de derechos humanos vy
convencionalidad atrincherados en teorias cuanto menos no
positivistas. Una auténtica crisis ius filosofica, una verdadera
contradiccion que precisa ser analizada a profundidad.

Corresponde clarificar los posicionamientos tedricos, de otra
manera los inconvenientes plantearan la encrucijada de disimiles
visiones, por la sencilla circunstancia de provenir de senderos
filosoficos diferentes. La realidad esboza una mezcla de criterios e
institutos, que en gran medida tienen otro recuento juridico a los
requeridos para el constitucionalismo contemporaneo, que sin
vueltas se encuentra atrincherado en visiones de teorias no
positivistas, asentando un avance cualitativo.

En este tiempo el norte de la ciencia juridica es la proteccion de
la persona humana, e incluso de la naturaleza, partiendo de esta
premisa basica el objetivo de los ambitos constitucional y
convencional son mas abarcativos y no presos de las limitantes
propias de los contornos antiguos y de visiones tradicionales, donde
el legalismo imperante apremia haciendo que no pueda apartarse de
la literalidad de la norma. Los postulados del presente indican la
viabilizacion de un escenario juridico basado en principios,
elevando la proteccion hacia la persona humana en su maxima
expresion.

Uno de los principales problemas en que estuvo envuelta
endémicamente la academia latinoamericana, consiste en la falta de
compromiso con el estudio del marco filosofico que rodea a la
ciencia del derecho. Resulta hasta absurdo que la ensefianza del
derecho no tenga un norte filosofico, que discurre como esencial.

En las aulas universitarias se transmiten conocimiento sin la
suficiente contraccion a las leyes del pensamiento humano, como no
dando trascendencia a la filosofia juridica, base de todo
ordenamiento legal. La instruccion redujo al fendmeno juridico a un
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papel secundario, de memorizacion de las reglas contenidas en las
leyes y en los codigos, dando preponderancia a la legalidad,” un
proceso cognoscitivo que privilegiaba al formalismo, con una
creencia acritica, en ambitos de rigidez y jerarquizacion de las
normas, haciendo creer que asi se formulaba ciencia.

Se arriba al momento de reflexionar sobre estas debilidades, con
el fin de construir un modelo teérico adecuado a cada localismo.
Quizas a consecuencia de no haber comprendido esta situacion, es
que yace tan retrasado el &mbito juridico por estos lares. Aun asi, se
avizora una luz, que desde nuestro punto de vista constituye el
control de convencionalidad al cual debera darsele un sustento ius
filosofico adecuado para concebir una irrupciéon acorde con las
necesidades latinoamericanas.

La consecuencia logica de la falta de relevancia otorgada a la
filosofia encamind a que el sub-continente latinoamericano se viera
sumido en un mar de confusiones teéricas, por la gran diferencia y
deficiencia de los marcos doctrinarios de pensamientos copiados de
modelos foraneos;® consecuentemente, no se ha tomado conciencia
de dicha calamitosa situacion.

América Latina parece ser uno de los sitios ius filosdficos menos
interesantes siendo considerado un mero apéndice del pensamiento
juridico europeo.” Los pensadores de este sub-continente se han
preocupado mas en defender la posicion tedrica de los juristas
europeos, que apuntalar la idea de transformar y ajustar a los
canones prioritarios de los sistemas legales donde se tendrian que
instalar.

7 LISTA, Carlos Alberto, “La Educacion Juridica en Argentina: una

revision critica”, Revista Pedagogia Universitaria y didactica del
derecho, 2022, no. 1, vol. 9, p. 12. https://tinyurl.com/2fcffvdr

8 LOPEZ MEDINA, D. E., Teoria Impura del Derecho: la
transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Editorial
Legis S.A., 4° Reimpresion, Bogota, 2008, p. 12.

® KAUFMANN, A., La filosofia del derecho en la posmodernidad,
Editorial Temis, Bogota, 1992, p. 22.

41



Pablo Dario Villalba Bernié
2. Ambito legal colonizado

Al compas de los postulados del civil law, se desarroll6 un
sistema de fuentes rigidas que no permitio vuelo alguno a los jueces,
como obligandoles a no salir del esquema propiciado, anclado en lo
codificado.

Fue logico que a partir de estos postulados avanzara la exégesis,
luego el positivismo normativista, como no dando relevancia a todo
aquello que no estuviera reglado en la norma generando una gran
estrechez interpretativa. Porque al juez, se le enclaustro en el reinado
de la ley del cual no podia apartarse. Visualizando a la ley como
fuente primaria e integral del derecho.

Conllevo a que fuera proyectada una grandilocuencia legal que
no transigio6 la dinamicidad del derecho, en especial que no fuera la
derivada de la ley como fuente principal, generando un apego
irrestricto a las normas juridicas. Hasta podria afirmarse que
constituyd una imposicion mas que una regulacion, olvidando las
interpretaciones que con matices diversos se producen de la
realidad, pregonando a una ciencia juridica estatica e inerte.

Surgen asi los cuestionamientos a tenor de los cuales debe
responder al clasicismo juridico: ;Esta todo el derecho en la norma
juridica, o requiere de una amplitud de conceptos? ;La versatilidad
de la realidad social impone la variacion del sistema?

No cabe dudas que el derecho del Siglo XVIII tenia sus razones
sociales, historicas y politicas; ahora bien ;las razones de aquellos
tiempos pueden proseguir siendo aplicadas siglos después,
especificamente en este milenio? creemos que no, porque se ha
comprendido que el derecho estda mas alla de la ley, sea en la
jurisprudencia o en el marco tedrico utilizado, desbordando al
formalismo de antafio. Se avizora que el normativismo legalista
comienza a mudar sus contornos en la coyuntura contemporanea.

Léase, que en los paises de este continente se han respondido a
las necesidades con otras legislaciones no acomodadas a sus

carestias, referenciando a otras prioridades, de hondura

42



La crisis del derecho latinoamericano, hacia un equilibrio ...

europeizante, cayendo en sintomas de aculturizacion e inadecuacion
a su idiosincrasia. Forjando un ambito académico rebosante de
verdades mitologicas de dudosa procedencia, falsas y engafiosas que
no dan las respuestas requeridas por la sociedad.

Yalaley no estd por encima de los principios y valores, sino que
ha variado su sistematizacidén, pudiendo ser fuente principal o
accesoria, dependiendo de la casuistica presentada. Se rompe con la
tradicion que ensefiaba que el proceso se restringe a la interpretacion
de la ley por el juez, porque esta englobaria la completitud frente a
las situaciones sociales conflictivas,!® encumbrando a un juez
técnico limitado a la aplicacion del derecho procesal.

Comienza a trascender la jurisprudencia, justamente porque las
fuentes ya no se encuentran exclusivamente en la ley y en la
Constituciéon, sino en las respuestas dadas por los jueces
mayormente de los procesos constitucionales como convencionales.
Como derivada de la jurisprudencia, también adquiere importancia
la doctrina juridica esbozada en el caso concreto.

Fue concebida una matriz juridica europea, burguesa,
individualista y liberal,!' en una construccion eurocéntrica, no
adaptada a la realidad latinoamericana.

Se proyecta asi la gran repercusion de los derechos humanos que
a través de la doctrina del control de convencionalidad marca una
estela a seguir para los 6rdenes domésticos.

10 RAMIREZ CARBAJAL, D., “Contornos del derecho procesal
contemporaneo: luces desde la obra de Michele Taruffo”, Revista
Academia & Derecho, 2013, no. 7, vol. 4, p. 174.

"' LOCATELLI SANTOS, Juliano, “El pensamiento decolonial
como clave epistémica necesaria para la reconstruccion de los
derechos humanos en (y para) Latinoamérica”, Revista
Opinion  Juridica, 2022, no. 44, vol. 21, p. 399.
https://tinyurl.com/5fthjtavp
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3. Inexistencia de justicia constitucional

Una cuestion que merece ser clarificada correctamente, discurre
en asentir que, tanto en el Siglo XVIII como en el XIX, la justicia
constitucional era inexistente, pues ciertamente tanto la
Constitucion Francesa como la norteamericana no tuvieron como
objetivo el fin de cimentarla desde una perspectiva jurisdiccional.

En ningiin momento se tuvo la idea de la creacion siquiera de
algo similar a la justicia constitucional como tal, aun cuando pueda
reconocerse que el control de constitucionalidad se afinca a
consecuencia de la Constitucion norteamericana; asimismo, resulta
indudable que la Francia revolucionaria no tuvo como fin propiciar
un control constitucional, al contrario, se favorecid la omnipotencia
de la ley y la prohibicién de cualquier mecanismo de control
jurisdiccional, basta recordar aquello del juez boca de la ley, sin
capacidad interpretativa.

Aseverar incluso, que para la Francia Revolucionaria la
Constitucion consistia en una mera declaracion de derechos, sin
interés alguno que los Tribunales invoquen dichos principios
intangibles, siendo mas bien una declamacion filosoéfica que una
institucionalidad juridica.

Aun cuando los norteamericanos han apostado que su
Declaracion de Derechos sea invocada en tribunales, al contrario de
la francesa, no fue concebida para crear un ambito constitucional,
sino su aplicabilidad directa en el entorno forense como base para
un debido proceso, mas bien se encontraba pergefiada para amparar
derechos individuales.

Lo que conlleva reconocer que, a partir del Tribunal
Constitucional Austriaco de 1920, comienza el derrotero de un
marco de justicia constitucional, que poco a poco se va concretando
con el tiempo, afincandose mas vehementemente luego de la
Segunda Guerra Mundial.

Certificar que la Revolucion Norteamericana bregd apuntando
que la Constitucion tenga vida y custodia por medio del Poder
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Judicial; en la Revolucion Francesa, la Constitucion representaba al
pueblo soberano protegida por los legisladores, mediante el
Parlamento Francés; en cambio, el Tribunal Constitucional
Austriaco evitd que sea el Poder Judicial quien custodie la
Constitucion, instaurando un organo extrapoder independiente a
todos los poderes del Estado. Deviene asi que recién a partir de la
posguerra se comienza a cimentar una Justicia Constitucional
jurisdiccional controlada e impartida por el Poder Judicial, que
paulatinamente fue evolucionando hasta el presente.

Ningiin movimiento constitucional de los citados tuvo como
norte generar un control de constitucionalidad, al contrario, se
propici6é la omnipresencia de la ley y la prohibicién de construir
cualquier mecanismo de control jurisdiccional, lo que incidi6 en el
escaso desarrollo constitucional, como consecuencia un
desconocimiento de los embates convencionales de la actualidad.

4. Exigiiidad de respuestas propias

Los pasos seguidos por el constitucionalismo latinoamericano en
este proceso evolutivo, recién se advierten al finalizar la década de
los 80, luego de la caida de los regimenes militares dictatoriales que
proliferaron por el continente.

Fue una alternancia a los postulados de liberalismo
constitucional puros y clésicos, que vinieron a colapsar con las
nuevas ideas de constitucionalismo social, como una alternativa a
tantas deplorables actitudes dictatoriales, con el agregado del
componente democratico.

Se intentaba rescatar la tutela de los individuos como punto de
partida, un volver a redimir al hombre como esencia de la
proteccidn, circunstancia de origen que se habia perdido en el
sendero evolutivo, donde lo primordial era el control del poder
publico.

Optando la mayoria de los paises por soluciones de
constitucionalismo social, bregando por un Estado social de
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derecho, pero sin que esta idea se haya encarnado en la cultura de
los pueblos latinoamericanos. Conllevd a que, si bien la apuesta
constitucional era innovadora, en la praxis todo qued6 igual, aunque
corresponda reconocer que con amplias libertades publicas (hecho
notorio en las sociedades del sub-continente, de los afios 90 en
adelante).

Ocurri6 que el liberalismo constitucional propicio un cumulo de
desigualdades, como el apuntalamiento de las situaciones de
privilegio y divergencias. Estas situaciones anormales se intentaron
corregir con una suerte de constitucionalismo social, con la variable
que debia desarrollarse en un espacio social democratico.

La reaccion constitucional se pudo visualizar con notoriedad a
partir de la nueva constitucion del Brasil de 1988, que opta por el
Estado social de derecho, visiébn proseguida con fuerza por
Colombia (1991), Paraguay (1992), Peru (1993), Argentina (1994).
Se trasladd Iluego al nuevo milenio, donde se generaron
transformaciones de fuste como la Constitucion de Ecuador (2008),
luego Bolivia (2009) ambas verdaderamente innovadoras;
Republica Dominicana (2010); y mas recientemente la fracasada
reforma Constitucional de Chile (2022), que de haber sido aprobada
la convertiria en la primera constitucion ecologica del mundo.

Los embates transformacionales son acuciantes, como
igualmente trascienden los movimientos de cambio, no obstante,
habra que esperar lo que depara el desarrollo para indicar si versa
sobre un movimiento consolidado de constitucionalismo
latinoamericano u otro de los intentos que han fracasado por
carencia de pilar teérico. De lo que no cabe dudas es que evidencia
una sutileza transformacional profunda, donde solo el tiempo
permitira indicar si fue concretada y solidificada.

Justificando la afirmacion de sostener que Latinoamérica no ha
sido capaz de construir un modelo teodrico propio adaptable a las
condiciones de cada sociedad en particular, donde la mayoria de las
legislaciones cuentan con sesgos diferenciales a los modelos que le
sirvieron de base, como también la asimilacién de constructos
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juridicos contradictorios; lo que es peor aun, no cuentan con las
adaptaciones a sus particulares condiciones de vida.

Desde siempre se ha sustentado que las ciencias juridicas
latinoamericanas han sido una derivacion de los modelos y sistemas
europeos, una especie de colonizacion intelectual (neocolonialismo
juridico), donde el mayor mérito de la mayoria de los ius fildsofos
era describir las teorias que se esgrimian en el Viejo Continente.

La problematica tedrica ha acarreado innumerables
inconvenientes e incomprensiones, haciendo que los analisis
juridicos se efectien de manera superficial, aplicando sistemas
legales pensados para otras comunidades.

5. Discordancia en el control de constitucionalidad

La aurora de una coyuntura de sistema de supremacia
constitucional tiene efectos sobre la idea del control de
constitucionalidad, instituto vital para consolidar derechos
fundamentales y derechos humanos, por cuanto a partir de sus
condicionales permitira el desarrollo efectivo de la jurisdiccion
constitucional.

Por via del control de constitucionalidad se hace efectivo el
principio de Supremacia Constitucional, lo que denota constituir un
punto de partida para idealizar si se trata de un control concentrado
o difuso, o ambos a la vez. Mas alla de las diferencias sustanciales,
el objeto es salvaguardar la vigencia de la Constitucion.

Un sistema juridico determinado estara soportado en una
normativa matriz del cual fluyen los demas derechos, cual es la
Constitucion Nacional. Bajo este prisma deviene certera la
afirmacion que a partir de ella se generan los demas derechos,
conllevando la necesidad de una compatibilizacion de toda norma
inferior al texto constitucional. De modo que un primer control es el
de constitucionalidad, habida cuenta que de transgredir sus axiomas
y fundamentos la solucion seria inconstitucional.
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Una primera aproximacion indica que la mayoria de la doctrina
asiente al control de constitucionalidad como un modelo
concentrado, que fue asentida con disquisiciones e irregularidades.

Surge una gran confusion sobre los modelos de control de
constitucionalidad, por cuanto en Latinoamérica se han asimilado
modelos jurisdiccionales concentrados y difusos, e incluso donde la
mayoria de los paises optaron por un sistema atipico una tercera
opcidon mixta, mezcla de ambas variables (circunstancia advertida
en la Constitucidon Paraguaya, por efectos del art. 247).

A pesar de dicha asistematicidad, en el desconcierto ha surgido
un sistema mixto, multimodal o hibrido a ser comprendido, por
cuanto lo paraddjico es que la realidad social latinoamericana
justifica esta coexistencia de caracteristicas disimiles, pues a partir
de las diferencias transigen converger en un nuevo sistema que aun
se evidencia en ciernes y que merece ser apuntalado.

La convivencia de elementos de ambos modelos le da
singularidad, con el agregado de dicha opcidon modélica todavia
resulta incomprendida, empero se ajusta a la realidad social de estos
lares. Con seguridad resta un largo trecho por recorrer, pero aun sin
tomar conciencia de ello, los sintomas sociales presentados en
Latinoamérica han permitido el desarrollo de una congruencia
modélica mezcla del control concentrado y el difuso de
constitucionalidad. Corresponde aclarar, que la concepcion
multimodal emerge a consecuencia de que el control de
constitucionalidad lo ejercen también los jueces inferiores

Recapitulando, de la amplitud normativa surgida de los marcos
constitucionales en pos del mecanismo de control de
constitucionalidad, no puede concluirse que el sistema
latinoamericano se adscriba exclusivamente al control concentrado,
como tampoco particularmente al difuso, porque de la diversidad
textual emerge que ambos modelos son admitidos como formas de
custodia constitucional. La mixtura de caracteristicas de ambos
modelos es propia de la mayoria de los paises latinoamericanos,
lleva a concluir que en puridad pertenece a un sistema intermedio
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mixto o ecléctico con variados sesgos, tomados de una o de otra
linea.

6. Exceso de limites codificados

En pleno siglo XXI ya no deberia seguirse con postulados de
limitar la ciencia juridica a una suerte de devocion hacia las normas
juridicas, pues el presente obliga a que se piense sobre estos
cimientos donde alentar la tutela de los derechos fundamentales
(mas alla que estén o no normativizados), relevancia de principios,
de posicionamiento tedrico, compromiso axiologico, relacion entre
moral y derecho, constitucionalizacion, convencionalidad, entre las
ambiciones principales.

La ciencia juridica no es solo normas vigentes, sino mucho mas
que eso, en consecuencia, debe abarcar las premisas que escapan de
la literalidad normativa, que incluso constituyen los antecedentes
para la formacioén y creacion de las normas juridicas.

El derecho no es solo ley positiva (a la que también engloba)
consiste en mucho mas que la observacion del dogma invita
secundariamente al analisis de la norma, pero ya no sera el tema
esencial. Certificar que la ley es parte del derecho, pero el derecho
no es exclusivamente la ley, siendo un concepto mucho mas
abarcativo. Romper con el clasicismo legal que propiciaba un yugo
reduccionista como un pragmatismo atroz en la forma de analizar el
derecho que mas parecia el estudio de Ley que su profundizacion.

Como logica consecuencia de lo decimondnico y del legalismo,
se consagro a la seguridad juridica como el valor principal del plexo
juridico, propio de una vision burguesa y exegética del siglo XIX,
que preveia un jurista encorsetado en el marco de legalidad, un
sometimiento a los postulados legales.

El tiempo fue demostrando que las maximas de la Revolucion
Francesa han cambiado, haciendo un click en la época de posguerra
mediante lo ocurrido con los Tribunales de Niiremberg, donde se
pudo percibir con certeza que los presupuestos de seguridad juridica
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debian ceder ante la fuerza del valor justicia, de otra manera no se
hubiera podido condenar a los que cometieran delitos de /lesa
humanidad'? La quiebra del modelo queda al desnudo cuando se
condena a los jerarcas nazis por “cumplir la ley y violar el

derecho™,"3 sobre la base que la “injusticia extrema no es derecho”.

La crisis de legitimidad habia mudado, ya no era simplemente el
“dura lex sed lex” el que debia aplicarse, sino que las respuestas
vinieron por la supra valoracion de la “Justicia”.!* En sintesis, la
seguridad juridica cediendo paso a la justicia. Conlleva evitar
formar un relativista moral'> una suerte de descreido crénico, donde
la justicia consiste en una mera abstraccion sin portento practico
alguno, pareciendo mas una metafora que una realidad.

La ciencia juridica y sus prolegomenos deben plantear
seriamente las consideraciones axioldgicas, por ser inmanentes de
su desarrollo cientifico, no es lo mismo ensefiar derecho sobre bases
de seguridad juridica, que, sobre premisas de justicia, sus
consecuencias seran distintivas y hasta opuestas en algunas
hipoétesis.

Definitivamente se deberan abandonar los comportamientos
estancos, donde cada materia se halla sostenida por un cuerpo
codificado, que pareceria contener todas las respuestas para las
problematicas juridicas presentadas. Traspolando por una vision de
las ciencias juridicas integradas entre todas las materias como
interrelacionadas con otras ciencias afines.

12 HUERTAS DIiAZ, Omar, MORALES CHINOME, Ivan Ricardo,
AMAYA SANDOVAL, Carolina, CRUZ TIBADUISA, Paula
Andrea y AREVALO FONSECA, Sandra Johanna, “La
responsabilidad penal de los industriales en los juicios posteriores
de Nuremberg y sus enseflanzas para el caso colombiano”, Revista
Novum  Jus, 2021, Edicion especial, vol. 15, p. 71.
https://tinyurl.com/48ud38hw

3 VIGO, R. L., ob. cit., 2012, p. 314.

Idem anterior, p. 30.

LISTA, Carlos Alberto, “La Educacion Juridica en Argentina: una

revision critica”, Revista Pedagogia Universitaria y didactica del

derecho, 2022, no. 1, vol. 9, p. 27. https://tinyurl.com/2fcffvdr
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7. Carencia de lineas tedricas

Desde una perspectiva global la vision decimondnica condiciona
al disefio, siendo una sistematizacion de la ilustracion que diagrama
un espectro juridico orientado a determinados valores y criterios
cientificos,'® produciendo en los paises latinoamericanos una
especie de colonizacion de ideas. En el ambito juridico, consistio en
consagrar el modelo legalista, exegético y positivista del siglo XIX,
que proyectd sus efectos hasta nuestros dias.!” Aspiraba la
ensefanza de la ley o de la norma juridica sin contaminacion de otra
indole, propia del resabio constatado primeramente en la exégesis
francesa'® y luego sustentada en la Teoria Pura del Derecho sin una
busqueda de las impurezas que contagiaban a la norma juridica."”
Apoyada solidamente en el principio de seguridad juridica, propia
del Estado de derecho legal.

El devenir de esta conflictividad conlleva en haber asimilado
modelos tedricos que aun de avanzada, debian ser acomodadas a la
cosmovision de estos lares, con una necesidad disimil al contexto
donde se habia generado la concepcion primigenia. Esta adaptacion
generalmente no fue practicada, al contrario, fue desplegada tal cual
provenia desde su origen, haciendo que la misma se exhiba
inadecuada para esta region.

16 MELENDEZ-FERRER, Luis Enrique, “La  Educacion
decimonodnica como construccion de resistencias en profesoras”,
Revista Educacion, 2016, no. 2, vol. 40, pp. 112-138.
https://tinyurl.com/mpu28xjp

7 CARRILLO DE LA ROSA, Yezid & CABALLERO
HERNANDEZ, Joe, “Positivismo juridico”, Revista
Prolegomenos, 2021, no. 48, vol. 24, pp. 13-22.
https://tinyurl.com/5y48urn4

18 CORONA NAKAMURA, Luis Antonio & ARREDONDO

BARTOLO, José Maria, “Ciencia Juridica y ensefianza del derecho.

Primeros pasos hacia una concepcion del derecho”, Revista Mision

Juridica, 2015, no. 8, vol. 8, p. 16. https://tinyurl.com/2fdxtp9p

VIGO, R. L., La interpretacion (argumentacion) juridica en el

Estado de Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch,

Meéxico, 2017, p. 156.
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A modo referencial, como afirmaria Kunz, la iusfilosofia
latinoamericana no es en ningun sentido de la palabra propiamente
latinoamericana, deviniendo del pensamiento europeo. Asi indicar,
que un primer momento durante el periodo colonial perdurd la
filosofia escolastica; luego, al comienzo de las independencias, se
afincé el Derecho Natural Francés del siglo XVIII, que apuntalara
la Revolucion Francesa; mas adelante, se construyd toda la
legislacion soportada en la exégesis francesa, luego afianzada en un
positivismo agndstico (Spencer y Comte); para posteriormente
proyectar la idea, de un positivismo normativo con Kelsen a la
vanguardia a partir del Siglo XX, que con seguridad irradia efectos
hasta este tiempo actual.

Aseverando, que la mayor influencia ha sido la kelseniana,
situacion aun insuperada por la doctrina latinoamericana. Aunque
opera cierto, que en forma posterior se proyectaron otros modelos,
como las basadas en la fenomenologia (Husserl) y el existencialismo
(Haidegger), mas no prosperaron en el area juridica, como si lo
hiciera la Teoria Pura del Derecho de Kelsen.

El muestrario evidencia una clara inclinacion hacia las teorias
europeas en el derecho latinoamericano, una especie de alienacion
y mimetismo con aquellas concepciones que no transigieron aflorar
una teoria ajustada a sus urgencias indispensables.

En este aspecto hubo una gran diferencia con los Americanos del
Norte, quienes también recibieron esta orientacion tedrica europea,
pero mientras los estadounidenses profundizaron el modelo
adaptando los proyectos enddgenos a la cultura juridica local,
marcando diferencias; los paises latinoamericanos representan la
continuidad de las teorias europeas, de alli su gran debilidad.?

La actualidad juridica caracterizada por el dinamismo y el
pluralismo global invitan a reflexionar seriamente con el objetivo de
abandonar resabios tedricos, que hoy se encuentran umbilicalmente

20 LOPEZ MEDINA, D. E., Teoria Impura del Derecho: la
transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Editorial
Legis S.A., 4° Reimpresion, Bogota, 2008, p. 32.
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relacionados con la axiologia, la epistemologia, los principios,
derechos humanos, ecologia, incorporacion tecnologica, invitando a
contener nuevos portentos, de lo contrario se proseguira con una
vision desacertada, comprimida sobre la base de codigos y del
modelo exegético,?! al cual cuesta tanto abandonar.

La evolucién juridica permitié la coexistencia de espacios
legales superpuestos, que a su vez estan interconectados, ligados e
interrelacionados, bregando por la aplicabilidad de la norma mas
benéfica para la tutela de los derechos fundamentales, intentando
explicar el fenomeno real desde una vision solidaria y
cooperacionista, dejando de lado la concepcion individualista de la
ciencia juridica,?? ubicada en un peldafio de control social. Lo
decimononico ampard el ideario de la ley cientifica y a la seguridad
juridica como enlace justificativo excluyente.?

Al ambito de la ensefianza del derecho le correspondera
comprender estas tribulaciones de superacion, so pretexto que de
intentar mudar sin avasallar la concepcion decimonona, sera como
intentar nadar contra la corriente, porque se propiciardn noveles
idearios sobre arbotantes perimidos.

8. Afincados en el Estado de derecho

La mayoria de las legislaciones constitucionales
latinoamericanas han realizado una apuesta con el fin de consolidar
la nocion del Estado social de derecho, que refleja como un nuevo

21 POLOTTO, R., “Hacia una nueva experiencia del derecho el debate

en torno a la ensefanza practica del Derecho en la Universidad de
Buenos Aires a comienzos del siglo XX, Revista de Historia del
Derecho, 2006, no. 34. https://tinyurl.com/4a5sxepa
22 JANNELLO, P., “Pluralismo juridico”, en FABRA ZAMORA,
Jorge y NUNEZ VAQUERO, Alvaro (Coords.), Enciclopedia de
Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 2015, p. 769.
VIGO, R. L., La interpretacion (argumentacion) juridica en el
Estado de Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch,
Meéxico, 2017, p. 87.
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reto a conquistar. Incita a dejar atrés la vision del Estado de derecho
que tenia una clara raigambre liberal, burguesa y legalista,
reemplazada por la doctrina del Estado social de derecho que tiene
como fin rescatar la dignidad humana y un catalogo de principios
que invitan a analizar lo juridico desde una vision solidaria y
cooperacionista. Un modelo pensado sobre la base de la
socializacion del mecanismo de litigacion, superando al porte
individual de antafio.

A partir de la concepcion del Estado social de derecho implica
una forma de litigacion con ascendencia de lo social, donde todos
los sujetos procesales confluyan para dirimir el conflicto llevado
ante la jurisdiccidon, superando al interés de partes por una
concepcion donde también adquiere trascendencia el Estado por
medio de los jueces.?*

Bosquejar como un nuevo reto, la agudeza de discernir que el
punto de partida del analisis del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos no inicia en el viejo molde del liberalismo
constitucional, sino del mandato internacional y constitucional
sustentado en un Estado social de derecho.

La doctrina sostenedora que el Estado social no implica una
ruptura con el Estado liberal de derecho, sino un intento de
perfeccionarlo.”® Asi cuando se referencia a soberania popular,
exigencias de legitimidad juridica y de limites al poder estatal,
garantias de libertad individual y de igualdad, estos y otros
postulados constituyen en la actualidad axiomas constitucionales
irrenunciables, siendo componentes de un Estado social
democrético constitucional.

24 PABON GIRALDO, L., “El juez como gerente del proceso civil:
reto en la nueva tendencia del derecho procesal contemporaneo”, en
VELANDIA CANOSA, Eduardo (director), Tendencias
contemporaneas del Derecho Procesal, Universidad Libre, Bogota,
2017, p. 522.

2> BERNAL PULIDO, C., El neconstitucionalismo y la normatividad
del derecho, Departamento de publicaciones de la Universidad
Externado, Bogota, 2009, p. 246.
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Las raices embrionarias del Estado de derecho sustentado por el
liberalismo constitucional no ponian a la dignidad del ser humano
como una concepcién de incumbencia del Estado,?® a partir de la
creencia que cuanta mas libertad, igualdad y dignidad tenia el
individuo, quedaba mas inmune a la influencia del Estado, pudiendo
libremente desarrollar su existencia sin opresion estatal.

El agua que ha corrido bajo el puente ha puesto de resalto que
esta vision del liberalismo impuesta en las primeras décadas del
Siglo XX era insuficiente para un desarrollo integral del individuo.
Del fracaso de la corriente neoliberal, emerge la alternativa del
Estado social, que obliga al Estado realizar determinadas
prestaciones para una adecuada convivencia social.

El constitucionalismo contemporaneo latinoamericano ligado al
respeto de los derechos humanos intenta visualizar la decadencia de
constructos tedricos ya superados (cémo es el caso del
neoliberalismo puro y el capitalismo extremo), pues el pensamiento
humano se fue posicionando en ejes de equilibrio y armonia, en
especial a la hora de establecer que es importante en el juego de
valores, si propiciar el desarrollo de riqueza a cualquier precio o al
contrario apostar por la preservacion del planeta y la vida humana.
Tan simple y complejo a la vez, porque el ser humano tiende a
subvertir y justificar todos sus aciertos como sus desaciertos.

V. MARCOS CONSTITUCIONALES DISIMILES

Resulta significativa la expansion que en el transcurso de los
anos ha desarrollado la jurisdiccion constitucional, cuando en su
origen se encontraba limitada a la estructuracion del Estado, como
meras declamaciones de derechos sin ejecutividad en la practica, en
especial, desde sus inicios hasta culminacion de la Segunda Guerra
Mundial (1945), desde aquel momento y de acuerdo a la necesidad
social de la posguerra, se viene aduciendo con fundamento un
modelo constitucional més abierto y dindmico.

26 FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris (Teoria del Derecho y la
Democracia), Editorial Trotta, Madrid, 2011, p. 832.
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A finales de la década del 40, la expansion constitucional
conllevd que en algunos paises europeos se trasformara el marco
normativo de la ley fundamental, sin embargo, en Latinoamérica
esto no ha ocurrido, que fue un terreno fecundo donde cala profundo
la idea de Supremacia Constitucional propia de la experiencia
americana del common law. Conllevaba la aplicabilidad directa de
la tutela de los derechos fundamentales como principal axioma,
custodiados por el Poder Judicial.

La mayoria de los paises europeos comienzan a adaptar la idea
de supremacia constitucional realizado por wun Tribunal
Constitucional, revisando el modelo austriaco de Kelsen, generando
un tribunal concentrado de control de constitucionalidad, con la
variante que dicho tribunal podia o no estar adentro del Poder
Judicial (recordar que el austriaco estaba fuera del Poder Judicial).
Esta onda expansiva se trasladé practicamente a todos los paises, al
punto que solo Reino Unido, Holanda y Luxemburgo mantuvieron
el sistema de supremacia parlamentaria, para en los tltimos tiempos
inclinarse hacia matices variados, otorgando potestades al Poder
Judicial. Notese que, hasta la propia Francia, una de las cunas del
control politico parlamentario de constitucionalidad, en los tltimos
tiempos ha otorgado mayores potestades al control judiciario via
Poder Judicial.

Los sistemas puros fueron adecuandose a las distintas realidades
constitucionales, esto comienza a ocurrir en Latinoamérica, donde
se impone un sistema ecléctico o mixto, mezcla de ambos sistemas,
europeos (concentrados) y americanos (difusos), generando
variables atipicas con respecto a las ideas rectoras de ambos
sistemas. La caracteristica exteriorizada en los paises
latinoamericanos se proyecto hacia el control de constitucionalidad
en manos de las Cortes Supremas de Justicia (en cambio los
europeos crearon Tribunales Constitucionales),?” pero sin

27 Asi ocurri6 en Chipre (1960), Turquia (1961), Grecia (1975),
Espaiia (1978), Portugal (1982), Bélgica (1984), como los paises de
Europa Oriental, Polonia (1986), Hungria (1990), Rusia (1991),
Republica Checa (1992), Rumania (1992), Republica Eslovaca
(1992), Eslovenia (1993). Se extendio a paises africanos como
Argelia (1989), Sudafrica (1996) y Mozambique (2003).
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abandonar el predicamento norteamericano del control
constitucional difuso.

Las constituciones latinoamericanas, sufren los mismos embates
antedichos, creandose una formula multimodal, ecléctica o mixta,
que combina el sistema norteamericano con el europeo, permitiendo
que determinados procesos constitucionales sean juzgados por
jueces inferiores (amparo, accion de tutela o similar) y las
declaraciones de inconstitucionalidad reservados para las Altas
Cortes (mas alla del nomen iuris otorgado y de su competencia).

Asumir un sistema hibrido, multimodal o ecléctico no conlleva
una idea negativa, sino al contrario, el sistema constitucionalista
latinoamericano se fue adecuando a las variables presentadas en el
escenario occidental, apostando por un mayor margen para la
proteccion de los derechos fundamentales. Lamentablemente el
sistema multimodal no fue desarrollado convenientemente, al
extremo que varios sectores de la doctrina constitucional atn siguen
sosteniendo la vigencia de un control concentrado de
constitucionalidad.

Haber asimilado esta onda expansiva de una jurisdiccion
constitucional dindmica no fue un hecho negativo, sino altamente
positivo, lo ineficaz fue no haberlo encaminado ni comprendido
adecuadamente, esto si ha constituido un verdadero problema pues
ha impedido la evolucion del sistema juridico y politico
(democracia).

VI. INJERENCIA CONVENCIONAL

Los ultimos tiempos evidencian en gran medida un
fortalecimiento cada vez mayor de los derechos humanos, invitando
a reflexionar agudamente sobre este fendémeno, en especial, todo
aquello que se contornea en derredor del “control de
convencionalidad”, doctrina instaurada con el objeto dominante de
posicionar a los derechos humanos en la cuspide del ambito de
proteccion.
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El espectro juridico moderno se descubre impedido de esquivar
la vision convencional, buscando su complementacion y concrecion
en cada legislacion, de no hacerlo se exhibira como un repertorio de
litigacion rezagado. Lo procesal desde la vision internacional, no es
mas que la operatividad de modelos judiciarios propiciadores de una
justicia para todos en forma igualitaria, pero no solo en el contexto
interno de cada pais, sino en el globalizado a nivel mundial.

Los derechos humanos han comenzado a trasponer las barreras
impuestas por cada legislacion interna, insertandose desde lo
transnacional hacia lo nacional, generando una mutacion cultural en
los diversos paises, al divisar como parte de lo suyo aquello que era
pregonado desde fuera de sus fronteras, al fin de cuentas los
derechos humanos pasaron a ser parte del derecho positivo interno
de cada pais.

Esa internacionalizacion de los derechos tiene la virtualidad de
influir en forma directa en el ambito juridico, obligando a que las
legislaciones adapten su normativa, asimilando las instituciones
pregonadas desde lo supranacional .2

Tratese de asegurar por via procedimental la aplicacion efectiva
de los derechos humanos, propiciando un equilibrio entre los
miembros de la sociedad democratica inmersos en un Estado Social
de Derecho, armonizando las relaciones entre los poderes publicos
y las vinculaciones con los particulares. Al decir de Pérez Lufio, el
status activus processualis®® deviene en un factor clave para
asegurar el ejercicio pleno de todas las libertades.

El desafio de este tiempo compromete la nacionalizacion de los
derechos universales (derechos humanos) y su intromision en el
orden interno como la unica via eficaz para concretarlos, de alli que
los orientadores procedimentales evocan un papel trascendental para
la asimilacion irreversible de los derechos reconocidos.

8 Cfi. Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs.

Trinidad y Tobago. Sentencia 21 de junio de 2002.
2 PEREZ LUNO, A., La tercera generacion de derechos humanos,
Editorial Thompson- Aranzadi, Navarra, 2006, p. 37.
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América Latina se muestra como el continente donde el control
de convencionalidad ha adquirido un vuelo propio, desde nuestro
particular punto de vista, a consecuencia de la carencia de marcos
teoricos de referencia constitucional y procesal, una situacion
negativa (falta de ius filosofia propia), convertida en positiva a la
luz de la teoria convencional.

El control de convencionalidad responde a doctrina de la Corte
IDH, al manifestar que los juzgadores deben hacer un cotejo entre
la norma convencional y la norma interna para verificar la
conformidad de ésta con el tratado internacional, idéntica al control
de constitucionalidad pero que concreta la aplicabilidad de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en cambio el control
de constitucionalidad versa sobre el cumplimiento de la
Constitucion Nacional en el caso en concreto.

Actia el control de convencionalidad sustituyendo a la
Constitucion como parametro unico de validez, en el tema puntual
de los derechos humanos, colocandose en el grado superior de la
escala jerarquica normativa de los sistemas constitucionales de la
region.*

Emerge como un mandato solidificado hacia el orden interno,
obligando a los jueces y al Poder Judicial adecuen su accionar a los
postulados de la Convencion, materializando en los casos concretos
las garantias fundamentales consagradas del ambito internacional,
en un control de convencionalidad difuso, exhortando a cumplir en
todos los fueros y especialidades las regulaciones de proteccion
previstas desde el sistema supranacional.

Al materializarse el control de convencionalidad, en puridad lo
que se ejecuta es un solapado control de constitucionalidad, porque
de seguro la proteccion provendrd certificada desde lo
constitucional, partiendo de este primigenio control de la Carta

30 SAGUES, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de
convencionalidad”, Revista Estudios constitucionales, 2010, afio 8,
no. 1, p. 123.
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Magna esclarecer la perspectiva de plasmar como derivado al
control de convencionalidad.

Transige ineludible transitar por la prismatica constitucional, aun
cuando la norma internacional sea preferida en su aplicabilidad, o
incluso cuando invita a dejar de lado o recomendar la declaracién de
inconstitucionalidad de la normativa constitucional, ya que fue a
partir de esta ultima que el marco internacional tiene cabida en el
orden domeéstico.

La mayoria de los marcos constitucionales privilegian a la
dignidad humana como principio rector, por lo que, si una norma
internacional basada en el principio pro homine sea preferible por
sobre un precepto constitucional, al privilegiar al mandato que
mejor proteja al ser humano coopera en concretar la idea de dignidad
humana contenida en el mismisimo marco constitucional.

El respeto a la Constitucion se potencia, porque la
convencionalidad a pesar de estar fuera de la normativa
constitucional, se efectia wuna valoracidon ponderando y
privilegiando a un principio basico de humanizacion del derecho,
también contenido en el cuerpo constitucional. Corresponde resaltar
que la vigencia de la Convencidn se proyecta a partir del
reconocimiento constitucional, la Carta Magna contendra un aval
para la viabilidad de los derechos humanos, otorgando mayor o igual
rango constitucional a los mismos, aun a pesar de las disparidades y
asimetrias versara sobre una proyeccion de contenido
constitucional.

En este orden se produce primeramente, un quiebre en la
supremacia normativa de la Constitucion, o cuanto menos un
debilitamiento no menor, ante la consolidacion de los derechos
humanos como factor de supremacia, concretado a través de la
concepcion del bloque de constitucionalidad, que no implica
supresion de la predominancia constitucional, aunque si un
acomodamiento a bisofias condicionales de convivencia ancladas en
la tutela de los derechos humanos, que en definitiva no son otra cosa
que brindar una vital proteccion y consolidacion a las garantias
fundamentales.
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1. Gran impacto de los derechos humanos

El quehacer juridico se ha visto transformado en estos tiempos a
consecuencia del dinamismo adquirido por el derecho que
permanentemente plantea nuevos retos y problemas a resolver, en
especial al postular la internacionalizacion de los derechos
humanos, exhibiendo que variadas figuras son comunes a todos los
disefios juridicos.

En un rescate por la humanizacién del derecho, todo el sistema
juridico debe estar orientado en salvaguardar los derechos de las
personas como tal, es la razon de ser y fin ultimo del derecho, que
no tendria razén de existencialidad sin la persona humana. Ni el
Ejecutivo, ni el Parlamento, ni el Poder Judicial pueden dejar de lado
estos axiomas primordiales.

En consecuencia, el equilibrio hermenéutico se obtiene
orientando en el sentido mas favorable al destinatario de la
proteccidn internacional !

Los derechos humanos como nuevo paradigma juridico,*
apuntan a reconstruir la confianza social en la ley y la justicia,
basado en un plexo de legalidad que condiciona y obliga a los
Estados a respetar a los seres humanos sometidos a su jurisdiccion
en estandares juridicos minimos en materia de derechos y garantias
individuales cuya proteccion comienza en la norma constitucional.

Plantea una revolucion axiologica, donde la justicia esta en el
centro de la escena, cuando el orden interno propone casi
generalmente seguridad juridica. Se habla de internacionalizacion
de los derechos humanos. El recate de una vision humanizadora del
derecho, la razon de ser es la persona humana. El gran farol que

31" Corte IDH, Caso Villagran Morales y otros (Casos de los Nifios de

la calle) vs Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999, parr.
193.

32 VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, “Los Derechos Humanos como
factor para la humanizacion de la ciencia juridica”, Revista
Criterios, 2019, no. 2, vol. 12, Pp- 53-84.
https://tinyurl.com/4s8ahz5n
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ilumina los derechos humanos indica la aplicacion de la norma que
mejor proteja a la persona, principio pro homine o pro persona al
frente. Los derechos humanos como nuevo paradigma juridico
apuntan a reconstruir la confianza social en la ley y la justicia, sin
justicia no se concretara una mejor oleada proteccionista.

2. La prevalencia convencional

La relacion entre 6rdenes tan discrepantes avala como correcta
la afirmacion que el marco constitucional debe dar una apertura para
la tutela de derechos humanos, no siendo menos cierto, que se
concretard en caso de presuponer una tendencia doctrinaria interna
de asimilacion de los efectos de la convencionalidad.

La Convencién debera formar parte del orden normativo
nacional, para que asi los érganos jurisdiccionales puedan utilizarla.
Sin embargo, la cuestion no acaba alli, sino que el tratado
internacional requiere ser incorporado con prevalencia a las demas
normas de la legislacion doméstica, debe tener un rango superior,
por cuanto de estar en un mismo rango que las leyes se la podria
dejar de lado facilmente bajo el manto del principio de temporalidad
(una ley nueva deroga la anterior) o del principio de especialidad
(donde la norma especial prevalece sobre la genérica).*

El justificativo de la prevalencia convencional parte del art. 27
de la Convencion de Viena (Derecho de tratados) que reza: “una
parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado”, asi comprender que
la Convencion tiene superioridad jerarquica independiente de su
reconocimiento como tal en el orden interno. Si el Estado signatario
tiene reconocido el Convenio de Viena, no puede ecludir esta
jerarquizacion, aunque su legislacion local asi lo prevea, porque es
jerarquicamente superior por el solo hecho de ser un Tratado.

33 DULITZI, Ariel, Derechos Humanos en Latinoamérica y el Sistema

Interamericano Modelos para (Des) armar, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2017, p. 345.
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Resulta oportuno aclarar, que la Corte IDH ha ratificado en
innumerables fallos jurisprudenciales la superioridad de la
Convencion, siguiendo la linea de pensamiento que otorga
superioridad a la Convencion por sobre la legislacion interna.

En este estadio de los asertos, conviene destacar que
generalmente se debera producir una prevalencia convencional por
sobre la legislacion local, de otra manera el intento convencional no
superaria la intencionalidad de aplicacién, sin garantias que se
produzca efectivamente. De modo, que figura acertado propiciar
una vision de prevalencia convencional con el objetivo de encarnar
el ideario propuesto de impregnacion de los derechos humanos.

3. La variacion del sistema de fuentes

A partir que los Estados confirman la vigencia de la Convencion
Americana de Derechos Humanos se obligan a respetarla, lo que
asiente asimilar la doctrina del control de convencionalidad, que
presupone un supuesto de supremacia del Pacto por sobre las normas
legales, exhortando a que los preceptos internos se adectien a los
mandatos convencionales.**

El imperativo de cumplimiento se extiende a todo tipo de vias
procesales, sea de orden civil, penal, laboral, administrativo,
constitucional, parlamentario o de cualquier otra indole que fuere.*
No solo se trata de respetar a la convencionalidad, sino que va mas
alla, instando ajustar el ordenamiento doméstico a los matices
orientadores del &mbito de derechos humanos.

La ecuacion generada por el control de convencionalidad
conlleva la necesidad de armonizar el sistema de fuentes, que por
estar en planos distintos se hace dificil compatibilizarlas. Ello ocurre
porque se mueven en escenarios disimiles, por un lado, el

3 Corte IDH, Caso Masacre Pueblo Bello vs Colombia. Sentencia 31
de enero 2006, parr. 142.

3% VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, Derecho Procesal
Constitucional, contenidos esenciales, La Ley Paraguaya,
Asuncion, 2021, p. 102.
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internacional proveniente de los tratados supranacionales de
derechos humanos y, por el otro, el orden doméstico avalado por el
marco constitucional y los repertorios codificados de vigencia
interna y territorial.

Basta recordar, que hace un tiempo atrds lo juridico se
exteriorizaba como una realidad local, hasta podria afirmarse como
provinciano, arropado desde sus bases por el concepto de soberania,
propio de los Estados que se movilizaban sobre el principio de
legalidad, los codigos, el derecho local,*® sin apertura de fronteras.

Parece valedero subrayar la necesidad de superar la idealizacion
de las fuentes clasicas del derecho, apuntalada en una vision
tradicional, imponiendo como fuentes a la ley, la costumbre, la
doctrina y la jurisprudencia, aconteciendo ciertamente que dicha
cosmovisiéon ya no deviene adecuada para los avatares de la
modernidad juridica, que oscila sobre otros postulados.

La variacion del sistema de fuentes consiste basicamente en el
rompimiento con el principio de legalidad extrema, morigerando sus
efectos, comprendiendo que no siempre la ley sera la primera fuente,
al plantear un ligamen pujante basado en los principios y valores
esenciales.

Corresponde clasificar a los distintos niveles de fuentes, en las
siguientes: a) fuentes de aplicacion directa, como serian la
Constitucion, los Tratados Internacionales y la Ley; b) fuentes
secundarias, como ser aquellas que nacen de la interpretacion hecha
de la norma, derivada de ello surgen la doctrina, los principios
generales del derecho y la costumbre juridica; c¢) fuentes supletorias,
que enlazan criterios interpretativos y las valoraciones axioldgicas,
resefiando a la equidad, la logica y la experiencia, adicionando a los
principios rectores de la humanidad.?’

36 QUINCHE RAMIREZ, M., EI control de convencionalidad,
Editorial Temis, Bogota, 2014, p. 110.

37 VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, Convencionalidad y Derecho
Procesal, vinculaciones e incidencias, Ediciones Nueva Juridica,
Bogotd, 2021, p. 35.
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VII. PROPICIANDO NUEVOS PARADIGMAS

A consecuencia de lo antecedentemente narrado, la sociedad se
visualiza ante la necesidad nuevos paradigmas juridicos donde se
busca compatibilizar, equilibrar y armonizar la correcta
aplicabilidad de la constitucionalizacion y la convencionalidad en
tutela de la dignidad humana.

Ahondando en estas consideraciones es que la ciencia juridica
que no escapa a la incidencia de la convencionalidad debe trastocar
sus coordenadas adaptandolas a la vigencia de una nueva
operatividad dentro del derecho.

A modo de sintesis, la transformacion permanente del ambito
judiciario, hacen que desde el derecho procesal se planteen la
apertura de nuevos surcos, haciendo que cuestiones tan arraigadas
en el derecho vayan mudando al paso de la influencia de las nuevas
coordenadas. Algunas de las mutaciones son imperceptibles y casi
normales, como la necesidad de la humanizacion del proceso, en
cambio otras transformaciones requieren de posturas legislativas y
doctrinarias firmes tal el caso del asentimiento de la doctrina del
control de convencionalidad, que requiera de una mutaciéon de
mentalidad.

Tanto la constitucionalizacion como la convencionalizacion del
proceso plantean ribetes de transformacion, de aquello que era
analizado como tradicional, para asentir una nueva teoria general del
proceso, desde alli trasladarse al campo procesal en general, donde
cada una de las areas debera ajustar sus parametros a los noveles
postulados. Incluso avanza sobre otras areas, como el procesal
administrativo, el derecho probatorio, variados mecanismos de
reparacion, entre otros cuyo analisis escapan de la posibilidad
descriptiva de esta investigacion.

El Sistema Interamericano irrumpe en la esfera juridica,
moviendo y desestructurando antiguos cimientos institucionales,
que ya no resisten los embates de esa fuerza avasallante del derecho
internacional de los derechos humanos.
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1. Hacia la decolonizacion

Al iniciar la evidenciacion de los problemas, sostener que
Latinoamérica no ha sido capaz de construir un modelo teorico
propio adaptable a las condiciones de su sociedad en particular, los
que cuentan con sesgos diferentes a los modelos que le sirvieron de
base.

Los pensadores de este sub-continente se han preocupado mas en
defender la posicion tedrica de los autores europeos, que apuntalar
la idea de transformar y ajustar a los canones prioritarios de los
sistemas legales donde se tendrian que instalar, o sea en los paises
de este continente.

El pensamiento decolonial se erige como un proyecto
epistemologico critico que cuestiona las estructuras de
conocimiento heredadas del paradigma colonial. Su finalidad es
desarticular la hegemonia epistémica que ha legitimado Ila
subordinaciéon cultural, politica y juridica de los pueblos
latinoamericanos, mediante un ejercicio de autoconciencia que
reconoce las propias inconsistencias de los sistemas juridicos
modernos.

Desde esta perspectiva, lo decolonial no constituye una negacion
irracional del pensamiento occidental, sino una reconstruccion
metodologica orientada a rescatar la pluralidad de racionalidades
histéricamente silenciadas. Ello implica vincular el analisis de la
colonizacion con la revision de sus efectos en el derecho, en
particular en la conformaciéon de sus categorias, instituciones y
formas de autoridad.

En consecuencia, el proyecto decolonial se propone construir un
nuevo marco tedrico y normativo capaz de superar la 1dgica de la
dependencia y reinstalar la dignidad como fundamento del orden
juridico.

La idea central enmarca en verificar que los patrones historicos
de antafio no pueden seguir vigentes en estructuras con una

cosmovision distintiva como la Latinoamericana, sin que todo
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cambie, sino aquello que no responde a las realidades de la cultura
social donde se inserta.*®

Recordar que el conquistador impuso condiciones de poder con
caracteristica dominante, en especial sustentado en la
discriminacion social.

El sesgo principal fue que los colonizados no tuvieron voz, ni
fueron escuchados, donde se podria afirmar que el ambito juridico
se construy?6 en silencio de los subordinados.

Se busca rescatar las bases culturales propias de las Américas,
como de un conocimiento ajustado a las necesidades de este
continente, mas alla de las positividades de lo implementado,*® pero
que a su vez no permitié visualizar sus debilidades, incluso
escondiéndolas y evitando su discusion.

A consecuencia de lo antecedentemente narrado, la sociedad se
visualiza ante la necesidad de asentir la decolonizacidn propiciando
nuevos paradigmas juridicos donde se busca compatibilizar,
equilibrar y armonizar al derecho en una vision particular ajustada a
dicha realidad.

2. Equilibrio entre lo constitucional y lo convencional

El fenémeno de la Constitucionalizacion del orden juridico surge
al abrigo de la necesidad de dar respuestas a los continuos avatares
que presenta la dinamicidad juridica moderna.*® Consiste en la
marcha y resultado de la transformacion del derecho causado por la

38 LOCATELLI SANTOS, Juliano, “El pensamiento decolonial como
clave epistémica necesaria para la reconstruccion de los derechos
humanos en (y para) Latinoamérica”, Revista Opinion
Juridica, 2022, no. 44, vol. 21, pp- 394-418.
https://tinyurl.com/5fhjtavp

¥ Cfr. QUIJANO, A., “Ensayos en torno de la colonialidad del
poder”, Revista Del Signo, 2019.

40 ZAGREBELSKY, G., El Derecho ductil, Editorial Trotta, Madrid,
Sexta Edicion, 2005, p. 39.
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Constitucion,*' conllevando la idea de impregnacion de todo el

espectro juridico por las normas constitucionales.*

Plantea que no hay problema juridico que pueda evitar estar
constitucionalizado, irradia la creencia indubitada que no pueda ser
posible una esfera politizada separada o inmune a la influencia
constitucional trasuntando que cualquier tipologia juridica
desemboca en una argumentacion de los derechos fundamentales.*

Avista un colapso de los moldes tedricos clasicos, bregando
porque la filosofia juridica incorpore postulados tedricos ajustados
a noveles basamentos, de manera a generar una superacion del
Estado legal de derecho por una idea de Estado social y democréatico
de derecho, provocando una verdadera metamorfosis y revolucion
de conceptos clésicos.**

Esta nueva forma de concebir a la Constitucion subraya la
imperiosidad que se incorpore al andlisis un equilibrio entre
Constitucion y convencionalidad mudando cimientos, escapando de
la formacién sectorizada, por otra holistica e integradora que
transmita la idea de un involucramiento de la Constitucion en todos
los sectores del ambito juridico.

3. La vigencia del principio pro homine

El fortalecimiento cada vez mayor de los derechos humanos
compone una mistica caracterizante del orden internacional,

4 GARCIA FIGUEROA, A., Criaturas de la Moralidad, Editorial
Trotta, Madrid, 2009, p. 163.

42 Cfr. GUASTINI, R., La Constitucionalizacién del Ordenamiento
Juridico: El Caso Italiano, en Neoconstitucionalismo, Edicion de
Miguel Carbonell, Editorial Trotta, Madrid, Segunda Edicion, 2005.

4 BERNAL PULIDO, C., EI Neoconstitucionalismo y la
normatividad del derecho, Departamento de Publicaciones de la
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009, p. 93.

4 VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, Derecho Procesal
Constitucional, contenidos esenciales, Editorial La Ley Paraguaya,
Asuncion, 2021, p. 226.
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invitando a reflexionar agudamente sobre este fenomeno, en
especial, cuando gira en torno al “control de convencionalidad”,
doctrina instaurada con el objeto dominante de posicionar a los
derechos humanos en la clspide del ambito de proteccion.

La salvaguarda de los derechos humanos ha testimoniado
advertir la mutacion de los modelos teoricos, que van desde las ideas
de concepcion politica y social hasta de filosofia del derecho,
aparejando un replanteamiento de verdadera relevancia en el orbe
juridico por las repercusiones que conlleva hacia el ambito
jurisdiccional.

Sin vueltas, desencadend un quiebre en la supremacia normativa
de la Constitucidn, cuanto menos un debilitamiento no menor, ante
la evidente consolidacion de los derechos humanos como factor de
supremacia, que no implica supresion de la predominancia
constitucional, pero si un acomodamiento a nuevas condicionales de
convivencia con estos derechos, a la postre con las garantias
fundamentales.

Ya no solamente referenciar a la Constitucion como norma
suprema ubicada en la cima, sino reconocer la existencia de un
verdadero “Bloque de Constitucionalidad”, conformado por el texto
constitucional y los tratados internacionales de derechos humanos
vigentes, como por cualquier otra normativa que proteja y tutele la
dignidad de la persona humana de rango constitucional.

Al reflexionar sobre un supuesto enfrentamiento entre
normativas del orden supranacional y del orden doméstico, versa
sobre una conflictividad defectuosamente concebida, pues en
definitiva lo que debe primar es el principio pro homine o pro
persona, rescatando a la dignidad humana por sobre todas las
posiciones juridicas, conlleva la aplicabilidad de la norma que mejor
proteja al caso en concreto o de la persona humana, més alla que se
ubique en el ambito constitucional, internacional o legal.

En resumen, el derecho deberd ajustar sus lineas genéricas a las
conquistas de la nueva doctrina, propias del avance del ser humano,

que se han agudizado en las tultimas décadas, planteando una
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verdadera trasformacion de los lineamientos procedimentales en pos
de una mayor eficiencia del juzgamiento, que deben llegar al orden
juridico interno, rompiendo las barreras que se le imponen.

4. Hacia la tutela ecoldgica

El constitucionalismo moderno se orienta hacia una proteccion
ecologica indudable, poniendo el medio ambiente como vital para el
desarrollo de la vida humana. Aun cuando pueda firmarse que no
versan sobre constituciones ecoldgicas, si concretar que anida una
tutela de la dignidad humana basada en una dimension ecologica.

Supera a aquello de la vieja concepcidon neokantiana que coloca
al ser humano en el centro de todo, sino que busca un equilibrio entre
la dignidad humana y el cuidado del medio ambiente, como dos
tipologias inescindibles a ser solidificadas. A partir de esta
cosmovision parece posible una aplicacion pluridimensional del
ambito juridico, donde la tutela ya no puede basarse inicamente en
la persona.

Los principios de cooperacion y solidaridad pasan a tener una
relevancia trascendente, ya que para el logro del derecho humano a
un ambiente saludable se deben trastocar los axiomas del
liberalismo clasico, que obliga a todos los seres humanos a la
defensa de lo ambiental.

La idealizacion ecologica de la dignidad humana, subraya
aspectos no tenidos en cuenta en una estructura social,
comprendiendo la necesidad de una mudanza de los pilares
fundamentales que la sustentan, pues para el mantenimiento
equilibrado de lo ambiental se necesita la implementacion de lo que
fuera denominado una justicia intrageneracional (solidaridad), asi
mismo una justicia interespecies (respeto del hombre a aquello que
conforma el medio ambiente no humano), como también una
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justicia intergeneracional (responsabilidad hacia las generaciones
futuras).®

Lo ecologico sustentado y desenvuelto sobre cuatro
presupuestos: a) Deberes fundamentales de proteccion del medio
ambiente con las personas de la misma generacion; b) Proteccion
del medio ambiente desde una perspectiva transnacional (qué
involucra a los Estados como a las personas situadas en otros
Estados); ¢) Deberes fundamentales de proteccidon del ambiente para
con las generaciones futuras; d) Obligacién de tutela del medio
ambiente involucrando a las cosas no humanas (animales) y a la
naturaleza como un todo.

El sistema capitalista generalmente se ha caracterizado por la
falta de compromiso social y ambiental, donde el objetivo es la
maximizacién de las ganancias promoviendo un crecimiento sin
limite alguno. Hasta seria prudente certificar, que el capitalismo
mercantiliza todo, agua, tierra, oxigeno, genoma humano, la justicia,
la ética, entre otros, por lo que requiere de limites claros y a veces
taxativos.

En este tiempo donde se propicia armonia con la naturaleza, el
respeto a la vida, cuidado ecoldgico, no cabe dudas que su origen
neoliberal debe superarse porque ha colapsado por sus propias
carestias. En la actualidad se referencia a la Madre Tierra, a la
Pachamama, como base para la proteccion de un patrimonio comun,
esbozando un novel disefio de equilibrio y justicia social como
ambiental, dando énfasis al cuidado de la naturaleza.

La visién biocéntrica comienza a tener incidencia superando la
nocion antropocéntrica,*® conlleva que el dogma de avistar como
sujeto de derecho a la persona humana deviene insuficiente,

4 SARLET, 1. y FENTERSEIFER, T., Direito Constitucional
Ambiental, (4° ed.), Editorial Thompson y Reuters, Revista dos
Tribunais, San Pablo, 2014, p. 256.

4 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, “El Estado ecolégico de derecho
y el acceso a la informacion en el Acuerdo de Escazu”, Revista
Novum  Jus, 2024, no. 1, wvol. 18, pp. 355-377.
https://tinyurl.com/m26vszz7
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inclindndose hacia el reconocimiento de la naturaleza como sujeto
auténomo de derechos.

Estos tiempos modernos invitan a un reformulamiento y un
replanteamiento de lo juridico que sugiere deberes fundamentales
ecologicos, instando a una atencion privilegiada de esta esfera
ambiental. De nada serviria tener derechos sin un lugar donde
ejercitarlos, el primer derecho ligado a la dignidad humana y a la
vida per se consiste en la garantia de un medio ambiente
ecologicamente aceptable para desarrollar la vida, constituyendo un
punto cardinal para el reformulamiento educativo de la ciencia
juridica.

5. Ensefianza con responsabilidad social y ecologica

Cuando se referencia a la enseflanza con responsabilidad social
esta encuentra soporte en la nocion de un Estado social de derecho
recepcionada en el ambito constitucional. Requiere de un
compromiso con los valores sociales de justicia, solidaridad y
cooperacion como componentes principales.

Incluso en este tiempo, la vision inicial se ha visto reparada por
la complementacion ambiental y ecologica. Ambiciona sustituir la
sacralizacion de la propiedad por la socializacion de la naturaleza,*’
considerada como verdadero sujeto de derechos, donde
decididamente el hombre pierde su individualidad y es engullido por
lo ecologico.

La dimension ecologica estructura una cosmovision ampliada a
la concebida en la dimension social, variando los arbotantes con que
se la analiza, suponiendo un grado de evolucion del anterior. Asi, se
rompe con el reduccionismo de la dignidad de la persona humana,
proyectando una comprension multidimensional, que no puede estar
sustentada exclusivamente en el hombre, sino que la proyeccion
destaca al hombre y a los otros seres vivos, como al entorno

47 PUREZA, J., El patrimonio comun de la humanidad, Edit. Trotta,
Madrid, 2002, p. 352.
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ambiental, ensanchando el contenido de dignidad de la persona
humana en el sentido de establecer padrones de calidad y seguridad
ambiental.

Recién a partir de mediados de la década de los 90 comienza a
repercutir una gran incidencia medioambiental o ecologica. Ello no
significa que antes no se tomara en cuenta lo ambiental, sino que se
hacia de forma superficial y defectuosa, sin una profundizacion real
de sus efectos.

Incluso recién en el nuevo milenio, se contrae conciencia y
verdadera preocupacion, mas que eso se observa una ocupacion por
los inconvenientes ecologicos. La evolucion de la cientificidad y el
calentamiento global fueron los detonantes que permitieron un
avance de la tutela, circunstancias propias del impulso de los
conocimientos, en tal sentido, haciendo que lo ecoldgico se proyecte
en un lugar trascendente. La Pachamama y la Madre Tierra
comenzaron a ser ideas que desde Latinoamérica se transmiten al
mundo, certificando la toma de conciencia.

Logicamente que los proyectos anteriores no tuvieron en cuenta
estos nuevos vectores, y lo mas dramatico, ocurre que luego de
constatarse la realidad negativa, son pocos los modelos educativos
que han propiciado politicas publicas de verdadera ascendencia
ecologica.

6. Superacion de las modas juridicas

Definitivamente corresponde cimentar una concepcidon que
supere las modas juridicas (como lo fueron el proceso electronico,
procesos por audiencias, I[A), tan tipicos del contorno
latinoamericano, donde la moda juridica se impone sin analisis
profundos, como si estos solucionaran los problemas de fondo. En
puridad lo ideal es sumergirse en las profundidades juridicas para a
partir de alli generar un disefio eficaz.

Contextos legales cimentados en el pensamiento irreflexivo o
ante el analisis superficial de ideas y sistemas, lisonjeando con una
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masa obediente, sumisa sin incentivo, que no prioriza la mente
critica.*®

Recién desde la década del 90 en adelante, consolidada en el
nuevo milenio (Siglo XXI), se genera un nuevo énfasis construido
sobre la base de la interpretacion y la argumentacion,*® rompiendo
el formalismo por una idea antiformalista.

La contravia generada por el antiformalismo, representaba un
cuestionamiento argumentativo profundo en contra de las ideas de
antaflo, que precisaban ser recicladas para evitar el formalismo
dominante. Asi se fue gestando una teoria del derecho novel,
sugiriendo una superacién a las reglas anteriores, mediante un
modelo teodrico adecuado a los tiempos contemporaneos.

Se cuestionaba ;Si resulta factible seguir construyendo la ciencia
juridica sobre bases teoricas equivocadas? ¢ Si los tiempos actuales
de desarrollo del derecho, acaso no precisan de bisofias coordenadas
para un avance cualitativo? ;Estamos acertados en Latinoamérica,
solidificando sistemas juridicos sin la comprension del componente
ius filosofico que abarca? ;Se ha logrado construir un modelo ius
teorico propio en el sub-continente latinoamericano?

Cabe aqui reflexionar sobre lo expresado por Duncan Kennedy,
en cuanto a la necesidad de escapar de los conceptos exoticos y las
teorias extravagantes para construir un disefio moldeado sobre
criterios de nuestro continente, al indicar: “...otro aspecto
constitutivo de este enfoque es que intenta emplear, en ambitos
concretos y familiares, los conceptos exodticos de estructura y
contradiccion, ambos derivados de ‘“teorias extravagantes”
provenientes de Europa Occidental (como el estructuralismo, la
fenomenologia, el neomarxismo, la hermenéutica y otras similares).
Esto resulta problemético porque los conceptos que emplean esos
emprendimientos europeos usualmente forman parte de una “danza
de las grandes palabras”, mistificadora y de alto vuelo, pensada para

4 VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, Nuevas fronteras del proceso
civil, Editorial Hesaka, Encarnacion, 2014, p. 172.

4 LOPEZ MEDINA, D., Teoria Impura del Derecho, Editorial Legis
S.A., 4° Reimpresion, Bogota, 2008, p. 2.

74



La crisis del derecho latinoamericano, hacia un equilibrio ...

consagrar el prestigio del coredgrafo antes que para comunicarse

con el publico”.>

7. Implementacion de soluciones para realidad latinoamericana

Corroborar la idea que en nuestro continente las contiendas ius
filosoficas se han mantenido en una superficial concepcion, como si
la asimilacion no obrara con penetrante fertilidad, algo asi como
nadar en el mar sin sumergirse en las profundidades oceénicas,
donde se descubre un mundo distinto. Fue forjado el ambito
académico rebosante de verdades mitologicas de dudosa
procedencia, falsas y engafosas que no dan las respuestas requeridas
por la sociedad. Una comunidad que tiene sesgos y matices
distintivos merece una vision adecuada a su realidad, de no respetar
estas condicionales derivard en que los sistemas juridicos
implementados estén signados por el fracaso, en una historia que se
repite por doquier.

Ultimamente ha reflotado una ola reformista, donde se
cometieron los mismisimos errores de antaflo, quizas al no percibir
la imperiosa penuria de encontrar justificativos ius filosoficos que
asienten un desarrollo con perspectiva de éxito.

Una intrepidez y osadia académica indomita debe verterse para
que en Latinoamérica se construya verdadera cientificidad juridica,
lo que significa conocer los distintos modelos doctrinarios, no
obstante, sin precocidades ser capaces de diseflar o proyectar una
sistematizacion constitucional y legal acomodada a las
condicionales sociales requeridas. Significa aceptar un
conocimiento basado en la globalidad, pero respetando al localismo
y la multiculturalidad. El derecho no es igual en todos lados, por
ende, trac como consecuencia que de a poco se vayan ajustando o
acomodando aquellos sistemas procedentes de otros modelos,
porque de no hacerlo no satisfacen las carencias ni explotaran

S0 KENNEDY, D., La Ensefianza del derecho, Editores Siglo
Veintiuno, Buenos Aires, 2014, pp. 14 y 15.
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favorablemente las virtudes, que la sociedad latinoamericana
precisa.

Aguzar los sentidos observando que en alguna época predomino
el fus naturalismo, en otras el ius positivismo; en algin momento el
apego a la ley, en otras circunstancias esta idea colapso,
trastocandose por la preeminencia de los principios y valores; la
exégesis dio pie al movimiento codificador y el derecho evoluciono;
mdas adelante, esta tarea fue completada por el pensamiento
kelseniano y el derecho progreso; luego de la II Guerra Mundial, se
constatd que las ideas anteriores no daban sustento suficiente al
derecho, por lo que se rescato la vision dorkiniana y alexiana de los
principios y valores, con gran beneficio para la ciencia juridica. Hoy
se habla de neoconstitucionalismo o Constitucionalismo renovador
como nuevo modelo tedrico y se ha avanzado en la tutela de los
derechos humanos. Todos estos cambios tuvieron efectos positivos
en la forma de prestar el servicio de justicia, fueron parte de la
evolucion propia de la ciencia juridica.

La ecuacion conjuga cuestionar ;;Como es que Latinoamérica no
capto esta onda evolutiva? ;Por qué a partir del desarrollo de los
derechos humanos y del control de convencionalidad, no se ha
apostado por ampliar horizontes, comprendiendo que ya no es
conveniente seguir ligados a antiguos modelos que no dan con las
soluciones esperadas?

Los derechos humanos han demostrado que el derecho va mucho
mas alla del derecho positivo, en suma, no se agota en el derecho
vigente, en el fondo de todo ordenamiento legal estan los valores y
principios que el juez debe ponderar para descubrir y aplicar la
mejor solucion.

La diatriba lleva a reverdecer las conclusiones de Garcia Amado,
en aquello que el rival principal del positivismo no es el ius
naturalismo, aquella fue una doctrina marginal para el siglo XX
reducida a una ideologia de dictadores tercermundistas®', sin

5. GARCIA AMADO, J., Teoria de la decisién judicial, Ediciones
Nueva Juridica, Bogota, 2018, p. 73.

76



La crisis del derecho latinoamericano, hacia un equilibrio ...

embargo, el ius positivismo fue ampliamente ganador de la disputa.
Si es conveniente comprender que el ius positivismo ha colapsado
por sus propias debilidades, siendo objeto de un posicionamiento
extremadamente conservador que tiene que mudar. En estos tiempos
se requiere un juez de justicia, no un juez de legalidad, un juez
consiente de las variables, que se adapte a las mutaciones, una
judicatura sin macula.

La agreste situacion invita a reflexionar que el derecho no es solo
un compendio normativo, ni se agota en esa literalidad, sino ante
todo comprender que se presenta una moral juridica (aunque parezca
un contrasentido) a ser aplicada. La mayoria de los noveles marcos
constitucionales la consagran y se comprometen con los valores de
justicia, equidad, solidaridad, dignidad humana.

Atiborra el blason de reconocer que se ha generado una nueva
cultura juridica, basado en ndveles paradigmas, que con seguridad
no se sustentan en ideas antiguas, con las cuales parecieran
incompatibilizarse, en simultaneo, mas faciles de armonizar con un
“no positivismo”. Asi, derechos humanos, constitucionalizacion,
neoconstitucionalismo, principios y valores, globalizacion juridica,
multiculturalismo, jueces con facultades creadoras del derecho,*” se
compatibilizan y armonizan madas facilmente con las ideas no
positivistas con los ius naturalistas. Incluso algunos han afirmado
que “los derechos humanos constituyen el derecho natural de
nuestro tiempo”,>* porque en definitiva estdn redactados en un
lenguaje de matriz ius naturalista,> reconociendo la universalidad
comun a todo ser humano.

La  translucida  cosmovision  construida  sobre el
constitucionalismo, la constitucionalizacion del derecho y la
convencionalidad, invitan a reconocer que aun hay un largo trecho
que recorrer para hacerlo efectivo. Con seguridad, los sistemas
juridicos que comprendan la nueva realidad teodrica tendran mas
posibilidades de concretar un avance eficaz a merced de la

2. VIGO, R. L., 0b. cit., 2012, p. 26.

53 PUY, F., Derechos Humanos, Imprenta Paredes, Santiago, 1983, p.
266.

% VIGO, R. L., Ob. cit., 2012, p. 130.
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concrecion de bisofios ideales, de lo contrario, chocaran con
murallas inexpugnables de legalidad que impediran lograr las
mutaciones.

8. Disefiar un modelo distintivo

En la ciencia juridica, un analisis riguroso llevaria a admitir la
existencia de frecuentes innovaciones legales, la norma en muchas
oportunidades ha cambiado, pero ;se adecuaron a las necesidades
estas variaciones? Aqui, arribamos al punto neuralgico, en el
derecho es imperioso mudar el modo de ver las cosas, no basta
observar que los preceptos se transforman, siendo vital un cambio
de actitud mental, una forma distinta de apreciar las circunstancias.
Cuando esa variable intelectual se adentre en el subconsciente
colectivo, comenzara a avizorar una mayor eficiencia del nuevo
paradigma.

Si solo se trata de modificar la ley, hace tiempo se deberia tener
un mejor servicio de justicia, pues la mayoria de los paises fueron
reformado los codigos sus Constituciones y los codigos (en
Paraguay la ola reformista se encasilla en la década del 90 en
adelante), sin embargo, las mudanzas no han sobrevenido con el
impetu necesario.

Desde siempre se ha buscado implementar sistemas mas justos,
renovados, modernos, que actien con eficacia, no obstante el
esfuerzo, larealidad indica que en la mayoria de los paises los rasgos
de ineficacia continuista siguen latentes, de manera que fueron
insuficientes las reformas legales, porque no se apuntd a una
verdadera transformacion, creando una nueva cultura del litigio,
generada a partir de los derechos humanos, que desde tiempo atras
vienen planteando una imperiosa efectividad y nuevos parametros.

De ahi, que la verdadera mudanza se basamente en un gran

esfuerzo intelectual, asociada a una legislacion que la sostenga, no
necesariamente por tener una flamante normativa, el paradigma

78



La crisis del derecho latinoamericano, hacia un equilibrio ...

renovador serd exitoso. Lo fundamental consiste en un cambio de
actitud mental.”

En este orden, los derechos humanos constituyen el nuevo
paradigma a conquistar. A partir de su concrecion se evidencia la
necesidad de una mutacién del orden interno, pues las normas
domésticas no estaban acomodadas a sus mandatos. El gran farol de
la ciencia juridica actual lo constituyen los derechos humanos, con
el principio pro homine al frente, tutela de la persona humana que
se lograra cuando se aplique efectivamente la mejor oleada
proteccionista.

VIII. CONCLUSIONES

La transformacion permanente del ambito judiciario conduce a
que se planteen la apertura de nuevos conductos, haciendo que
cuestiones tan arraigadas en el derecho vayan mudando al paso de
la influencia de inéditas coordenadas. Algunos cambios son
imperceptibles y casi normales, como la necesidad de la
humanizacion del proceso. Formulando la exigencia de apuntalar
cimientos que convaliden las transformaciones, sobre todo cuando
de ser bien utilizadas se convertirdn en elementos fructiferos para
fortalecer el régimen proteccionista.

Perfilar ribetes de mutacion, de aquello que era analizado como
tradicional, para asentir una nueva ciencia del derecho, desde alli
irradiar impacto a todo el repertorio juridico en general, sea
sustancial o procesal, donde cada una de las areas ajustard sus
parametros a los flamantes postulados. Una incidencia
globalizadora que insta a revisar las condicionales del derecho con
el objeto de hacerlo mas eficiente y justo para la persona humana.

En resumen, la ciencia juridica amoldando sus lineas genéricas a
las conquistas de nuevas doctrinas propias del avance del ser
humano, situacion agudizada en las ultimas décadas, planteando una

55 SOSA, T., Reingenieria Procesal, Libreria Editora Platense, La

Plata, 2005, p. 14.
79



Pablo Dario Villalba Bernié

verdadera trasformacion en pos de una mayor eficiencia del orden
juridico interno, rompiendo las barreras.

Adscribir al criterio de no cerrar las compuertas de la
modernidad juridica, pero sin perder identidad y cultura. La
ecuacion seria: integracion internacional en los derechos humanos,
sin dejar de comprender que provenimos de una tierra con
costumbres, tradiciones y forma de vida diferente. De conjugar
ambas ideas, no caben dudas que mediante una potenciacion de la
custodia de la persona humana el marco juridico se vera aquilatado
y con un gran predicamento entre los justiciables. La humanizacion
de la ciencia juridica constituye un reto por el cual vale la pena hacer
esfuerzos. Es hora de un revisionismo serio y profundo en el
contorno de la ciencia juridica basado en la tutela de los derechos
humanos.

Todo el sistema juridico orientado en salvaguardar los derechos
de las personas como tal, es la razon de ser y fin Gltimo del derecho,
este no tendria razon de existencialidad sin la persona humana. Ni
el Ejecutivo, ni el Parlamento, ni el Poder Judicial pueden dejar de
lado estos axiomas primordiales.

Atento a la funcionalidad que fuera manifestada y expuesta
conforme a una vision latinoamericana, adecuadas a las necesidades
de vinculacion con los derechos humanos, creemos que las fronteras
de esta materia deben ampliarse.

Un nuevo paradigma viene haciéndose eco en la ciencia juridica
latinoamericana, el replanteamiento de la forma de hacer y ensefiar
el derecho, que por cierto no es una conclusion que se arriba a partir
de un simple analisis, puesto que resulta de una evolucion logica que
se verifica formulando una variabilidad del enfoque metodolégico.

Basta rememorar, que el profesional del derecho era formado
conforme a vetustos paradigmas legalistas, generando un perfil

generalista, tedrico, conservador y alejado de la realidad.

Requerira de profundos cambios metodologicos y de contenido
en el orden juridico, basada en una necesaria racionalidad, ambicion
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de justicia equilibrada con la seguridad juridica y, en especial,
rescatando el humanismo que propone invariablemente el Estado
social y democratico de derecho.

Solo el tiempo contendra las respuestas efectivas que se precisan,
eso si, de proseguir con el continuismo programatico de la
actualidad (que viene desde siempre) los augurios seran cada vez
mas negativos. Ha llegado el momento de replantear el modelo del
derecho, de no hacerlo, la inercia, el quietismo y el desasosiego
envolvera a la comunidad juridica latinoamericana. Gran parte de
estas significaciones ya vienen sucediendo, queda saber
remediarlas.

IX. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
Doctrina

ALEXI, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

BERNAL PULIDO, C., El neconstitucionalismo y la normatividad
del derecho, Departamento de publicaciones de Ia
Universidad Externado, Bogota, 2009.

DULITZI, Ariel, Derechos Humanos en Latinoamérica y el Sistema
Interamericano Modelos para (Des) armar, Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México,
2017.

FABRA ZAMORA, Jorge y NUNEZ VAQUERO, Alvaro
(Coords.), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho,
vol. I, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 2015.

FERRAJOLI, Luigi, Principia luris (Teoria del Derecho y la
Democracia), Editorial Trotta, Madrid, 2011.

GARCIA AMADO, J., Teoria de la decision judicial, Ediciones
Nueva Juridica, Bogota, 2018.

GARCIA FIGUEROA, A., Criaturas de la Moralidad, Editorial
Trotta, Madrid, 2009.

GUASTINI, R., La Constitucionalizacion del Ordenamiento
Juridico: El Caso [taliano, en Neoconstitucionalismo,

81



Pablo Dario Villalba Bernié

Edicion de Miguel Carbonell, Editorial Trotta, Madrid,
Segunda Edicion, 2005.

KAUFMANN, A., La filosofia del derecho en la posmodernidad,
Editorial Temis, Bogota, 1992.

KENNEDY, D., La Enserianza del derecho, Editores Siglo
Veintiuno, Buenos Aires, 2014.

LOPEZ MEDINA, D. E., Teoria Impura del Derecho: la
transformacion de la cultura juridica latinoamericana,
Editorial Legis S.A., 4° Reimpresion, Bogota, 2008.

PEREZ LUNO, A., La fercera generacion de derechos humanos,
Editorial Thompson- Aranzadi, Navarra, 2006.

PUREZA, ., El patrimonio comun de la humanidad, Edit. Trotta,
Madrid, 2002.

PUY, F., Derechos Humanos, Imprenta Paredes, Santiago, 1983.

QUINCHE RAMIREZ, M., El control de convencionalidad,
Editorial Temis, Bogota, 2014.

SARLET, 1. y FENTERSEIFER, T., Direito Constitucional
Ambiental, (4° ed.), Editorial Thompson y Reuters, Revista
dos Tribunais, San Pablo, 2014.

SOSA, T., Reingenieria Procesal, Libreria Editora Platense, La
Plata, 2005.

VELANDIA CANOSA, Eduardo (director), Tendencias
contemporaneas del Derecho Procesal, Universidad Libre,
Bogota, 2017.

VIGO, R. L., Constitucionalizacion y judicializacion del derecho,
Editorial Ibafiez, Bogota, 2012.

VIGO, R. L., La interpretacion (argumentacion) juridica en el
Estado de Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo
Blanch, México, 2017.

VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, Convencionalidad y Derecho
Procesal, vinculaciones e incidencias, Ediciones Nueva
Juridica, Bogota, 2021.

VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, Derecho Procesal
Constitucional, contenidos esenciales, La Ley Paraguaya,
Asuncion, 2021.

VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, Nuevas fronteras del proceso
civil, Editorial Hesaka, Encarnacion, 2014.

ZAGREBELSKY, G., El Derecho ductil, Editorial Trotta, Madrid,
Sexta Edicion, 2005.

82



La crisis del derecho latinoamericano, hacia un equilibrio ...

Hemerografia

AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, “El Estado ecologico de derecho
y el acceso a la informacion en el Acuerdo de Escazu”,
Revista Novum Jus, 2024, no. 1, vol. 18, pp. 355-377.
https://tinyurl.com/m26vszz7

BRAGATO, Fernanda Frizzo, ‘“Para além do discurso eurocéntrico
dos direitos humanos: Contribui¢des da Descolonialidade”,
Revista Novos Estudos Juridicos, 2014, no. 1, vol. 19, pp.
201-230. https://tinyurl.com/y7tb775p

CARRILLO DE LA ROSA, Yezid & CABALLERO
HERNANDEZ, Joe, “Positivismo juridico”, Revista
Prolegomenos, 2021, no. 48, vol. 24, pp. 13-22.
https://tinyurl.com/5y48urn4

CORONA NAKAMURA, Luis Antonio & ARREDONDO
BARTOLO, José Maria, “Ciencia Juridica y ensefianza del
derecho. Primeros pasos hacia una concepcion del derecho”,
Revista Mision Juridica, 2015, no. 8, vol. 8§, p. 16.
https://tinyurl.com/2fdxtp9p

HUERTAS DIAZ, Omar, MORALES CHINOME, Ivan Ricardo,
AMAYA SANDOVAL, Carolina, CRUZ TIBADUISA,
Paula Andrea y AREVALO FONSECA, Sandra Johanna,
“La responsabilidad penal de los industriales en los juicios
posteriores de Nuremberg y sus ensefianzas para el caso
colombiano”, Revista Novum Jus, 2021, Edicioén especial,
vol. 15, p. 71. https://tinyurl.com/48ud38hw

LISTA, Carlos Alberto, “La Educacién Juridica en Argentina: una
revision critica”, Revista Pedagogia Universitaria y
didactica del derecho, 2022, no. 1, vol. 9, p. 12.
https://tinyurl.com/2 fcffvdr

LISTA, Carlos Alberto, “La Educacién Juridica en Argentina: una
revision critica”, Revista Pedagogia Universitaria y
didactica del derecho, 2022, no. 1, vol.9, p. 27.
https://tinyurl.com/2 fcffvdr

LOCATELLI SANTOS, Juliano, “El pensamiento decolonial como
clave epistémica necesaria para la reconstruccion de los
derechos humanos en (y para) Latinoamérica”, Revista
Opinion Juridica, 2022, no. 44, vol. 21, pp. 394-418.
https://tinyurl.com/5thjtavp

83



Pablo Dario Villalba Bernié

MELENDEZ-FERRER, Luis Enrique, “La  Educacién
decimonodnica como construccion de resistencias en
profesoras”, Revista Educacion, 2016, no. 2, vol. 40, pp.
112-138. https://tinyurl.com/mpu28xjp

PEZO JIMENEZ, O., ALCA GOMEZ, A. & FURA PONGO, D. R.,
“Analisis comparativo de la produccién cientifica juridica
de revistas indexadas en Scopus de Latinoamérica”, Revista
de Educacion y Derecho, 2023, no. 28, p. 14.
https://doi.org/10.1344/REYD2023.28.42976

POLOTTO, R., “Hacia una nueva experiencia del derecho el debate
en torno a la ensefianza practica del Derecho en la
Universidad de Buenos Aires a comienzos del siglo XX,
Revista de Historia del Derecho, 2006, no. 34.
https://tinyurl.com/4aSsxepa

QUIJANO, A., “Ensayos en torno de la colonialidad del poder”,
Revista Del Signo, 2019.

RAMIREZ CARBAJAL, D., “Contornos del derecho procesal
contemporaneo: luces desde la obra de Michele Taruffo”,
Revista Academia & Derecho, 2013, no. 7, vol. 4, p. 174.

SAGUES, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de
convencionalidad”, Revista Estudios constitucionales,
2010, afio 8, no. 1, p. 123.

VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, “Los Derechos Humanos como
factor para la humanizacion de la ciencia juridica”, Revista
Criterios, 2019, no. 2, wvol. 12, pp. 53-84.
https://tinyurl.com/4s8ahz5n

Jurisprudencia interamericana

Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs.
Trinidad y Tobago. Sentencia 21 de junio de 2002.

Corte IDH, Caso Masacre del Mozote y Lugares Aledarios vs. El
Salvador. Sentencia 25 de octubre de 2012.

Corte IDH, Caso Masacre Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia 31
de enero 2006.

Corte IDH, Caso Villagran Morales y otros (Casos de los Nifios de
la calle) vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de
1999.

84



La crisis del derecho latinoamericano, hacia un equilibrio ...

Corte IDH, Gomez Lund (Guerrilla do Araguaia) vs. Brasil.
Sentencia 24 de noviembre 2010

Corte IDH, La Cantuta vs. Peru. Sentencia 29 de noviembre de
2006.

85






CRISIS DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (SIDH):

RETOS Y PROPUESTAS DE MEJORA

JAIME CUBIDES-CARDENAS"
FERNANDA NAVAS-CAMARGO™™
SNEYDER GARCiA JIMENEZ ™

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Primer reto. La
universalidad. 111. Segundo reto. Permanencia y
estabilidad de los organos. 1V. Tercer reto. El
cumplimiento de estandares interamericanos.
V. A manera de conclusiones. V1. Referencias.

sk

Doctor en Derecho por la Universidad Catélica de Colombia.
Abogado y especialista en Derecho Publico de la Universidad
Auténoma de Colombia; especialista y magister en Docencia e
Investigacion Universitaria con énfasis en ciencias juridicas y
magister en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda. Docente
de la Facultad de Derecho de la Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca, miembro del grupo de investigacion Pedagogia y
Derecho. Contacto: jalfonsocubides@universidadmayor.edu.co
Abogada y Administradora de Negocios Internacionales; doctora en
Educacion para la Integracion y el Desarrollo Humano y Sostenible;
investigadora de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica
de Colombia; integrante del grupo de investigacion “Persona,
Instituciones y Exigencias de Justicia”, de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catdlica de Colombia. Contacto:
jfnavas@ucatolica.edu.co.

Abogado, magister en Direccion y gerencia de empresas, doctor
cum laude en Derecho y ciencias politicas. Docente e investigador
de la Universidad Catdlica de Colombia. Contacto:
sgarcia@ucatolica.edu.co



Jaime Cubides C., Fernanda Navas C. y Sneyder Garcia J.

L. INTRODUCCION

La crisis de los derechos humanos en el Siglo XXI ha sido
documentada en discursos, narrativas e investigaciones de
diferentes autores. Estos han abordado esta ineludible dificultad en
América Latina desde diversos 4mbitos [historico,! econdmico’ y
politico],> contextos [indigena,* penitenciario,’ seguridad]® y
Opticas,” aunque los problemas parecen tener un comun

I LOPEZ-CALLE, Santiago, “Violencia y crisis de los derechos
humanos en Colombia, 1934-1991”, Forum. Revista Departamento
de  Ciencia  Politica, 2020, no. 17, pp. 43-71.
https://tinyurl.com/2w4cps92

2 Cfir JIMENEZ MADRIGAL, Gustavo Adolfo, Globalizacion y
derechos humanos: de la globalizacion hegemonica neoliberal a la
crisis de los derechos humanos y del Estado social de derecho, tesis
doctoral, dir. Maria José Farifias Dulce, Universidad Carlos III de
Madrid, Programa de Doctorado en Estudios Avanzados en
Derechos Humanos, Madrid, 2022.

3 DOMINGUEZ REDONDO, Elvira, “La crisis de los derechos
humanos: necesidad de un cambio de discurso y estrategias”,
Revista ESMAT, 2017, no. 14, vol. 9, pp. 103-114.

4 CORREA DE ALMEIDA, Marina, “La grave crisis de los derechos
humanos en Brasil y sus implicaciones para los pueblos indigenas:
en busqueda de criterios juridicos favorables desde la experiencia
latinoamericana”, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos,
2020, no. 2, vol. 31, pp. 143-169. https://tinyurl.com/3m7mxr54

5 PRADO KLEIN, Erico y GUEDES SOBREIRA, Renan, “Ecos del
Carandiru: la crisis de los derechos humanos en el sistema
penitenciario brasilefio”, Revista Cuadernos Manuel Giménez
Abad, 2019, no. 17, pp. 63-75.

6 CORDOBA DEL VALLE, Enrique, “Veracruz, entre seguridad

ciudadana y derechos humanos”, Lex Social: Revista de los

Derechos Sociales, 2016, no. 2, vol. 6, pp. 222-238.

Al respecto Luis Diaz Miiller, sefiala: “La Crisis de los Derechos

Humanos se extiende, no solo a la corrupcion, al narcotrafico y la

droga; sino, que esta en la base de los llamados “derechos de la vida

cotidiana”: derechos de los nifios, de la mujer, de la violencia
intrafamiliar, de los derechos de la adolescencia, de los nifios de la
calle, de los marginados, de la salud y la nutricién”. DIAZ

MULLER, Luis, “El relampago en la piedra: las ‘transacciones’ en

América Latina y la crisis de los derechos humanos”, Estudios
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denominador dentro de la region, y es la falta de efectividad real y
material de los derechos, concluyendo en la inconcrecion para todas
las personas.

Los sistemas juridicos en el Siglo XXI; atraviesan su mayor
crisis desde el Siglo XVIII, nunca se habia fragmentado tanto los
ordenes internos y mucho menos no se sentia tanta desesperanza en
el ordenamiento internacional; por la poca materializacion de los
derechos y por la inmensa cantidad de necesidades insatisfechas. El
profesor Baldasare explica con relacién a esta situacion:

La realidad actual se caracteriza por una crisis
de efectividad de los derechos. Su proteccion no
es sentida como prioritaria. Las prioridades
parecen, hoy, ser otras. Los Estados continuan
siendo una de las principales amenazas para los
derechos y las dinamicas que operan en las
relaciones internacionales representan un
potente obstaculo a su proteccion. Se
infravalora la circunstancia de que a menudo la
violacion de derechos es llevada a cabo por
actores no-estatales. Ademas, las nuevas
tecnologias y la economia (piénsese, por
ejemplo, por un lado, en la informatica y en la
ingenieria genética, por otro, en el mercado,
dejado a sus dinamicas ‘“naturales”) han
adquirido una absoluta centralidad. Asi, la
normatividad juridica, que, por lo menos en el
horizonte del constitucionalismo, tiene en los
derechos un criterio legitimador propio, cada
vez es discutida, dominada, cuando no
erosionada, por la normatividad economica y
por la tecnologica, expresiones de poderes, en
la mayoria de los casos incontrolados, de los
que se exalta su irresistible fuerza vinculante. Se
asiste, en relacion con los derechos, a la que

Internacionales, 2000, no. 131-132, wvol. 33, p. 183,
https://tinyurl.com/49r6d87w
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podria ser definida como una verdadera y
auténtica desmovilizacién cognitiva.®

Ante este panorama desalentador; no se le debe dejar seguir mas
ventaja en el campo nacional ni internacional; pues no se pueden
perder las grandes conquistas que han traido los sistemas regionales
de proteccion de los derechos humanos. Contar con tres (3) sistemas
que representan, realmente el institucionalismo internacional que ha
creado una barrera de proteccion extraestatal mas contundente que
los propios sistemas de gobiernos nacionales; por lo anterior, se
deben revisar los problemas que afrontan, y asumir esos retos
fortaleciendo los organismos extraestatales.

La doctrina especializada se ha pronunciado sobre los sistemas;
donde se afirma que: “Los tres sistemas regionales bien establecidos
(en Europa, las Américas y Africa) tienen como objetivo
proporcionar acceso a las personas a una decisidon y reparacion
basada en la violacion de derechos humanos establecidos en los
tratados fundacionales”.’ Es importante, para las personas contar
con una via externa, por fuera de los Estados que busque reparar las
violaciones a los derechos, donde la impunidad o la falta de
mecanismos quede superada en gran medida.

La autora Annika Ben David sefala: “En los tres sistemas
regionales mas consolidados —Europa, América y Africa—, las
organizaciones de derechos humanos han optado cada vez méas por
buscar justicia a través de mecanismos regionales en lugar del
sistema de las Naciones Unidas, cuando los sistemas de justicia
nacionales fallan”.!° Esto muestra una necesidad por consolidar los

8 PASTORE, Baldasare, “El desafio de la efectividad”, Derechos y
Libertades: Revista de Filosofia del Derecho y Derechos Humanos,
2024, no. 50, pp. 85-93. https://tinyurl.com/4ew5Sap6y

® SCHEININ, Martin, “The three well-established regional human
rights systems: access to justice and remedy”, International &
Comparative Law Quarterly, 2017, no. 1, vol. 66, pp. 161-185.

10" BEN DAVID, Annika, “Regional human rights systems in Africa
and the Americas: strengthening access to justice when national
systems fail”, Swedish Review of Human Rights, Ministry for
Foreign Affairs of Sweden / MRFonden, 2019, pp. 7-14.
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sistemas regionales, debido al déficit que tiene el sistema universal
de protecciéon de derechos humanos ha dejado.

Es por esto, que se hace necesario revisar el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH); sus retos y sus
oportunidades de mejora en la bisqueda de respuestas. Puede ser
que la respuesta la tengamos, en mejorar la universalidad; en la
permanencia y estabilidad de los o6rganos y el cumplimiento de
estandares interamericanos.

II. PRIMER RETO. LA UNIVERSALIDAD

El SIDH no cuenta con una universalidad dentro de la region; los
treinta y cinco (35) paises'! que componen el continente americano
no aceptan en totalidad la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ni de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

El tratado principal del SIDH es la Convencidon Americana de
Derechos Humanos (CADH), que solo ha sido ratificada por
veinticuatro (24) paises;'? haciendo claridad que Venezuela
denuncié la CADH, desde 2012 y esta como en una especie de
suspenso internacional.’* La Corte IDH solo tiene veinte (20)

1" Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia,
Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica,
Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Guatemala,
Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Republica Dominicana, San Cristobal y Nieves,
Santa Lucia, San Vicente y las granadinas, Surinam, Trinidad y
Tobago, Uruguay y Venezuela.

12 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perq,
Republica Dominicana, Surinam, Uruguay y Venezuela (denuncio
la Convencion en 2012, con efecto en 2013, pero aun figura como
esta que ratifico la CADH).

13 Al respecto se puede revisar, lo sefalado en: HERNANDEZ
GONZALEZ, José Ignacio, “La jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para conocer de violaciones
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Estados!* que reconocen su competencia contenciosa para imponer
sentencias.

En términos poblacionales, contamos en el continente cuenta con
una poblacion aproximadamente de 1031.000.000 millones de
personas; las personas que son beneficiadas por la CADH son
aproximadamente 631 millones que representa un sesenta y un por
ciento (61%); las personas que estan protegidas por la Corte IDH
son 667 millones que representan un sesenta y cinco (65%). De los
338 millones de personas que quedan sin proteccion;
aproximadamente 98 millones se encuentran en situacion de
pobreza y 25 millones en pobreza extrema.

Es necesario e imperioso, que todos los Estados Americanos
ratifiquen y acepten la CADH y la competencia contenciosa de la

de derechos humanos en Venezuela luego de 2013”, Revista de
Derecho Publico, 2023, no. 173-174, pp.33-46. Donde se
menciona: “La situacion juridica de Venezuela ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) es confusa. En 2012,
Venezuela denuncié la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos a partir del 10 de septiembre de 2013. En 2018, Venezuela
también denunci6 la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos. Sin embargo, antes de que este retiro entrara en vigor
en 2019, el Consejo Permanente y la Asamblea General
reconocieron, como representante de Venezuela, al designado bajo
la autoridad de la Asamblea Nacional de 2015. Asimismo, el
presidente de la Asamblea Nacional, en calidad de presidente
encargado, ratificd — retroactivamente — la Convencion Americana
y revocd la denuncia de la Carta. Ambas decisiones fueron
registradas por el secretario general en calidad de depositario de
estos tratados. Considerando los depositos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos concluyé que Venezuela es
un Estado miembro de la Convencién Americana. Sin embargo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos atin no ha decidido que
Venezuela es nuevamente un Estado miembro y que, en
consecuencia, la Corte tenga competencia sobre violaciones
cometidas después del 10 de septiembre de 2013”.

Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Peri, Republica Dominicana,
Surinam y Uruguay.

92



Crisis de los derechos humanos y el SIDH...

Corte IDH; hacerlo nos llevaria a afirmar una verdadera
universalidad, creando estindares para mejorar las condiciones
extremas y problemas estructurales que se viven en el continente.

El profesor Gonzéalez Morales resume este problema de la
universalidad en los siguientes términos, exponiendo:

Uno de los topicos recurrentes en los ultimos
arios en el debate sobre las reformas en los
organos politicos de la OEA ha sido la cuestion
de la falta de “universalidad” del SIDH, esto es,
el hecho de que un conjunto de Estados de la
OFEA no ha ratificado ninguno o casi ninguno de
sus tratados en la materia. Se trata de Estados
Unidos, Canada y la mayoria de los paises del
CARICOM (Caribe angloparlante). A pesar de
que por el solo hecho de ingresar a la OEA se
aplica a un Estado la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y adquiere
competencia a su respecto la CIDH, es evidente
que se alcanza un estatus pleno solo una vez que
se ratifica la Convencion Americana. De alli que
en el contexto del SIDH se hable de una falta de
universalidad de este para referirse a la
mencionada carencia. Se trata de una carencia
que ha sido reconocida en todos los niveles de
la OEA."

Si queremos hablar de alcance; es necesario afrontar la
Universalidad y revisar la situacién de cada uno de los Estados en
relacion con la ratificacion de la CADH vy el reconocimiento de la
competencia contenciosa de la Corte IDH. No debe dejarse a los
Estados, que se denuncian o se retiran, sin herramientas
internacionales para la proteccion de los derechos de las personas
que estan dentro de esos paises. Debe hacer un seguimiento desde el

'S GONZALEZ MORALES, Felipe, “El proceso de reformas
recientes al Sistema Interamericano de Derechos Humanos”,
Revista 1IDH, 2014, vol. 59, pp- 119-149.
https://tinyurl.com/mv{z89d6
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seno de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), para
activar todos los mecanismos internacionales, para fortalecer y
lograr un alcance universalizado de la CADH y de la Corte IDH.

III. SEGUNDO RETO. PERMANENCIA Y ESTABILIDAD
DE LOS ORGANOS

El SIDH cuenta con dos o6rganos la CIDH y la Corte IDH; cada
organismo cuenta con siete (7) miembros que tienen forma de
eleccion diferente.'® El reto radica que son corporaciones demasiado
pequenas para atender a todas las denuncias por violacién de
Derechos Humanos de la region. Su rol protagénico es
indispensable para la defensa y proteccion de los derechos. No
obstante, es dificil porque no son corporaciones robustas que tengan
una cobertura e impacto realmente significativo.

Por ende, se necesita garantizar mayor permanencia de los
Comisionados por lo menos a periodo de ocho (8) afios, aumentando
en cuatro afios el actual; una razon es que la mayoria de los periodos
de gobierno en la region son de cuatro (4) afios a (6) afios; para
garantizar que estos estuviesen en dos periodos presidenciales

16 Los comisionados de la CIDH y los jueces de la Corte IDH, son
electos mediante procesos distintos, pero ambos regulados por la
CADH. La CIDH esta compuesta por sicte (7) miembros, elegidos
a titulo personal por la Asamblea General de la OEA por un periodo
de cuatro (4) afios, con posibilidad de una reeleccion, conforme a
los articulos 34 a 36 de la Convencion y los articulos 2 a 4 del
Estatuto de la CIDH. Los candidatos deben ser personas de alta
autoridad moral y reconocida versacion en derechos humanos, y no
pueden desempefiar funciones incompatibles con su mandato. Por
su parte, los jueces de la Corte IDH también son siete (7), elegidos
por los Estados parte de la CADH durante la Asamblea General de
la OEA, por un periodo de seis (6) afos con posibilidad de
reeleccion por una sola vez, seglin los articulos 52 a 55 de la CADH
y los articulos 4 a 8 del Estatuto de la Corte IDH. Los jueces deben
ser juristas de la mas alta autoridad moral y competencia reconocida
en materia de derechos humanos, y no puede haber mas de un juez
por pais. En ambos casos, la eleccion se realiza mediante votacion
secreta y mayoria absoluta.
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tendria que ser superior a seis (6) afios. Aumentar el tiempo de los
comisionados genera mayor estabilidad dentro de la CIDH, mejora
la respuesta dentro de las diferentes denuncias, genera estabilidad
dentro de las personas que asumen este rol y garantizan mayor
uniformidad en las decisiones.

Los anélisis sobre independencia judicial en la Corte IDH se
enfatizan en lograr cambios revisando los periodos de
permanencial” y su reeleccion.!® Seria correcto equiparar los
mandatos de los comisionados con los de los magistrados a ocho (8)
afios. Y permitir una sola vez, la reeleccion. Aunque uno de los
puntos neuralgicos, es el nimero la corporacion deberia crecer en
numero de magistrados y comisionados y lograr tener un numero
mayor de jueces y comisionados. Si hablaramos se podria aumentar
anueve (9) magistrados el nimero de la corporacion seria un avance
relevante para la estabilidad institucional de esta Corte IDH.

La Corte IDH, no es una instancia permanente dentro del SIDH;
por ende, su fortalecimiento deberia ser que fuera una instancia
constante, es necesario que sea continua para no estar sometido a los
periodos de sesiones ordinarios y extraordinarios. Como lo sefala
los profesores: “Aunque la Corte IDH es un tribunal permanente, su
funcionamiento efectivo se organiza en periodos de sesiones, y no
cuenta con una composicion judicial a tiempo completo como la
Corte Europea”.!” La region clama por un 6rgano jurisdiccional a
tiempo completo, que siempre se encuentre abierto y en funciones
para todas las denuncias que se presentan desde la CIDH; como para
velar por el cumplimiento de las sentencias. Tener un o6rgano
continuo hace que cualquier situacién que se necesite sea mas pronta
su resolucion.

17 RUIZ-CHIRIBOGA, Oswaldo-Rafael, “The Independence of the
Inter-American Judge”, The Law & Practice of International
Courts and Tribunals, 2012, no. 1, vol. 11, pp. 115-16.

18 TORRES, Paola Andrea, “The Independence of International
Human Rights Courts”, SELA - Seminar on Latin America and the
Rule of Law, Yale Law School, 2013, p. 6.

19 RODRIGUEZ RESCIA, Victor y NAVAS ALVARADO, Karin, EI
proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte
IDH, San José, 2009, p. 21.
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Ya la Corte IDH, ha demostrado que puede tener
pronunciamientos en tiempos realmente cortos para no dejar
desprotegidos los derechos; cabe mencionar el caso peruano, en
relacion con el habeas corpus que se iba conceder a Alberto
Fujimori, y donde la Corte IDH, se pronuncié de forma casi
inmediata solicitando escuchar a las victimas de los Casos Barrios
Altos y Caso La Cantuta; dejando sin efecto la decisién del Tribunal
Constitucional Peruano.

IV. TERCER RETO. EL CUMPLIMIENTO DE
ESTANDARES INTERAMERICANOS

El SIDH tiene nueve tratados o elementos normativos (9)
principales,®® no obstante, ademas de estos ha utilizado diferentes
tratados del sistema universal de proteccion de derechos humanos,
en diferentes sentencias de la Corte IDH, por ejemplo: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, 1966) (Vr.
Gr. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Caso Saramaka vs.
Surinam); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC, 1966) (Vr. Gr. OC-27/21); Convencion
contra la Tortura (CAT, 1984) (Caso Azul Rojas Marin vs. Peru;
Caso Campo Algodonero vs. México); la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN, 1989) (Caso Fornerén e hija vs.

20 Los tratados son: (1) Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948); (2) Convencion Americana sobre
Derechos Humanos — Pacto de San José (1969); (3) Protocolo
Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales — Protocolo de San Salvador
(1988); (4) Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura (1985); (5) Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (1994); (6) Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer — Convencion de Belém do Para (1994); (7)
Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores
(1994); (8) Convencion Interamericana para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad (1999); (9) Convencion Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de
Intolerancia (2013).
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Argentina, Caso Ramirez Escobar vs. Guatemala); la Convencion
sobre la Eliminacion de la Discriminacidon Racial (CERD, 1965)
(Caso Comunidad Xucuru vs. Brasil, Caso Garifuna Triunfo de la
Cruz vs. Honduras); la Convencion sobre la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1979) (Caso Campo
Algodonero, Caso Guzman Albarracin vs. Ecuador); la Convenciéon
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD, 2006)
(Caso L.V. vs. Bolivia) y los Convenios de Ginebra de 1949 y
Protocolos Adicionales de 1977 (Caso Las Palmeras vs. Colombia,
2001; Caso Santo Domingo vs. Colombia, 2012; Caso Rochela vs.
Colombia, 2007).

Esto hace que el SIDH, tanto la CIDH como la Corte IDH sean
verdaderos armonizadores extraestatales de las diferentes
normativas internacionales; creando estandares que a veces parecen
que superan el poder normativo e integrador de los Estados. La
proliferacion de estdndares hace crear cuerpos normativos que van
mas alla de las normas, sino que sugieren integrar interpretaciones
contenidas en resoluciones, opiniones consultivas y sentencias.

Los profesores René Tapia Herrera y Gonzalo Candia Falcon
seflalan en relacion con la doctrina de los estandares
interamericanos:

La doctrina de los estandares interamericanos,
desarrollada por la CIDH y por la Corte IDH,
ha buscado ampliar el ambito de las conductas
Jjuridicamente exigibles a los Estados parte del
SIDH. En efecto, ambos organos de supervision
han establecido que los FEstados no se
encuentran unicamente obligados por los
estandares de conducta recogidos por los
instrumentos convencionales, sino también por
estandares producidos a partir de decisiones
adoptadas tanto por la CIDH, como por la Corte
IDH. Si bien no existe unanimidad entre ambas
instituciones al momento de definir qué
actuaciones  permitirian  establecer  esos
estandares extra convencionales, ambas
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coinciden en reconocer que los Estados se
encontrarian sometidos a estindares no
recogidos expresamente en las convenciones del
SIDH.

Pese al esfuerzo realizado por la CIDH y la
Corte IDH por persuadir tanto a los Estados
como a los autores, acerca de la legitimidad de
la doctrina de los estandares, igualmente
subsisten controversias en torno a la fuerza
vinculante de los estandares interamericanos
extra convencionales. Desde una perspectiva de
estado de derecho, dichas interrogantes
producen un severo problema de promulgacion
que impacta también otros desiderata. Todos
estos problemas terminan por disminuir la
capacidad orientadora del SIDH. Ello, en la
medida que los Estados parte carecen de las
suficientes certezas para identificar con
precision cudles serian los estandares que les
resultarian juridicamente obligatorios. Esa
peérdida de capacidad orientadora, a su vez,
disminuye la habilidad del mismo SIDH para
limitar la discrecionalidad de juicio de sus
organos supervisores, contribuyendo con ello a
generar espacios de incerteza. De alli la
necesidad de que los diversos actores del SIDH,
al menos, reevaluien sus posiciones en torno a la
doctrina de los estandares buscando introducir
con ello mayores grados de seguridad juridica
al interior del SIDH.*!

Es importante, prima facie concentrar la doctrina de los
estandares interamericanos en las sentencias de la Corte IDH para
evitar inseguridades juridicas; a primer semestre de 2025, se cuenta

2l TAPIA HERRERA, René y CANDIA FALCON, Gonzalo, “Los
Estandares Interamericanos de Derechos Humanos y el Estado de
Derecho: Una Evaluacion Critica”, Revista Chilena de Derecho,
2023, no. 2, vol. 50, pp. 157—-184. https://tinyurl.com/4ve23nkd
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con 484 sentencias emitidas por el tribunal internacional. Se puede
afirmar que 190 sentencias hacen alusion a estandares que deberian
ser seguidos por toda la region. Eso hace que el cuerpo normativo
sea muy amplio, donde se debe revisar y de tener un constante
seguimiento por parte de todos los agentes de Estado a los
pronunciamientos internacionales.

El estandar mas potente que ha creado la Corte IDH; es el control
de convencionalidad (CCV). Este nacié en el Caso Almonacid
Arellano vs. Chile y se ha desarrollado en diferentes sentencias;
convirtiéndose en un practica constante, reiterada y efectiva de la
Corte IDH. EI CCV, busca armonizar la normatividad interna con la
internacional. Es un ejercicio de confrontacién normativa que busca
que no haya incompatibilidad de los sistemas juridicos internos con
los internacionales.

El CCV ha creado una nueva cultura juridica que implica un
cambio de paradigma en la manera de comprender, aplicar e
interpretar el derecho en palabras del profesor Martinez Lazcano,?
al respecto el profesor Villalba Bernié afirma:

En este tiempo moderno el control de
convencionalidad se ha convertido en el eje
temdatico propiciado por el ambito internacional
para consolidar la tutela de los derechos
humanos, ello conlleva que los marcos
normativos del orden interno exterioricen la
necesidad de ajustar sus canones legales a estos
nuevos indicadores de convencionalidad. De no
hacerlo se estaria en presencia de un diserio
normativo que no adecua sus presupuestos a
mandatos superiores de rango constitucional e
internacional. Supone que se armonicen y
equilibren tanto el control de
constitucionalidad, con el control de

2 MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “Control difuso de
convencionalidad: transicion de la cultura juridica en América
Latina”, Revista Juridica Mario Alario D Filippo, 2020, no. 24,
vol. 12, p. 250. https://tinyurl.com/3xrtma§;j
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convencionalidad, a su vez ligados con el
control de legalidad, de lo contrario se avalaria
un orden doméstico que actua en contradiccion

con mandatos superiores” >

V. A MANERA DE CONCLUSIONES

Los derechos humanos viven hoy en dia una crisis; un panorama
totalmente desesperanzador visto desde todos los sistemas juridicos.
Los Estados no han podido lograr contener la violacion masiva de
derechos humanos, las guerras, las dictaduras, las hambrunas, los
conflictos ambientales, los delitos de lesa humanidad y las nuevas
problematicas que conllevan todas las nuevas tecnologias.

Hoy el mundo juridico ha sobrepasado todos los grandes
problemas desde el Siglo XVIII como fueron la positivizacion, la
exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos. Pero, queda una
dificultad muy avasalladora es la efectividad. Los derechos estan en
normas que son letra muerta en la practica, los Estados no han
logrado volver reales y materiales los derechos a todas las personas.

La respuesta que tuvo el mundo juridico fue la creacion de los
sistemas regionales de proteccion; estos son una de las mejores
respuestas que tenemos para hacer justicia real y material por la
violacion a los derechos humanos. Por ende, si es necesario revisar
el SIDH, y mejorar su estructura, fortaleciendo los dérganos su
alcance, su composicion y el seguimiento a sus estandares, seria
construir sobre lo construido y avanzar en la proteccién de los
derechos humanos.

Hoy podemos decir que tenemos tres grandes retos; el primero la
universalidad, el segundo la permanencia y la estabilidad de sus
organos y el tercero, el cumplimiento de los estandares americanos.
Aunque el SIDH tiene diferentes problemas de distintos indoles.

2 VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, “Justicia convencional y
derecho procesal: complejidades”, Cuadernos de Educacion y
Desarrollo, 2023, no. 5, vol. 15, p. 4566.
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Enfocarse en la solucion de estas tres aristas, seria un impulso para
la proteccion efectiva de los derechos humanos en la region.
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L. INTRODUCCION

En América Latina, el control de convencionalidad se ha
consolidado como una herramienta jurisdiccional imprescindible
para garantizar la eficacia del sistema interamericano de derechos
humanos (SIDH). Desde su formulacién en el caso Almonacid
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Arellano vs. Chile (2006),' la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha exigido a los jueces nacionales parte del
SIDH aplicar directamente los tratados internacionales de derechos
humanos, incluso por encima de normas internas contrarias” a estos,
siempre subordinado al principio pro homine. Este fallo ha
transformado el control de convencionalidad, pasando de un modelo
concentrado a difuso o tnico.

Sin embargo, esta evolucion normativa convive con una
profunda crisis estructural del derecho latinoamericano, marcada
por lo que denominamos negativismo juridico: una forma de
resistencia institucional que se manifiesta en la omision, distorsion
o neutralizaciéon de los principios convencionales. Este negativismo
no es meramente técnico, sino politico y epistemologico. Como
advierte Néstor Sagiiés, el control de convencionalidad “no ha
tenido un desarrollo lineal, sino mds bien zigzagueante”, con
decisiones que a veces se contradicen o dejan “flecos colgando”.
Esta falta de armonia revela no solo los limites del derecho judicial,
sino también la persistencia de practicas juridicas que se resisten a
la transformacion emancipadora.’

La tension entre el mandato convencional y las estructuras
juridicas nacionales se agudiza en contextos de gobernanza débil,
sistemas judiciales colapsados y politicas punitivas que refuerzan el
formalismo excluyente. Marian Vidaurri, por ejemplo, sefiala que el
hacinamiento carcelario y la ineficacia judicial en paises como
Guatemala y Haiti constituyen una crisis sistémica que vulnera

' Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de

septiembre de 2006, parrafo 124. https://tinyurl.com/2cysteSe

2 Cfir PEROTTI PINCIROLI, Ignacio G., El control de
convencionalidad en la Corte Interamericana y en el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Fundacion Academia Europea e
Iberoamericana de Yuste, 2024, pp- 6-7.
https://tinyurl.com/mhppr2v9

3 SAGUES, Néstor Pedro, Control de convencionalidad, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2015, p. 327.
https://tinyurl.com/2txdjbam
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derechos fundamentales y desacredita el compromiso estatal con los
estandares internacionales.*

Este articulo reafirma una lectura critica del control de
convencionalidad. Lo hace desde la categoria del negativismo
juridico, entendida como una de las resistencias que lo integra. A
través del analisis de casos paradigmaticos, se busca evidenciar
como el derecho convencional, lejos de ser plenamente aplicado, es
con frecuencia instrumentalizado, contrarrestado o reinterpretado
para preservar el statu quo juridico y politico. Un ejemplo
emblematico es la actuacion de la Suprema Corte mexicana, que ha
creado criterios judiciales haciendo interpretaciones contrarias al
texto constitucional y convencional, al imponer las Ilamadas
“restricciones constitucionales™ como limite obligatorio para todos
los jueces del pais. Esta formula, neutraliza al principio pro persona,
y vulnera directamente la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), lo que produce un efecto regresivo: la
sustraccion parametros de proteccion de los derechos humanos a las
personas bajo jurisdiccidon nacional.

Ademas, se pretende confundir a los operadores juridicos al
afirmar que el principio pro persona si se aplica, inicamente entre
las normas constitucionales, aunque protejan menos que el derecho
convencional. Esta interpretacion es falsa y distorsiona la verdadera
jerarquia normativa, porque desvirtia la prioridad del derecho
convencional en la proteccion maxima de los derechos humanos.®

Por ejemplo, la figura del arraigo, aunque esté contenida en la
Constitucidon mexicana, no supera el fest del principio pro persona.
Por el contrario, lo vulnera abiertamente: permite la privacion de

4 Redaccion NVI Noticias, Apreciacién de Marian Vidaurri sobre la

crisis del sistema carcelario en América Latina, NVI Noticias,
2025. https://tinyurl.com/Sbsmwemz

5 Tesis: 2a./J. 119/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 12, tomo I, noviembre 2014, p. 768. Registro
digital: 2007932. https://tinyurl.com/398yxeas

6 Tesis: 2a./J. 163/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién,
libro 49, tomo I, diciembre 2017, p. 487. Registro digital: 2015828.
https://tinyurl.com/yywk3vh7
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libertad sin imputacion formal, sin control judicial sustantivo, y por
plazos que exceden cualquier pauta internacional de razonabilidad.

La norma constitucional limita la retencion ministerial a precisar
que “en ningln caso” la detencioén no puede ser mayor de 48 o 96
horas, para resolver la situacion juridica de detenidos ante éste, por
otra parte, a peticion del o6rgano acusador, el juez puede ordenar el
arraigo penal de 40 a 80 dias con el Unico argumento, que se
sospecha de haber cometido un delito del crimen organizado.

Esto genera una antinomia entre el principio constitucional de
libertad personal y plazo breve de retencién, y una norma procesal
que permite una privacion prolongada sin imputacioén formal, lo que
puede ser visto como una violacion al principio de legalidad,
presuncion de inocencia y debido proceso.

Esta antinomia entre la retencidon ministerial limitada por la
Constitucion y el arraigo penal extendido por sospecha debe
resolverse bajo el principio pro homine, que es uno de los pilares
interpretativos mas poderosos del derecho internacional de los
derechos humanos. Ello implica una regresion grave en derechos
humanos, y constituye una trasgresion directa al articulo 7 de la
CADH.

Esta distorsion hermenéutica alcanza su expresion mas grave en
la figura del arraigo, una institucion que, pese a estar contenida en
el texto constitucional mexicano, vulnera abiertamente el principio
pro homine y los estdndares internacionales de proteccion de
derechos humanos.

El arraigo permite la privacion de libertad por plazos de 40 a 80
dias sin imputacion formal, sin control judicial sustantivo, y con el
unico argumento de una sospecha vinculada al crimen organizado.
Esta figura no supera el test de convencionalidad ni el principio de
razonabilidad, y constituye una trasgresion directa al articulo 7 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Su existencia
revela una antinomia normativa entre el articulo 16 constitucional,
que lo autoriza, y el articulo 19, que limita la retencion ministerial a
un maximo de 48 o 96 horas.
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Esta contradiccion no ha sido resuelta conforme al principio pro
persona, sino neutralizada mediante la imposicién de las llamadas
“restricciones constitucionales”, que impiden a los jueces aplicar la
norma mas protectora incluso dentro del propio texto constitucional.
Asi, el principio pro homine se convierte en una clausula decorativa,
desprovista de eficacia juridica real, que perpetia un sistema
juridico formalista, regresivo y contrario a la tutela efectiva de los
derechos humanos.

Esta contradicciéon se evidencia con especial claridad al
comparar dos disposiciones constitucionales que regulan la
privacion de libertad: el articulo 16 (arraigo) y el articulo 19
(retencidon ministerial).

La antinomia entre el arraigo y la retencion ministerial no es solo
juridica: es el espejo donde se refleja la lucha entre un derecho que
protege y otro que sospecha, y resolverla bajo el principio pro
homine no es una opciéon hermenéutica, sino una exigencia ética.

Para evidenciar con mayor claridad la antinomia constitucional
entre el arraigo y la retencion ministerial, se presenta la siguiente
tabla comparativa, que contrasta sus elementos esenciales desde una
perspectiva convencional y garantista:

Tabla 1. Comparativa entre el articulo 16 y el articulo 19

constitucional
Aspecto Articulo 16 Articulo 19
P (Arraigo) (Retencion ministerial)
Naturaleza de Prl.VaCIOH de libertad sin Retencion administrativa
. imputacion formal L
la medida R por el Ministerio Publico
(arraigo judicial)
Duracién Hasta 40 dias, 48 horas, prorrogables a
méxima prorrogables hasta 80 96 horas en casos de
dias delincuencia organizada
Control Juez decreta el arraigo, El indiciado debe ser
dicial pero sin proceso penal ni || puesto a disposicion de la
J imputacioén autoridad judicial
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Articulo 16 Articulo 19
Aspecto . iy sl
(Arraigo) (Retencion ministerial)
Exito de la investigacion, Garantizar que el
Finalidad proteccion de bienes || indiciado sea procesado o
declarada || juridicos, evitar fuga del liberado en tiempo
inculpado razonable
. , tibl
Contraviene el articulo 7 , Compg ible con
Fundamento ... ., ||estandares internacionales
. de la CADH (prohibicion .
convencional . . si se respeta el plazo y
de detencidn arbitraria) P
control judicial
Impacto en ||Regresion grave: permite || Proteccion relativa: limita
derechos ||detencion sin imputacion la detencion y exige
humanos ni garantias procesales control judicial
Aplicacion No deberia aplicarse: . .
Debe aplicarse: mas
desde el menos protectora, . .
L. . garantista, alineada con el
principio pro vulnera estandares .
. . derecho convencional
persona internacionales

Elaboracion: propia

Como se observa, el articulo 19 representa una medida mas
garantista y compatible con el derecho convencional, mientras que
el articulo 16 encarna una regresion grave que vulnera derechos
fundamentales. Esta falsa aplicacion no solo erosiona la confianza
en el sistema judicial, sino que también legitima practicas que
vulneran la dignidad humana y refuerzan estructuras de poder que
resisten la plena incorporacion del derecho internacional en el
ambito interno. Frente a esta simulacién normativa, el control de
convencionalidad exige no solo aplicacion, sino transformacion.

La figura del arraigo, al contravenir el articulo 7 de la CADH, no
solo resulta inconvencional: carece de efectos juridicos desde su
origen. Como ha sostenido la Corte Interamericana, las leyes
contrarias al objeto y fin de la Convencion “desde un inicio carecen
de efectos juridicos”.

Esta doctrina obliga a los jueces nacionales a desaplicar
cualquier norma —incluso constitucional— que vulnere derechos
humanos, sin esperar su derogacion formal. El control de
convencionalidad, en este sentido, no es solo un mecanismo
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interpretativo, sino una herramienta de nulidad originaria que
transforma el orden juridico desde sus fundamentos. En este marco,
el arraigo no es una excepcidon constitucional: es una anomalia
juridica que nunca debi6 existir.

II. FUNDAMENTOS TEORICOS DEL NEGATIVISMO
JURIDICO

Los fundamentos teodricos del negativismo juridico explican
como una estructura mental, institucional y doctrinaria puede
bloquear la evolucidon del derecho hacia modelos mas humanos,
éticos y garantistas. No es solo una omisidon técnica: es una
resistencia activa al cambio juridico que perpetia injusticias bajo el
disfraz de legalidad.

1. Caracteristicas del negativismo juridico

El negativismo juridico no es una postura monolitica, sino un
sindrome institucional y argumentativo que se manifiesta a través de
diversas estrategias de resistencia. Estas caracteristicas operan
conjuntamente para bloquear la evolucion del derecho hacia un
modelo garantista. A continuacion, se analizan los ejes principales
que configuran este patron de exclusion normativa.

1.1. Desarrollo conceptual: defensa acritica del positivismo
normativo

Uno de los pilares del negativismo juridico es la adhesion acritica
al positivismo normativo, tal como lo formulé Hans Kelsen en la
célebre Teoria Pura del Derecho. Esta postura considera que el
derecho debe ser estudiado exclusivamente como un sistema de
normas, sin referencia a valores éticos, consideraciones sociales o
principios de justicia.

Kelsen propone una separacion radical entre el derecho y la
moral, afirmando que el objeto de la ciencia juridica debe ser
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“puro”, es decir, libre de elementos ideoldgicos, politicos o
empiricos. En su modelo, la validez de una norma no depende del
contenido, sino de la posicidén dentro de una jerarquia normativa que
culmina en la norma fundante basica, una ficcion logica que otorga
coherencia al sistema juridico.

“La teoria pura del derecho pretende conocer su objeto, el
derecho positivo, tal como es, no como debe ser. Por ello, excluye

de la ciencia juridica todo juicio de valor”.”

Esta concepcion, aunque util para delimitar el campo de estudio
juridico, ha sido criticada por su rigidez formalista y por evadir el
papel transformador del derecho en contextos de injusticia
estructural. En el marco del negativismo juridico, esta defensa
acritica del positivismo se traduce en una resistencia a aplicar
principios como el pro persona, el control de convencionalidad o la
dignidad humana, bajo el argumento de que “no estan previstos en
la ley”, lo cual es una falacia porque actualmente son exigencias
procesales.

Como advierte la doctrina contemporanea, el positivismo
normativo puede convertirse en una coartada institucional para
justificar omisiones graves frente a derechos humanos,
especialmente cuando se ignoran estandares internacionales o
jurisprudencia vinculante.

El positivismo juridico, en su version mas estricta, reduce el
derecho a un conjunto de normas validas por su origen formal, sin
atender el contenido ético ni a el impacto social.

Kelsen hace referencia a la “pureza metddica” de la ciencia
juridica. Para ¢él, el pensamiento iusfilosofico de la época
contaminaba a la ciencia del derecho con estandares morales e
ideologia politica, o intentaba reducirla a las ciencias naturales o

7 Cfi- KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, 2* ed., trad. Roberto
J. Vernengo, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Meéxico, 1982, p. 9. https://tinyurl.com/mtp6de83
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sociales. La idea de la “pureza” de la ciencia juridica se concibe para
distinguirla de la moral y de la ciencia empirica.?

Asi el positivismo juridico de Kelsen es factible sintetizarlo en:

a)
b)

c)
d)

El derecho se concibe como un sistema normativo cerrado,
auténomo y jerarquico.

La validez de una norma depende exclusivamente de su
origen formal (la norma superior), no de su contenido ni
eficacia.

La “pureza” metodologica busca aislar el derecho de la
moral, la politica y las ciencias empiricas.

La norma fundamental (Grundnorm)® es una presuposicion
tedrica que permite construir el sistema juridico como un
orden logico.

El contraste entre el positivismo juridico kelseniano y la idea de

que “el derecho nace en el hecho

10 permite una critica profunda a

la separacién entre norma y realidad, entre validez formal y
legitimidad social.

1.2. La resistencia a enfoques como la justicia terapéutica o la

interc

ulturalidad juridica

Uno de los pilares del negativismo juridico es la resistencia

activa

a enfoques que buscan humanizar el proceso judicial, como

8

ALARCON, Micaela, “Hans Kelsen, la Teorfa pura del derecho.
Introduccion a los problemas de la ciencia juridica”, Revista
Juridica  Derecho, 2024, mno. 21, wvol. 13, p. 156.
https://tinyurl.com/3pktmvt6

La revolucion es un fendmeno crucial y el principal ejemplo que
utiliza Kelsen para ilustrar el cambio de la norma fundamental
(Grundnorm) y, por lo tanto, el paso de un ordenamiento juridico a
otro.

MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “Inconvencionalidad de
la prision preventiva oficiosa en México”, Revista Juridica
Cesumar-Mestrado, 2020, no. 3, vol. 20, p. 506.
https://tinyurl.com/z6¢cz3kar
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la justicia terapéutica y la interculturalidad juridica. Estas corrientes
no solo amplian el horizonte interpretativo del derecho, sino que
colocan en el centro del analisis juridico a la persona, la dignidad y
el contexto sociocultural.

El derecho convencional sustantivo ha evolucionado hacia una
fuente terapéutica e integradora, que obliga a los operadores
juridicos a adaptar el derecho nacional a estandares universales y
regionales. Esta transformacion implica un cambio de paradigma:
del formalismo normativo a una praxis judicial centrada en la
reparacion, el reconocimiento y la inclusion.

Las disposiciones ¢ interpretaciones del SIDH se han
transformado en una fuente invasiva, terapéutica e integradora al
pretender que el derecho nacional se adapte a los estandares
universales y regionales.'!

Asimismo, la justicia tradicional —organizada desde Ila
academia y centrada en ritos procesales— ha perdido rumbo frente
a las exigencias de una justicia eficaz, sensible y orientada al ser
humano. La resistencia a esta evolucion se manifiesta en la omision
de aplicar estandares convencionales, en el rechazo a la
interculturalidad juridica, y en la negacién del control difuso de
convencionalidad.

Esta tension se manifiesta porque estamos inmersos en una
revolucion juridica de transicidon entre las viejas formas arraigadas
de administrar justicia [...] frente a las novedosas y necesarias
construcciones del derecho més provistas de contenido.'?

I MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “Derecho sustantivo
convencional. Fuente terapéutica del derecho nacional”, Emerging
Trends in Education, 2019, no. 12, vol. 6, p. 101.
https://tinyurl.com/y63yrtzw

2. MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “El derecho
convencional y los retos de su implementacion en los Estados
Parte”, Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas, 2019, no. 3,
vol. 7, p. 436. https://tinyurl.com/whrnsm4w
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Esta resistencia no es neutra: perpetia esquemas excluyentes,
ignora contextos de vulnerabilidad y obstaculiza el acceso efectivo
a la justicia. El negativismo juridico, en este sentido, se convierte en
una forma de violencia institucional que se disfraza de legalidad.

1.3. La “incertidumbre juridica” como resistencia retorica

La critica de que los principios juridicos generan incertidumbre
se basa en su naturaleza abierta, contrastando con la taxatividad de
las reglas. Sin embargo, en el contexto de la evolucion legislativa y
la proteccion de los derechos humanos, este concepto ha trascendido
la preocupacion técnica para convertirse en un escudo retoérico y una
estrategia ideologica.

La incertidumbre juridica se define como la percepcion de
inestabilidad normativa que impide prever con claridad las
consecuencias legales de una accion. Aunque esta inseguridad puede
surgir legitimamente por fallas en la técnica legislativa, es
frecuentemente instrumentalizada como un mecanismo de
resistencia para preservar el statu quo normativo.

a) Diagnéstico del discurso: negativismo juridico reactivo

En el marco del positivismo juridico critico, uno de los
mecanismos mas frecuentes de resistencia institucional es el uso del
argumento de la “incertidumbre juridica” para deslegitimar nuevas
regulaciones que buscan fortalecer los derechos y la dignidad
humanas. Este discurso, a menudo revestido de tecnicismo, opera
como un negativismo juridico reactivo.

En México, por ejemplo, operadores juridicos han denunciado
que la avalancha de reformas legales, especialmente aquellas que
reconfiguran el sistema de seguridad y los derechos de personas
desaparecidas, genera una situacion de “incertidumbre juridica
como nunca en la historia”, argumentando que el ritmo acelerado de
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los cambios impide la asimilacion, lo que resulta en un “ruido
juridico™? que atenta contra los propios derechos fundamentales.'*

Cuando el argumento de la incertidumbre se convierte en un
argumento retorico, el fin no es proponer alternativas técnicas, sino
manifestar una resistencia ideologica para bloquear la
implementacion de cambios legislativos que incomodan al poder
judicial, a sectores conservadores o a estructuras burocraticas
formadas bajo dogmas formalistas.

b) Propuesta garantista: gestionar la complejidad, no
temerla

Todo proceso judicial contiene un grado de previsibilidad, pero
los operadores juridicos, formados bajo paradigmas normativos
cerrados, dificultan una lectura garantista del derecho. Cuando se
trata de derechos humanos y poblaciones vulnerables, el enfoque
debe desplazarse hacia la maxima proteccion posible.

La clave estd en reconocer que la respuesta al caso concreto se
encuentra en el bloque de constitucionalidad, lo cual no genera
incertidumbre, sino que constituye la llave interpretativa para
cumplir con el mandato de proteccidn reforzada.

¢) Radicalizacion critica: genealogia del miedo normativo

Historicamente, la idea de incertidumbre ha sido utilizada para
frenar avances en derechos humanos. Esta estrategia revela una
tensién entre un modelo de derecho excluyente, formalista y
reactivo, frente a, uno garantista, situado y transformador. Desde las
epistemologias del sur,'” la incertidumbre juridica no debe ser vista

13 Bl “ruido juridico” es el término que describe el efecto

desorganizador de la actividad legislativa frenética que, segin los
criticos, amenaza con colapsar la coherencia del sistema legal.
14 MORALES CARRASCO, Ricardo, “Tantas reformas crean
incertidumbre juridica nunca antes vista”, Diario de Xalapa, 2025.
https://tinyurl.com/2axmxd8b
Las epistemologias del sur son un marco teérico y una propuesta
politica acufiada por el socidlogo portugués Boaventura de Sousa
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como obstaculo técnico, sino como sintoma de una transformacion
institucional en curso. El derecho garantista latinoamericano no
teme a la complejidad normativa, porque su objetivo no es la
simplicidad formal, sino la proteccion sustantiva.

La epistemologia del sur no es solo una critica al eurocentrismo;
es una afirmacion radical del derecho a pensar desde otros cuerpos,
territorios y memorias. Implica reconocer que las comunidades
histéricamente  silenciadas —indigenas, afrodescendientes,
campesinas, populares, disidentes— no solo tienen voz, sino
también pensamiento, método y horizonte.

1.4. Desarrollo conceptual: la soberania como argumento
retorico frente al avance convencional

Dentro del negativismo juridico, un argumento recurrente es el
de la “defensa de la soberania nacional”, esgrimida como rechazo a
la aplicacidon directa de normas y estdndares internacionales en
materia de derechos humanos. Esta postura confunde la soberania
como autonomia del aparato estatal con el concepto moderno de
soberania popular, en el cual la titularidad del poder reside en la
poblacion en los individual (libre desarrollo de la personalidad)!'® y
en lo colectivo, no en los representantes.

Esta vision se convierte en una defensa soberanista instrumental
que impide el avance del bloque de convencionalidad, sobre todo en
materias donde el derecho internacional reconoce proteccion mas
amplia que la legislacion nacional. La resistencia a aplicar
estandares internacionales en la interpretacion de los derechos
humanos se apoya en una concepcion rigida de la soberania, cuando

Santos que busca validar, reconocer y valorar las diversas formas de
conocimiento producidas por los grupos sociales que han sido
histoéricamente victimas del colonialismo y el capitalismo.

El libre desarrollo de la personalidad es un principio fundamental
en el ambito de los derechos humanos y el derecho constitucional.
Se refiere al derecho de cada individuo a desarrollarse plenamente
como persona, lo que incluye la libertad de tomar decisiones sobre
su vida, identidad, creencias y expresiones.
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en realidad estos estandares fortalecen la soberania que reside en las
personas.

Desde una perspectiva garantista, Luigi Ferrajoli ha insistido en
que los derechos fundamentales son limites y condiciones de
legitimidad del poder, por lo que cualquier concepcion de soberania
que desconozca el caracter universal deviene ilegitima. “En el
Estado constitucional de derecho, la soberania no es atributo del
Estado, sino expresion de un orden juridico fundado sobre los

derechos fundamentales”.!”

La Corte IDH ha reafirmado esta vision en casos paradigmaticos
como Gelman vs. Uruguay, al sostener —con base en el articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados— que
ningin Estado puede invocar disposiciones de derecho interno para
justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales. Por
el contrario, debe adecuar su ordenamiento juridico a los estandares
del SIDH. En este sentido, el fortalecimiento de los derechos
humanos no debilita la soberania estatal: la reconfigura en favor de
los titulares de derechos, quienes se consolidan como sujetos activos
del derecho internacional.'®

Un caso paradigmatico de la postura del negativismo juridico se
encuentra en la jurisprudencia mexicana reciente sobre prision
preventiva oficiosa. En la tesis publicada en febrero de 2024, por los
Tribunales Colegiados de Circuito que sostienen que, pese a las
condenas internacionales contra el Estado mexicano por violaciones
a la libertad personal y al principio de presuncion de inocencia, debe

17 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mdas débil,
trad. Perfecto Andrés Ibaiiez, Trotta, Madrid, 2001, pp. 17-21.
Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero
de 2011, parrafo 193. https://tinyurl.com/2s4zrzwd
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prevalecer la restriccion constitucional'® contenida en el articulo
19.%

Aunque se reconoce el principio pro persona y la vinculatoriedad
de las sentencias de la Corte IDH, se reafirma que ninguna
disposicion convencional puede desconocer una restriccion expresa
de la constitucion. Esta interpretacion refleja una concepcion arcaica
de la soberania estatal, que opera como barrera frente al bloque de
convencionalidad, y constituye un ejemplo claro de negativismo
juridico institucionalizado.?!

Esta concepcion formalista y rigida de la constituciéon como
limite absoluto —incluso frente a obligaciones internacionales— ha
sido desmentida por la Corte IDH. En el caso Garcia Rodriguez y
otro vs. México, la Corte IDH sostuvo que ningun 6rgano del Estado
puede aplicar normas internas, sean legales o constitucionales, que
contravengan el objeto y fin de la CADH.

En el parrafo 303 de la sentencia, reafirma que todos los jueces
estan obligados a ejercer ex officio el control de convencionalidad,
considerando no solo el texto del tratado, sino también la
interpretacion vinculante que de €l ha hecho la propia Corte IDH.

19 Las llamadas “restricciones constitucionales” han sido interpretadas
por diversos jueces mexicanos como limites autoimpuestos al
bloque de convencionalidad, bajo el dogma de que los derechos
humanos consagrados en tratados internacionales no deben
aplicarse cuando la Constitucion los regula de forma distinta. Esta
practica judicial, lejos de ser una técnica de armonizacion
normativa, constituye una forma de anulacion del principio pro
persona previsto tanto en el articulo 1° constitucional como en los
tratados internacionales. Se trata de una manifestacion evidente del
negativismo juridico reactivo, que utiliza el formalismo
constitucional como escudo para bloquear la expansion garantista
del derecho.

20 Tesis: XXIL.P.A. J/1 P (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 34, febrero de 2024, tomo V, p. 4466. Registro
digital: 2028130. https://tinyurl.com/5t4tw7ye

2l Tesis: XXIL.P.A. J/1 P (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 34, febrero de 2024, tomo V, p. 4466. Registro
digital: 2028130. https://tinyurl.com/5t4tw7ye
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Esta sentencia desmantela el dogma constitucionalista que opera
como escudo frente al avance convencional, y confirma que el
verdadero fundamento de la soberania democratica reside en la
proteccion efectiva de los derechos humanos.*

Esta actitud judicial evidencia una profunda debilidad
institucional y un problema epistemologico estructural: no se
comprende que sacrificar la vida, la libertad y la dignidad de las
personas en nombre de dogmas constitucionales casi primitivos —
como la supremacia absoluta del texto nacional— constituye una
forma de violencia institucional.

La prision preventiva, por su naturaleza excepcional, debe ser
siempre justificada, nunca impuesta de oficio. Pretender ‘ganar’ una
discusion juridica frente a la Corte IDH mediante el uso de dogmas
internos revela, ademas, un complejo de inferioridad institucional:
el aparato judicial se aferra a la forma para evitar confrontar el
fondo, que es el incumplimiento sistematico de los derechos
humanos.

Esta postura no solo contradice el principio pro persona, sino
que convierte al derecho en un instrumento de represion, cuando su
funcioén esencial es la garantia de la dignidad humana.

Tales decisiones del Poder Judicial de la Federacion trasgreden
el texto expreso de la propia Carta Magna mexicana. El articulo 1°
establece que todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos tanto en la constitucion como en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, y que su
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse salvo en los casos y
bajo las condiciones que la propia norma ‘suprema’ establece.

Asimismo, el articulo 17 ordena que las autoridades deben
privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos
procedimentales, siempre que no se afecte la igualdad entre las
partes, el debido proceso u otros derechos. Estas disposiciones

22 Corte IDH. Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México. Sentencia de
25 de enero de 2023, parrafo 303. https://tinyurl.com/ycxs4ehd
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constitucionales consagran un mandato claro: la interpretacion
juridica debe favorecer en todo momento la proteccion mas amplia
de las personas.

El no aplicar este principio —como ocurre en decisiones que
imponen  prisidon  preventiva  oficiosa  sin  justificacidon
individualizada— revela una practica judicial sesgada, contraria al
espiritu garantista de los derechos humanos y profundamente
alejada del modelo constitucional que México ha adoptado desde la
reforma de 2011.

Este tipo de decisiones no solo encarnan el negativismo juridico
institucionalizado, sino que exigen una transformacién profunda del
pensamiento judicial mexicano hacia un paradigma verdaderamente
garantista, donde la dignidad humana no sea sacrificada en nombre
de dogmas, sino protegida como fundamento del orden juridico.

1.5. Desarrollo conceptual: formalismo juridico y negacion del
componente ético del derecho

Una de las criticas mas profundas al negativismo juridico
proviene del pensamiento de Norberto Bobbio, quien advierte que
el derecho no puede reducirse a un conjunto de normas frias,
abstractas y técnicamente validas. Para Bobbio, el formalismo
juridico —cuando se convierte en dogma— desvincula el derecho
de la funcion social, ética y critica, impidiendo que sea una
herramienta real al servicio de la justicia.

En su obra Derecho y razon, Bobbio sostiene que el derecho debe
vincularse con la realidad social, considerar los derechos
fundamentales y cuestionarse su funcion transformadora. El
formalismo, en cambio, enfatiza tinicamente el aspecto técnico y
procedimental de la ley, lo que perpetta injusticias y bloquea la
evolucion juridica. “El derecho positivo puede ser sumamente
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injusto, antiliberal y antidemocratico. Puede existir derecho sin

democracia, pero no puede haber democracia sin derecho”.?

Bobbio propone una vision del derecho como instrumento
racional y democratico, que debe estar orientado por valores como
la libertad, la igualdad y la dignidad humana. La critica al
positivismo normativo no es una negacion de la legalidad, sino una
reivindicacion de la legitimidad ética del derecho. “La teoria politica

sin historia est4 vacia; la historia sin teoria esta ciega”.?*

Desde esta perspectiva, el negativismo juridico —al aferrarse al
formalismo— niega la dimension critica del derecho, lo despoja de
la capacidad de transformacion y lo convierte en una estructura
excluyente. Bobbio llama a superar esta vision mediante una teoria
del derecho comprometida con los derechos humanos y la justicia
social.

1.6. Fundamento adicional: Negacion de la positivacion de los
derechos humanos como perpetuacion del conflicto poder—
norma

Este fundamento identifica como el negativismo juridico se
manifiesta en la falta de reconocimiento —explicita o implicita—
de que los derechos humanos ya han sido incorporados al orden
juridico positivo, tanto nacional como internacional. Esta omisioén
no es técnica: es politica, ideologica y estructural.

Historicamente, el conflicto entre positivistas con poder politico
e iusnaturalistas sin ¢l, dio lugar a debates sobre la fuente y
legitimidad del derecho. La positivacion de los derechos humanos
en tratados, constituciones y jurisprudencia internacional marca el
desenlace normativo de esa disputa: los derechos fundamentales ya
no estan “fuera” del sistema legal—ya son derecho positivo vigente.

23 BOBBIO, Norberto, Derecho y razén: teoria del garantismo penal,

trad. Joaquin Jorda, Trotta, Madrid, 1995, pp. 17-19.

24 FERRAJOLI, Luigi, “Norberto Bobbio, tedrico del derecho y de la
democracia”, Revista de la Facultad de Derecho de México, 2017,
no. 253, vol. 60, pp. 32-33. https://tinyurl.com/5y9m5j76
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Sin embargo, muchos operadores juridicos actiian como si esta
transformacion no hubiera ocurrido, negando la aplicacion directa,
la convencional, o el principio pro persona. Esta negacion se
traduce en:

Ignorancia doctrinaria: desconocimiento real del bloque
convencional.

Desdén institucional: indiferencia o desprecio por normas
internacionales vinculantes.

Negligencia estructural: persistencia en modelos educativos
y judiciales que no reconocen esta evolucion.

a)
b)

¢)

Como sefiala Luigi Ferrajoli, el constitucionalismo moderno
presupone que los derechos fundamentales “no son simplemente
declaraciones éticas, sino normas juridicas vinculantes que limitan
y legitiman el poder”.?® Desconocer esa positivacion es perpetuar el
conflicto original entre poder y dignidad, disfrazado hoy de

formalismo, soberanismo o incertidumbre juridica.

Tabla 2. Fundamentos teoricos del negativismo juridico

g roe Ejemplo tipico de
Fundamento || Funcién critica ||Autores clave|| p. P .
resistencia
Justifica la
Defensa L . Rechazo del
o omisién mediante |[Hans Kelsen y
acritica del . . control de
A la validez formal Micaela . .
positivismo . . convencionalidad
. y la exclusion del Alarcon .
normativo i por jueces locales
componente ético
.. Critica a reformas
Deslegitima
que protegen datos
« . reformas
Incertidumbre . . personales,
e garantistas Ricardo
juridica” como derechos
alegando Morales
escudo . . emergentes 0
. inseguridad Carrasco .
retdrico LS reorganizan
institucional o .
S competencias
legislativa LT
judiciales

25 FERRAJOLIL, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad.
Perfecto Andrés Ibafiez, Trotta, Madrid, 2001, pp. 17-19.
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Ejemplo tipico de

Resistencia a

interculturalidad

Fundamento || Funcion critica ||Autores clave . .
resistencia
Niega la justicia Omision de
terapéutica e estandares

Alfonso Jaime

convencionales en

enfoques R, Martinez
. juridica como procesos con
humanizantes oy Lazcano .
fuentes validas de victimas
interpretacion vulnerables
. Negacion del
Soberania mal || Rechaza normas gact
. . . . efecto directo de
entendida internacionales Luis E.
. tratados; uso del
como apelando a una Gonzélez .
, ., . derecho interno
obstaculo al concepcion Placencia, ara bloquear
bloque arcaica de Corte IDH p q
. , control
convencional || soberania estatal .
convencional
Excluye valores y Aplicacion
derechos mecanica de
Formalismo |[fundamentales del normas sin
.. e e e . Norberto .
juridico y analisis juridico . considerar el
A . . Bobbio .
negacion ética bajo criterio contexto ni la
técnico- funcidn critica del
procedimental derecho

Actua como si los
derechos

Negacion de la|| humanos aun Luigi Ferrajoli principio pro
A . . y Alfonso persona 'y del
positivacion de|| fueran exigencias Jaime blodue de
los derechos morales, no , 0 .
humanos normas Martinez constitucionalidad
vinculantes ya Lazcano ||y convencionalidad
. vigente
incorporadas g

Omision del

Fuente: Elaboracion propia.

El negativismo juridico no representa simplemente una postura
conservadora frente al derecho contemporaneo, sino una estructura
de resistencia paradigmatica que opera a través de fundamentos
técnicos, retoricos, institucionales y doctrinarios. A lo largo de este
capitulo se han identificado seis ejes que configuran esta resistencia:
la defensa acritica del positivismo normativo, el uso disuasivo de la
“incertidumbre juridica”, el rechazo a enfoques humanizantes, la

invocacion

soberanista contra el

bloque

126

convencional,




Negativismo juridico en América Latina: el control de...

formalismo excluyente, y la negacion del hecho historico de que los
derechos humanos ya han sido incorporados al sistema juridico
positivo.

Esta tltima dimension revela que el negativismo juridico no solo
omite normas, sino que desconoce deliberadamente la evolucion del
derecho, perpetuando el conflicto entre poder institucional y
dignidad humana. La persistencia de esta actitud bloquea el transito
hacia una justicia transformadora, impide la lectura ética del
derecho, y margina a los sujetos mas vulnerables frente a un aparato
legal que se presenta como neutral, pero reproduce exclusiones
estructurales.

Los fundamentos aqui sistematizados no son meras
abstracciones: se reflejan  diariamente en  sentencias,
argumentaciones, disefios curriculares y decisiones administrativas.
Por ello, se propone una tarea critica: identificar, desarticular y
superar cada uno de estos fundamentos mediante herramientas
pedagogicas, jurisprudenciales y doctrinarias que rescaten el sentido
humanista del derecho.

El negativismo juridico es la prolongacion institucional de una
derrota doctrinaria no asumida: la de un positivismo ortodoxo que,
pese a haber sido formalmente desplazado por la
constitucionalizacion y convencionalizacion de los derechos
humanos, se resiste a perder control sobre la interpretacion juridica.

1.7. Falsa cientificidad del derecho como argumento retorico

Uno de los pilares mas sofisticados del negativismo juridico es
la concepcion del derecho como ciencia exacta, que pretende excluir
la dimension ética, politica y cultural de la interpretacion juridica.
Esta vision, heredera del positivismo normativo, presenta al derecho
como un sistema cerrado, regido por reglas formales, y al operador
juridico como un técnico neutral que aplica normas sin
responsabilidad ética.
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Esta postura no solo es epistemologicamente erronea —pues el
derecho no es una ciencia natural, sino un producto cultural®
situado— sino que opera como un engafo deliberado, una forma de
seudociencia juridica que bloquea la evolucion garantista del
derecho.

Como se ha mencionado: “no hay justicia social sin justicia
cognitiva”, y el monoculturalismo juridico que presenta al derecho
como ciencia neutral es una forma de violencia epistémica que
excluye saberes criticos, contextuales y emancipadores.

La idea de que el derecho es una ciencia exacta ha servido para
legitimar injusticias, excluir la ética del analisis juridico y convertir
al juez en un ejecutor técnico, no en un intérprete responsable.

III. CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

La formula del control difuso de convencionalidad es
tedricamente poderosa y, si se aplica plenamente, puede transformar
la practica judicial en todo el continente. Al ser difuso, implica una
aplicacion indeterminada, extensa, amplia, descentralizada, sin
limites precisos. Esta caracteristica no es una debilidad, sino su
mayor virtud: permite irradiar estandares sin necesidad de
verticalidad institucional.

Por una parte, el control difuso permite homogenizar criterios en
la proteccion de los derechos humanos, especialmente porque los
estandares interamericanos se han caracterizado por ofrecer una
proteccidn superior a la que suelen garantizar los sistemas juridicos
internos de los Estados parte del SIDH. Esto representa un salto
cualitativo en la defensa de la dignidad humana.

Por otra parte, significa que cualquier jueza o juez —municipal,
provincial, estatal, nacional, de cualquier materia juridica, desde

26 MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “Derecho procesal
convencional: nueva rama juridica”, Revista de Derecho de las
Minorias, 2020, no. 3, p. 45. https://tinyurl.com/36hw5xem
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tribunales locales hasta altas cortes— debe conocer el derecho
convencional interamericano, interpretarlo y aplicarlo. No como una
opcidn, sino como una obligacion juridica y ética. El control difuso
no es una teoria: es una practica viva que descentraliza la justicia,
democratiza la proteccion y convierte cada sentencia interamericana
en una herramienta de transformacion local.

Por otra parte, la Corte IDH no tiene la capacidad de conocer la
gran mayoria de casos en el que se trasgreden los derechos humanos,
basta observar el nimero de sometimiento de casos contenciosos al
cierre de 2024 son 414.%7

Emitir 414 sentencias de fondo en 36 afios no es un exceso, Sino
una consolidacion estratégica. La Corte IDH no ha producido actos
vacios, sino escenas juridicas que, en conjunto, configuran una
doctrina continental de derechos humanos. Cada sentencia es una
capsula de memoria, una correccion institucional, una pedagogia
para los jueces nacionales. El nimero no debe leerse como inflacion,
sino como siembra jurisprudencial: una arquitectura de
convenciones, estdndares y obligaciones que busca transformar no
solo los casos individuales, sino los sistemas juridicos de los Estados
parte.

La evolucion no ha sido lineal. Las primeras sentencias —como
Velasquez ~ Rodriguez—  eran  fundacionales, dramaticas,
simbolicamente densas. Las mas recientes tienden a ser mas
técnicas, mas estructuradas, menos narrativas. Pero eso no implica
pérdida de impacto: implica madurez metodologica. La Corte IDH
ha aprendido a hablar no solo a las victimas, sino a los sistemas
judiciales que deben aplicar sus decisiones.

Este es el punto neuralgico. Las emitidas sentencias no solo
resuelven casos: irradian doctrina. El control difuso de
convencionalidad exige que todos los jueces nacionales apliquen la
CADH vy la jurisprudencia interamericana, incluso sin necesidad de
reforma constitucional. Es una revolucion silenciosa: la Corte IDH

27 Corte IDH, Informe Anual 2024, p. 63.
https://tinyurl.com/ydxennvm
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no se impone desde arriba, sino que se infiltra desde abajo, desde
cada sentencia que puede ser citada, aplicada, dramatizada en los
tribunales locales.

Los fallos son el arsenal doctrinal que permite esa
transformacion. No se trata de cantidad, sino de capilaridad juridica.
Cada sentencia es una semilla de convencionalidad que puede
germinar en cualquier juzgado, en cualquier audiencia, en cualquier
recurso. El impacto cualitativo es profundo: la Corte IDH ha dejado
de ser una instancia final para convertirse en una fuente viva de
interpretacion juridica.

Para los Estados parte, las sentencias son un espejo incomodo
pero necesario. Reflejan omisiones, violaciones, negligencias, pero
también ofrecen guias de correccion institucional. La Corte IDH no
solo condena: ensefa a reparar, a prevenir, a legislar con enfoque de
derechos humanos. El control difuso convierte a los Estados en
coautores de la justicia interamericana: ya no basta con acatar
sentencias, hay que internalizar estandares.

Algunos Estados han resistido, otros han reformado. Pero todos
han sido interpelados. Las sentencias son también una cartografia
del incumplimiento, una memoria de las promesas rotas, una
pedagogia del deber. Para los Estados que entienden el rol como
garantes de derechos, estas sentencias son herramientas. Para los
que se resisten, son advertencias.

Cada sentencia representa una historia, una lucha, una memoria.
Pero el verdadero impacto para las victimas no estd solo en el
reconocimiento individual, sino en la transformacion estructural que
esas sentencias pueden provocar. Gracias al control difuso, una
victima no necesita llegar a la Corte IDH para beneficiarse de su
doctrina: basta con que un juez local cite una sentencia
interamericana para que se active la proteccion.

Las 414 sentencias han permitido que miles de victimas
encuentren eco en sus propios sistemas judiciales. Han
democratizado el acceso a estandares internacionales. Han
convertido el dolor en doctrina, la memoria en jurisprudencia, la
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lucha en pedagogia. El impacto no es solo juridico: es emocional,
simbodlico, politico.

Las sentencias de la Corte IDH no son una cifra técnica: son un
legado continental. Representan la evolucion de una justicia que
paso de ser excepcional a ser estructural. Que dejo de hablar solo a
los Estados para hablar a cada juez, cada victima, cada defensor. Que
construy6 el control difuso no como una teoria, sino como una
practica viva.

Total de casos resueltos
por Estado

I A0

1

I 20
T 21
I 36

9
S A9

Elaboracion: Corte IDH.

Durante 2024, la Corte emitié un total de treinta y siete (38)
Sentencias, dentro de las cuales treintaitin (31) Sentencias fueron
sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, asi
como seis (7) Sentencias sobre Interpretacion.?®

En 2024, el promedio de duracion en el procesamiento de casos
en la Corte fue de 29 meses.”

8 Ibidem, p. 56.
2 Ibidem, p. 57.
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Sentencias en

Casos Contenciosos y de Interpretacion
38 casos 9
— NICARAGUA
3= 7

3w /] ¥5

Elaboracion: Corte IDH.

Iv. FUNDAMENTO DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Los dos primeros articulos de la Convencion ADH son la base
del control difuso de convencionalidad, el 1° obliga a los Estados
Parte del SIDH a respetar los derechos y libertades que prevé la
misma Convencion ADH, es decir, amplia el catdlogo de derechos
humanos para los Estados parte; el 2° constrifie a depurar el derecho
positivo de los Estados parte, a eliminar toda disposicion o practica
que merme la proteccion convencional a los derechos humanos, es
decir, a realizar una labor profilactica y el articulo 29° que dispone
las formas de interpretar los derechos y libertades de la Convencion
ADH.

Los jueces nacionales, los comisionados de la Comision IDH y
los jueces de la Corte IDH tienen la exigencia de proteger los
derechos humanos del Corpus luris latinoamericano mediante el
control convencionalidad:
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Los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia, en todos los niveles,
para ejercerlo; ii) a lo dispuesto en los articulos
1°. (Obligacion de respetar los derechos), 2°.
(Deber de adoptar disposiciones de derecho
interno) y 29 (normas de interpretacion mds

favorables).>°

Asi para algunos autores el deber del control difuso de
convencionalidad estd en la propia Convenciéon ADH y no en la
jurisprudencia de la Corte IDH:

En ese sentido, en nuestra consideracion, el
control de convencionalidad estd claramente
previsto desde el origen mismo del sistema
interamericano, es una funcion esencial de la
Corte Interamericana y no es ningun reciente
descubrimiento juridico y mucho menos una
nueva competencia como algunos afirman.>!

La Corte IDH via jurisprudencial de manera gradual ha
construido el alcance del control difuso de convencionalidad, desde
Almonacid Arrellano vs. Chile (2006) hasta Gelman vs. Uruguay
(2011), en el primer caso establece la obligacion a los jueces de los
Estados parte del SIDH de ejercer el control difuso de
convencionalidad, en el segundo, esta obligacion se exige a toda
todas las autoridades, incluyendo al poder legislativo.

Desde luego hay varios casos intermedios entre los mencionados
que poco a poco van disefiando los alcances del control difuso.

30 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Interpretacién conforme y
control difuso de convencionalidad, El nuevo paradigma para el
Jjuez mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Meéxico, 2011, p. 341.

31 CASTILLA, Karlos, El control de convencionalidad: Un nuevo
debate en Meéxico a partir de la sentencia del Caso Radilla
Pacheco, Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2011, pp. 603-604.
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1. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile

En el fallo de 26 de septiembre de 2006 la Corte IDH utiliza por
primera vez la idea de control de convencionalidad, pero no so6lo
para describir las funciones que realiza ésta,** sino que revoluciona
el concepto al compartir la competencia de supervision que le
corresponde, con el deber de los jueces de los Estados Parte del
SIDH de ejercer una especie de control de convencionalidad, para
evitar restringir su impacto buscado en los sistemas juridicos
nacionales, so pretexto de aplicar normas nacionales contrarias al
compromiso convencional, asi como la forma de operar este control,
también las fuentes a considerar al realizar esta tarea, que no es
discrecional, lo que inevitablemente implica ademds de conocer el
Corpus luris Latinoamericano, la interpretacion que realiza la Corte
IDH de éste.

La Corte es consciente que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley vy, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento
Juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion  Americana  sobre  Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe

32 Concepto que Sergio Garcia Ramirez lo habia utilizado en tres casos
anteriores, en votos concurrentes para describir la funcion de la
Corte IDH no como obligacion de los jueces de ejercer un control
difuso de convencionalidad.
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tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.*

2. Caso Gelman Vs. Uruguay

La Corte IDH en la sentencia de 24 de febrero de 2011 reitera
que el control de convencionalidad debe ser ejercido por todos los
organos del Estado parte, de forma oficiosa y que es la Corte IDH la
ultima intérprete de las normas, principios y directrices del SIDH,
pero ademas se precisa que no basta con que un Estado parte
formalmente cuente con el respaldo popular y democratico (limite
de la decision de la mayoria) para “legitimar” la impunidad de actos
graves de violacion de derechos humanos, asi lo medular es que la
democracia tenga eficacia en su aspecto sustantivo, en ultima
instancia lo relevante, asi se insiste, es que las disposiciones
convencionales tienen que observarse en la practica aun en contra
de la voluntad de la colectividad:

La sola existencia de un régimen democratico
no garantiza, per se, el permanente respeto del
Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual
ha sido asi considerado incluso por la propia
Carta  Democrdtica  Interamericana. La
legitimacion democratica de determinados
hechos o actos en una sociedad esta limitada por
las normas y obligaciones internacionales de
proteccion de los derechos  humanos
reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un
verdadero régimen democrdtico esta
determinada por sus caracteristicas tanto

33 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, sentencia

de 26 de septiembre de 2006, parrafo  129.
https://tinyurl.com/2cysteSe
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formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones
a las normas del Derecho Internacional de los
Derechos, la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a
la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo
“susceptible de ser decidido” por parte de
las mayorias en instancias democraticas, en las
cuales también debe primar un “control de
convencionalidad”, casos y tarea de cualquier
autoridad publica y no solo del Poder Judicial.
En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha
ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray
Curutchet, un  adecuado  control de
convencionalidad respecto de la Ley de
Caducidad, al establecer, inter alia, que ‘el
limite de la decision de la mayoria reside,
esencialmente, en dos cosas: la tutela de los
derechos fundamentales (los primeros, entre
todos, son el derecho a la vida y a la libertad
personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni
interes general ni bien comun o publico en aras
de los cuales puedan ser sacrificados) y la

sujecion de los poderes piiblicos a la ley”.3*

V. CONTROL UNICO DE CONVENCIONALIDAD

(Cémo deben actuar este conjunto de instituciones nacionales y
convencionales en la proteccion de derechos humanos?, todas las
entidades garantes deben hacerlo a través del control difuso de
convencionalidad, especialmente las primeras, ante la exigencia de
adoptar medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra
indole, con el objeto de adecuar la legislacion y las practicas de los
Estados parte del SIDH a los estandares interamericanos, y ello solo
se logra si se cambia la forma de operar y se erradican los obstaculos

3% Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero

de 2011, parrafo 239. https://tinyurl.com/2s4zrzwd
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legales de los paises que impiden los ajustes necesarios a los
sistemas juridicos nacionales a los pardmetros convencionales.

El control de convencionalidad tiene aplicacion
en el ambito nacional e internacional. En el
ambito internacional, dicha funcion la realiza la
Corte IDH y consiste en la expulsion de normas
contrarias a la CADH a partir de los casos
concretos que se someten al conocimiento de la
Corte...En el ambito interno, el control de
convencionalidad es el que deben realizar los
agentes del Estado y, principalmente, pero no
exclusivamente, los operadores de justicia
(jueces, fiscales y defensores) para analizar la

compatibilidad de las normas internas con la
CADH.*»

Es equivocado sefialar que la Corte IDH realiza un tipo de control
concentrado y los Estados de caracter difuso, ambas instancias estan
obligadas a ejercerlo, so6lo hay un tipo de control, es factible
sefialarlo como control convencional horizontal, tanto para los
tribunales nacionales como las instituciones convencionales estan
obligados en base a las mismas fuentes juridicas, claro la
interpretacion definitiva de éstas es la que realiza la Corte IDH, toda
vez que sus fallos son definitivos e inapelables.

La intencionalidad de la Corte IDH es clara:
definir que la doctrina del “control de
convencionalidad” se debe ejercer por “todos
los jueces”, independientemente de su formal
pertenencia o no al Poder Judicial y sin
importar su jerarquia, grado, cuantia o materia
de especializacion.>®

35 Cfir Corte IDH. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N° 7: Control de
convencionalidad, 2017. https://tinyurl.com/3wk42yms

36 Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia
de 26 de noviembre de 2010, parrafo 19.
https://tinyurl.com/3c6288ry
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Por ello no es acertado que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCIN) establezca que debe distinguirse entre el control
difuso de convencionalidad que deben ejercer las autoridades
nacionales y los 6rganos del SIDH,*” porque en su momento la Corte
IDH no va determinar si los agentes del Estado realizaron o no un
control de convencionalidad previo y adecuado, ya que el control
difuso que deben realizar no es previo debe ser definitivo ante
cualquier instancia, si bien es cierto la Corte IDH es el intérprete
ultimo de la Convencion ADH, también lo es que no por ello
implique un control concentrado.

Este desacierto de la SCIN lo realiza al motivar la tesis la.
CXLV/2014 (10a.), al referirse entre otras sentencias a la de Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, porque la Corte IDH sefiala que
antes de la exigencia a todos los Estados parte del SIDH, ésta
realizaba un control concentrado, pero dicho requerimiento se ha
trasformado en difuso, ademas no es logico que subsistan
simultaneamente el control difuso y concentrado, toda vez que son
excluyentes cuando se refieren a la misma materia, la proteccion de
derechos humanos que debe realizarse bajo los parametros
convencionales similares.

Error que la doctrina ha venido perpetuando, al sefalar en forma
similar que el control de convencionalidad es concentrado y difuso,
el primero se dice por parte de la Corte IDH, en sede internacional,
y el segundo por los jueces nacionales en sede interna.’®

En este sentido, el ‘“control concentrado de
convencionalidad” lo venia realizando la Corte
IDH desde sus primeras sentencias, sometiendo
a un examen de convencionalidad los actos y
normas de los Estados en un caso particular.

37 Cfir Tesis: la. CXLV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, libro 5, abril de 2014, tomo I, p. 793. Registro
digital: 2006165. https://tinyurl.com/55aynjfb

3% APREZA SALGADO, Socorro, TAPIA ARGUELLO, Sergio
Martin y MEZA FLORES, Jorge Humberto, Derechos Humanos,
Enciclopedia Juridica, Facultad de Derecho-UNAM, México, 2017,
p. 327.
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Este “control concentrado” lo realizaba,
fundamentalmente, la Corte IDH. Ahora se ha
transformado en un ‘“control difuso de
convencionalidad” al extender dicho “control”
a todos los jueces nacionales como un deber de
actuacion en el ambito interno, si bien conserva
la Corte IDH su calidad de “intérprete ultima de
la Convencion Americana” cuando no se logre
la eficaz tutela de los derechos humanos en el
ambito interno.>

Sergio Garcia Ramirez al referirse al control difuso de
convencionalidad lo dimensiona como un control extenso de manera
vertical y general, al ampliar la obligatoriedad de las fuentes que
deben utilizar los jueces, las cuales no se reduce a la Convencion
ADH, se amplia a la interpretacion que la Corte IDH realiza de ésta
y a las otras normas convencionales interamericanas:

Esto permitiria trazar un sistema de control
extenso --vertical y general-- en materia de
Juridicidad de los actos de autoridades --por lo
que toca a la conformidad de éstos con las
normas  internacionales  sobre  derechos
humanos--, sin perjuicio de que la fuente de
interpretacion de las disposiciones
internacionales de esta materia se halle donde
los Estados la han depositado al instituir el
régimen de proteccion que consta en la CADH y
en otros instrumentos del corpus juris regional.
Me parece que ese control extenso --al que
corresponde el “control de convencionalidad” -
- se halla entre las mas relevantes tareas para el

3 CORTE IDH. Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrafo 22.
https://tinyurl.com/3c6288ry. Cfrr FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado
constitucional”, en FIX-ZAMUDIO, Héctor, y Valadés, Diego
(coords.), Formacion y perspectiva del Estado mexicano, El
Colegio Nacional-UNAM, México, 2010, pp. 151-188.

139



Alfonso Jaime Martinez Lazcano

futuro inmediato del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos.*°

VI. CLASIFICACION DE LA AFECTACION A LOS
DERECHOS HUMANOS COMO HERRAMIENTA DE
PONDERACION ETICA, JURIDICA Y PEDAGOGICA

CLASIFICACION DE LA AFECTACION
ALOS DERECHOS HUMANOS

Insatisfaccion puntual,

Leve

Moderado

Medio

Grave

reversible, sin dafio estructural
Error técnico sin ruptura ética

Restriccion sostenida,

con impacto parcial en

el ejercicio del derecho
Negligencia institucional

con posibilidad de reparacion

Afectacion significativa,
con riesgo de vulneracion
estructural

Omisidn judicial que debi lita

el principio

Violacion directa,

con consecuencias
institucionales o sociales
Complicidad judicial

con la afectacion

Se propone una escala metodologica para clasificar el grado de
afectacion de los derechos humanos en el ambito constitucional y
convencional, como apoyo para la ponderacion ética y juridica. La
escala sirve para dimensionar la intensidad de la insatisfaccion o
restriccion de un principio fundamental, permitiendo objetivar el

Violacion que no admite
ponderacién ni justificacion
juridica o ética

Negacion absoluta del principio

40 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Peru. Sentencia de 24 de noviembre de 2006,
supra nota 15, parrafos. 4, 12 y 13 del voto razonado.
https://tinyurl.com/578k4uvs
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diagnostico judicial y mejorar los procesos educativos y
deliberativos. Los niveles se justifican en criterios de analisis
técnico que facilitan la deteccidon, valoracion y priorizacion de
medidas judiciales y pedagogicas, alineadas con estandares
internacionales y nacionales.

La escala consta de seis niveles progresivos, que pueden ser
utilizados en andlisis jurisprudencial, disefio pedagdgico o
visualizacion institucional:

Tabla 3. Escala de afectacion de derechos humanos

Nivel

|| Descripcion

|| Sintesis ética

1. Leve

Insatisfaccion
puntual, reversible,
sin dafio estructural.

Error técnico sin ruptura ética.

2. Moderado

Restriccion
sostenida, con
impacto parcial en el
ejercicio del
derecho.

Negligencia institucional con
posibilidad de reparacion.

3. Medio

Afectacion
significativa, con
riesgo de
vulneracion
estructural.

Omision judicial que debilita el
principio.

4. Grave

Violacion directa,
con consecuencias
institucionales o
sociales.

Complicidad judicial con la
afectacion.

5. Intenso

Afectacion
sistematica,
irreparable o con
dafio ético profundo.

Ruptura estructural del derecho.

6. Injustificable

Violaciéon que no
admite ponderacion
ni justificacion

Negacion absoluta del principio.

juridica o ética.

Elaboracion:
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Esta clasificacion permite valorar la intensidad de la afectacion
y transforma el juicio técnico en un juicio ético, en el que juez,
intérprete y pedagogo deben asumir su responsabilidad frente a la
dignidad, la legalidad y la memoria.

A continuacidn, se expondra la aplicacion de dicha clasificacion
a diversas tesis mexicanas que han abordado el control de
convencionalidad y las llamadas restricciones constitucionales,
entendidas como la limitacién de derechos humanos convencionales
cuando la Constitucién regula un derecho de forma menos
protectora. Se evidenciara, ademas, el predominio del formalismo
en el tratamiento de los derechos humanos, asi como errores de
caracter epistemoldgico y deficiencias institucionales que explican
la gravedad del fenomeno.

a) Analisis del criterio 1: Tesis 2028130 sobre prision
preventiva oficiosa*!

Contexto normativo: La tesis reconoce la tension entre el articulo
19 constitucional —que ordena la prision preventiva oficiosa— y
las sentencias condenatorias de la Corte IDH. Aunque introduce una
interpretacion mas garantista (someter a debate la necesidad de la
medida), mantiene la restriccidn constitucional como limite
infranqueable, incluso frente a estandares internacionales.

Tabla 4. Nivel de afectacion segin la escala

|Nivel || Justificacion

La tesis perpetiia una afectacion directa al derecho a la libertad
personal, al priorizar la restriccion constitucional sobre los fallos
internacionales. Aunque modula la aplicacion de la medida, no
rompe con su logica estructural. El juez sigue obligado a
considerar la prisién preventiva como punto de partida, no como
excepcion.

Grave

Elaboracion: Propia.

4 Tesis: XXILP.A. J/1 P (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 34, febrero de 2024, tomo V, p. 4466. Registro
digital: 2028130. https://tinyurl.com/5t4tw7ye
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b) Critica estructural a la tesis 1.140.T.4 K (11a.):4
Desnaturalizacion del control de convencionalidad

La tesis [.140.T.4 K (lla.) del Décimo Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito representa una
afectacion intensa (nivel 5) a los derechos humanos, al desfigurar el
modelo constitucional y convencional instaurado tras la reforma de
2011. Su nucleo problematico no es solo técnico, sino
epistemologico, ético y estructural, pues confunde las vias
procesales con las obligaciones constitucionales del juez.

1. Desfase epistemologico y confusion terminologica

1.1. Confusion en la arquitectura del control

La tesis denomina “control concentrado” al analisis de
constitucionalidad en el amparo directo, ignorando que dicho
control:

e No produce efectos generales (erga omnes), sino relativos
(inter-partes).

e No corresponde al modelo concentrado stricto sensu,
reservado a la SCIN en acciones y controversias.

e Opera como control concreto o difuso, al permitir Ila
inaplicacion de normas en casos especificos.

La tesis confunde la concentracidén organica (competencia dentro
del Poder Judicial) con la concentracion de efectos (nulidad
general), lo que revela una vision obsoleta del sistema post-2011.

4 Tesis: 1.140.T.4 K (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 38, junio de 2024, tomo IV, p. 3968. Registro
digital: 2029046. https://tinyurl.com/mr2mcvS5
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1.2. Negacion del deber ex officio

La tesis declara improcedente el control difuso cuando el quejoso
ya planted la inconstitucionalidad, lo cual:

e Contraviene el articulo 1°y 133 constitucionales.

e Ignora la jurisprudencia vinculante de la Corte IDH.

¢ Desnaturaliza el deber judicial de contrastar toda norma con
el parametro constitucional y convencional,
independientemente de los argumentos de las partes.

2. Invalidez procesal y afectacion estructural

2.1. Ruptura con el principio pro persona

Al limitarse a lo planteado por el quejoso, el tribunal renuncia a
su facultad de aplicar la norma mas favorable. Esto:

e Reduce el juicio a una logica procesal defensiva.

e Niega la posibilidad de suplir deficiencias argumentativas
mediante el control ex officio.

e Desactiva el nucleo ético del principio pro persona.

2.2. Confusion entre impulso procesal y deber constitucional
La tesis confunde:

e El planteamiento del quejoso (impulso procesal).
e Con Ila obligacion del juez (deber constitucional
permanente).

El tribunal debi6 reconocer que el planteamiento activa el
estudio, pero no sustituye el deber. Declarar improcedente el control
difuso implica que, si el concepto de violacion es débil, el juez queda
impedido de proteger derechos, lo cual es juridicamente inadmisible
y éticamente grave.
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Esta tesis desnaturaliza el control de convencionalidad,
subordinando el mandato constitucional de proteccion de derechos
humanos a una distincidon procesal interna. El juez se convierte en
operador de la forma, no en garante del derecho. La afectacion es
intensa, pues perpetia un modelo judicial que omite, restringe y
neutraliza el deber de proteccion.

3. Critica estructural ampliada a la tesis I11.20.C.16 K (11a.):*
La colision entre deber constitucional y formalismo procesal

La tesis II1.20.C.16 K (11a.) no niega el control ex officio en
abstracto, pero lo anula en la practica por una causa procesal de
orden privado: el consentimiento tacito del quejoso. Esta decision
crea una jerarquia incorrecta, subordinando el deber constitucional
de proteccion de derechos humanos a la pasividad procesal, lo que
constituye una afectacion intensa (nivel 5).

3.1. El deber de control ex officio (supremacia constitucional)

o El articulo 1° constitucional impone a todas las autoridades
—incluidos los jueces de amparo— la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos.

e Este deber incluye el control de convencionalidad y
constitucionalidad ex officio, y es de orden publico e
irrenunciable.

e Critica a la tesis: Sostener que el control se vuelve
“imposible” por consentimiento tacito subordina un deber
constitucional imperativo a una formalidad procesal. El
consentimiento solo puede operar sobre derechos
disponibles, no sobre la validez de normas que regulan
derechos fundamentales.

4 Tesis: 111.20.C.16 K (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 37, mayo de 2024, tomo V, p. 4973. Registro
digital: 2028773. https://tinyurl.com/yc86vn7f
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3.2. La firmeza procesal (seguridad juridica)

e La tesis defiende que el sobreseimiento firme excluye la
norma de la litis constitucional.

o Esta postura se basa en el principio de preclusion procesal,
que busca seguridad juridica.

e Ciritica estructural: Esta interpretacion confunde la pérdida
de la via procesal con la desaparicion del deber judicial. El
deber subsiste, pero la tesis lo anula bajo un argumento
formalista, desnaturalizando el control de
convencionalidad.

3.3. Desequilibrio constitucional

La tesis prioriza una causal de improcedencia sobre el deber
constitucional, lo cual:

e Viola el principio pro persona (art. 1°), que exige aplicar la
norma mas favorable.

¢ Impide la proteccion judicial de normas notoriamente
inconvencionales, incluso si fueron aplicadas en el acto
reclamado.

¢ Neutraliza el rol del juez como garante de derechos
humanos, convirtiéndolo en operador de la forma.

Tabla 5. Nivel de afectacion: 5. Intenso

| Nivel || Justificacion |

La tesis institucionaliza la omision judicial del control ex officio,
incluso frente a normas que han sido sefaladas como
inconvencionales. La afectacion es sistematica, estructural y
perpetia un modelo judicial que renuncia a su deber ético y
constitucional.

5.
Intenso

Elaboracion: Propia.
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4. Corte IDH y el control de convencionalidad

La sentencia de la Corte IDH en el caso Pérez Lucas y otros vs.
Guatemala** refuerza la critica anterior, sino que confirma
categéricamente que el control de convencionalidad es un deber
activo, permanente e irrenunciable. Cuando jueces mexicanos —
como en las tesis I[1.20.C.16 K (1la.) e [.140.T4 K (1la.)—
subordinan ese deber a formalidades procesales o al silencio del
quejoso, se configura una vulneracion estructural de derechos
humanos.

4.1. Confirmacion del grado de afectacion

e LaCorte IDH exige colaboracion efectiva, acceso irrestricto
a documentos, y rechazo a cualquier obstaculo formal o
institucional.

e Las tesis mexicanas analizadas hacen exactamente lo
contrario: niegan el control ex officio, lo condicionan a la
via procesal, y permiten que normas posiblemente
inconvencionales permanezcan vigentes sin revision
judicial.

e Esto sitia la afectacion en el nivel 5 de tu escala: intensa,
pues se trata de una omision sistematica, institucionalizada
y contraria al estandar internacional.

La clasificacion no solo permite identificar el grado de
afectacion, sino que visibiliza el desfase entre el deber ético del juez
y la practica judicial mexicana. La Corte IDH actia como espejo
continental: muestra lo que el juez mexicano deberia hacer, y lo que
—al no hacerlo— revela como complicidad estructural.

4 Corte IDH, Caso Pérez Lucas y otros vs. Guatemala. Sentencia de
4 de septiembre de 2024, parrafo 239. https://tinyurl.com/2mzh59jz
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NIVEL DE AFECTACION
A LOS DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO

Leve
Moderado

Medio

Grave

VII. CONCLUSION

El presente articulo ha demostrado que el control de
convencionalidad, lejos de ser una técnica interpretativa marginal,
constituye una ruptura epistemoldgica en el derecho
latinoamericano. Su exigencia —desaplicar normas internas
contrarias a los tratados internacionales de derechos humanos,
incluso constitucionales— revela una tensiéon profunda entre el
mandato convencional y las estructuras juridicas nacionales. Esta
tension no es solo normativa: es politica, institucional y simbdlica.
Para comprender esta resistencia, se ha propuesto una clasificacion
del negativismo juridico como sindrome institucional y
argumentativo, que opera mediante cinco ejes:
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a) Negativismo normativo: adhesion acritica al positivismo
juridico kelseniano, que reduce el derecho a un sistema
cerrado de normas validas por su origen formal, ignorando
principios como el pro persona 'y la dignidad humana.

b) Negativismo hermenéutico: distorsion deliberada de los
principios convencionales, como ocurre con la figura del
arraigo 'y las “restricciones constitucionales”, que
neutralizan el principio pro homine, la presuncion de
inocencia y vulneran el articulo 7 de la CADH.

¢) Negativismo institucional: practicas judiciales que
legitiman violaciones a derechos humanos bajo el ropaje de
la legalidad, evidenciando una debilidad estructural del
aparato judicial frente al bloque de convencionalidad.

d) Negativismo retdrico: uso de argumentos como la
“incertidumbre juridica” o la “defensa de la soberania” para
bloquear reformas garantistas, ocultando bajo tecnicismos
una resistencia ideologica al cambio.

e) Negativismo epistémico: rechazo a enfoques humanistas
como la justicia terapéutica, la interculturalidad juridica y
las epistemologias del sur, que colocan a la persona y su
contexto en el centro del analisis juridico.

Esta clasificacion permite evidenciar que el negativismo juridico
no es una postura doctrinaria aislada, sino una forma de violencia
institucional que se disfraza de legalidad para preservar el statu quo.
Frente a esta resistencia, el control de convencionalidad exige no
solo aplicacion, sino transformacion: una praxis judicial que
reconozca la primacia del derecho internacional, la centralidad de la
persona y la urgencia de una justicia situada, garantista y
emancipadora.

La figura del arraigo, analizada como caso paradigmatico, revela
que incluso las normas constitucionales pueden ser
inconvencionales, y que la vigencia formal no garantiza la
legitimidad juridica. Como ha sostenido la Corte IDH, las leyes
contrarias al objeto y fin de la CADH carecen de efectos juridicos
desde su origen. En este sentido, el control de convencionalidad no
es una opcion hermenéutica: es una exigencia ética y juridica que
interpela a los jueces, a las instituciones y a la doctrina.
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Finalmente, se reafirma que la soberania no reside en el Estado,
sino en las personas. Rechazar el derecho convencional en nombre
de la soberania estatal es una forma de represion juridica que
sacrifica la vida, la libertad y la dignidad en nombre de dogmas
constitucionales obsoletos. El derecho latinoamericano, si quiere ser
verdaderamente garantista, debe abandonar el formalismo
excluyente y asumir la complejidad normativa como oportunidad de
transformacion. Solo asi podra cumplir su funcion esencial: la
proteccidn efectiva de los derechos humanos.
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I. INTRODUCCION

El concepto de pluralismo juridico esta referido a la
multiplicidad de sistemas normativos coexistentes en un espacio
territorial. El reconocimiento formal de la pluralidad juridica fue
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tardia, ocasionando conflictos en cuanto a la interpretacion adoptada
en las disputas sometidas a la justicia plural.

Con el ingreso de la modernidad, el modelo del Estado-nacion
impuso el monismo juridico como forma predominante de
organizacion social, ocultando la vigencia de otros sistemas ajenos,
pues primaba la negacion de los derechos de los pueblos
originarios.!

Por esta razon, la idea moderna de un derecho unico y
centralizado quedd consolidada a partir de las reformas
administrativas napoleonicas seguida del positivismo juridico, que
proclamaron la supremacia exclusiva del derecho estatal siendo una
fiel expresion de soberania.”

El nacimiento del pensamiento monista tuvo por consecuencia la
invisibilizacion de diversas formas de produccidén normativa, en
particular de aquellas sustentadas en las cosmovisiones indigenas.
El derecho estatal se encontraba alejado de la diversidad social y
cultural, mas atn, surgi6é un desgaste de este modelo a finales del
Siglo XX. De hecho, la ineficacia del monismo ante conflictos
indigenas propici6 una revalorizacion del pluralismo juridico, dando
curso al surgimiento de interpretaciones basadas en la identidad de
los pueblos.?

En América Latina, el pluralismo juridico adquiri6 fuerza con las
reformas constitucionales de finales del Siglo XX y principios del
XXI, impulsadas por los movimientos sociales indigenas y

' VALENCIA-TELLO, Diana Carolina, “Pluralismo juridico.
Analisis de tiempos histdricos”, Revista Derecho del Estado, 2020,
no. 45, pp. 121-154. https://tinyurl.com/mrv6cndy

2 LAGUNA DELGADO, Harold Esteban, MENDEZ CABRITA,
Carmen Marina y PUETATE PAUCAR, Jairo Mauricio, “Origen y
evolucion del pluralismo juridico en América Latina, como una
vision critica desde la perspectiva del derecho comparado”, Revista
Universidad y Sociedad, 2020, no. 5, vol. 12, pp. 381-388.

3 ARIZA SANTAMARIA, Rosembert, “Pluralismo juridico
conservador, el monismo juridico de siempre”, Revista Juridica
Derecho, 2021, no. 15, vol. 10, pp. 209-226.
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afrodescendientes. La constitucionalizacion de derechos colectivos
a través de normas internacionales, con el célebre Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, dieron curso al
reconocimiento pleno de la variedad de normativa interna que
podria primar en los Estados.*

Empero, la corriente del pluralismo juridico es propensa a
debilitarse. De no impulsarse reformas que lo introduzcan
normativamente, quedaria en un enunciado formal sin una verdadera
transformacion estructural de los sistemas juridicos estatales y los
indigenas.® En el caso de Bolivia el panorama fue diferente, ya que,
con la promulgacién de la Constitucion Politica del Estado en el afio
2009, emerge un hito historico para la evolucion del pluralismo
juridico latinoamericano.

La Constitucion del pais andino reconoce expresamente la
igualdad jerarquica de la jurisdiccion ordinaria con la indigena
originario campesina, principalmente mediante el establecimiento
de un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario.
Dicho reconocimiento, se articula con la reivindicacion historica de
los pueblos indigenas cuya identidad juridica se mantuvo viva, pese
a siglos de colonizacion y exclusion social.

No obstante, este avance constitucional no elimina las relaciones
asimétricas que persisten entre los veredictos dictados por jueces, de
aquellas decisiones adoptadas en comunidades indigenas. Persisten
aun dinamicas de subordinacion de los sistemas normativos
originarios, generando que el pluralismo juridico boliviano se
desarrolle en un ambiente tenso y proclive a contradicciones
interpretativas durante la resolucion de conflictos.®

4 CANTILLO PUSHAINA, Juan José, “Pluralismo juridico: avances
constitucionales actuales”, Foro. Revista de Derecho, 2021, no. 36,
pp- 193-211, https://tinyurl.com/599b8ud5

> LUNA ACEVEDO, Héctor, “La legitimidad social del pluralismo
juridico en Bolivia”, 2016, Temas Sociales, no. 39, pp. 243-262.

6 VALENTIN MBALLA, Louis y COPA PABON, Magali Vianca,
“Un acercamiento analitico al pluralismo juridico en Bolivia: Lo
Aymara en un panorama multipolar desde la vision de Fernando

157



Franco Zamora, Paul Enrigue

En mérito a lo expuesto, la pluralidad incumbe el respeto real de
los derechos en condiciones de igualdad. Para lograrlo, es
indispensable conocer metodologias hermenéuticas plurales que
permitan la exégesis constitucional por medio de un enfoque
intercultural, tomando en cuenta las cosmovisiones propias de cada
pueblo; de esta manera, podra superarse el paradigma monista que
todavia subsiste en la cultura juridica dominante.

El presente trabajo estd enfocado en un andlisis de Ia
metodologia aplicada a la hermenéutica constitucional plural
boliviana, con la finalidad de contribuir a una interpretacion que
promueva una convivencia normativa libre de prejuicios.

II. ESTADO PLURINACIONAL Y HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL PLURAL

La consagracion del pluralismo juridico, por medio del articulo
primero de la Constitucion de Bolivia, marca la ruptura decisiva con
la tradicion monista del derecho estatal, reconfigurandose las
categorias clasicas del constitucionalismo moderno.

La apuesta boliviana por el pluralismo juridico supone que las
naciones y pueblos indigenas originarios campesinos ejerzan sus
derechos, en condiciones de igualdad con la jurisdiccion ordinaria.
Con ello, quedaria superada la nocion liberal clasica que asociaba el
Estado a un sistema juridico homogéneo, para abrir paso a un
modelo constitucional que articula unidad y diversidad en términos
de autodeterminacion y autogobierno.’

El texto constitucional boliviano incorpora los principios
identitarios de plurinacionalidad e interculturalidad, que emancipan
al derecho de la hegemonia formalista y monista. El concepto de

Untoya”, Revista Humanidades, 2020, no. 1, vol. 10, pp. 169-183.
https://tinyurl.com/ya8xa83e

7 CHARNEY, John y NUNEZ, Manuel, “Fundamentos normativos
del Estado plurinacional: una reconfiguracion de las categorias
centrales del constitucionalismo”, Revista Derecho del Estado,
2024, no. 59, pp. 159-204. https://tinyurl.com/mux2nw6x
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plural podria limitarse a la coexistencia pasiva de sistemas
normativos, pero en la practica no es asi; en realidad, postula la
interaccion dialdgica entre ellos, basada en el respeto a la diferencia
cultural y la construccion de una hermenéutica intercultural que
supere las practicas juridicas coloniales.®

Por esta razon, el pluralismo juridico latinoamericano desafia
directamente la matriz monista del Estado moderno, afirmando la
validez de formas juridicas diversas sustentadas en cosmovisiones
ajenas a las ideas occidentales. Asi, el pluralismo boliviano participa
en una dindmica de resistencia y afirmacion cultural frente a los
procesos historicos de homogeneizacion estatal.’

Pese al reconocimiento constitucional del Estado Plurinacional,
el monismo juridico contintia con una fuerte inercia en la practica
judicial, pues los operadores judiciales (formados en paradigmas
positivistas)  dificultan la consolidacion de una justicia
verdaderamente intercultural. Bajo este panorama, es inminente que
el pluralismo juridico esta en proceso de construccion, para lo cual
requiere de la adopcion de metodologias hermenéuticas capaces de
interpretar el derecho desde la diversidad.

El Estado Plurinacional boliviano es un ejemplo de
transformacion profunda del constitucionalismo clésico, inclusive,
la democracia intercultural, regida por la autodeterminacion de los
pueblos indigenas, esta en profundo auge. Alli, surge la
hermenéutica constitucional moderna, centrada historicamente en

8 BAGNI, Silvia, RODRIGUEZ CAGUANA, Adriana y CASTRO
LEON, Felipe, “Una exploracion del pluralismo juridico
intercultural en la jurisprudencia de Bolivia, Colombia y Ecuador”,
Revista Derecho del Estado, 2024, no. 58, pp. 61-90.
https://tinyurl.com/4fc9snbz

Cfr. MILANI, Giammaria, “Pluralismo juridico e interculturalidad:
un discurso sobre la diversidad”, en RESTREPO MEDINA, Manuel
Alberto (Coord.), Interculturalidad, proteccion de la naturaleza y
construccion de paz, Editorial Universidad del Rosario, Bogota,
2020. https://tinyurl.com/5e6h2u;jf
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postulados positivistas y eurocéntricos, cuales afirman la necesidad
de comprender realidades juridicas plurales.'”

No es factible utilizar una idéntica metodologia interpretativa de
derechos o problemas juridicos en cada jurisdiccion. Lo cierto es
que una autoridad, munida de facultades para administrar justicia,
debe circunscribirse a métodos o enfoques propios, pero respetando
los preceptos contenidos en la norma suprema.

La interpretacion basada en wuna supuesta neutralidad
argumentativa excluye formas juridicas distintas a las estatales,
encubriendo como universal lo que en realidad es un modelo cultural
particular.!! En rigor, es imposible que se interpreten las cuestiones
surgidas en comunidades indigenas o que involucren a sus
habitantes mediante técnicas especificas del monismo juridico.

A partir de esta critica, la hermenéutica positivista considera
relevante la adopcion de enfoques dialogicos e interculturales,
capaces de respetar la pluralidad real de las sociedades
contemporaneas. Es precisamente el motivo para que la
hermenéutica constitucional plurinacional adquiera la condicion de
herramienta dirigida a garantizar la vigencia de los derechos
colectivos.

Es innegable que el nuevo constitucionalismo latinoamericano
propone un modelo de interpretacion que reconozca formalmente la
diversidad, con el propdsito de alcanzar epistemologias juridicas
abiertas al didlogo entre saberes juridicos distintos. Dicha
perspectiva, pertenece al pensamiento boliviano cual es afin a la
teoria del “Constitucionalismo del Sur”, que reivindica la existencia

10 MONTALVAN ZAMBRANO, Digno Jos¢, “El pluralismo juridico
y la interpretacion intercultural en la jurisprudencia constitucional
de ecuador y bolivia”, Revista Ratio Juris, 2019, no. 29, vol. 14, p.
6.

STORINI, Claudia, “Razoén y cultura: una critica a la hermenéutica
constitucional moderna desde la interpretacion dialogica”, Revista
1US, 2016, no. 37, vol. 10, pp. 33-58.
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de racionalidades juridicas alternativas frente al positivismo
hegemonico.?

En este sentido, la hermenéutica constitucional plural es una
exigencia para la consolidacion del Estado Plurinacional. De hecho,
el nuevo constitucionalismo latinoamericano rompe con el
positivismo juridico tradicional promoviendo interpretaciones
axiolégicas que reconocen los principios de interculturalidad,
descolonizacion y proteccion de los derechos colectivos.

No se trata de una técnica de interpretacion, invocada en
cuestiones donde intervienen exclusivamente personas de las
naciones o pueblos indigena originario campesinos. Por el contrario,
es un concepto que contribuye a la transformacion del propio sujeto
que interpreta asuntos ordinarios con matices plurales; por ello, el
Estado Plurinacional requiere de juzgadores dispuestos a dialogar
con cosmovisiones distintas, reconociendo la legitimidad de otras
formas de entender el derecho. '

Entonces, la hermenéutica plural considera que la supuesta
universalidad de categorias juridicas destinadas a comprender el
derecho no beneficia a la totalidad del pueblo, sino limitan la
apertura de espacios a formas de argumentacion alternativas, pues
son requeridas soluciones hibridas respetuosas de la cosmovision
juridico indigena.'*

2. LASCARRO-CASTELLAR, Diemer, et al, “Nuevo
constitucionalismo en Latinoamérica: Perspectivas
epistemologicas”, Revista de la Facultad de Derecho, 2019, no. 46,
pp. 24-48. https://tinyurl.com/34mubfvb

3 YANEZ YANEZ, Karla Ayerim y MILA MALDONADO, Frank
Luis, “Construccion de espacios transnacionales: el nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, Foro. Revista de Derecho,
2021, no. 35, pp. 145-167. https://tinyurl.com/3uybcbhh

14 VICHINKESKI TEIXEIRA, Anderson, “El método en derecho
constitucional comparado: contribuciones criticas para una
metodologia constitucional comparativa”, Opinion Juridica Revista
Juridica, 2020, mno. 39, wvol. 19, pp. 311-329.
https://tinyurl.com/y7jutsbk
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De este modo, en el Estado Plurinacional de Bolivia, la
hermenéutica plural tendria que superar las practicas juridicas
coloniales. La interpretacion constitucional no puede ser neutra ni
unilateral, debe contemplar una praxis transformadora que
materialice el pluralismo juridico y los principios fundantes del
nuevo constitucionalismo latinoamericano.

. METODOLOGIiAS DE LA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL PLURAL

1. Paradigma del vivir bien como pauta interpretativa

El paradigma del vivir bien, denominado también suma gamaria
o sumak kawsay, esté arraigado en las cosmovisiones de los pueblos
indigenas andino-amazoénicos. Debe entenderse como una propuesta
de vida buena que articula a la persona con la comunidad, la
naturaleza y la espiritualidad.

La Constitucion boliviana recoge este paradigma y le dota la
condicion de principio rector. El articulo 8 establece literalmente
que el Estado asume y promueve los principios ético-morales de la
sociedad plural, incluyendo el suma gamaiia (vivir bien), el
nandereko, el teko kavi, el ivi maraei y el ghapaj fian. Dicho
precepto, representa la afirmacién de una nueva racionalidad
juridica que supera el dualismo occidental entre naturaleza y cultura,
derecho y moral, o individuo y comunidad."

Las realidades de cada grupo o sector de la sociedad difieren, por
lo que este modelo de vivencia colectiva no puede reducirse a una
regla juridica cerrada. El vivir bien opera como un principio
axioldgico interpretativo que orienta el contenido y sentido de las
instituciones juridicas; por estas motivaciones, contempla un valor

15 CONCHA FLORES, Luis Fernando, “La ley natural, el bien y el
vivir bien en la constitucion boliviana una alegacion lusfilosofica
cognitiva del concepto”, Revista Juridica Derecho, 2022, no. 16,
vol. 11, pp. 35-54.

162



Metodologia aplicada en la hermenéutica constitucional plural...

practico que articula una ética de la armonia y de la relacionalidad,
sustituyendo el paradigma antropocéntrico del desarrollo por uno
biocéntrico y comunitario para la reproduccion ampliada de la vida
en condiciones de equilibrio.'®

Queda demostrada que la interpretacion constitucional deja de
limitarse a la aplicacion literal o sistemadtica del texto normativo. En
su lugar, incorpora una lectura teleolégica en funcion del bien
comun armoénico, aspecto que permite la integracion de criterios
territoriales, ecologicos y hasta espirituales. Con base a lo anotado,
la hermenéutica constitucional plural (construida gracias al vivir
bien) transforma metodologicamente el modo de comprender el
derecho en el Estado boliviano.

El  sumak kawsay introduce una ldégica vitalista y
descolonizadora que interpela los fundamentos epistemoldgicos del
derecho occidental moderno, abriendo horizontes de sentido donde
la norma juridica se reencuentra con el conocimiento ancestral junto
a los saberes territoriales. En efecto, el vivir bien pasa de un
contenido constitucional a un método hermenéutico que exige una
nueva actitud plural del intérprete; es decir, quien administra justicia
poseera una conciencia intercultural que reconozca la pluralidad
epistémica y valore los sistemas normativos propios de los pueblos
originarios sin desconocerlos.!’

La idea de una pauta interpretativa, basada en el vivir bien,
también guarda relacionamiento con la critica al desarrollismo
neoliberal. Las corrientes indianistas o decoloniales sefialan que el
derecho estatal, fundado en la racionalidad instrumental y
productivista del desarrollo, es funcional a la expansion de modelos

16 CORTES-CASTILLO, Dario E. y SIERRA-ZAMORA, Paola
Alexandra, “Buen vivir, vivir bien y el choque de paradigmas”,
Escritos, 2019, no. 59, wvol. 27, pp. 319-343.
https://tinyurl.com/bdctwazf

7 Cfr. LAGUNAS VAZQUES, Magdalena, “Buen Vivir (Sumak
Kawsay): pautas para una ética mundial civilizatoria, no
extractivista y sostenible”, Revista Estudios del Desarrollo Social:
Cuba y América Latina, 2023, no. 2, vol. 11.
https://tinyurl.com/yn9tdy8f
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extractivistas que destruyen territorios y vulneran culturas; por ello,
surgen profundas desigualdades entre la poblacion que exige (a la
justicia) la adopcién de nuevas técnicas juridicas para resolver las
contiendas.'

A consecuencia de ello, el vivir bien presenta una racionalidad
alternativa, traducida en una ética juridica que privilegia la
reproduccion de la vida sobre el crecimiento econdmico, el
equilibrio ecoldgico en lugar de la explotacion, y la justicia
comunitaria en vez de la competencia individual.

La epistemologia andina, a la que pertenece Bolivia, reafirma el
citado enfoque sosteniendo que el vivir bien hace referencia a una
meta o aspiracion colectiva, libre de prejuicios entre habitantes, que
se materializa en una forma de vida ya practicada por los pueblos
indigenas enmarcados en los principios de reciprocidad y la
relacionalidad cosmica.'®

La frase “somos diversos, pero nos complementamos” resume el
anhelo del paradigma del vivir bien. Parecen categorias abstractas
de dificil aplicabilidad en los paises, pero son principios
profundamente invocados en la practica diaria que guian la solucion
de controversias. Se colige que la hermenéutica constitucional del
vivir bien permite reinterpretar el derecho, dotandole la categoria de
instrumento de equilibrio entre todos los elementos de la vida.

Verbigracia el ser humano, la comunidad y la naturaleza
conviven en un mismo espacio siendo deber de quienes imparten
justicia (indigena u ordinaria) precautelar el bienestar comun frente

'8 TORRES-SOLIS, Mauricio y RAMIREZ-VALVERDE, Benito,
“Buen vivir y vivir bien: alternativas al desarrollo en
Latinoamérica”,  Latinoamérica. Revista de estudios
Latinoamericanos, 2019, no. 69, pp- 71-97.
https://tinyurl.com/msxSpuvk

9 SOLEDISPA TORO, Julieta Magaly, “La construccion de la
sociedad del buen vivir en tiempos de globalizacion”, Foro. Revista
de Derecho, 2022, no. 37, pp. 97-116. https://tinyurl.com/3mrhjver
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al interés individual.?’ Por tanto, la pauta interpretativa del vivir bien
muta de un principio retorico del constitucionalismo boliviano a un
verdadero eje metodologico que redefine el sentido de la
Constitucion plural.

En efecto, el operador juridico y la autoridad indigena originaria
campesina desarrollaran capacidades hermenéuticas que permitan
aplicar esta logica en casos concretos, reconociendo la validez de
saberes no escritos o de las normas consuetudinarias. Ello, supone
un giro interpretativo que transforma de manera radical la
funcionalidad del derecho dentro del Estado Plurinacional.

2. Dialogos interculturales

El modelo plurinacional requiere la implementacion de
mecanismos de interaccion en los sistemas reconocidos por el
pluralismo juridico. Bajo el término de didlogo suele darse cabida a
una coordinacion permanente entre la justicia ordinaria,
agroambiental e indigena originaria campesina.

Por consiguiente, los didlogos interculturales se configuran en un
eje metodologico imprescindible de la interpretacion constitucional
plural. Son espacios de intercambio simbdlico para compartir puntos
de vista, razéon por la que representan procesos activos de
negociacion de sentido juridico positivistas, con cosmovisiones
distintas historicamente enfrentadas por la imposicion del monismo
estatal.

En rigor, la interculturalidad (en su dimension normativa) parte
de la premisa de reconocimiento hacia la diversidad, exigiendo una
relacion de horizontalidad o reciprocidad epistémica en los sistemas
normativos plurales. Por tanto, el enfoque intercultural introduce un
nuevo parametro interpretativo que exige considerar el derecho a

20 CRUZ, Miguel, “Cosmovisién andina e interculturalidad: una
mirada al desarrollo sostenible desde el sumak kawsay», Revista
Chakifian de Ciencias Sociales y Humanidades, 2018, no. 5, pp.
119-32.
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través de miradas de pluralidad, reconociendo la validez formal del
derecho indigena y su legitimidad como forma juridica originaria.?!

La judicatura formal deriva de tradiciones romanas; en cambio,
la justicia indigena tiene una propia vision de acuerdo a los saberes
ancestrales, razoén para que ambos recurran a consultas periddicas
con el objetivo de evitar lesiones a los derechos de las personas.
Significa que el didlogo intercultural supera la vision integracionista
que pretende traducir el derecho indigena al lenguaje juridico
estatal, para dar paso a una co-creacion de sentido en condiciones
de igualdad.

En mérito a la igualdad jerarquica entre jurisdicciones
reconocidas constitucionalmente es indispensable que una instancia
entable lazos dialogicos. Dicho esto, la justicia constitucional funge
en su condicidon de garante del pluralismo igualitario, mediante
decisiones que fortalezcan espacios de intercambio dialogado en la
jurisdiccion  ordinaria e indigena originario campesina;
especialmente, a través de pasantias interculturales in situ o
informes periciales de campo, que permiten la formacion técnica de
los operadores junto al conocimiento vivencial de las otras formas
de justicia. Las referidas iniciativas desmontan prejuicios,
habilitando interpretaciones sensibles al contexto cultural de los
pueblos indigenas.*?

El principio de interculturalidad pregona que ninguna cultura es
superior a otra, motivo para que la justicia pretenda construirse

21 Cfr. BAGNI, Silvia y PAVANI, Giorgia, “La comparacion juridica
como instrumento epistemologico para el estudio y la investigacion
en el ambito de los derechos de la naturaleza, la interculturalidad y
los procesos de paz”’, en RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto
(Coord.), Interculturalidad, proteccion de la naturaleza y
construccion de paz, Editorial Universidad del Rosario, Bogota,
2020. https://tinyurl.com/5e6h2u;jf

2 NEGRON PINO, Maria Elena, “Didlogo intercultural para una
efectiva coordinacion y cooperacion entre sistemas juridicos:
Pasantias interculturales in situ de autoridades provenientes de
sistemas juridicos plurales”, [uris Tantum Revista Boliviana de
Derecho, 2012, no. 13, pp. 102-15.
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sobre la base del respeto mutuo aunada a la complementariedad.
Procesalmente, esto se traduce en la creacion de reglas de
competencia culturalmente sensibles y metodologias de
interpretacion que impongan el principio pro-persona, mismas que
habran de ajustarse a la especificidad de los pueblos y naciones
indigenas.”

En la practica, los didlogos interculturales demostraron su
utilidad al momento de resolver conflictos complejos. El caso de la
justicia indigena del Cauca es un ejemplo emblematico.

Se logr6 articular un proyecto pedagodgico conjunto entre las
autoridades indigenas, el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, y la Universidad del Cauca, con el fin de
capacitar a la guardia indigena en procedimientos forenses y
construir consensos sobre estandares probatorios validos en ambos
sistemas.?*

La citada experiencia intercultural demostré que el didlogo
permite el reconocimiento mutuo, mediante la co-produccion de
conocimiento juridico util para las referidas jurisdicciones. Cabe
resaltar que el didlogo intercultural se justifica por construirse en un
modelo judicial comunicativo, el cual parte de la incompletitud de
cada sistema juridico pues difiere el pensamiento de las
comunidades, incluso, hasta la propia manera de concebir el derecho
es distinta en cada sujeto.

Entonces, se requiere de una conciencia colectiva que integre las
diversas racionalidades juridicas. A diferencia del dialogo
interjudicial clasico, limitado a la comparacion vertical entre cortes,

23 BENAVIDES BENALCAZAR, Merck, et. al., “Sistema para la
toma de decisiones en la aplicacion del principio de
interculturalidad mediante proceso analitico jerarquico y su
aplicacion a la justicia y la educacion”, Conrado, 2021, no. 83, vol.
17, pp. 92-97.

2 ALVAREZ SOLER, Jaime Antonio, “Dialogo de saberes: justicia
indigena del Cauca y justicia ordinaria, un intercambio cultural
posible”, Revista Historia de la Educacion Latinoamericana, 2019,
no. 33, vol. 21, pp. 35-59. https://tinyurl.com/2vt2xunv
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el dialogo intercultural apuesta por una horizontalidad radical entre
saberes, donde la ritualidad o espiritualidad permiten la
interpretacion del derecho sin vulnerar la cosmovision ancestral.?

Cuando surgen situaciones juridicas complicadas de resolucion,
los didlogos interculturales son el fundamento metodologico del
constitucionalismo  para invocar principios o  valores,
descolonizando la tradicional practica de aplicar la letra muerta de
la ley.

La Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0778/2014 de
21 de abril fijo algunos métodos y procedimientos a ser utilizados
durante la interpretacion intercultural, entre ellos, los peritajes
antropologico-culturales o el desarrollo de didlogos interculturales.
Segun la resolucion consultada, la finalidad del analisis, efectuado
en sede constitucional respecto a la posible lesion de derechos o
garantias constitucionales, significa la materializacion del valor del
vivir bien.?

La experiencia boliviana demuestra que es posible edificar un
sistema juridico plural a partir del encuentro entre distintas formas
de percibir el derecho, pero ello requiere de la apertura
epistemolégica de los juzgadores y su compromiso ético con la
igualdad de culturas.

3. Respeto del derecho a la vida

La interpretaciéon del derecho a la vida da cabida a un
replanteamiento epistemologico, donde se eviten concepciones
individualistas tipicas del constitucionalismo liberal clasico. En la
cosmovision de los pueblos indigenas, la vida no queda limitada a

2 GARZON BUENAVENTURA, Edgar Fabian, “Paradigmas del
dialogo en la pluriculturalidad”, Prolegomenos, 2021, no. 48, vol.
24, pp. 83-92. https://tinyurl.com/3tjj3mta

26 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia
Constitucional Plurinacional 0778/2014 de 21 de abril, 2014.
https://buscador.tcpbolivia.bo/resolucion/130549.
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la proteccién del individuo aislado, puede extenderse a una nocion
comunitaria de la existencia de multiples seres bioldgicos.

Dicho enfoque, deviene en una comprension integral de la vida
vinculada a la integridad fisica de las personas, especialmente
transmite el equilibrio ecoldgico con miras de prever la continuidad
de las culturas. Por lo fundamentado, la vida adquiere la categoria
de bien juridico colectivo enraizado en los principios ancestrales de
reciprocidad.?’

Por ejemplo, cuando se trata de delitos contra la vida (por citar,
el homicidio), en la praxis juridica suele afirmarse que es
competencia exclusiva de la jurisdiccion penal ordinaria conocer
tales causas, debido a que en la cosmovision indigena la vida no se
protege en su condicion de derecho individual, tiende a manifestarse
en un bien colectivo.

El respeto del derecho a la vida mediante una hermenéutica
constitucional plural exige una metodologia interpretativa, que
reconozca las multiples ontologias juridicas. Por consiguiente, la
interpretacion tendra que ser diatopica, es decir, un encuentro de
tdpicas culturales distintas que permita la construccion de un criterio
juridico intercultural. Sin duda, supone abandonar la pretension de
neutralidad universalista del derecho, reconociendo que su
interpretacion esta culturalmente condicionada y, por lo tanto, debe
abrirse al didlogo intercultural para no caer en el etnocentrismo
juridico.”®

De acuerdo a lo expresado previamente, Bolivia opta por una
vision mas pluralista, al entender que el respeto del derecho a la vida
debe articularse con el principio del vivir bien o suma gamana, que

27 CAGAS ONA, Ximena, MACHADO MALIZA, Mesias y Centeno
Maldonado, Paul Alejandro, “Transcendencia de la cultura indigena
y su intervencion juridica en la sociedad”, Revista Universidad y
Sociedad, 2021, no. 2, vol. 13, pp. 430-436.

2 BREVIS CARTES, |Priscilla, “Derechos humanos e
interculturalidad. Los desafios de una comprension hermenéutica
diatopica”, Revista CES Derecho, 2023, no. 1, vol. 14, pp. 31-44.
https://tinyurl.com/4dvpt3s2
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irradia el contenido de los derechos fundamentales con una vision
integradora, donde la vida se concibe en su conexidén con la
naturaleza.

Toda decision jurisdiccional, incluida la indigena originaria
campesina, esta condicionada a respetar valores plurales supremos.
Por ello, el Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) de Bolivia,
mediante la Declaracion Constitucional Plurinacional 0017/2020 de
16 de octubre indicd que:

(...) la Norma Suprema reconoce a la
Jurisdiccion originaria campesina la facultad de
administrar justicia, con independencia y
autonomia, pero la condiciona al respeto a la
vida, el derecho a la defensa y los demds
derechos y garantias previstos en la
Constitucion (art. 190.11 de la CPE), porque ésta
goza de primacia frente a cualquier otra
disposicion normativa, incluyendo a las
determinaciones asumidas por la justicia
indigena.”

De acuerdo a lo sefalado, el respeto por la vida en las culturas
originarias se demuestra mediante practicas de reconciliaciéon o
reintegracion comunitaria que permiten el equilibrio puesto en
conflicto.

4. Test de proporcionalidad

Para resolver colisiones entre derechos fundamentales (en casos
que revisten de complejidad) suele acudirse al test de
proporcionalidad. La interpretacién constitucional en temas que
conciernen al pluralismo juridico no tiende a consultar criterios
racionales del derecho positivo; mas al contrario, acude a la

2 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Declaracion
Constitucional Plurinacional 0017/2020 de 16 de octubre, 2020.
https://buscador.tcpbolivia.bo/resolucion/168701
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cosmovision de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos.

Por lo sefialado, la proporcionalidad no contempla un
procedimiento rigido y universal, estd caracterizado por una
metodologia flexible.

El test de proporcionalidad se estructura en los subprincipios de
idoneidad, necesidad y ponderacion en sentido estricto. Conforme
los criterios doctrinales desarrollados por autores como Robert
Alexy y aplicados por numerosos tribunales constitucionales de
América Latina, este instrumento permite evaluar si la limitacién de
un derecho fundamental es justificable en relacion con otro derecho
o interés constitucionalmente protegido.*

Empero, la estructura de proporcionalidad fue construida desde
una logica liberal individualista, sin considerar la pluralidad
cultural, donde los derechos adquieren dimensiones colectivas que
no encajan facilmente en la formula de la ponderacion.?!

El test de proporcionalidad debe reinterpretarse mediante una
ponderacién dialdgica o intercultural. Dicha version plural del test,
no renuncia a la logica de los subprincipios, pero incorpora nuevos
elementos que permiten contextualizar la valoracion de los derechos
en debate, tales como el significado cultural del bien juridico. Por
ejemplo, lo que para el derecho estatal se considera una sancién
proporcional, para un pueblo indigena puede constituir una afrenta
a su estructura de valores y cohesion social.*?

30 CARDENAS GRACIA, Jaime, “Nocién, justificacion y criticas al
principio de proporcionalidad”, Boletin mexicano de derecho
comparado, 2014, no. 139, vol. 47, pp. 65-100.

3 MAMANI CONDORI, Eddy Erik, et al, “Principio de
proprocionalidad en la jurisprudencia constitucional peruana”,
Revista Universidad y Sociedad, 2023, no. 2, vol. 15, pp. 675-684.

32 ARBOLEDA RAMIREZ, Paulo Bernardo, e. al., “La ponderaciéon
entre el principio a la intimidad y el principio a la libertad de
informacion: aplicacion del método de medicion objetiva”, Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 2019, no. 130, vol.
49, pp. 28-50. https://tinyurl.com/49z9uy87
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En Bolivia, el TCP reconocié la necesidad de ajustar la
ponderacidn a criterios interculturales. La SCP 0778/2014 de 21 de
abril establecid el paradigma del vivir bien como pauta intercultural
de interpretacion de derechos. En el marco de un didlogo
intercultural, la ponderacion contendra los siguientes aspectos:

a) El analisis de compatibilidad del acto o decision
cuestionado con las normas y procedimientos propios de
cada nacion y pueblo indigena originario campesino,
aspecto que obliga a resolver la problematica de acuerdo a
métodos y procedimientos constitucionales interculturales
para que, en caso de verificarse una incompatibilidad de
dichas normas y procedimientos, se materialice el valor del
vivir bien, el cual es el contenido esencial de los derechos
individuales o colectivos en contextos intra e interculturales

b) El anélisis de compatibilidad del acto o decisién
cuestionado con los principios de complementariedad,
equilibrio, dualidad, armonia y otros de la cosmovision
propia de los pueblos y naciones indigena originario
campesina.’

En rigor, en los sistemas juridicos indigenas la ponderacion
opera sobre nociones distintas de justicia, centradas en la
restauracion del equilibrio colectivo que en la sancion individual. El
test de proporcionalidad intercultural se encuentra justificado por el
paradigma del vivir bien y los principios constitucionales enfocados
en la participacion activa de autoridades comunitarias.

Por tanto, la ponderacidon intercultural no constituye una
adaptacidn técnica del test de proporcionalidad, es un nuevo modelo
de razonamiento juridico plural. El pluralismo permite una lectura
del derecho como un acontecimiento diversificado, prescindiendo
de categorias homogéneas y lineales.

De ello, se concluye que con la ponderacion intercultural fueron
encaminados procesos interpretativos intersticiales, donde el

3 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia

Constitucional Plurinacional 0778/2014 de 21 de abril.
172



Metodologia aplicada en la hermenéutica constitucional plural...

didlogo de cosmovisiones sea el eje de la construccidon de decisiones
legitimas. El test de proporcionalidad significa una herramienta de
mediacion entre mundos normativos distintos, mas que una formula
de jerarquizacion abstracta de principios.**

5. Ponderacion intercultural de derechos

La ponderacion intercultural de derechos es el aporte mas
representativo del constitucionalismo pluralista boliviano a la teoria
de la interpretacion juridica contemporanea.

El modelo tradicional de ponderacion jerarquiza derechos bajo
criterios abstractos y universales, ocasionando divergencias con los
derechos colectivos. Dicha problematica pudo subsanarse a través
de la ponderacion intercultural, la cual exige un ejercicio
hermenéutico dialogante y respetuoso de la pluralidad epistémica
del Estado Plurinacional.

La técnica resulto sistematizada por el TCP, principalmente a
partir de la Sentencia Constitucional Plurinacional 1422/2012, en la
cual se establece el llamado test del paradigma del vivir bien, como
parametro para resolver conflictos entre derechos pertenecientes a
matrices civilizatorias distintas.

La innovacion ponderativa boliviana critica el universalismo
liberal que sostiene la teoria clasica de los derechos fundamentales.
Dentro del pluralismo juridico, no es posible resolver los conflictos
valorando simplemente el ‘peso’ abstracto de los principios en
pugna, sino se impone una reconstruccion dialdgica de sus
significados, considerando las formas de vida, la historicidad y las
estructuras simbolicas propias de los pueblos involucrados.

Como advierte Boaventura de Sousa Santos, esto requiere una
‘ecologia de saberes’ y una ‘traduccién intercultural’, en la cual

3 RODRIGUEZ OROZCO, Arlet, “Ontologia del pluralismo:
Diversidad y escenarios intersticiales”, Andamios, 2019, no. 40, vol.
16, pp. 17-36. https://tinyurl.com/433syzzs
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ningun sistema cultural posea el monopolio de la verdad juridica
para que todos los derechos sean interpretados desde su propia
matriz de sentido.®

El presente enfoque encuentra respaldo también en el
constitucionalismo ecuatoriano. Los principios de aplicacion de los
derechos reconocidos en el articulo 11 de la Constitucion del
Ecuador (por ejemplo, la favorabilidad, la no regresividad y la
interpretacion pro-persona) son compatibles con la necesidad de una
ponderacién dialdgica y plural.

Los indicados principios generan condiciones hermenéuticas
para que los derechos sean interpretados en funcion del contexto
comunitario y ecologico en que se ejercen. De este modo, la
ponderacion intercultural no niega los principios universales de los
derechos humanos porque los reconstruye a partir de una
racionalidad alternativa.’®

Por lo argumentado, resta indicar que la ponderacion se ejerce
principalmente en la jurisdiccion constitucional, pero esta presente
en las dinamicas institucionales. De hecho, la ponderacion
intercultural constituye una técnica de aplicacion judicial, que es
factible de utilizacion por otras entidades estatales como
instrumento transversal de gobernanza plural.’’

35 ROJAS TUDELA, Farit, “Ponderacién y didlogo intercultural.
Jurisprudencia 'y  practica del Tribunal Constitucional
Plurinacional”, Revista de Derecho de la UCB, 2024, no. 15, vol. 8,
pp. 51-79. https://tinyurl.com/mp8zzmu8

36 POLO PAZMINO, Esteban Javier, “Los principios de aplicacion de
los derechos en la constitucion ecuatoriana: una mirada desde la
doctrina y la jurisprudencia”, lus Humani. Revista de Derecho,
2018, no. 7 pp. 223-247. https://tinyurl.com/bdhpwrth

37 MILLAN-GOMEZ, Miguel Angel, “Multiculturalismo Derechos
Humanos y Politicas Publicas”, Revista Tecnoldgica-Educativa
Docentes 2.0, 2023, no. 1, vol. 16, pp. 83-94.
https://tinyurl.com/zr4j2mfe
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IV. CONCLUSIONES

La transicion desde el monismo juridico estatal hacia una
estructura plurinacional justifica que la interpretacion de la
Constitucion se fundamente en una racionalidad intercultural,
evitando técnicas dogmaticas clasicas.

La justicia plurinacional debe cimentarse sobre una metodologia
interpretativa que permita articular los principios constitucionales
desde la coexistencia de racionalidades juridicas heterogéneas, en
condiciones de igualdad.

El paradigma del vivir bien es una pauta hermenéutica central.
Este principio, extraido de las cosmovisiones indigenas andino-
amazonicas, permite una lectura axiologica de los derechos
fundamentales que trasciende la vision liberal-individualista. Se
suma el dialogo intercultural siendo una practica juridica activa, que
requiere la capacidad de situarse en medio de dos o mas mundos
normativos, reconociendo soluciones co-construidas.

El respeto al derecho a la vida adquiere un significado ampliado.
Ya no se reduce a la proteccion de la existencia biologica, abarca
también la reproduccion de condiciones colectivas o ecologicas que
hacen posible una vida digna en cada pueblo. Dicha perspectiva,
habrd de integrarse en los métodos de ponderacion y
proporcionalidad, de modo que se conviertan en un ejercicio de
justicia epistémica y no en un simple balance aritmético entre
derechos.
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LAVA-JATO, CORRUPCAO E GOVERNANCA:
IMPEACHMENTS E CRISE DEMOCRATICA NO BRASIL

ANTONIO CELSO BAETA MINHOTO"

RESUMO: 1. Introducdo. 11. Terra em
transe: o Brasil de 2013 a 2016. 11l
Reelei¢ao de Dilma, os protestos de 2015 e
o impeachment. IV. O papel da imprensa no

impeachment  de  Dilma: atuagdo
democratica?. V. O papel da imprensa no
impeachment  de  dilma:  ;jatuagdo

democratica?. V1. Referéncias.

I. INTRODUCAO

O Brasil passou por momentos de especial tensdo em 1992-1993,
com Fernando Collor, mas de modo ainda mais marcante no periodo
2013-2016, sob o governo de Dilma Rousseff. Aquela altura, a
Operagdo Lava-Jato — considerada a maior operagdo de
investigacao, julgamento e puni¢do de envolvidos em corrupgao na
historia do pais — experimentava o seu auge.
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O foco aqui, diga-se logo, ¢ buscar afastar-se das analises mais
apaixonadas e sectarias tdo presentes no ambiente de discussdo
social atual, algo especialmente amplificado pelo largo uso das
midias sociais, uma espéciec de nova agora em que todos tém
liberdade para se manifestar, mas a qualidade, e principalmente a
veracidade, do que se possa alegar ¢ de dificil ou as vezes invidvel
apuracao.

Pretende-se aqui, a partir de uma visao fatica concreta, de uma
analise dos fatos, se construir algumas reflexdes que, espera-se,
possam representar uma visdo mais cientifica, académica e
ponderada sobre tais fatos, sem preocupagdes ou compromissos em
defender esta ou aquela ideologia politica ou, menos ainda,
partidaria.

Um esclarecimento adicional importante ¢ que apds o periodo
ora considerado, 2013-2016, muitos fatos ocorreram, inclusive
“fatos da vida”, situagdes acima das forgas humanas como a
pandemia da COVID 19. E no Brasil muito aconteceu e, mesmo com
eleigdes regulares em 2018 e 2022 —, inclusive com a prévia
interinidade de Michel Temer na Presidéncia da Republica — essa
regularidade ndo afastou at¢ mesmo uma possibilidade de golpe em
2023.

Nao ha, porém, espacgo para se tratar de todos os fatos relevantes
desse periodo. Propositalmente, fizemos um recorte de alguns
aspectos e de alguns pontos. E se o presente trabalho estimular
reflexdes outras sobre 0 mesmo tema, ou conjunto de temas aqui
trazidos, plenamente cumpridos estardo seus propdsitos.

II. TERRA EM TRANSE: O BRASIL DE 2013 A 2016

Em 1967, o falecido cineasta Glauber Rocha lancava um filme
que viria a tornar-se verdadeiro icone do cinema brasileiro, Terra
em Transe. O enredo do filme ¢é simples: o senador Porfirio Diaz
(Paulo Autran) detesta seu povo e pretende tornar-se imperador de
Eldorado, um pais localizado na América do Sul. Porém existem
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diversos outros homens que também querem este poder, e resolvem
enfrenta-lo.

Enquanto isso, o poeta e jornalista Paulo Martins (Jardel Filho),
ao perceber as reais intengdes de Diaz, muda de lado, abandonando
seu antigo protetor. A trama acima desenhada ¢ desenvolvida de
modo dramatico, intenso, barroco, bem ao estilo de Glauber.

Mas o que isso tem a ver com a democracia recente no Brasil?
Alguma coisa parece ter a ver, especialmente a dramatizacdo do
enredo, os extremismos de agdes e de opgdes ideologicas, bem
como, claro, o desfecho em alta voltagem de todo esse processo com
o impeachment de Dilma Rousseff, muito embora tenha sido um
desfecho parcial, eis que muitos outros episodios ocorreram depois
desse fato, quase tdo marcantes quanto.

Em 2013 a sociedade brasileira foi tomada por um movimento
que nem era totalmente desconhecido, mas que ressurgia com
renovada forca: a manifestacdo pretensamente carente de ideologia
politica, espontdnea em sua organizagdo e assumidamente
apartidaria.

Nomeada como “manifestacdes dos 20 centavos” — por conta da
tarifa de Onibus que havia sido reajustada em R$ 0,20 —
“manifestacdes das placas” ou “jornadas de junho”, foi um
movimento que, de algum modo, ecoou outros movimento
mundiais, seguindo a mesma ldgica de forte apoio das midias sociais
e internet, bem como “propagacdo viral" de protestos, como a
Primavera Arabe, no mundo arabe, Occupy Wall St, nos Estados
Unidos, e Los Indignados, na Espanha.!

O leque de temas presentes nas manifestagdes era extremamente
amplo. Como causas, se apontavam aumentos nas tarifas de
transporte publico; transporte publico insuficiente ¢ de ma
qualidade; repressdo policial violenta aos protestos; servigos

' Disponivel em: BBC News Brasil, Protestos globais crescem com

perda de fé na politica e no Estado, diz 'Observer', 2013.
https://tinyurl.com/43pu92dp
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publicos (em geral) de ma qualidade; gastos publicos exorbitantes
em grandes eventos esportivos internacionais; taxas elevadas de
corrupgao politica e impunidade.

Mas motes como “quero hospital, ndo quero copa” (alusdo a copa
do mundo de futebol a se realizar em 2014); “o povo unido ndo
precisa de partido”; “verds que um filho seu ndo foge a Iluta”;
“desculpe o transtorno, estamos construindo um pais”, tomaram
conta da pauta de reivindicac¢des, dando o tom amplo e inespecifico
das manifestagdes, algo bastante compreensivel por sua préopria
espontaneidade. Maria da Gloria Gohn comenta:?

O crescimento das manifestagoes levou a
ampliag¢do das demandas com um foco central:
a ma qualidade dos servigos publicos,
especialmente transportes, saude, educagdo e
seguran¢a publica. As manifestagoes fazem
parte de uma nova forma de movimento social,
que se caracteriza por participagdo de uma
maioria de jovens escolarizados, predomindncia
de camadas médias, conexdo por e em redes
digitais, organizagdo horizontal e de forma
autonoma, e critica as formas tradicionais da
politica da atualidade — especialmente os
partidos e os sindicatos.

Muito embora, aquela época, os governos (federal, estadual,
municipal) entdo vigentes tenham procurado responder de forma
positiva aos anseios dos manifestantes, ndo somente congelando o
valor da tarifa, mas agindo no sentido de atender certas demandas,
culminando, por exemplo, com o engavetamento da PEC 37 que
limitava os poderes de investigacdo do Ministério Publico, bem
como tornando a corrup¢do crime hediondo, o fato é que as
manifestagdes nao foram bem compreendidas pelo mundo politico.

2 DA GLORIA GOHN, Maria, 4 sociedade brasileira em
movimento: vozes das ruas e seus ecos politicos e sociais.
https://tinyurl.com/4ymfr84m
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De fato, Rui Falcdo, presidente do PT, incentivou a militdncia
petista a “engrossar os protestos” e “identificar as demandas e seus
interlocutores”, enquanto Jacques Wagner, governador da Bahia na
ocasido, e também petista, dizia que era preciso “se evitar a
glamourizagdo do movimento”, sendo necessario “organizar a
demanda, sendo vira Woodstock” >

Concretamente, as manifestagdes de junho de 2013 foram
inéditas, marcantes, relevantes, mas nao geraram impacto imediato
no universo politico-social. Em verdade, se bem lidos os fatos
posteriores ao movimento, fica clara a influéncia das ideias centrais
ali veiculadas na dinamica politico-social observada, mas nenhuma
das reivindicagdes articuladas foi efetivamente atendida ou, nem
mesmo, ingressaram na pauta das discussoes formais junto ao
Congresso ou nos canais formais democraticos.

No momento seguinte, a Copa do Mundo de Futebol transcorreu
sem maiores intercorréncias, excegdo feita a uma inédita vaia a
entdo presidente da Republica Dilma Rousseff, por ocasido da
solenidade de abertura do evento, o que, bem de se ver, ja havia sido
observado cerca de um ano antes por ocasido da abertura da Copa
das Confederagdes.*

A vaia a Dilma dividiu opinides, mas indicou uma cisdo no que
se refere a sua imagem junto a populacdo, cujos desdobramentos
histéricos mostraram ser algo irreversivel. Em seu primeiro
mandato, Dilma conseguiu imprimir uma marca pessoal e, em boa
medida, desvinculada de Lula, seu antecessor e “padrinho politico”.

Com um estilo austero e de valorizagdo da ética, sua
administracdo foi bem recebida, trazendo consigo inclusive uma
espécie de promessa de aprofundamento do projeto popular petista
de politica, logrando materializar o que Lula ndo havia conseguido
em seus dois mandatos, especialmente no campo da inclusdo social.

Disponivel em: https://tinyurl.com/mshp2d87
Globo.com, Dilma é hostilizada durante abertura da Copa do
Mundo em Sao Paulo, 2014. https://tinyurl.com/92a3tesd,
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O professor do Instituto de Economia da Universidade Federal
do Rio de Janeiro, Eduardo Costa Pinto, bem observa este aspecto:’

A época, o estilo contundente da Dilma, em
comparagdo com o estilo conciliador de classes
adotado pelo ex-presidente Lula, sinalizaria,
para muitos, uma nova etapa de medidas
economicas e reguladoras que poderiam
domesticar o excludente capitalismo brasileiro
(caracterizado por altas taxas de rentabilidades,
especialmente  do  segmento  bancario-
financeiro, elevada concentra¢do da renda e da
propriedade; e elevada pobreza, a despeito das
melhorias sociais  verificadas nos  anos
anteriores). Dilma estaria indo além do Lula,
rompendo o “acordo” entre a cupula do Partido
dos Trabalhadores (PT) — comandada pelo ex-
presidente e por Dirceu — e os setores
dominantes brasileiros;, e avancando na
estratégia de desenvolvimento sustentado e
inclusivo para a populagdo brasileira.

Experimentando uma mescla de desgaste do modelo anterior
politico-social, herdado de seu antecessor, com outras fontes de
atrito, de amplo espectro, caminhando desde aspectos de ambiente
exterior desfavoravel, passando por decisdes administrativas

> COSTA PINTO, Eduardo, Dilma: de ‘“coragdo valente” a
“presidenta acuada”, Academia, 2015.
https://tinyurl.com/umkjnajp. O governo Lula ndo € o nosso foco
aqui, eis que recortamos um periodo temporal posterior aos seus
dois mandatos, mas sua politica de inclusdo das classes menos
abastadas, especialmente a chamada “ascensdo da classe C”,
mostrou-se bem-sucedida, o que se diluiu com Dilma. Para melhor
analise dessa politica inclusiva de Lula, ver BOITO JUNIOR,
Armando, “Governos Lula: a nova burguesia nacional no poder”,
in: BOITO JUNIOR, Armando; GALVAO, A. (Orgs.), Politica e
classes sociais no Brasil dos anos 2000, Alameda Casa Editorial,
Sao Paulo, 2012.
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equivocadas e chegando em elementos pessoais problematicos® —
bem distintos do carisma e da habilidade de Lula — Dilma ingressa
na campanha eleitoral de 2014 num clima extremamente
desfavoravel, o que so6 poderia gerar o observado na sequéncia: a
mais agressiva campanha politica para Presidente da Republica da
historia da recente democracia brasileira.

I1I. REELEICAO DE DILMA, OS PROTESTOS DE 2015 E O
IMPEACHMENT

Superando esse clima adverso, Dilma se reelege. A superacao
mencionada, nada obstante, mostrou-se bastante relativa. Nao
apenas o resultado da eleigdo foi “apertado” em relacdo ao candidato
derrotado Aécio Neves (Dilma 51,64% x Aécio 48,36%), como as
condigdes sociais e econdmicas se deterioravam rapidamente, mais
uma vez por for¢a de decisdes administrativas equivocadas, bem
como em decorréncia das atividades investigativas da operacdo
Lava-Jato, cujas prisdes e delacdes de personagens ligados ao
universo politico se faziam presentes de modo cada vez mais
intenso.

O foco deste estudo ndo ¢ fazer minudente analise do processo
que levou ao impeachment de Dilma, mas apenas destacar alguns
fatos marcantes relacionados a tal evento. Inicialmente, fica claro,
obviamente desde um ponto de vista do presente para o passado, que
Dilma e o PT nao consideraram, com a relevancia pertinente, as
manifestagdes populares que se sucederam a elei¢do de 2014, bem
como — ¢ talvez seja este o elemento principal — ndo houve
articulacdo suficientemente adequada do governo Dilma junto ao
Congresso Nacional, notadamente junto ao até entdo aliado,

¢ COSTA PINTO, Eduardo, op. cit., observa, sobre Dilma que “no
campo da habilidade politica a presidenta mostrou-se um desastre.
A sua incapacidade de dialogar mostrou-se impressionante. Ndo
recebia deputados e senadores, até mesmo do seu partido. O
governo foi perdendo votagdes e sua capacidade de pautar agendas
no Congresso Nacional, ampliando a insatisfagdo no ambito da
cena politica”.
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deputado Eduardo Cunha, aquela ocasido presidente da Camara
Federal de Deputados.

Com uma economia agora refém dos eventos politicos, um
quadro social em rapida deterioracdo e um clima de enfrentamento
ao qual se poderia nominar de “3° turno” das eleigdes, Dilma, como
ja dito, seguia resistindo em enxergar o quadro todo de modo mais
realista e, comprovando esse alheamento da realidade, em meados
de junho de 2015, em plena efervescéncia da crise de seu governo,
a ex-presidente adotou tom de enfrentamento em relacdo ao
Congresso Nacional, sem ter forga politica para tanto.’

Enquanto isso, sob intensos protestos do governo, do PT e seus
aliados, o processo de impeachment seguia seu rumo na Camara dos
Deputados, restando inicialmente aprovado junto a comissao criada
para a sua andlise em 11 de abril de 2016 e, posteriormente,
aprovado também pelo plendrio da mesma casa legislativa em 17 de
abril de 2016.

Encaminhado ao Senado, o veredito foi o mesmo da Camara,
com aprovacdo na comissdo especifica em 4 de agosto de 2016 e,
finalmente, culminando com o julgamento propriamente dito, o que
demandou seis dias de discussdes, deliberagdes, oitiva de
testemunhas, cujo resultado foi a aprovagdo do afastamento da
presidente de suas fungdes em 31 de agosto de 2016.

Ao longo de todo o processo de afastamento, a defesa de Dilma
manejou diversos recursos junto ao STF, inclusive ao final visando
rediscutir o mérito da decisdo tomada pelo Senado Federal, mas nao
logrou éxito, tendo sido o afastamento considerado como matéria de
competéncia exclusiva do Senado, sem possibilidade de qualquer
tipo de analise e menos ainda modificacdo pela Suprema Corte

7 Em 7 de julho de 2015, em entrevista concedida ao Jornal Folha de

Sdo Paulo, Dilma comentou o seguinte: “Eu ndo vou cair. Eu ndo
vou, eu ndo vou. As pessoas caem quando estdo dispostas a cair.
Nao estou. Isso é luta politica (...) e venha tentar. Venha tentar. Se
tem uma coisa que eu ndo tenho medo é disso. Ndo conte que eu

vou ficar nervosa, com medo. Ndo me aterrorizam”.

https://tinyurl.com/5cakw682
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brasileira.® Outros senadores, opositores do Governo Dilma,
acionaram o STF para que a pena de inabilitagdo para exercicio de
fungdo publica, n3o aplicada pelo Senado & Dilma, fosse
reconhecida como cabivel ao caso, vendo em tal situacdo inclusive

uma “anomalia juridica”.’

Mais especificamente no campo da democracia, ou da dinamica
democratica, o que vimos no episddio do impeachment de Dilma
Rousseff foi a instalacdo de um clima de enfrentamento totalmente
inédito na histéria recente do pais, especialmente apds a chamada
redemocratizacdo, observada com o final do governo militar (1964-
1985).

Os prosélitos de Dilma passaram a trabalhar com a narrativa do
“golpe” para se referir ao impeachment. A entidade “Mapa da
Democracia”, por exemplo, desenvolveu um pequeno questionario
para fundamentar a visdo de que Dilma era vitima de um “golpe
parlamentar” e que ndo havia crime de responsabilidade a justificar
a instauragdo de um processo de afastamento: '

A presidenta Dilma é acusada de algum crime?
Ndo. O processo de impeachment em andamento
acusa a gestdo da presidéncia da republica de

8 O proprio sitio eletronico do Senado, sob o titulo “Onze agdes

questionam o julgamento do impeachment de Dilma Rousseff no
STF”, relata que ap6s o afastamento de Dilma diversas agdes foram
manejadas junto ao STF, de um lado objetivando anular o
julgamento e, de outro, visando acrescer a pena de afastamento
também a pena de perda do direito de exercer fungdo publica por 8
(oito) anos. Agéncia Senado, Onze agoes questionam o julgamento
do impeachment de Dilma Rousseff no STF, 2016.
https://tinyurl.com/mu3yr6me

> RAMALHO, Renan y OLIVEIRA, Mariana, Juristas questionam
permissdo para Dilma voltar a exercer fung¢do publica, 2016.
https://tinyurl.com/au39trwe. A respeito do tema, nos autos do MS
34430, a relatora, Ministra Rosa Weber, negou liminar para anular
o “fatiamento” da decisdo do Senado, o que permitiu a apreciagéo
em separado do afastamento da presidente Dilma e, de outro lado,
da pena de afastamento das fungdes publicas por oito anos.

19 Disponivel em: http://www.mapadademocracia.org.br/entenda-o-golpe/
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uso de “pedaladas fiscais”. Pedaladas fiscais
sdo atrasos no repasse do Tesouro a bancos
publicos encarregados da operagdo financeira
de alguns programas sociais. Pode-se
argumentar que é uma maneira de cumprir
artificialmente o or¢amento, mas ndo é crime de
responsabilidade. Portanto, ndo, a presidenta
Dilma ndo é acusada de nenhum crime.

Ainda num campo mais subjetivo, surgiram analises indicando
estar sendo Dilma vitima até mesmo de uma certa misoginia. Com
efeito, para Mauricio Gongalves Saliba e Brunna Rabelo Santiago,
pesquisadores, “um dos principais inimigos do governo Dilma foi a
misoginia, o discurso de o6dio que ultrapassa comportamentos
machistas cotidianos, chegando ao ponto de extirpar do poder uma
mulher eleita democraticamente”, e concluem referidos estudiosos
que “para a sociedade patriarcal, a politica representa um campo

masculino, onde mulheres jamais serdo bem-vindas”.!!

De um ponto de vista mais técnico, a defesa de Dilma buscava
identificar a inexisténcia de crime de responsabilidade, bem como a
descaracterizagdo das chamadas “pedaladas fiscais” como
operagdes de crédito, sendo, por esta linha de interpretacdo, meros
remanejamentos de recursos feitos pela Unido a fim de manter em
atividade diversos programas sociais de sua titularidade, como
Bolsa Familia, Minha Casa Minha Vida, dentre outros.

Ricardo Lodi Ribeiro, professor da UFRJ e integrante da equipe
de defesa de Dilma, sempre pontuou este aspecto e, em artigo seu
publicado no Conjur, reafirmou a necessidade de se caracterizar
operacao de crédito como algo diverso do que foi feito pelo governo

11" SALIBA, Mauricio Gongalves e; SANTIAGO, Brunna Rabelo,
Bailarinas ndo fazem politica? Andlise da violéncia de género
presente no processo de impeachment de Dilma Rousseff.
http://apps.unibrasil.com.br/0js235/index.php/rdfd/article/view/91
6/482. A propria ex-presidente, logo apos a votagdo final no Senado
Federal que decidiu por seu afastamento, declarou ter sido vitima
de um golpe “misdgino, homofobico e racista”. EBC tv Brasil.
https://tinyurl.com/yxyp4jyd
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de Dilma:"?

Nao se pode confundir operagdo de crédito, que
tem um regramento juridico proprio, inclusive
quanto a vedagdo contida no artigo 36 da LRF,
com o nascimento de um crédito em decorréncia
de um inadimplemento contratual, que,
obviamente, ndo sofre as mesmas restrigoes. A
Unido, como qualquer outro contratante, deve
responder pelo inadimplemento das obrigagoes
por ela assumidas com as instituigoes
financeiras que contrata, ainda que seja
controladora dessas entidades.

Em alentado parecer sobre o tema,'® ou seja, o impeachment da
entdo presidente da republica, Dilma Rousseff, o jurista e professor
da PUC/SP, Pedro Serrano, contratado pelo PT para emitir uma
opinido técnica sobre o caso, concluiu pela inexisténcia dos
requisitos de instaurag@o e processamento do procedimento em tela.

O professor destacado inicia seu estudo observando inexistir ato
punivel praticado pela presidente e que “ndo se pode atribuir a
Presidenta da Republica a responsabilidade por atos praticados
por outros agentes da Administracdo Publica, para os quais a
legislacdo determine consequéncias proprias, especificas”.
Vejamos alguns outros trechos do parecer:

(...) a aplicagdo do chamado impeachment a
Presidenta da Republica em face da prdtica de
conduta tipica e ilicita no exercicio de suas
fungoes é um recurso excepcional e que
demanda o acolhimento de uma compreensdo da
Constituicdo da Republica a luz dos principios
republicano e democratico, devendo-se evitar a

12° RIBEIRO, Ricardo Lodi, Pedaladas hermenéuticas no pedido de

13

impeachment de Dilma Rousseff,
https://tinyurl.com/4pzafunb

Blog do Tarso, Jurista Pedro Serrano emite parecer contra o
Impeachment de Dilma, 2015. https://tinyurl.com/yb9n7xus
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compreensdo literal e isolada dos seus artigos
85e86 edaLein.’1.079/50.

A abertura de créditos suplementares ocorreu
em estrita  observiancia as  disposi¢oes
normativas de regéncia, ndo havendo violagdo
ao inciso V do art. 167 da Constituicdo da
Republica e ao art. 4°da Lei n.° 13.115/2015.

Os programas sociais viabilizados por meio do
fluxo de caixa de compensagdo que existe entre
a Unido e o BNDES, o BB e a CEF sdo
operacionalizados por meio da utilizagdo de
chamadas contas de suprimento de fundos.

(...) ndo se identifica conduta dolosa da
Presidenta da Republica na abertura de créditos
suplementares, o que ocorreu por meio da
edi¢do de quatro decretos em 27.7.2015 e de
dois decretos em 20.8.2015, o que ¢ afastado
pelo amparo em pareceres técnicos e juridicos
exarados nos respectivos ~ processos
administrativos.

De outro lado, varias entidades defensoras do impeachment
argumentavam por sua estrita legalidade. Vejamos abaixo trecho de
texto do professor George Humbert que bem sintetiza as linhas
principais de sustentagdo do afastamento como um instrumento
proprio da democracia e plenamente cabivel no caso de Dilma:'

Dois atores fundamentais nos respondem que o
impeachment ndo é golpe: o povo e a
Constituicdo. O  povo, via o0s  seus
representantes, fez a Constitui¢do que previu e
disciplina o processo de impeachment, bem
como elegeu os congressistas, que irdo dizer do
cabimento e da procedéncia, ou ndo, de cada

14 Disponivel em: https://tinyurl.com/yhm9vjta
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pedido. Esse mesmo povo e a sua Constitui¢do
em vigor, criou e decide o impeachment. E povo,
cujo poder ¢ soberano, baseado na
Constituigdo, instrumento juridico e politico de
expressdo da vontade soberana do povo, nos
dizem, de forma clara, ao ensejo dos artigos 83,
52 e 51 da Lei Maior: impeachment ndo é golpe,
¢é parte da democracia.

O tradicional jornal britdnico The Economist observou que nao
parece ter ocorrido um golpe no Brasil. Comega dizendo “ndo, seu
impeachment [de Dilma] ndo foi um golpe, de modo algum” e
prossegue: “o processo durou nove meses, de acordo com a
Constituicdo e supervisionado pela Corte Suprema [Supremo
tribunal Federal], cuja maioria dos membros foi nomeada por
Rousseff ou Luiz Indcio Lula da Silva”, observando por fim ter sido
ele “seu predecessor e lider fundador de seu partido de esquerda, o
Partido dos Trabalhadores (PT)”."

Obviamente o impeachment de Dilma mereceria ndo apenas um
capitulo a parte, mas um livro completo a ele dedicado. Esse,
contudo, ndo ¢ o foco aqui. Como estamos a analisar a democracia
no periodo indicado no topico acima, o que nos interessa ¢é verificar
e buscar responder ao menos duas questdes:

1. O impeachment é um procedimento extremo,
finalistico, cujo desenvolvimento e conclusdo se
mostram extremamente desgastantes e, em
assim  sendo, por que tivemos  dois
procedimentos dessa natureza no Brasil no

15 Tradugdo livre do autor. Texto original: “No, her impeachment was

not a coup, of any description. It took place over nine months, in
strict accordance with the constitution and supervised by the
supreme court, a majority of whose members were nominated by Ms
Rousseff or Luiz Indcio Lula da Silva, her predecessor and the
founding leader of her left-wing Workers Party (PT)”. The
Economist, The impeachment country, 2016.
https://tinyurl.com/4t9zuhhb
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espago de menos de 24 anos, ambos ocorridos
em ambiente democratico?

2. O impedimento de Dilma, e isso é conclusdo
praticamente undnime, paralisou o pais
especialmente em 2015. Pode-se dizer que o pais
passou por verdadeira expiacdo, uma
depuracgdo, certamente ndo advinda somente do
impeachment, mas também, de modo especial,
das inumeras prisoes, delacoes e acusagoes
oriundas da operagdo Lava-Jato. O saldo final
¢é positivo para a jovem democracia brasileira
ou ndo?

Busca-se aqui ndo exatamente uma resposta categorica para as
questdes acima, porém uma reflexdo que possa servir, de algum
modo, para nortear outras tantas reflexdes possiveis, algo bastante
natural quando se observa a complexidade da tematica.

Para responder a primeira questdo, mostra-se vital diferenciar —
ainda que de modo sucinto e objetivo — os processos de
impedimento de Collor e Dilma. Ha, claro, pontos de contato. Os
pontos de diferenciacdo, nada obstante, se colocam de modo natural
no contexto de uma analise como essa.

Collor foi o primeiro presidente eleito democraticamente, apos
praticamente trinta anos. Isso porque o ultimo presidente eleito pelo
voto popular foi Janio Quadros em 1960. Com a renuncia de Janio,
assumiu o governo o seu vice, Jodo Goulart, apeado do poder,
contudo, em 1964 por forca de um golpe militar que instaurou um
verdadeiro regime de excegdo cuja vigéncia se estendeu até 1985,
ano em que o Presidente da Republica escolhido pelo colégio
eleitoral (elei¢do indireta), morre ante de tomar posse e a presidéncia
¢ assumida por seu vice, José Sarney.

Sarney governa até 1989, ano em que se realiza, assim, a primeira

elei¢do popular para escolha do presidente da reptblica em trinta
anos. Fernando Collor de Mello ¢ eleito com uma plataforma de
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ideias muito ampla, notabilizando-se na campanha como sendo o
“cacador de marajas”.

Sua juventude, aliada a busca do novo, a 6tima performance de
Collor na televisdo, bem como o momento de renovagao vivido pelo
pais certamente explicam em parte sua vitéria no pleito eleitoral,
devendo se considerar, também, a pouca afei¢do do eleitor brasileiro
a uma analise mais objetiva dos candidatos de um modo geral, ao
menos naquele momento.

Collor, contudo, era integrante de um partido novo € com pouca
expressdo na cena politica, o PRN, o que explica em boa parte sua
pouca articulagdo com o Congresso Nacional, especialmente a
Camara de Deputados, algo determinante para seu afastamento da
Presidéncia da Republica.

Em comum com Dilma, Collor foi igualmente tragado por
diversas acusagdes de corrupcdo, uso de “caixa 2” em sua
campanha, além do famigerado “esquema PC Farias”, mencao ao
tesoureiro da campanha de Collor, Paulo César Farias. Segundo
dentncias, Farias cobraria uma espécie de propina padrdo de 10%
sobre quaisquer contratagdes governamentais, partilhando o produto
dai advindo com Collor e outros colaboradores.

O impeachment de Collor foi o resultado de um somatorio de
diversos elementos, alguns mais objetivos outros claramente
imponderaveis. No campo objetivo podemos colocar a gravidade
dos fatos e das denuncias envolvendo seu nome, assim como a
auséncia de uma rede politica capaz de lhe proporcionar uma
prote¢ao, minima que fosse. Essa rede sempre foi pequena, mas com
o desgaste continuo do governo Collor, foi ficando ainda menor e
mais fragil. Isso foi determinante para o desenlace do impedimento
no Congresso.

No campo dos aspectos imponderaveis, destacamos ao menos
trés: inicialmente, o maior e principal delator de todo o esquema de
corrup¢ao foi ninguém menos que Pedro Collor, irmdo do
presidente. Certamente, ter que lidar com uma questdo politica e ao
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mesmo tempo familiar revelou-se como um desafio a0 mesmo
tempo inédito e dificil para Fernando Collor.

Outro aspecto subjetivo, e imprevisivel, foi a participacdo
popular crescente nos protestos de rua contra Collor e seu governo.
E, dentro deste aspecto, adquiriu especial relevo os estudantes
transformados em pelo menos um dos grandes protagonistas das
manifestagdes populares, personificando os famosos ‘“caras-
pintadas”.

Por fim, ndo se pode deixar de lado o estilo pessoal de Collor,
propositalmente direcionado para alguém firme, resoluto,
destemido, como sua campanha sempre fez questao de destacar. No
desenvolvimento do processo de impeachment, talvez tivesse sido
de mais valia a Collor adotar um tom mais conciliador, exercer
alguma auto-critica. Claro que estamos aqui no campo das
hipéteses, afinal, nunca se sabera se essa eventual mudanca geraria
alguma diferenca concreta em favor do presidente ao final afastado.

Podemos concluir, assim, que a somatdria dos elementos acima
gerou como resultado o impeachment de Collor. Esquematicamente,
podemos colocar do seguinte modo: democracia incipiente +
governo fragil e mal articulado com o Congresso + denuncias de
corrupg¢do + estilo pessoal de Collor + pressdo popular =
impeachment.

Ja Dilma tomou parte num processo de impeachment com uma
dindmica bastante diferente daquela observada no caso Collor, ao
menos em alguns pontos. Um primeiro e fundamental ponto a favor
de Dilma vem a ser justamente sua sustentacdo politica, muito
maior, mais forte e mais ampla do que a de Collor.

Objetivamente, o Partido dos Trabalhadores havia conseguido a
elei¢do de Lula para a Presidéncia da Republica por dois mandatos
(2003-2010) e Dilma, por sua vez, ja havia cumprido um mandato
na presidéncia (2011-2014). No momento em que Dilma ¢ reeleita
(2015-2018), portanto, seu partido (PT) era simplesmente o segundo
maior partido do pais, contando com 1.590.000 filiados, atras apenas
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do PMDB, com 2.350.000. Essa ¢é certamente uma diferenca
consideravel a separar as situagdes de Collor e Dilma.

Outro aspecto diferenciador entre os dois casos em analise sdo as
campanhas eleitorais respectivas. Em 1989, o proprio clima
politico-social no Brasil era de extrema receptividade a uma eleigao
presidencial que, ao cabo e ao fim, obviamente teve o clima de
disputa proprio das elei¢cdes, especialmente para Presidente da
Republica, mas transcorreu, digamos, dentro de marcos aceitaveis
de enfrentamento.

A eleicdo de 2014 foi ndo apenas acirrada em sua disputa, mas
apresentou uma agressividade inédita, algo que adquiriu uma
dimensao amplificada com o uso das redes sociais. Foi também uma
eleicdo que trouxe um elemento de alta imponderabilidade, que veio
a ser a morte do candidato Eduardo Campos, em plena campanha,
num acidente de avido ocorrido em Santos. A entrada de sua vice na
campanha, Marina Silva, apenas acirrou ainda os animos ja
exaltados por parte de Aécio Neves do PSDB e de Dilma Roussef,
pelo PT.

Ha, claro, pontos de contato entre Collor e Dilma referentemente
aos seus respectivos impedimentos. Um primeiro ponto bastante
evidente sdo as acusagdes de corrupcdo, devendo se registrar,
contudo, que Dilma ndo foi acusada e nem envolvida em atos de
corrup¢ao como sendo uma participe pessoal de tais atos, muito
embora o maior dos focos de corrup¢ao em seu governo, o chamado
“Petroldo” — envolvendo a empresa estatal Petrobras numa série de
irregularidades, malversagdo e desvio de verba publica, propinas,
ma gestao dolosa, dentre outras praticas deletérias — tivesse sido, em
tese, criado e posto em marcha sob seu conhecimento ou, pelo
menos, sua tolerancia.

Um outro ponto de contato entre os dois impedimentos ora
comentados foi a pressdo popular, maior e mais forte no caso de
Dilma. Neste ponto, deve-se acrescer todo um desgaste de doze anos
de governo petista, alids, um desgaste que qualquer governo com
tanta duragdo experimentaria de algum modo, mas, no caso, essa
fadiga politica foi especialmente majorada pelo enfrentamento

199



Antonio Celso Baeta Minhoto

profundo, agressivo como ja se disse, observado na campanha de
2014 entre as candidaturas existentes, especialmente a polarizagao
PSDB x PT.

Jairo Pimentel, pesquisador da USP, em pesquisa de campo
realizada nas manifestacdes populares de 15 de margo e 12 de abril,
ambas de 2015, especificamente na cidade de Sao Paulo, apurou
alguns dados interessantes relativamente ao perfil dos manifestantes
e, no ponto que nos interessa mais de perto agora, sobre que
demandas os motivavam a se manifestar. Vejamos:'¢

A primeira hipotese é de descontentamento em
relagdo a corrupgdo e de fato foi a razdo mais
citada pelos entrevistados (41%). Em segundo
lugar vem a hipotese econémica de que o
descontentamento seria derivado da ma gestdo
de Dilma durante seu primeiro mandato, que
inclusive a levou a fazer ajustes fiscais no
comeco de seu segundo mandato (com 19%). Em
terceiro lugar aparece a hipotese de estelionato
eleitoral (com 16%). Em quarto a hipotese de
que o movimento seria um ‘‘terceiro turno”,
pelo ndo reconhecimento do merecimento de sua
vitoria em novembro (14%). Por fim, a ultima
hipotese se refere a hipotese de antipetismo,
mensurada pela ideia de que o PT ja esta ha
muito tempo no poder (com 10%,).

E conclui o pesquisador em foco:

Assim, os dados indicam que a corrupgdo ¢ de
fato o motivo principal para descontentamento
dos entrevistados, entretanto, outras razoes de
desempenho do PT e de Dilma na presidéncia

16° PIMENTEL, Jairo, “Impeachment, Oposi¢do e Autoritarismo — o
perfil e demanda dos manifestantes em Sdo Paulo”, Em Debate,
Belo Horizonte, 2015, n. 2, v.7, pp.15-22
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também aparecem com for¢a como motivagdo
para pedir o impeachment.

No caso de Dilma, a for¢a das dentincias, delagdes e prisdes da
operacao Lava-Jato, envolvendo antigos colaboradores de seu
governo, politicos de sua base, além de empresas (especialmente
empreiteiras) com um relacionamento amplo e profundo com o
proprio PT, certamente trabalharam como elementos que foram
agravando e aprofundando a crise governamental cada vez mais.
Isso, aliado a um eleitorado que se sentia derrotado por uma margem
minima — refere-se aqui aos eleitores dos outros candidatos, mas
especialmente de Aécio Neves — acabou formando a base de um
caldo politico-cultural cada vez mais desfavoravel a Dilma.

No campo subjetivo, ha aspectos comuns a serem considerados.
Se Collor era arrogante e prepotente, e isso certamente o prejudicou,
Dilma revelou alguma soberba e muita inabilidade para lidar com a
situagdo como um todo. A estratégia adotada pelo PT, por Dilma e
seu governo foi o enfrentamento, e iSso mesmo em momentos em
que a composi¢dao, a cessdo, o “passo atrds”, poderia ser mais
efetivo. Sobre o ponto ora destacado, Eduardo Costa Pinto comenta
o seguinte:!’

A presidenta realmente achou que poderia
enquadrar a cena politica e o bloco no poder.
Ela acreditou que o seu poder estatal (sua
posicdo de presidente) decorria de uma forga
propria (ao estilo weberiano) distinta do poder
de classe que possibilitaria a realizagdo de
mudancas estruturais. Bastaria um desenho de
especialistas, destituidos de interesses de classe,
e a vontade politica do governante para realizar
mudangas mais amplas. Doce ilusdo!

17 COSTA PINTO, Eduardo, Dilma: de “coragdo valente” a
“presidenta acuada”, Academia, 2015.
https://tinyurl.com/umkjnajp
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Respondendo de modo objetivo a pergunta, ou seja, por que
tivemos dois procedimentos dessa natureza no Brasil no espago de
menos de 24 anos, ambos ocorridos em ambiente democratico,
parece-nos que a resposta natural ¢ que a estrutura politica e
principalmente o modo de se fazer politica ndo se modificaram
substancialmente no periodo de tempo em foco.

O presidencialismo de coalizagdo aqui vigente, formado por um
lago de mutua dependéncia entre o Presidente da Republica e o
Congresso, uma estrutura na qual o governante loteia os cargos
publicos de livre nomeacgao entre os congressistas que o apoiarao —
a chamada “base de sustentagdo do governo” — e estes, por sua vez,
se comprometem a aprovar tudo o que o governante enviar ao
mesmo Congresso, fragiliza o sistema como um todo ¢ o torna
instavel.

Referentemente a segunda questdo, sobre se o saldo do
impeachment de Dilma € positivo, especificamente para a jovem
democracia brasileira, quer parecer que nao, muito embora a analise
a partir dessa conclusdo deva ser posta de modo claro.

Como aspectos positivos desse processo como um todo, vimos
um pais em transe, como ja dito, mas ndo houve sequer indicios de
qualquer tipo de ruptura, notadamente um golpe — militar ou ndo.

As teses, algumas expressamente antagdnicas, foram expostas e
defendidas por seus prosélitos com ampla liberdade. Especialmente
as manifestacdes de rua, a favor ou contra o impeachment, foram
desenvolvidas em ambiente de tensdo, de enfrentamento ideologico,
mas sem episodios mais extremos ou de violéncia fisica.

As institui¢des, ainda que sob criticas, seguiram funcionando de
modo regular. Apenas para ilustrar, veja-se que a defesa de Dilma
teve assegurado um direito de defesa o mais amplamente possivel,
inclusive ultrapassando as previsdes legais, sendo vejamos:
manifestou-se quando a comissdo do impeachment foi instalada na
Camara dos Deputados e voltou a se manifestar ao final dos
trabalhos nesta comissdo; manifestou-se no plenario da mesma
Camara antes da votacdo do prosseguimento do procedimento de
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impeachment; no Senado, tudo o que ocorreu na Camara se repetiu
na mesma comissao formada por senadores e, por fim, defesa prévia,
oitiva de testemunhas e alegagdes finais articuladas com ampla
liberdade.

IV. O PAPEL DA IMPRENSA NO IMPEACHMENT DE
DILMA: ;ATUACAO DEMOCRATICA?

Ha quem defenda um papel definitivo da imprensa e dos meios
de comunicagdo no desfecho final do impedimento de Dilma.'
Certamente houve “reforgo nas tintas” por parte especialmente da
grande imprensa, mas ndo se viu, ¢ isso € importante registrar,
criacdo de fatos ou boatos sobre os quais a mesma imprensa se
manifestaria depois.

A propria situacao, em si mesma, fornecia os fatos sobre os quais
a imprensa se manifestava em seguida. E nada foi cerceado neste
campo também. Opinides de parte a parte foram veiculadas com
liberdade, algo especialmente observado nas midias sociais e na
internet de um modo geral.

18 A professora da PUC/GO, Cileide Alves, escreveu artigo em que
busca analisar se trés grandes jornais, “O Globo”, “Folha de Sao
Paulo” e “O Estado de Sao Paulo” apoiaram ou ndo o impeachment
de Dilma. A conclusdo da professora é que esses jornais apoiaram
sim o impedimento da entdo presidente: “Trocam-se as palavras
comunismo e totalitarismo de 64 e por lulopetismo e
bolivarianismo. Formou-se, assim, o novo quadro ideologico que
novamente uniu jornais, empresarios, parte da populagcdo e
politicos contra esta amea¢a moderna que seria representada pelo
governo de Dilma Rousseff. Na comparagdo dos editoriais de 1992
com os de 2016, desta vez os jornais ndo tentaram fazer apenas a
cronica dos fatos jornalisticos. Eles mesmos se tornaram porta-
vozes dos setores que defendem o impeachment, tomando partido a
favor de um dos lados (aqui cabe ressalvar a posi¢do mais neutra
da Folha)”. ALVES, Cileide, “Jornais apoiaram o impeachment de
Dilma?”, Revista Panorama, edi¢do on line, 2016, n. 1, v. 6, pp. 56-
64.
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Nao se nega certas tendenciosidades notadamente dos jornais e
revistas impressos, bem como da TV, inclusive com algum
sensacionalismo.'® Contudo, a pauta veio de fontes ndo controladas
por esses 6rgaos, veio da rua, do Ministério Publico, da Policia, do
Judiciario, do Legislativo, e mesmo do Executivo que, como dito
acima, exibiu algumas inabilidades neste processo como um todo
que se revelaram fatais ao final.

Obviamente ha posicionamentos diferenciados neste tema,
defendendo um papel determinante da midia a favor do
impeachment de Dilma, decorrente inclusive de uma concentracao
dos meios de comunicagdo entre poucas empresas, a maioria
constituida por grupos familiares.’® Neste mesmo sentido, e

19 Sobre o ponto destacado: “(..) podemos perceber o
sensacionalismo sendo usado nas reportagens para construir
‘personagens’ do enredo politico. O destinatario é transportado
para o momento da agdo e ¢ levado para dentro da cabeca das
principais figuras politicas do pais: como agem com 0S mais
intimos, o que pensam, como reagem seus assessores. Apesar de
serem construidos como uma coluna ou artigo politico, o espago
destinado os textos na edi¢do é juntamente com reportagens e
matérias. Os escandalos da Lava Jato e do impeachment sdo
fortemente explorados e o foco do texto deixa de ser o fato
jornalistico, para se tornar as emogoes e desejos dos
‘personagens”. MENDES DE CARVALHO, Maria, “O jornalismo
politico e o sensacionalismo: uma analise da cobertura do inicio do
processo de impeachment de Dilma Rousseff’. Trabalho
apresentado na Divisdo Tematica de Jornalismo, da Intercom Junior
— XII Jornada de Iniciagdo Cientifica em Comunicagdo, evento
componente do XXXIX Congresso Brasileiro de Ciéncias da
Comunicagao. https://tinyurl.com/3npkjp2b

O relator da Organizagdo das Nag¢des Unidas para a Liberdade de
Opinido e Expressdo, Frank William La Rue, fez criticas a
concentra¢do de imprensa no Brasil e na América Latina, e afirmou
que pretende fazer uma visita oficial ao pais em breve. “A
concentra¢do de midias traz concentragdo de poder politico e isso
atenta ndo s6 contra o direito a diversidade, mas também contra a
democracia”, destacou Frank. No Brasil, além da crescente
participacdo de empresas de telefonia no setor de comunicagao,
também foram debatidas a ligagao de politicos com canais de TV e
radios, “muitos deles beneficiados com concessdes publicas”.
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especificamente quanto ao impedimento em destaque, dois
pesquisadores observam que:?!

A midia no Brasil é comandada por um pequeno
grupo de familias que decide o destino da
comunicagdo no pais. E este seleto grupo que
escolhe o que a maioria da popula¢do merece
saber e nem sempre os interesses dessa
hegemonia  favorecem  as  informagoes
noticiadas.

E concluem:

Tanto o telespectador, o ouvinte, o leitor ou o
internauta sdo levados a entender o fato de um
ponto de vista unico que ¢ quase sempre o ponto
de vista das proprias empresas jornalisticas que
detéem uma ideologia conveniente aos seus
objetivos. A forma de compreensdo dos fatos
também estd de acordo com interesses politicos
e particulares, que muitas vezes, sGo contrdarios
ao interesse do publico.

Ainda quanto as diversas nulidades, ou irregularidades, ou
abusos, ou ilegalidades cuja existéncia foi e ainda € defendida por
muitos dos que se postaram contrariamente ao impeachment,
inicialmente ¢ preciso cautela tanto na andlise quanto nas
conclusdes. Isso porque tais itens sdo, por sua natureza, itens afetos
ao campo juridico e, no caso, estamos falando de um processo 70
volumes e mais de 14.000 paginas.

Disponivel em: SANTINI, Daniel, Relator da ONU para Liberdade
de Expressdo critica concentragdo de midia no Brasil, Reporter
Brasil, 2013. https://tinyurl.com/3y6jd2rm

2l CARDOSO, Yasmin Ribeiro Gatto e; SOUZA, Rafael Bellan
Rodrigues de, Dilma, uma “presidente fora de si”: o impeachment
como um  processo  patriarcal, sexista e  mididtico.

https://tinyurl.com/bdvx2h4r
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Nota-se, assim, que as criticas e as invectivas pugnando
nulidades, irregularidades e até cerceamento de defesa em desfavor
de Dilma, seguem um caminho mais de adesdo ideoldgica as teses
de defesa da ex-presidente, o que pode ser adotado, com sinal
trocado, em favor do impeachment se adotarmos a linha de
argumentacao da acusagao.

A existéncia ou inexisténcia do crime de responsabilidade é um
tema de mérito que ndo pode ser ombreado a uma nulidade. Um
processo de impeachment serd desenvolvido de modo juridico em
sua forma (judiciariforme), mas esse mérito € analisado de um ponto
de vista politico. E ndo se pode dizer que havia uma gritante
auséncia de crime de responsabilidade a partir do momento em que
a existéncia deste foi fundamentada pela acusagao, assim como sua
auséncia for articulada pela defesa de Dilma. Estamos diante, pois,
ndo de uma nulidade juridica, mas de um antagonismo de teses, algo
bastante tipico de qualquer processo dessa natureza.??

Prosseguindo, ¢ claro evidente que os advogados de Dilma
podem alegar quaisquer matérias e argumentos potencialmente ou
concretamente vantajosos aos interesses de sua constituinte. Nada
obstante, ao se exteriorizar tais elementos, ou seja, coloca-los fora
do processo para uma analise tanto quanto possivel isenta, eventuais
idiossincrasias devem ser expurgadas para ceder espaco a uma visao
mais objetiva.

Um exemplo do acima exposto ¢ verificar se houve ou ndo ampla
defesa em favor da ex-presidente. Como se sabe, o inciso LV do
artigo 5° da Constitui¢do Federal garante a todos ndo apenas, de
modo genérico, direito de defender-se, mas que possa fazé-lo do
modo mais amplo possivel.

22 Um bom exemplo de uma certa retorica ideoldgica aplicada a uma
analise do impeachment ¢ o artigo intitulado “Desmitificando
quatro argumentos em favor do impeachment de Dilma Rousseff”,
de autoria de Victor Cezar Rodrigues da Silva Costa, publicado no
site “Justificando”, em que o autor, partindo de uma base analitica
cujas premissas sdo assumidamente marxistas, procura afastar os
fundamentos que serviram de base ao processo de impeachment de
Dilma. https://tinyurl.com/5cyy3k4s
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No caso em analise, verifica-se que uma primeira manifestacao
da defesa de Dilma se deu na comissdo de analise do pedido de
impeachment instalada na Camara dos Deputados. Essa defesa se
deu em dois momentos: no inicio, quando instalada a comissao, € no
final quando encerrado os trabalhos de tal 6rgdo e encaminhamento
para votacao entre os seus integrantes. Também em face das oitivas
e depoimentos havidos nesta comissdo, pdde a defesa de Dilma se
manifestar livremente, inclusive com reperguntas.

Uma vez encaminhado ao plenario da Camara dos Deputados o
parecer da comissdo antes citada, para sua formal apreciagdo,
também nesta ocasido, antes da votagdo, a defesa de Dilma se
manifestou uma vez mais. Encaminhada, por fim, ao Senado Federal
a autorizagdo para abertura de processo de impeachment, os
advogados da ex-presidente tiveram as mesmas oportunidades ja
registradas junto a Camara dos Deputados, tanto na comissdo
formada no Senado, quanto depois, no plenario, especialmente em
relagdo a votagdo final, ndo sendo demais registrar que foram
ouvidas em favor de Dilma testemunhas altamente qualificadas.?’

A higidez de um processo dessa natureza ndo pode ser medida a
partir de seu resultado. Se Dilma fosse inocentada, se teria
promovido justiga ou tomado o melhor caminho e, em sentido
contrario, estariamos frente a uma flagrante nulidade? Esse ndo
parece ser o parametro mais adequado para se aferir este tipo de
situacao.

Uma critica bastante interessante formulada contra o processo de
impedimento de Dilma foi a de se enxergar em seu nascedouro e
desenvolvimento uma motivagao puramente politica, tomando-se a
expressdo como politica partidaria. O impeachment, por essa linha
interpretativa, teria sido fruto de um concerto, ou de um golpe
mesmo, de natureza parlamentar e, lateralmente, seria também

23 As testemunhas de defesa foram o economista Luiz Gonzaga de

Mello Belluzzo; o consultor juridico Geraldo Luiz Mascarenhas
Prado; o ex-ministro da Fazenda Nelson Barbosa; a ex-secretaria de
Or¢amento Federal Esther Dweck; o ex-secretario executivo do
Ministério da Educagdo no governo de Dilma Rousseff Luiz
Claudio Costa; e o advogado e o professor Ricardo Lodi.
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resultado de um uma espécie de vinganga ou chantagem do entdo
presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha.

Comegando pelo final, Eduardo Cunha realmente pode ser
responsabilizado por ter posto em pauta algo que estava
“engavetado”. Isso, porém, tem de ser visto em sua real dimensao.
Cunha nao tinha, aquela altura, condig¢des politicas de formar uma
maioria de parlamentares a votarem contra Dilma e a favor do
impeachment. Tanto n3o tinha que logo adiante, pouco tempo
depois, foi cassado por votagdo de seus pares, em plenario, por
quebra de decoro parlamentar.

Por fim, um aspecto a ser levado em conta, e pouco encontrado
nas analises contrarias ao impeachment em foco, é a pressdo
popular. Somente no primeiro semestre de 2015, foram registradas
ao menos trés grandes manifestagdes em carater nacional, bem como
outras menores, todas em apoio ao afastamento de Dilma.

Certamente isso pesou em favor do acatamento do impeachment
em referéncia, todo ele conduzido no Congresso Nacional Brasileiro
em que seus integrantes, via de regra, agem ndo apenas em defesa
de seus proprios interesses, bem como procuram espelhar a vontade
de seus eleitores.

V. CONCLUSOES

A democracia brasileira, numa perspectiva historica, mostra-se
invariavelmente claudicante. Apenas de 1950 para os dias atuais,
vemos que em 1954 a morte de Getulio Vargas, em agosto daquele
ano, se deu em meio a uma conjuracdo civil-militar com
caracteristicas muito semelhantes ao movimento de margo de 1964.

Entre um periodo e outro, tivemos, inclusive, a dificuldade de
Juscelino Kubitschek em assumir o cargo de Presidente da
Republica e, ainda em 1962, a mesma dificuldade foi vivida por
Joao Goulart quando da assun¢do ao poder ante a rentincia de Janio
Quadros. Na sequéncia, tivemos o Golpe Militar de 1964 que
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pulverizou quaisquer esperangas democraticas até seu ocaso, em
1985.

Ja na vivéncia plena da democracia, a partir de 1990, observa-se
que o primeiro Presidente da Republica eleito diretamente pelo voto
popular apds tantos anos de excecdo, Fernando Collor de Mello,
sofre impeachment em 1992. Impossivel, assim, ndo se concluir pela
inconstancia de nossa democracia.

O que se observou, a partir de 2013, foi uma insatisfacao
generalizada da populagdo com a classe politica em geral, em
manifestagdes de claro viés apartidario e até mesmo desprovidas de
ideologia politica definida. Esse movimento, contudo, ndo foi
adequadamente compreendido pelos politicos, desaguando numa
eleicdo, a de 2014, marcada pela agressividade, pela inexisténcia de
um debate real de ideias e pela situacdo econdmica nacional com
sinais ja evidentes de fadiga.

Objetivamente, ndo se elege um presidente para retira-lo
posteriormente, menos ainda sob os auspicios de um processo de
impedimento de extremo desgaste ndo apenas para os diretamente
envolvidos, mas para toda a sociedade. O aspecto positivo, neste
contexto, foi a observancia dos ritos, da ampla defesa, pleno acesso
ao Poder Judiciario, mas ndo se pode, repita-se, aceitar como regular
ou corriqueiro um evento dessa natureza.

A reforma politica se exibe como algo obrigatorio agora. E muito
embora isso seja quase uma constatacdo acaciana, segue-se sem
saber se os politicos, notadamente os integrantes atuais do
Congresso Nacional, veem este projeto com a mesma preméncia e
profundidade que a populagao.

Concluindo, ¢ em momentos agudos que a academia deve
prestar-se a refletir sobre os fatos e acontecimentos com a maior
isencao possivel, o que ndo significa descompromisso. Ao revés, sao
justamente momentos como os vividos num passado recente, e ainda
experimentados no presente, aqueles aptos a gerar condigdes de se
articular um real compromisso com a construg¢@o de uma democracia
mais consistente, real ¢ dindmica para o nosso pais.
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I. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las decisiones judiciales que involucran a candidatos politicos
pueden tener un impacto significativo en las elecciones, al influir,
en cierta medida, en la percepcidn publica y el comportamiento de
los votantes. Cuando un candidato es objeto de una medida
cautelar, especialmente en casos de delitos de gran repercusion, la
noticia tiende a difundirse rapidamente a través de los medios de
comunicacion y redes sociales. Esta exposicion negativa puede
minar la confianza de los electores en el candidato, comprometer
su imagen y disminuir sus posibilidades de éxito en las urnas.
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El Codigo Electoral brasilefio, en su articulo 236, § 1°,
establece una proteccion especial para los candidatos durante el
periodo electoral, al prohibir su detenciéon o arresto en los 15
(quince) dias previos a la eleccion, salvo en casos de flagrante
delito. Esta norma tiene como objetivo asegurar la integridad del
proceso electoral y evitar que los candidatos sean estigmatizados y
perjudicados indebidamente en sus campanas.

Sin embargo, la legislacion no aborda explicitamente la
aplicacion de otras medidas cautelares personales, como las
previstas en los articulos 282 y 319 del Coédigo de Proceso Penal:
comparecencia periodica ante el juez, prohibicién de acceso o
presencia en determinados lugares, prohibicion de mantener
contacto con ciertas personas, prohibicion de ausentarse de la
comarca, reclusion domiciliaria en el periodo nocturno y en dias de
descanso, suspension del ejercicio de funcidn publica o de
actividad econémica o financiera, internacion provisional, fianza y
monitoreo electronico.

Las decisiones judiciales en este sentido pueden ser ttiles para
asegurar la integridad y la justicia del proceso electoral. Pueden
actuar como un mecanismo de control, asegurando que los
candidatos que no cumplen con los requisitos legales o que estan
involucrados en practicas ilicitas sean apartados de la contienda
electoral. Esto puede fortalecer la democracia al promover la
responsabilidad y la transparencia.

No obstante, el momento y la ejecucion de estas decisiones son
cruciales, pues las intervenciones judiciales préximas a la fecha de
las elecciones pueden desestabilizar la dindmica electoral, influir
indebidamente en la opinion publica y, en consecuencia, en el
resultado de las elecciones.

De ahi la necesidad de un analisis profundo sobre la posibilidad
o prohibicion de aplicar tales medidas cautelares contra candidatos
en este periodo sensible. Este estudio se propone examinar la
compatibilidad de estas medidas cautelares con los principios
constitucionales pertinentes. Ademas, se discutira el impacto
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potencial de estas medidas en la integridad del proceso electoral y
en la garantia de los derechos politicos de los candidatos.

Al explorar estas cuestiones, se busca ofrecer una comprension
integral de los limites y posibilidades en relacion con la imposicion
de prision y otras medidas cautelares personales, contribuyendo al
debate sobre la mejor forma de equilibrar la proteccion de los
derechos de los candidatos con la necesidad de garantizar el orden
publico.

IL. PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE ELECTORAL

Los derechos politicos constituyen el poder que tienen los
ciudadanos activos de participar, directa o indirectamente, en las
decisiones de su Estado. Son derechos publicos subjetivos que
invisten al individuo del status civitatis, conformandose como
instrumentos que buscan disciplinar las formas de actuacion de la
soberania popular, permitiendo el ejercicio de la libertad de
participacion en los asuntos politicos del Estado.

Seglin José Joaquim Gomes Canotilho y Vital Moreira,' los
derechos politicos (o de participacion politica) son derechos de
ciudadania, es decir, derechos de los individuos en tanto
ciudadanos, como miembros de la “republica”, lo que equivale a
decir, de la colectividad politicamente organizada, y son al mismo
tiempo parte integrante y garantia del principio democratico,
garantizado constitucionalmente.

André Ramos Tavares’ ensefia que los derechos politicos
conforman el conjunto de reglas destinadas a reglamentar el
ejercicio de la soberania popular, constituyendo el conjunto de

I CANOTILHO, José Joaquim Gomes, MOREIRA, Vital,
Constituicio da Republica portuguesa anotada, Coimbra,
Coimbra, 2007, v. I, p. 664.

2 TAVARES, André Ramos, Curso de direito constitucional, 5. ed.,
Saraiva, Sao Paulo, 2007, p. 718.

215



Adriano Sant’ana Pedra

normas que disciplinan la intervencion, directa o indirecta, en el
poder.

Segun establece la Constitucion brasilefia de 1988, en su
articulo 14, caput, la soberania popular sera ejercida por sufragio
universal y por voto directo y secreto, con valor igual para todos y,
conforme a la ley, mediante plebiscito, referéndum e iniciativa
popular. Segin la misma Constitucién, pueden enumerarse como
derechos politicos, en una lista no exhaustiva: el derecho al voto en
elecciones, plebiscitos y referendos, la elegibilidad, la iniciativa
popular, la acciéon popular, la organizacion y participacion en
partidos politicos.

El constitucionalista portugués Jorge Miranda® considera que el
sufragio es el derecho politico maximo, porque a través de ¢l los
ciudadanos eligen a los gobernantes y, asi, directa o
indirectamente, las principales coordenadas de la politica del
Estado, y afiade que, junto a ¢él, existen “derechos politicos
menores”, como el derecho de peticion, el derecho a la
informacion politica, el derecho a la participacion en actividades
subordinadas del Estado, el derecho a la accion popular, el derecho
a la iniciativa legislativa, el derecho a la iniciativa de referéndum,
el derecho de candidatura, el derecho de acceso a cargos politicos
y el derecho de participacion en asambleas populares.

Los derechos politicos deben ejercerse en un entorno saludable
y equilibrado. Es decir, el medio ambiente es un concepto
transdisciplinario que abarca factores quimicos y bioldgicos, pero
también sociales y tecnologicos.* El art. 3°, 1, de la Ley n°
6.938/1981, que dispone sobre la Politica Nacional del Medio

3 MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra:
Coimbra, 2007, t. VII, pp. 100-109.

4 ABREU, Arthur Emanuel Leal y PEDRA, Adriano Sant’Ana,
“Desinformagdo, remog¢do de contetido da internet e o dever
fundamental de prote¢do do meio ambiente digital equilibrado”,
In: PAZO, Cristina, CASEMIRO, Diego y POLTRONIERI,
Fernando (org.), Direitos fundamentais e internet: praticas
conectadas, escolhas referenciadas e sentidos antagonicos, UFSB,
Porto Seguro, 2023, p. 20.
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Ambiente, presenta la definicion juridica de medio ambiente como
“el conjunto de condiciones, leyes, influencias e interacciones de
orden fisico, quimico y bioldgico que permite, alberga y regula la
vida en todas sus formas”.

A su vez, la Constitucion Federal tutela el medio ambiente en
su art. 225: “Todos tienen derecho a un medio ambiente
ecologicamente equilibrado, bien de uso comun del pueblo y
esencial para una calidad de vida saludable, imponiéndose al Poder
Publico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo
para las presentes y futuras generaciones”. Frente a esta prevision
constitucional, se identifica el derecho fundamental al medio
ambiente equilibrado, que se extiende a diversas dimensiones
esenciales del ejercicio de la ciudadania®, incluyendo la promocion
del equilibrio electoral.

Sobre la dimension objetiva e institucional del proceso
electoral, vale la pena destacar las palabras del Ministro Ricardo
Lewandowski:® El proceso electoral en una democracia, deriva su
legitimidad de un conjunto de procedimientos, perfeccionados de
tiempo en tiempo, que tienen como finalidad evitar, en la medida
de lo posible, deformaciones y desequilibrios, otorgando la mayor
credibilidad posible a su resultado final.

Asi como la idea de equilibrio puede extenderse al medio
ambiente electoral, este también debe ser protegido para garantizar
elecciones justas y democraticas, y las medidas cautelares que
afecten a los candidatos necesitan ser analizadas desde la
perspectiva de la preservacion de dicho equilibrio.

5> COLNAGO, Cliudio de Oliveira Santos y PEDRA, Adriano
Sant’Ana, “Direito ao esquecimento no meio ambiente digital: a
arquitetura como forca de regulac@o e os deveres dos prestadores e
servicos na internet”, en FIGUEIREDO, Marcelo y CESAR,
Joaquim Portes de Cerqueira (org.), 30 anos da Constitui¢do
brasileira: reflexdes atuais, D’Placido, Belo Horizonte, 2018, p.
172.

6 ADI 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. em
6.8.2006, DJ 23.2.2007, fls. 192-193.
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El medio ambiente electoral debe protegerse de diversos
factores que perjudiquen su equilibrio e integridad. Uno de estos
factores es la imposicion de medidas cautelares, como las previstas
en los articulos 282 y 319 del Coédigo de Proceso Penal, en
perjuicio de candidatos. Tales medidas tienen como objetivo
asegurar el orden publico y la efectividad del proceso penal; no
obstante, su aplicacion durante el periodo electoral requiere un
analisis cuidadoso para garantizar que no se comprometa el
equilibrio del certamen.

Las medidas cautelares pueden impactar significativamente la
campaia de un candidato, ya que ciertas restricciones pueden
perjudicar la equidad del proceso electoral. Por lo tanto, la
aplicacion de dichas medidas debe ser cuidadosamente ponderada
para evitar interferencias indebidas en la dindmica electoral.

Las medidas cautelares que impongan restricciones
desproporcionadas a determinados candidatos pueden generar un
desequilibrio en la competencia electoral y favorecer injustamente
a algunos en detrimento de otros. Esto refuerza la necesidad de un
analisis equilibrado y proporcional en su aplicacion.

En el contexto electoral, la proteccion del equilibrio y la
integridad del medio ambiente electoral debe ser una prioridad. La
imposicion de medidas cautelares a candidatos debe hacerse con
cautela, asegurando que tales medidas no perjudiquen injustamente
la participacion de los candidatos en el proceso electoral. Por eso,
la imposicion de medidas cautelares contra candidatos durante el
periodo electoral debe ser cuidadosamente analizada a la luz de los
principios constitucionales y de la legislacion electoral. Solo asi
sera posible asegurar que el ambiente electoral permanezca
equilibrado, justo y democratico.

III. INMUNIDAD ELECTORAL FRENTE A MEDIDAS
CAUTELARES

La promocion de un ambiente electoral saludable y equilibrado
es esencial para garantizar una democracia robusta y legitima. Para
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que eso se concrete, es imperativo que los candidatos cuenten con
garantias que aseguren una contienda justa y equitativa.

Se entiende por ‘“garantias electorales”: (a) la propia
arquitectura del Estado Democratico de Derecho, que abarca la
libertad, la igualdad, la pluralidad, la libre manifestacion del
pensamiento, la soberania y la participacion popular, entre otros
derechos fundamentales; (b) la organizacion de la Justicia Electoral
como ente autonomo, independiente y especializado en la gestion
de las elecciones y en la resolucidon de los conflictos surgidos en
ese ambito; (c) el marco normativo que asegura la normalidad y la
legitimidad de las elecciones.’

Aline Osorio® destaca que, para que los resultados de las
elecciones sean legitimos, es necesario garantizar: la igualdad
politica entre los ciudadanos, la igualdad de oportunidades — o
paridad de armas — entre candidatos y partidos en la disputa por
cargos politicos, la legitimidad del proceso electoral y la libertad
de expresion politica y electoral.

Este escenario se fundamenta en principios constitucionales
fundamentales que orientan el sistema juridico brasilefio y
refuerzan la necesidad de un trato equitativo durante todo el
proceso electoral.

El principio de isonomia, consagrado en el articulo 5° de la
Constitucion Federal, garantiza que todos son iguales ante la ley,
sin distincion de ninguna naturaleza. Aplicado al contexto
electoral, este principio impone que todos los candidatos deben
tener las mismas oportunidades y condiciones para la contienda,
evitando cualquier forma de interferencia o favorecimiento
indebido. La igualdad de condiciones es la base para una
competencia justa y equilibrada, esencial para la eleccion legitima
de representantes por parte del pueblo.

7 GOMES, José Jairo, Direito eleitoral, 4. ed., Del Rey, 2009, Belo
Horizonte, p. 380.
8 OSORIO, Aline, Direito eleitoral e liberdade de expressdo, 2. ed.,
Forum, Belo Horizonte, 2022, p. 119.
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En el mismo sentido, Luiz Fux y Carlos Frazio’ destacan la
importancia de la igualdad de oportunidades como una exigencia
de neutralidad por parte del Estado frente a los actores de la
competencia electoral (es decir, partidos, candidatos y coaliciones),
a fin de evitar la formulacion de disefos y arreglos que favorezcan
a determinados actores en detrimento de otros.

Otro pilar fundamental es el principio de presuncion de
inocencia, también previsto en el articulo 5° de la Constitucion.
Este principio asegura que nadie sera considerado culpable hasta
que haya una sentencia penal condenatoria firme. En el contexto
electoral, significa que los candidatos no pueden ser perjudicados
ni sufrir sanciones con base en acusaciones no comprobadas. Este
derecho es vital para proteger a los candidatos contra posibles
abusos y medidas excesivas que puedan surgir durante la campaiia.

El principio de legalidad, establecido en el articulo 5°, II, de la
Constitucion, determina que nadie sera obligado a hacer o dejar de
hacer algo sino en virtud de ley. En un entorno electoral, este
principio exige que todas las reglas y procedimientos estén
claramente definidos y se sigan estrictamente, garantizando
transparencia y previsibilidad. Esto permite a los candidatos
planificar y conducir sus campanas dentro de un marco juridico
estable y conocido, sin sorpresas ni arbitrariedades que puedan
comprometer la equidad de la contienda.

La soberania popular, establecida en el articulo 1° de Ia
Constitucion, es el fundamento de toda autoridad politica y
refuerza la idea de que el poder emana del pueblo. En un proceso
electoral, la soberania popular se manifiesta en la eleccion libre y
consciente de los votantes. Para que esta eleccion sea genuina, es
esencial que los candidatos tengan las condiciones necesarias para
comunicar sus ideas y propuestas sin restricciones indebidas,
permitiendo que los electores tomen decisiones informadas.

9 FUX, Luiz y FRAZAO, Carlos Eduardo, Novos paradigmas do
direito eleitoral, Forum, Belo Horizonte, 2016, p. 119.
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A partir de estos principios, surge la necesidad de un sistema de
garantias especificas para los candidatos, asegurando que puedan
ejercer plenamente sus derechos y deberes electorales. Este sistema
de garantias puede concebirse como una “inmunidad electoral”,
una proteccion especial que poseen los candidatos durante el
periodo mas sensible de la campafia electoral: su “recta final”. La
inmunidad electoral tiene como objetivo proteger a los candidatos
contra acciones que puedan perjudicar injustamente su candidatura
o manipular la voluntad popular. A este respecto, asi lo dispone el
Cdodigo Electoral brasilefo:

Art. 236. Ninguna autoridad podrd, desde
cinco (5) dias antes y hasta cuarenta y ocho
(48) horas después del cierre de la eleccion,
arrestar o detener a ningun elector, salvo en
flagrante delito, en virtud de sentencia penal
condenatoria por delito inafianzable o por
desobedecer un salvoconducto.

$ 1° Los miembros de las mesas receptoras y
los fiscales de partido, durante el ejercicio de
sus funciones, no podran ser detenidos ni
arrestados, salvo en caso de flagrante delito;
esta misma garantia se extiende a los
candidatos desde quince (15) dias antes de la
eleccion.

$ 2% En caso de detencion, el arrestado serd
inmediatamente  conducido ante el juez
competente, quien, si verifica la ilegalidad de
la detencion, la revocarda y promovera la
responsabilidad del agresor.

Como se observa, el articulo 236, § 1°, del Codigo Electoral
establece una proteccioén especial para los candidatos durante el
periodo electoral. Dispone que, en los quince (15) dias anteriores a
las elecciones y en las cuarenta y ocho (48) horas posteriores, los
candidatos solo podran ser arrestados en caso de flagrante delito o
por sentencia condenatoria por delito inafianzable. Esta norma
tiene como finalidad evitar influencias indebidas en el resultado
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electoral y garantizar que los candidatos puedan participar
plenamente en el proceso sin interferencias arbitrarias.

La inmunidad electoral, por tanto, no significa impunidad, sino
una proteccion contra abusos y practicas desleales que puedan
comprometer la integridad del proceso electoral. Abarca la garantia
de que los candidatos puedan ejercer libremente sus actividades de
campaia, siempre que estén en conformidad con las leyes y
regulaciones vigentes. Asimismo, asegura que eventuales
denuncias o acusaciones se tramiten con la debida cautela y
respeto al debido proceso legal, evitando estigmatizaciones y
juicios precipitados.

La implementacion de esta inmunidad requiere un aparato
institucional robusto y eficaz, capaz de monitorear y cohibir
practicas electorales indebidas, al mismo tiempo que protege los
derechos fundamentales de los candidatos. Esto implica la
actuacion vigilante del Poder Judicial, del Ministerio Publico y de
los demdas organos competentes, en un esfuerzo coordinado por
garantizar el equilibrio del proceso electoral.

La inmunidad electoral — temporal y circunstancial — deriva de
los principios constitucionales en el ambito especifico de las
elecciones. Busca equilibrar la necesidad de un entorno electoral
justo con la proteccion de los derechos individuales de los
candidatos, promoviendo una democracia mas solida y
representativa. A través de esta inmunidad, se asegura que las
elecciones reflejen verdaderamente la voluntad popular,
legitimando el proceso democratico y fortaleciendo las
instituciones republicanas.

De esta forma, la inmunidad electoral es un instrumento
esencial para garantizar que los candidatos puedan participar de un
proceso justo y equilibrado, preservando la integridad de la
contienda y la confianza del electorado en el sistema democratico.
Al resguardar los principios de igualdad, presuncion de inocencia,
legalidad y soberania popular, esta inmunidad contribuye a la
construccion de un ambiente electoral saludable, donde la voluntad
del pueblo pueda expresarse libremente y con total legitimidad.
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IV. DETENCION, PRISION Y MEDIDAS CAUTELARES
PERSONALES EN PERJUICIO DE CANDIDATOS

El andlisis sobre la aplicacion de medidas cautelares contra
candidatos en el periodo de quince dias antes de las elecciones —y
hasta cuarenta y ocho horas después— requiere la interpretacion
conjunta del articulo 236, § 1°, del Coédigo Electoral, con los
articulos 282 y 319 del Codigo de Proceso Penal, ademas de la
propia Constitucion. Este examen debe considerar la necesidad de
garantizar la integridad del proceso electoral y los derechos
fundamentales de los candidatos.

Articulo 319. Son medidas cautelares distintas
de la prision:

1 - comparecencia periodica ante el juez, en el
plazo y condiciones fijadas por este, para
informar y justificar actividades,

1l - prohibicion de acceso o de presencia en
determinados lugares, cuando, por
circunstancias relacionadas con el hecho, deba
el imputado o acusado mantenerse alejado de
dichos lugares para evitar el riesgo de nuevas

infracciones,
IIl - prohibicion de mantener contacto con
determinada persona, cuando, por

circunstancias relacionadas con el hecho, deba
mantenerse alejado de ella;

1V - prohibicion de ausentarse del distrito
judicial  cuando la  permanencia  sea
conveniente o necesaria para la investigacion o
la instruccion,

V - reclusion domiciliaria en periodo nocturno
y en dias no laborables, cuando el imputado o
acusado tenga residencia y trabajo fijos;

VI - suspension del ejercicio de funcion publica
o de actividad de naturaleza econdmica o
financiera, cuando exista justo motivo para
temer que dicha funcion sea utilizada para la
comision de infracciones penales,
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VII - internacion provisional del acusado en
casos de delitos cometidos con violencia o
grave amenaza, cuando los peritos concluyan
que es inimputable o semi-imputable (art. 26
del Codigo Penal) y exista riesgo de
reiteracion;

VIII - fianza, en los delitos que la admitan,
para asegurar la comparecencia a actos del
proceso, evitar la obstruccion de su desarrollo
0 en caso de resistencia injustificada a una
orden judicial;

IX - monitoreo electronico.

[-]

$ 4° La fianza se aplicard de acuerdo con las
disposiciones del Capitulo VI de este Titulo,
pudiendo ser acumulada con otras medidas
cautelares.

Tales medidas deben respetar los principios de necesidad y
adecuacion. El articulo 282 dispone que las medidas cautelares
deben aplicarse para asegurar la aplicacion de la ley penal, la
investigacion o la instruccion penal, y para evitar la comision de
nuevas infracciones. Deben ser adecuadas a la gravedad del delito,
a las circunstancias del hecho y a las condiciones personales del
imputado o acusado.

Ante lo expuesto, es fundamental armonizar las normas
electorales con las del Cédigo de Proceso Penal para determinar si
—y como— pueden aplicarse medidas cautelares contra
candidatos en el periodo sensible de quince dias antes y cuarenta y
ocho horas después de las elecciones. La aplicacion de estas
medidas debe ser restrictiva, considerando la proteccion especial
prevista para los candidatos.

Existe una presuncion legal de que la detencion o prision de un
candidato dentro de los quince dias previos a las elecciones —o
hasta cuarenta y ocho horas después— lo perjudica y desequilibra
la disputa. Como cada vuelta es una eleccion, en aquellos casos en
que haya dos vueltas de votacion, el periodo entre la primera y la
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segunda debe estar integramente cubierto por esta proteccion
(articulos 28, 29, I1 y 77 de la Constitucion).

Sin embargo, también se puede verificar perjuicio al candidato
y desequilibrio en la contienda electoral cuando se aplican otras
medidas cautelares, como, por ejemplo: la suspension del ejercicio
de funcion publica, especialmente si se trata de un cargo electivo;'®
la prohibicion de salir del distrito judicial, en elecciones cuya
circunscripcion abarca el Estado o el pais; o la prohibicion de
acceso o permanencia en ciertos lugares, cuando la presencia en
estos sea necesaria para su campafia, como en mitines o reuniones
publicas.

Asi, estan vedadas las medidas cautelares personales que
puedan impactar negativamente en la capacidad del candidato de
participar libremente en la campana electoral, conforme a la ley, y
que comprometan la equidad del proceso electoral.

No obstante, como la inmunidad electoral es una proteccion
excepcional concedida al candidato, es posible aplicar medidas
cautelares menos gravosas que no perjudiquen el equilibrio
electoral, como la comparecencia periodica ante el juez, siempre
que esta no obstaculice el desarrollo de la campafia electoral.
Dicha medida debe aplicarse con precaucion, de modo que no
interfiera indebidamente en la agenda del candidato ni en su
capacidad de interactuar con los electores. La periodicidad y el
lugar de comparecencia deben ser definidos de forma tal que se
minimice el impacto sobre las actividades de campana del
candidato.

En sintesis, la aplicacion de medidas cautelares contra
candidatos en el periodo de quince dias antes y cuarenta y ocho
horas después de las elecciones debe hacerse con extremo cuidado
y solo cuando sea estrictamente necesario. Medidas como la
prision y la suspension del ejercicio de funcion publica estan

10 Cabe sefialar que esta situacién es abordada en la Demanda de
Incumplimiento de Precepto Fundamental — ADPF n° 1017, que
aun no fue juzgada por el Supremo Tribunal Federal.
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prohibidas durante este periodo, a fin de proteger la integridad del
proceso electoral y asegurar la igualdad de condiciones entre los
candidatos.

Medidas menos gravosas, como la comparecencia periddica
ante el juez, pueden ser aplicadas siempre que no comprometan la
campafia del candidato, garantizando asi la aplicacién de la ley
penal sin perjudicar el equilibrio de la contienda electoral.

En todo caso, la imposicion de medidas cautelares personales
debe estar debidamente fundamentada, especialmente respecto al
periodo electoral, explicitando las razones por las que se adoptan
en ese momento sensible de la campafia, y no antes o después de
este, evaluando los impactos electorales que puedan causar.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Las decisiones judiciales que afectan a candidatos durante el
periodo electoral exigen una ponderaciéon cuidadosa entre la
aplicacion de medidas cautelares y la proteccion del equilibrio y la
integridad del proceso electoral. La proteccion especial conferida
por el Codigo Electoral brasilefio refleja la necesidad de preservar
la equidad y la legitimidad de las elecciones, evitando que
decisiones judiciales interfieran de manera desproporcionada en la
percepcion publica y en el comportamiento de los votantes. Sin
embargo, la ausencia de una prevision legal explicita sobre la
inmunidad electoral en relacion con otras medidas cautelares —
ademas de la prision— exige un analisis cuidadoso al respecto.

La integridad del ambiente electoral es crucial para el
mantenimiento de un proceso democratico saludable. Las medidas
cautelares, al impactar directamente en la campafa de un
candidato, pueden perjudicar la equidad del certamen si no son
aplicadas con la debida cautela. Por tanto, es esencial que tales
medidas se consideren a la luz de los principios constitucionales y
del impacto potencial que puedan tener en la disputa electoral. El
objetivo debe ser siempre garantizar que las elecciones sean justas,
democraticas y representativas de la voluntad popular.
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La inmunidad electoral, temporal y circunstancial, funciona
como una proteccion necesaria para asegurar que los candidatos
puedan participar plenamente en el proceso electoral sin ser
injustamente perjudicados por decisiones judiciales en momentos
sensibles de la contienda. Esta idea refuerza la importancia de
tratar a los candidatos de forma equitativa y de garantizar que
cualquier intervencioén judicial sea proporcional y justificada. La
inmunidad no significa impunidad, sino la necesidad de un cuidado
especial durante un periodo critico para preservar la confianza de
los electores en el sistema democratico.

Asi, la aplicacion de medidas cautelares durante el periodo
electoral debe realizarse con extrema prudencia y con una
fundamentacion solida, garantizando que dichas medidas no
comprometan injustamente la capacidad de los candidatos de llevar
adelante sus campafias. Solo mediante un analisis riguroso y una
aplicacion criteriosa de las normas pertinentes se puede garantizar
un proceso electoral justo y equilibrado, que refleje
verdaderamente la voluntad del pueblo y fortalezca las
instituciones democraticas.
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CAPITULO 111

DERECHOS HUMANOS, JUSTICIA AMBIENTAL Y
VULNERABILIDAD ESTRUCTURAL






ACESSO A JUSTICA POR CONSUMIDORES
HIPOSSUFICIENTES E HIPERVULNERAVEIS NO
BRASIL: DESAFIOS E POSSIVEIS SOLUCOES

FELIPE KIRCHNER"
FERNANDA NUNES BARBOSA™

SUMARIO: 1. Introducdo: consumidores
vulneraveis, hipossuficientes e hipervulneraveis.
I1. Breves consideragoes sobre o acesso a justica
e sua evolugdo historica. 111. Desafios do acesso
a justica para consumidores no Brasil. 1V.
Algumas solugoes estatais e ndo estatais
possiveis. V. Conclusdo. V1. Referéncias.

I. INTRODUCAO: CONSUMIDORES ) VULNERAVEIS,
HIPOSSUFICIENTES E HIPERVULNERAVEIS

A garantia constitucional da isonomia, que significa tratar
desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade,
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corresponde a um dos objetivos pretendidos pelo Codigo de Defesa
do Consumidor brasileiro (Lei n® 8.078/1990), que em seu art. 4°,
inc. I, reconhece a vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo, advindo dai uma protecdo especial que engloba, entre
outros aspectos,' a possibilidade de inversdo do 6nus da prova ope
Jjudicis como direito basico do consumidor (art. 6°, inc. VIII) quando
forem verossimeis suas alegagdes ou quando for ele
hipossuficiente?. Advém dai que vulnerabilidade e hipossuficiéncia
ndo correspondem, tecnicamente, a0 mesmo critério® na legislagdo

! A Ministra do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) Nancy Andrighi
bem destacou, em decisdo proferida em sede de Recurso Repetitivo,
que: “A opc¢do pelo foro de domicilio do consumidor (direito
processual) prevista no art. 101, I, do CDC, em detrimento do foro
de domicilio do réu (art. 46 do CPC), é uma faculdade processual
conferida ao consumidor para as agdes de responsabilidade do
fornecedor de produtos e servicos em razdo da existéncia de
vulnerabilidade inata nas relagdes de consumo. Busca-se, mediante
tal beneficio legislativo, privilegiar o acesso a justica ao individuo
que se encontra em situagdo de desequilibrio.” E que: “A inversao
do 6nus da prova prevista no art. 6°, VIII, do CDC nao pode ser
objeto de sub-rogagao pela seguradora por se tratar de prerrogativa
processual que decorre, diretamente, da condi¢do de consumidor.”
BRASIL. STJ. REsp 2092308/SP. Recurso Repetitivo. Tema
Repetitivo 1.282. Rel. Min. Nancy Andrighi. Corte Especial. J.
19/02/2025. DJEN 25/02/2025.

“Nas hipoteses em que o consumidor esta impossibilitado de ler ou
escrever, acentua-se a hipossuficiéncia natural do mercado de
consumo, inviabilizando o efetivo acesso e conhecimento as
clausulas e obrigagdes pactuadas por escrito, de modo que a atuagio
de terceiro (a rogo ou por procuragdo publica) passa a ser
fundamental para manifestacdo inequivoca do consentimento.”
BRASIL. STJ. REsp 1862324/CE, Rel. Min. MARCO AURELIO
BELLIZZE, J. 15/12/2020.

Acerca da vulnerabilidade, Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem sustentam que “a vulnerabilidade ¢ mais um estado da
pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagdo
excessiva de interesses identificado no mercado, ¢ uma situagio
permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza,
enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo. A
vulnerabilidade néo é, pois, o fundamento das regras de protecao do
sujeito mais fraco, ¢ apenas a ‘explicagdo’ destas regras ou da
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brasileira de prote¢do ao consumidor. A primeira, de carater
material, qualifica a propria relagdo juridica; a segunda, de carater
procedimental, tem sua verificagdo estabelecida no caso concreto,
apos o reconhecimento da aplicacdo da legislagdo protetiva ao
agente econdmico. Cabe registrar, a titulo de curiosidade, que apo6s
um periodo em que se reconheceu a possibilidade da inversdo do
onus da prova como regra de julgamento, os tribunais passaram a
entender, adequadamente, tratar-se, em verdade, de regra de
instrucdo.*

Como se sabe, alguns individuos e/ou grupos possuem especiais
dificuldades em serem respeitados ou em exercitar com plenitude
seus direitos tanto perante os fornecedores como perante o sistema
de justica, em razdo do contexto fatico e/ou juridico em que estdo
inseridos. Trés enquadramentos levam a caracterizagdo da chamada

atuacdo do legislador, € a técnica para se aplicar bem, ¢ a nogdo
instrumental que guia e ilumina a aplicagdo destas normas
protetivas e reequilibradoras, a procura do fundamento da Igualdade
e da Justi¢a equitativa.” MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno Nubens Barbosa, O Novo Direito Privado e a Prote¢cdo dos
Vulneraveis, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2012, p. 117.

4 Assim, exemplificativamente: “AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO. INDENIZACAO. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO.
COMPROVACAO MINIMA DOS FATOS ALEGADOS.
SUMULAS 7 E 83 DO STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. E
assente nesta Corte Superior o entendimento de que a inversdo do
onus da prova ¢é regra de instru¢do e ndo de julgamento. 2. “A
jurisprudéncia desta Corte Superior se posiciona no sentido de que
a inversao do 6nus da prova ndo dispensa a comprovagdo minima,
pela parte autora, dos fatos constitutivos do seu direito” (Aglnt no
Resp 1.717.781/RO, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 05/06/2018, DJe de 15/06/2018). 3. Rever o
acorddo recorrido e acolher a pretensdo recursal demandaria a
alteracdo do conjunto fatico-probatdrio dos autos, o que € inviavel
nesta via especial ante o 6bice da Simula 7 do STJ. 4. Agravo
interno néo provido.” BRASIL. STJ. Agint no AREsp 1951076/ES;
REL. Min. LUIS FELIPE SALOMAO; J. 21/02/2022; DlJe
25/02/2022.
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hipervulnerabilidade (também chamada de vulnerabilidade
agravada ou de vulnerabilidade organizacional): (i) cumulacdo de
circunstancias pessoais (sobreposi¢do de vulnerabilidades); (ii)
relevancia de circunstancias externas (insercdo da pessoa em
contexto social, cultural, ambiental, regional ou situacional); (iii)
exercicio de direitos essenciais e/ou fundamentais. O
reconhecimento da condicdo de hipervulnerabilidade impde ao
menos duas consequéncias: (i) ampliagdo das atribui¢des de
institui¢des publicas e privadas, conforme ja decidido pelos
tribunais patrios (REsp 1.064.009/Benjamin, REsp
1.264.116/Benjamin, REsp 931.513/Benjamin, Agint no AREsp
1.688.809/Assusete e Al 70034602201/TJRS/Canibal); o aumento
da intervengdo judicial, administrativa e politica e da tutela juridica,
mesmo em regimes tutelares como o CDC, ampliando o campo de
protecdo diferenciado ja garantido.

No ambito da principal lei de protecdo e defesa do consumidor
no Brasil, dispositivo de significativa relevincia para a
operacionalizagdo dos direitos de consumidores e consumidoras
vulnerdveis, hipossuficientes e hipervulneraveis no quotidiano, e
sua consequente efetivagdo, ¢ o art. 5° do CDC,’ que assim
prescreve:

“Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional
das Rela¢oes de Consumo, contard o poder
publico com os seguintes instrumentos, entre
outros: I - manutengdo de assisténcia juridica,

Dado que o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro é uma lei
que reflete o mercado e seus desafios do final dos anos 1980, uma
comissdo de juristas foi nomeada para proceder a sua atualizacio
em 2012. At¢ o momento, o Projeto de Lei sobre o
Superendividamento, que introduziu o CAPITULO VI-A - DA
PREVENCAO E DO TRATAMENTO DO
SUPERENDIVIDAMENTO (Incluido pela Lei n® 14.181, de 2021)
no CDC ja foi aprovado e entrou em vigor, carecendo ainda de
aprovagdo o Projeto de Lei que incluirda um capitulo especifico
sobre o comércio eletronico (PL 3514/2015, da Camara dos
Deputados, anterior PL 281/2012, do Senado Federal). Disponivel
em: https://tinyurl.com/57jxe5bj. Acesso em 25 maio, 2025.
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integral e gratuita para o consumidor carente;
Il - instituicdo de Promotorias de Justica de
Defesa do Consumidor, no dmbito do Ministério
Publico; Il - criagdo de delegacias de policia
especializadas no atendimento de consumidores
vitimas de infra¢oes penais de consumo; IV -
criagdo de Juizados Especiais de Pequenas
Causas e Varas Especializadas para a solug¢do
de litigios de consumo; V - concessdo de
estimulos a criacdo e desenvolvimento das
Associagoes de Defesa do Consumidor. VI -
instituicdo de mecanismos de prevengdo e
tratamento  extrajudicial e judicial do
superendividamento e de protecio do
consumidor pessoa natural; (Incluido pela Lei
n’14.181, de 2021) VII - institui¢do de nucleos
de concilia¢do e mediagdo de conflitos oriundos
de superendividamento. (Incluido pela Lei n°
14.181, de 2021) § 1° (Vetado). § 2° (Vetado).

Ao abordar a forma de execugdo da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, o CDC aponta uma série de caminhos em um
rol apenas exemplificativo (numerus apertus), iniciando pela
referéncia a manutengdo de assisténcia juridica, integral e gratuita
para o consumidor carente, mas ndo se limitando a ela, uma vez que
¢ inegavel que o acesso a Justica ndo se restringe ao simples acesso
(econdmico®) a um dos poderes da Republica. Da Exposi¢do de

Cabe destacar, inclusive, que para as ciéncias sociais hoje a pobreza
deixou de ser um conceito material (econdmico) e passou a ser um
conceito multidimensional, a qual envolve também ética, bem-estar,
saude, educagio, territdrio, cuidado, politica etc. O que ocorre € que
s0 se pode medir aquilo que é econdomico. O afeto, o respeito, a
ateng@o a um familiar, por exemplo, isso tudo ndo se pode medir,
mas também gera pobreza, pois € tempo dedicado a algo que ndo
pode ser mensurado a partir de um critério objetivo. Percebe-se
também ai a “feminizagdo da pobreza”, conceito cunhado por Diana
Pearce (1978) e que significaria, em ultima analise, mulheres que
sdo pobres por serem mulheres, ao chefiarem familias sozinhas,
cuidando dos filhos especialmente ap6s rompimentos conjugais.
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Motivos do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015, que
substituiu a codificagao de 1973, colhe-se justamente o proposito do
Cddigo, com seu potencial de “gerar um processo mais célere, mais
justo, porque mais rente as necessidades sociais ¢ muito menos
complexo”, sendo este Glltimo aspecto “mais um passo decisivo para
afastar os obstaculos para o acesso a Justica, a que comumente se
alude, isto é, a duracdo do processo, seu alto custo e a excessiva

formalidade”.’

Assim, entende-se como sendo uma novidade da nova
codificacdo perante o aprofundamento das regras relativas as
técnicas autocompositivas e ao reconhecimento do contexto social e
da cultura de litigancia. Contudo, uma leitura acurada do CPC/73 ja
indicava a priorizac¢do da conciliagdo, conforme se infere das regras
dos artigos 125, 277, 331, 447 a 449 da codificagdo processual, bem
como de outras disposi¢des sist€émicas, do que ¢ exemplo as
disposigoes da Lei 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais e que em seus artigos inaugurais ja apontava para
a oralidade, a simplicidade, a informalidade, a economia processual
e a celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a
transacao (art. 2°).

Com efeito, o acesso a justi¢a também passa pelo fortalecimento
das instituicGes publicas e das associagdes privadas, pela
modernizacao legislativa, pela implementacao de politicas publicas
de educacdo da populacdo em relagdo a seus direitos e deveres,
especialmente aquela mais carente, pela disponibilizagdo de
diferentes canais de atendimento de denuncias e solugdo de
conflitos, haja vista as especificidades dos consumidores ¢ a
habitual sobreposi¢ao de vulnerabilidades, entre outras medidas.

Tarefas de cuidado e atengdo, as quais costumam ser atribuidas ao
género feminino em sociedades patriarcais como as latinas.
PEARCE, Diana. The Feminization of Poverty: Women. Work and
Welfare, The Urban and Social Change Review (Special Issue on
Women and Work), v. 11, p. 28-36, 1978.

Codigo de processo civil e normas correlatas. — 7* ed., Senado
Federal, Coordenacdo de Edigdes Técnicas, Brasilia, 2015.
Disponivel em: 001041135.pdf. Acesso em 29 maio, 2025.
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O presente artigo busca apontar alguns desafios do acesso a
justica para consumidores no Brasil e algumas solugdes estatais e
ndo estatais encontradas, considerando a experiéncia de seus autores
no ambito da educagdo superior e de atividades essenciais a justica,
a saber: defensoria publica e advocacia privada.

Il. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ACESSO A
JUSTICA E SUA EVOLUCAO HISTORICA

Em um breve recorte historico centrado nas diferentes visoes de
Estado nascidas ap6s a Revolugdo Francesa — ja sob o signo do
direito contemporaneo, matizado pela influéncia dos pensamentos
liberal e cartesiano e pela evolugdo da massificagio e da
despersonificacdo das relagdes sociais, tracos marcantes das
relagdes socioecondmicas no sistema capitalista,®~ pode-se analisar
que, no Estado Liberal, o protagonismo das acdes estava com o
Poder Legislativo, na condigdo de responsavel pela concretizagdo
dos atributos inerentes ao regime democratico, por meio da previsao
de direitos até entdo inexistentes, em especial para grupos sociais
incluidos por meio da clausula da igualdade formal. Como ao Estado
cabia apenas garantir a titularidade formal dos direitos, o acesso a
justica ndo se apresentava como sendo uma problematica
significativa.

Ja no periodo do Estado Social ganha prevaléncia a atuagdo do
Poder Executivo, uma vez que a sociedade passou a exigir medidas
concretas do “governo” para a concretizagdao dos direitos sociais ja
positivados nas cartas constitucionais (ex. saude, educacdo,

Dowbor assinala a inadequa¢do de se chamar capitalista ao
“rentista” contemporaneo que, longe de investir na produgdo,
coloca seu dinheiro em produtos financeiros ou lucra com mais
dividendos sobre agdes que ele mesmo recompra. Embora ndo seja
nova a exploragdo da sociedade por sujeitos improdutivos, aponta o
economista, ¢ novo o fato de “o processo ter atingido dimensdes que
transformam o conjunto da sociedade”. DOWBOR, Ladislau.
Resgatar a Fungdo Social da Economia: uma questio de dignidade
humana, Editora Elefante, Sao Paulo, 2022, pp. 31-34.
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trabalho, lazer, moradia, seguranga, etc.)’. No entanto, no contexto
do Estado Democratico de Direito, o protagonismo se volta ao Poder
Judicidrio e, consequentemente, as Instituigdes autonomas que
compdem o sistema de justica, como ¢ o caso da Defensoria
Publica.'

A razdo desta virada centra-se, em grande medida, na
insuficiéncia das politicas publicas e na inser¢do da realizagdo de
uma justica substantiva no conteido normativo teleoldégico dos
textos constitucionais, do que ¢ um oOtimo exemplo o Vviés
programatico da Constitui¢ao Federal de 1988 que, sem sombra de
duvidas, agregou ao discurso politico (e juridico) um componente
revolucionério de transformacdo do status quo nacional (artigos 1°'!
e 3°12 da CRFB/88), o que se coaduna com o carater naturalmente

 Refere Cappelletti que o acesso & justiga passou a ser concebido

como o direito de acesso substancial ao Judiciario para a protecao

de direitos individuais e sociais no contexto do welfare state.

CAPPELLETTI, Mauro ¢ GARTH, Bryant, Acesso a Justiga,

Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1988. pp. 9-11.

Importante mencionar que, juntamente com a Defensoria Publica,

ocupam a condi¢do de essencialidade a administragao da justica a

atividade do Ministério Publico (artigo 127), da Advocacia Privada

(artigo 133) e da Advocacia Publica, ainda que sem a expressa

referéncia nos artigos 131 e 132 da Constitui¢ao Federal.

1 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido

indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania;
II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.”

12 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.”
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ideologico da atuagdo da Defensoria Publica. Essas circunstincias
levaram os Poderes e as Institui¢cdes ligadas a administragdo da
justica a desempenharem um papel atuante na concretizacdo das
politicas publicas, o que encurtou severamente as fronteiras entre a
Politica e o Direito, redundando no que foi chamado de movimento
de judicializacdo da politica, referente ao deslocamento do centro de
decisdo dos Poderes Legislativo e Executivo para o plano da
jurisdicdo constitucional. Como a jurisdigdo assume o papel de
efetivacdo do “estado de bem estar social” (tem direitos efetivos
apenas quem consegue acessar a justica), a questdo do acesso a
realizagdo de direitos torna-se importante para a caracterizagdo de
uma verdadeira democracia, ganhando enorme relevancia em nivel
politico e social.

Assim, a partir da segunda metade do Século XX, a questdo
central do Direito deslocou-se da preocupagdo com a efetivacdo de
direitos para a efetividade da tutela prestada pelo Estado,!® a partir
do que o Direito passou a ser visto ndo mais pela otica dos seus
“produtores”, mas sim pela perspectiva dos seus “consumidores”
dos servicos jurisdicionais, principalmente dos “necessitados”, que
carecem da ordem constituida para alcangar um status digno de
cidadania.'

13" Como refere Bobbio, o desafio do sistema juridico ja ndo era o de

prever ou fundamentar direitos, mas sim o de “impedir que, apesar
de solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados”
BOBBIO, Norberto, A Era do Direito, Campos, Rio de Janeiro,
1992, pp. 24-25.

No que concerne a dificuldade dos “necessitados” acessarem a
jurisdicdo, Boaventura dos Santos Souza refere que as populacdes
de baixa renda hesitam mais que as classes economicamente
abastadas em recorrer aos tribunais. As razdes apontadas pelo
socidlogo portugués sdo a desconfianca em relagdo aos servigos
advocaticios que eram prestados por profissionais com pouca
experiéncia ¢ mal remunerados (fator superado com o recente
processo de estruturagdo das Defensorias Publicas no Brasil), uma
situag@o generalizada de dependéncia e inseguranca que produz o
temor de represalias ao ato de recorrer-se aos tribunais (algo muito
comum no Brasil no que concerne a Justiga Trabalhista, onde os
empregados possuem o temor de ndo mais conseguirem emprego
ap6s processarem seus antigos empregadores) € o fato de que o
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Toda pessoa, independentemente do tipo de
vulnerabilidade (economica, psicologica, geracional etc.),
incapacidade ou deficiéncia que apresente, possui a possibilidade
inata de se desenvolver enquanto tal, na sua propria singularidade.
Essa capacidade, declarada direito em textos constitucionais e
internacionais, deve ser instrumentalizada através do oferecimento
de mecanismos que possibilitem exercé-la de forma plena. O acesso
a justica, em todos os seus niveis e para todos, € sem duvida um
desses mecanismos, cabendo ao Estado implementa-la. Como
defendeu Albert Einstein em seus escritos de Como Vejo o Mundo,
“nada ¢ mais prejudicial, para o prestigio da lei e do Estado, do

que promulgar leis sem ter os meios para fazé-la respeitar”. !>

Uma atuagdo voltada a concretizar o acesso a justica e proteger
os interesses individuais e coletivos tem pautado a atuagdo da
Defensoria Publica em todo o Brasil, que trata desta tematica como
sendo de fundamental importancia. A Institui¢do Defensoria
Publica, seus agentes e servidores encontram-se em um /ocus
privilegiado devido a proximidade com a sociedade € com os
conflitos sociais, razdo pela qual dentre as Instituicdes que
compdem o sistema de justica € a que esta mais bem preparada para
entender os anseios dos necessitados e da sociedade. Nessa
perspectiva, a garantia fundamental do acesso a justica ganha
contornos mais abrangentes.

III. DESAFIOS DO ACESSO A JUSTICA PARA
CONSUMIDORES NO BRASIL

Um dos grandes entraves ao direito de acesso a justica em suas
multiplas dimensdes reside na cultura da litigancia, que atinge nao
apenas o cidaddo, que com espantosa naturalidade abdica da tarefa

reconhecimento do problema como juridico e o desejo de recorrer
aos tribunais para resolvé-lo ndo seria suficiente para que a
iniciativa de fato seja tomada. SANTOS, Boaventura dos Souza,
Pela Mdo de Alice: o social e o politico na pos-modernidade,
Afrontamento, Porto, 1994.

15 EINSTEIN, Albert, Como Vejo o Mundo, Trad. H. P. de Almeida.
[ed. especial], Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 2015, p. 41.
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de resolver seus proprios conflitos e transfere o poder decisorio
sobre sua vida a terceiros (v.g. Juiz), mas principalmente os
operadores juridicos, treinados desde os bancos académicos para
litigarem e derrotarem (processual ou dialeticamente) a parte
adversa, esta comumente reconhecida como sendo “o adversario”,
em nitida visdo de um paradigma centrado na consequéncia ganha-
perde.

Atualmente o processo judicial ndo facilita a comunicagdo entre
as partes que ocupam os polos opostos na demanda e,
invariavelmente, obtém sua solucdo por meio das assertivas do
ganhar-perder ou perder-perder. As caracteristicas comuns que
precisam ser combatidas sdo: (i) distingdo entre eles e nds, o que
afasta autor e réu; (ii) esforgos envidados contra a outra parte numa
atmosfera de vitoria plena ou de derrota total; (iii) parcialidade sobre
visdo do problema, ndo se vislumbrando solu¢des que atendam as
necessidades de todas as partes envolvidas no conflito; (iv) conflitos
personalizados, o que acirra a disputa interna por meio de
subjetivagdes; (v) partes orientadas e armadas para o conflito.'¢

O movimento da judicializagdo dos conflitos ¢ um fendmeno
multifatorial, dentro ds qual, sem qualquer pretensdo exaustiva, se
destacam os seguintes aspectos: (i) ambiéncia cultural focada na
procura do Poder Judiciario para resolucao das lides; (ii) facilitagdo
estrutural da judicializacdo; (iii) sobrecarga de trabalho dos
profissionais do direito (v.g. Defensores Publicos e Juizes),
impeditiva da destinagdo de tempo para atividades de mediagao e
conciliagdo; (iv) falta de estruturagdo dos 6rgaos para os processos
de solugdo negociada, em termos de condi¢des materiais e de
pessoal (nimero e capacitacdo de agentes); (v) incentivo para a
litigdncia pelos grandes demandados (v.g. Estado e grandes

16 LERER, Silvio. Vamos a Mediar: guia pratico de procedimentos,
técnicas, herramientas y habilidades para el manejo de conflictos.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. p. 23. Apud: KIRCHNER,
Felipe; ROSENBLATT, Ana; BARBOSA, Rafael Vinheiro
Monteiro; CAVALCANTI, Ricardo Russel Branddao; OLIVEIRA,
Igor Lima Goettenauer de (Org.), Manual de Media¢do para a
Defensoria Publica, Fundacao Universidade de Brasilia, Brasilia,
2014.
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fornecedores), tendo em vista a demora do processo e o baixo valor
das condenagdes;'” (vi) viés estatal interventivo que mitiga a
autodeterminacdo ¢ a autonomia do cidaddo, ndo o reconhecendo
como protagonista na condugdo de sua vida e de suas relagdes e
como sujeito capaz pela tomada de decisoes e de ser responsavel por
estas e por suas consequéncias; (vii) auséncia histérica de politicas
publicas voltadas a resolugdo consensual dos conflitos, sendo
predominante o mecanismo da solugdo adjudicada por meio da
sentenca judicial; (viii) interesses corporativos que se centram na
figura monopolistica dos operadores juridicos, relegando o cidadao
envolvido no conflito (seus interesses e perspectivas) a figuracdo
secundaria no ato de aplicacao do Direito; (ix) dificuldade do Direito
— enquanto ciéncia ainda ndo liberta dos matizes positivistas que

17" Veja-se que o CDC, em 1990, previa a multa civil ou indenizagio
punitiva para os fornecedores e fora vetada, e sequer em seus
projetos de atualizagdo ela esta presente. Na ocasido, a sangdo veio
prevista em trés dispositivos, os quais foram vetados com a seguinte
Razao de Veto: “O art. 12 e outras normas ja dispdem de modo cabal
sobre a (sic) reparagdo do dano sofrido pelo consumidor. Os
dispositivos ora vetados criam a figura da “multa civil”, sempre de
valor expressivo, sem que sejam definidas a sua destinagdo e
finalidade”. Na Mensagem de veto 664, de 11 de setembro de 1990,
tem-se o texto dos Arts. 16, 45 ¢ § 3° do art. 52: “Art. 16 - Se
comprovada a alta periculosidade do produto ou do servico que
provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia
do fornecedor, sera devida multa civil de até um milhdo de vezes o
Bonus do Tesouro Nacional - BTN, ou Indice equivalente que venha
substitui-lo, na agéo proposta por qualquer dos legitimados a defesa
do consumidor em juizo [encontramos esses legitimados no art. 82
do CDC], a critério do juiz, de acordo com a gravidade e proporgao
do dano, bem como a situagao econdmica do responsavel”. “Art. 45
- As infragdes ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos,
indenizacdo por danos morais, perda dos juros e outras sangdes
cabiveis, ficam sujeitas @ multa de natureza civil, proporcional a
gravidade da infragdo e a condig¢@o econdmica do infrator, cominada
pelo juiz na agdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa do
consumidor em juizo”. Art. 52 — “§ 3° - O fornecedor ficara sujeito
a multa civil e perda dos juros, além de outras sangdes cabiveis, se
descumprir o disposto neste artigo”. Disponivel em:
https://tinyurl.com/ukcdm425. Acesso em 01 maio, 2025.
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secularmente conformaram seu viés contemporianeo — ¢ de seus
operadores em privilegiar as circunstancialidades e a concre¢do dos
conflitos sociais, o que relega as agdes, emocdes e percepgdes que
conformam o conflito social a pressupostos secundarios da narrativa
que forma o Nomos juridico e as decisdes judicializadas.'®

18

Pretendendo regular os existenciais da vida humana (v.g.:
nascimento, morte, relacdes afetivas, etc.), o Direito se apropria da
riqueza dos fatos sociais (por serem constituidos e moldados pelos
sonhos, esperangas, dramas, tragédias, culpas e esforcos feitos e
desfeitos na experiéncia sociocultural dos seres humanos),
procurando (re)construir a realidade por intermédio de uma
linguagem (discurso juridico) pobre por ser meramente normativa e
dedutivista, limitando as possibilidades da condi¢do social
conforme certos padrdes (descompasso entre o campo juridico e o
social), o que alija da atividade hermenéutica determinadas
circunstancias faticas que sao imprescindiveis a correta analise da
questdo. Nesse sentido a licdo de Ben-Hur Rava: “Na verdade os
conflitos que se produzem estdo na cena social, portanto fora do
espectro linguistico, mas que sdo trazidos para o interior da ciéncia
e da dogmatica juridica, como forma de relativizar este mesmo
conflito, dissimulando a tensdo e amalgamando os comportamentos
através de um ‘discurso juridico oficial’, que ‘aparentemente’ ndo
apresenta contradigdes e, muito menos, fissuras. (...) A linguagem
e, mais especificamente, a linguagem juridica esta a servigo do
status quo do Estado e do poder, que usam o direito como uma
espécie de adaptador social da realidade as suas finalidades
ideologizadas que se apresentam escondidas ou reprimidas”. RAVA,
Ben-Hur, “A Crise do Direito ¢ do Estado como Crise
Hermenéutica”, Revista da Associa¢do dos Juizes do Estado do Rio
Grande do Sul (AJURIS), n. 101, mar. 2006, pp. 31-32. Refere
Boaventura de Sousa Santos que a mediagdo € capaz de subverter a
separagdo entre o conflito processado e o conflito real, a qual
domina a estrutura processual do direito estatal, sendo a principal
responsavel pela superficializa¢do da conflituosidade social na sua
expressdo juridica. SANTOS, Boaventura de Souza, O Discurso e
o Poder, Fabris, Porto Alegre, 1988, p. 23. No mesmo sentido,
Elidio Resta refere que a mediacdo e a conciliagdo tem o poder de
“desmanchar a lide”. RESTA, Eligio, O Direito Fraterno,
EDUNISC, Santa Cruz do Sul, 2004, p. 119.
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Outro desafio reside na comunicagdo de informagoes juridicas
aos consumidores acerca de quais direitos (e deveres) possui € como
e onde exercé-los. Como direito fundamental presente no
ordenamento juridico brasileiro, possui carater tanto individual
como coletivo, abrigando interesses particulares e sociais. De outra
parte, constitui direto subjetivo, tanto publico como privado — uma
vez que oponivel tanto em face do Estado como frente a particulares
— e qualificado como essencial a pessoa humana, cuja protegdo
configura um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

A verificagdo de que o direito a mais ampla informagao néo esta
contido apenas em legislacdes infraconstitucionais, mas também nas
Constituigdes democraticas mais recentes, como direito
fundamental, também denota que seus efeitos ndo se restringem a
ordem privada dos sujeitos. José Geraldo Brito Filomeno,' ao tratar
do consumidor cidaddo (enfoque politico), define: “A 'cidadania’
ndo significa apenas, consoante sua raiz latina, a qualidade daquele
que detém 'direitos politicos', mas de quem participa das decisoes
procurando transformar uma realidade”. Sustenta, com base nessa
afirmagao, o desproposito do veto presidencial ao inc. IX do art. 6°
do CDC, o qual propugnava ser direito basico dos consumidores “a
participagdo e consulta na formulacdo das politicas que os afetam
diretamente, e a representacao de seus interesses por intermédio das
entidades publicas ou privadas de defesa do consumidor”. O veto
assim se justificava:

o dispositivo contraria o principio da
democracia representativa ao assegurar, de
forma ampla, o direito de participa¢do na
formulagdo  das  politicas que  afetam
diretamente o consumidor. O exercicio do poder
pelo  voto  faz-se por intermédio de
representantes legitimamente eleitos,

19 FILOMENO, Geraldo Brito, “Consumidor e Cidadania: agente
politico e econdmico”, Revista de Direito do Consumidor, Sido
Paulo, v.10, n. 40, pp. 261-265, out./dez. 2001, pp. 263.
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excetuadas as situagoes previstas expressamente
na Constitui¢cdo (CF, art. 61, par. 2).%°

Soma-se a isso questoes estruturais que por vezes dificultam
para o consumidor chegar a um o6rgao do sistema que possa lhe
auxiliar em sua demanda, seja por razdes de mobilidade urbana (ou
por auséncia de recursos para seu proprio deslocamento via
transporte publico), seja por auséncia de conexao com a Internet que
lhe permita acessar uma plataforma que fornega o mesmo servigo
(ou educacao digital para alcangar os resultados que ela
proporciona). Do século XVIII para c4, o culto ao livre mercado
vem ofuscando o inafastavel papel do Estado de promotor de
infraestrutura minima de desenvolvimento de atividades e de vida
aos seus cidadaos, além de garantidor contra fraudes, violéncias e
toda forma de abuso do poder econdmico. Ainda que se possa
argumentar contra o protagonismo estatal a partir da mengao aos
altos indices de corrupcdo presentes em alguns paises, a
administracdo da Justica e a garantia de seu acesso (inclusive no que
toca a questdes elementares como aspectos fisicos de geografia), a
todas as pessoas ¢ uma das condi¢cdes mais essenciais das
democracias e da propria ideia de justica moderna.

Como direitos fundamentais que sdo, o direito do consumidor e
o direito de acesso a justica necessitam de instrumentos que o0s
fortalecam e garantam. O investimento estatal na afirmacdo e na
garantia de direitos ¢ condic¢do indispensavel para a sua efetivacao,
a exemplo do que se verifica com os chamados direitos de primeira
geracdo (ou dimensdo). Tanto liberdade quanto igualdade sdo
direitos que possuem um custo (social e orcamentario), que deve
ser suportado pelo Estado (ou seja, por toda a sociedade). De fato,
“na medida em que a garantia dos direitos depende da vigilancia
judicial, os direitos custam no minimo o montante necessario para

20 FILOMENO, Geraldo Brito. “Consumidor e Cidadania: agente
politico e econdmico”, Revista de Direito do Consumidor, Sido
Paulo, v. 10, n. 40, pp. 261-265, out./dez. 2001, p. 263.
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recrutar, treinar, fornecer, pagar € (como ndo?) monitorar os 6rgaos
judiciais que guardam nossos direitos basicos”.?!

O procedimento, nesse contexto, deve passar a ter uma
relevancia indiscutivel como espaco de construcdo da decisdo,
destacando-se seu aspecto instrumental e de busca pela maior
proximidade com o direito material que se pretende realizar. No que
respeita as partes que compdem o processo, a norma deve abandonar
qualquer olhar que os enxergue pelo viés abstrato, impondo uma
visdo concreta dos sujeitos no alcance das pretensdes de paridade de
tratamento e de efetividade do contraditorio, o que depende da
compensagdo das desigualdades faticas. Ademais, como ja
salientado, a codificacdo processual hoje enxerga autor e réu como
parceiros que buscam uma decisdo judicial eficiente e justa,
abandonando o viés adversativo, individualista € ndo cooperativo
que permeava o CPC/73, impondo deveres de cooperagao, lealdade
e probidade.

Para  consumidores  vulneraveis,  hipossuficientes e
hipervulneraveis, a Defensoria Publica aparece como a Institui¢ao
de Estado prioritaria para enfrentar esses desafios e onde os modelos
ndo adversariais podem alcangar seu real potencial. Sendo a grande
porta de entrada da populacdo ao sistema de justica, compete a esta
institui¢do o primeiro ¢ adequado encaminhamento do conflito para
um método ndo adversativo, buscando mitigar o conflito, diminuir
seus custos para a parte hipossuficiente e promover cidadania por
meio da amplificagdo do protagonismo dos sujeitos envolvidos.

A vinculagdo entre a Defensoria Publica e os meios de resolucao
consensual de conflitos ¢ ontoldgica e umbilical. Analisar tais
técnicas implica em falar, necessariamente, da garantia fundamental
do acesso a justica, prevista no artigo 5° inciso LXXIV, da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88),% o que
torna necessaria a contextualiza¢do do papel da Defensoria Publica

2l HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R., O custo dos direitos: por
que a liberdade depende dos impostos?, Martins Fontes, Sdo Paulo,
2019, p. 32.

“Art. 5° - LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.
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no processo de estabelecimento dos meios alternativos a solucdo
judicial dos conflitos sociais. Esta vinculagdo tematica decorre nao
apenas do fato de que a Instituicdo foi criada constitucionalmente
para a concretizagdo da garantia do acesso a justica, mas também
porque nasceu vocacionada para este mister, como demonstra o
imperativo legal de suas atribui¢des, previstas no artigo 4°, inciso 11,
da Lei Complementar 80/94 (com a redagdo dada pela LC 132/09).
Esta norma ¢ uma decorréncia logica do sistema da assisténcia
integral previsto constitucionalmente (artigos 5°, LXXIV e 134, da
CRFB/88), sendo natural a atuagdo do Defensor Publico na
condi¢do de mediador e de conciliador.

Por fim, cabe destacar a importancia de reduzir-se o excesso de
judicializagdo e de fomentar uma cultura em torno da resolucao dos
conflitos pelo didlogo e pelo consenso. A visao de futuro que se deve
ter para a crise do sistema de justica ¢ a de que a justiga esta para
além do processo, € que poder acessa-la de forma integral é também
pensar em formas alternativas ao processo tradicional sem, todavia,
exclui-lo. A partir de uma perspectiva sociologica, Eligio Resta
aponta para a ideia de um direito fraterno, que € ‘“um direito jurado
em conjunto por irmaos, homens e mulheres, através de um pacto,
no qual se ‘decide compartilhar’ regras minimas de convivéncia”.
Nesse sentido, indica a sua convencionalidade e o seu olhar
direcionado ao futuro. “O seu oposto ¢ o ‘direito paterno’, que é o
direito imposto pelo ‘pai senhor da guerra’, pelo qual se ‘deve’,
unicamente, jurar (ius iurandum).” E segue: “A coniuratio dos
irmaos nao ¢ contra o pai ou um soberano, um tirano, um inimigo,
mas ¢ para uma convivéncia compartilhada, livre da soberania e da
inimizade. Isto ¢ jurado junto, mas ndo ¢ produto de uma

congiura” >

2 Conforme ensina Eligio Resta, “retornamos aquele bindmio

constituido de direito e fraternidade que, prima pobre da
modernidade, recoloca em jogo um modelo de regra da comunidade
politica; modelo nio vencedor, mas possivel. E uma parte do direito
vivente o qual, ndo necessariamente, deva sempre se exaurir no
direito vencedor” RESTA, Eligio. O direito fraterno [recurso
eletronico]. 2* Edi¢do. Tradugdo de: Bernardo Baccon Gehlen,
Fabiana Marion Spengler e Sandra Regina Martini. Essere nel
Mondo, Santa Cruz do Sul, 2020.
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IV. ALGUMAS SOLUCOES ESTATAIS E NAO ESTATAIS
POSSIVEIS

Com o objetivo de construir cidadania, evitar a judicializagao dos
conflitos € a sobrecarga do sistema de prote¢do ao consumidor® e
instaurar a responsabilidade da propria pessoa na resolugdo de suas
demandas, projetos como o ‘“Balcdo do Consumidor” tém

24 BRASIL. CDC (Lei n° 8.078/1990). Do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor (arts. 105 e 106). “Art. 105. Integram o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), os 6rgdos
federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades
privadas de defesa do consumidor.” E: “Art. 106. O Departamento
Nacional de Defesa do Consumidor, da Secretaria Nacional de
Direito Econdmico (MJ), ou orgao federal que venha substitui-lo, €
organismo de coordenagdo da politica do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, cabendo-lhe: I - planejar, elaborar, propor,
coordenar e executar a politica nacional de protecdo ao consumidor;
II - receber, analisar, avaliar e encaminhar consultas, dentincias ou
sugestdes apresentadas por entidades representativas ou pessoas
juridicas de direito publico ou privado; III - prestar aos
consumidores orientagdo permanente sobre seus direitos e
garantias; IV - informar, conscientizar ¢ motivar o consumidor
através dos diferentes meios de comunicagdo; V - solicitar a policia
judiciaria a instauragdo de inquérito policial para a apreciagdo de
delito contra os consumidores, nos termos da legislagdo vigente; VI
- representar ao Ministério Publico competente para fins de adogdo
de medidas processuais no dmbito de suas atribui¢des; VII - levar
ao conhecimento dos orgdos competentes as infragcdes de ordem
administrativa que violarem os interesses difusos, coletivos, ou
individuais dos consumidores; VIII - solicitar o concurso de 6rgaos
e entidades da Unido, Estados, do Distrito Federal e Municipios,
bem como auxiliar a fiscalizagdo de precos, abastecimento,
quantidade e seguranga de bens e servigos; IX - incentivar, inclusive
com recursos financeiros e outros programas especiais, a formacao
de entidades de defesa do consumidor pela populagdo e pelos o6rgaos
publicos estaduais e municipais; X - (Vetado). XI - (Vetado). XII
- (Vetado) XIII - desenvolver outras atividades compativeis com
suas finalidades. Paragrafo unico. Para a consecugdo de seus
objetivos, o Departamento Nacional de Defesa do Consumidor
podera solicitar o concurso de orgdos e entidades de notoria
especializacdo técnico-cientifica.”
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aproximado a academia de orgdos do sistema de protegdo do
consumidor, como os PROCONs (Programa de Protecdo e Defesa
do Consumidor), com objetivos tanto de desconstruir a cultura do
litigio entre os estudantes de Direito e apresenta-los a solucdes
alternativas para a solucdo de conflitos, quanto também entre a
propria populagdo atendida.”® Além disso, o tratamento em
perspectiva coletiva das demandas é uma questdo de vital
importancia para a resolugdo dos conflitos de consumo, com ganhos
em termos de racionalidade de tempo, de pessoal e de economia e
possibilidade de maior isonomia nas decisdes se comparado ao
tratamento individual de demandas.

Nesse cendario, desenvolve-se com os alunos que estdo em seu
processo de formagdo agdes permanentes que envolvem: (i)
identificacdo de demandas coletivas; (ii) utilizagdo de ferramentas
de solugdo coletiva (ex.: mutirdes, recomendagdes e agdes
transindividuais); (iii) encaminhamento de casos para legitimados
coletivos (v.g., utilizagdo da parceria institucional com a Defensoria
Publica do RS). Nesse sentido, a ampliacdo das parcerias
institucionais ¢ um compromisso que deve ser assumido por todos
(academia, poder publico e sociedade civil).

O Brasil tem apostado nos tltimos anos em solugdes consensuais
para a composicdo de conflitos, com destaque para a Lei n°
13.105/2015 (Codigo de Processo Civil) e a Lein® 13.140/2015, que
disp0s sobre a mediacao entre particulares como meio de solugdo de
controvérsias e sobre a autocomposi¢cdo de conflitos no ambito da
administragdo publica.?® Os tribunais vém criando, a partir de entdo,

23O projeto e seus reflexos positivos tanto para académicos do curso

de Direito como para a populagdo atingida e para o sistema de
protecdo e defesa do consumidor podem ser observados em:
BARBOSA, Fernanda Nunes; KIRCHNER, Felipe, “Balcdo do
consumidor da Escola de Direito da PUC/RS: construindo pontes
com a comunidade”, Revista de Direito do Consumidor, vol. 155.
ano 33. Sdo Paulo: Ed. RT, set./out. 2024.

Contudo, a utilizacdo destas novas metodologias também carece de
democratizagdo. Atualmente se verifica um claro movimento de
fuga do processo, conduzida principalmente pelos grandes
fornecedores e pela populagio mais abastada, setores que se
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centros judiciarios de solug@o consensual de conflitos, os chamados
CEJUSCs, responsaveis pela realizagdo de sessoes e audiéncias de
conciliacdo e mediagdo, pré-processuais e processuais, ¢ pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposicao (art. 24, caput, da Lei n® 13.140/2015).

Em 2025, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) brasileiro
inaugurou seu centro para promog¢ao de acordo e conciliagdo em
processos no referido Tribunal. Nele podem ser recebidos pedidos
diretamente formulados por meio de representantes das partes ou de
ministros da Corte que identifiquem processos que possam ser
objeto de solucdo consensual e sugerir ao relator o envio ao Centro,
havendo a concordancia das partes. Na sequéncia, fixa-se dia e hora
para o comparecimento ao Cejusc para a primeira sessdo de
mediagdo que, resultando em acordo, é encaminhado ao relator para
homologag¢ao. Caso contrario, o processo continua até decisao final.

Cabe lembrar aqui que buscar o sistema de justica ndo é uma
escolha para os milhares de consumidores que chegam ao Poder
Judiciario anualmente pelas diferentes vias. E uma necessidade
diante de uma historia de violacdo, de abuso, de negativa de direito.
E preciso desmistificar a narrativa nio raras vezes presente no
debate publico acerca das chamadas “acdes em massa” ou do
suposto “excesso de judicializa¢do”, como também ja houve em
tempos passados com a entdo chamada “industria do dano moral”
no Brasil. Trata-se, pois, de narrativa que serve aos grandes
litigantes para acusar consumidores de sobrecarga do sistema e
mesmo de seu uso abusivo e que tem encontrado alguma ressonéncia
em certos setores da sociedade.

Alternativas ndo estatais que t€m se mostrado de grande valia
para o consumidor na solu¢do de suas demandas individuais sdo

utilizam de arbitragem, conciliagdo, mediacdo e técnicas de
negociagdo com mais facilidade devido a condigdo econdmica,
estrutura e informacao.

250



Acesso a justica por consumidores hipossuficientes e hipervulneraveis...

plataformas como o “Reclame Aqui”,”’ o “Resolve Juizado

299 27 9928

€o

“Consumidor.gov”.?” Enquanto as duas primeiras sdo plataformas

27

28

Veja-se em: https://tinyurl.com/2f9jc5n5. “O Reclame AQUI ¢ um
canal muito importante para que o consumidor consiga resolver os
seus problemas com as empresas, mas muito mais do que isso, o
Reclame AQUI ¢é um site de pesquisa usado por milhdes de
consumidores antes de fazerem uma compra ou fecharem um
negocio, por isso ¢ muito importante que algumas orientagdes
bésicas sejam seguidas, para que o processo de reclamacgdo seja
justo e honesto! A reputacdo das empresas é calculada de forma
automatizada pelo Reclame AQUI, n3o havendo interferéncia
manual na apuracdo dos dados ou atualizagdo dos indices. Saiba
mais como calcular a sua reputagdo clicando AQUI. O Banco de
dados do Reclame AQUI ¢ totalmente sigiloso e ndo
comercializavel e os dados das empresas e dos consumidores que
estdo cadastrados no site servem apenas para possibilitar o acesso e
atendimento entre as duas partes. O Reclame AQUI fard a seu
critério a divulgacdo na midia e encaminhamento das reclamagdes
aos Orgdos e autoridades que possam colaborar na defesa dos
interesses coletivos. Todas as informa¢des de origem das
mensagens dos consumidores ficam armazenadas no nosso banco
de dados e todo o conteudo publico do site ¢ indexado
automaticamente pelo Google e outros buscadores. Sempre
lembrando que os seus dados pessoais nao sdo expostos
publicamente, desde que ndo sejam inseridos por consumidor ou
empresa no corpo do texto publico. Se seus dados estdo expostos
clique AQUI. O Reclame AQUI ndo aceita participagdes anonimas
ou registradas como apelidos, pois todas as reclamacdes sdo
assinadas e de responsabilidade dos interessados. Vocé também ndo
deve postar reclamagdes contra pessoas fisicas ou de carater
politico. E importante saber que temos um Termo de Uso e que todo
usuario deve conhecé-lo”.

Veja-se em: https://tinyurl.com/3zd7r28r. “O Resolve Juizado
funciona de maneira simples e pratica. Vocé faz a sua reclamacao
diretamente na nossa plataforma, explicando o problema de forma
clara. Com base nas informagdes fornecidas, nossa inteligéncia
artificial gera automaticamente uma peticdo inicial completa,
incluindo as disposi¢des legais e jurisprudéncias mais favoraveis ao
seu caso. Além disso, a plataforma orienta sobre: Onde protocolar a
peti¢do no Juizado Especial mais proximo. Quais documentos
anexar para que o processo seja aceito sem complicagdes. Em
poucos passos, vocé tem em maos um documento pronto para ser
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privadas, a tltima ¢ uma plataforma publica, de responsabilidade da
Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) do Ministério da
Justica, que ¢ a responsavel pela sua gestao e disponibiliza¢do, bem
como pela articulagdo com demais orgaos e entidades do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor.

Todas as trés plataformas acima buscam promover a interlocugio
entre consumidores e fornecedores de maneira rapida,
desburocratizada e facil. Para se ter uma ideia, s6 a plataforma
Consumidor.gov tem, atualmente, cerca de 80% das reclamagdes
registradas solucionadas pelas empresas, que respondem as
demandas dos consumidores em um prazo médio de 7 dias. A
criacdo desta plataforma, conforme consta em seu sitio eletronico,
guarda relagdo com o disposto no artigo 4° inc. V, da Lei
8.078/1990, que afirma o principio da “educacdo e informagdo de
fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres,
com vistas @ melhoria do mercado de consumo”; e no artigo 7°,
incisos I, II e III do Decreto 7.963/2013, que, por sua vez, dispde:

Art. 7° O eixo de fortalecimento do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor sera
composto, dentre outras, pelas seguintes
politicas e acgoes: I - estimulo a interioriza¢do e
ampliag¢do do atendimento ao consumidor, por
meio de parcerias com Estados e Municipios; 11
- promog¢do da participa¢do social junto ao

protocolado, sem precisar de um advogado. Tudo de forma rapida,
acessivel e segura, facilitando o acesso a Justica para qualquer
cidaddo.”

Veja-se em: https://tinyurl.com/jhzsnecz. “Por se tratar de um
servico provido e mantido pelo Estado, com énfase na interatividade
entre consumidores e fornecedores para reducdo de conflitos de
consumo, a participacdo de empresas no Consumidor.gov.br, s6 é
permitida aqueles que aderem formalmente ao servigo, mediante
assinatura de termo no qual se comprometem em conhecer, analisar
e investir todos os esfor¢os disponiveis para a solugdo dos
problemas apresentados. O consumidor, por sua vez, deve se
identificar adequadamente e comprometer-se a apresentar todos os
dados e informacdes relativas a reclamacao relatada”.
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Sistema Nacional de Defesa do Consumidor; e
1l - fortalecimento da atua¢do dos Procons na
protegdo dos direitos dos consumidores.

Em outros termos, cabe registrar que o Brasil integra a
Organizagdo Internacional de Associagdes de Consumidores de
Paises, Territorios e Regidoes Administrativas de Lingua Oficial
Portuguesa, composta por nove integrantes, a saber: Brasil,
Portugal, Angola, Mogambique, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Sao
Tomé e Principe, Macau e Timor Leste. Conforme o art. 1° do
estatuto da Organizagio, ela ¢ constituida como uma associacao de
direito privado de ambito internacional, sem fins lucrativos, que
adota a denominagdo de Consumare,*® e tem como propdsito a troca
de experiéncias, a valorizagdo da defesa do consumidor, a afirmagao
da sociedade civil, a valorizagdo da cidadania, o aumento ¢ a
melhoria da informacdo a todos os cidadaos, a melhoria do
funcionamento dos mercados, bem como o incentivo e a fiscalizagao
para que as empresas sejam mais cumpridoras da Lei e com maior
qualidade no seu desempenho.’!

3% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DE ASSOCIACOES DE
CONSUMIDORES DE LINGUA PORTUGUESA, Estatuto,
Portugal, 2014. Disponivel em: https://abre.ai/k7Fc. Acesso em: 23
set. 2024.

Como “Considerandos” da Associagdo, tém-se: “a) A dimensdo
global, social, cultural, politica, ambiental e econémica do
consumo; b) O forte contributo que a defesa dos direitos dos
consumidores pode dar a democracia, pelo refor¢co da cidadania
obtido através da participag@o dos cidaddos nas decisdes politicas e
econdmicas; ¢) Que as economias de mercado exigem que os
cidaddos se tornem parte activa, mais esclarecidos e mais
conscientes do exercicio dos seus direitos; d) Que a defesa dos
direitos e interesses dos consumidores contribui para um maior
equilibrio na distribuicao dos beneficios do mercado; e) A urgéncia,
econdémica e social, de conferir maior visibilidade e solugdo aos
problemas dos consumidores; f) Que ¢ do interesse comum reforcar
a cooperacdo ¢ os lagos de colaboracdo entre associagdes de
consumidores dos paises, territorios e regides administrativas de
lingua oficial portuguesa, criando os mecanismos ¢ os modelos que
melhor sirvam a troca de experiéncias e conhecimentos; g) Que as
associagdes de consumidores de lingua portuguesa enfrentam nas
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A participacdo do Brasil em associagdes internacionais, seu
protagonismo cientifico e a solidez de sua legislagdo protetiva no
que tange ao direito do consumidor e seu aceso a justica constituem
razdo de otimismo para os desafios que o futuro apresenta.

V. CONCLUSAO

O acesso a justica, compreendido como direito humano, direito
fundamental e direito da personalidade, é pressuposto do exercicio
pleno da cidadania e assume especial relevancia quando examinado
sob a otica da protecdo do consumidor em sociedades marcadas por
profundas desigualdades sociais, econdmicas ¢ informacionais. A
vulnerabilidade, a hipossuficiéncia e a hipervulnerabilidade, embora
sejam conceitos juridicamente distintos, se encontram entrelagadas
no cotidiano dos consumidores brasileiros, os quais, diante da
ascendente  complexidade das relagdes de  consumo
contempordneas, que importam na transferéncia de novos e
excessivos riscos aos consumidores, frequentemente se deparam
com barreiras estruturais, culturais e institucionais que obstaculizam
o exercicio pleno e efetivo de seus direitos.

Ao longo deste artigo, buscou-se demonstrar que os desafios
enfrentados por consumidores no Brasil ndo decorrem apenas da
insuficiéncia de recursos econdmicos, mas também da persisténcia
de um modelo de justica adversarial e da incipiente difusdo de
mecanismos autocompositivos e coletivos de solucao de conflitos.
A cultura da litigiosidade, somada a assimetria entre fornecedores e
consumidores e & auséncia de politicas publicas eficazes de
educagdo para o consumo e para os direitos, contribui para a
perpetuagdo de um cenario de exclusio e silenciamento de parcelas
significativas da populagao.

suas diferentes geografias desafios de crescimento e de afirmagéo
do movimento de defesa dos consumidores cujo debate pode
contribuir para a melhoria de solu¢des e concertagdo de posicdes
comuns; h) A posicéo privilegiada da lingua portuguesa enquanto
um dos idiomas mais falados no mundo, como instrumento de
cooperacdo e desenvolvimento ¢ de afirmacdo do movimento
internacional de defesa dos consumidores”.
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Nesse contexto, destacam-se como caminhos promissores as
iniciativas de educagdo juridica comunitaria, o fortalecimento da
Defensoria Publica enquanto vetor de acesso democratico a ordem
juridica justa, a valorizacdo dos meios consensuais de resolugdo de
conflitos e o tratamento coletivo das demandas repetitivas, além da
construcdo de redes colaborativas entre academia, Estado e
sociedade civil. Tais estratégias ndo apenas desafogam o sistema
judicial, mas promovem o protagonismo dos consumidores na
defesa de seus interesses.

Por fim, impde-se reconhecer que o direito do consumidor nao
se esgota na positivacdo normativa de garantias, sendo necessario
um esfor¢o continuo de transformagdo das estruturas de poder, das
praticas institucionais e da cultura juridica dominante. A
consolidag@o de uma justica verdadeiramente acessivel e sensivel as
vulnerabilidades requer ndo apenas a ampliagdo de instrumentos
normativos e procedimentais, mas, sobretudo, o compromisso ético
e politico com a promoc¢do da dignidade da pessoa humana nas
relacdes de consumo.
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LA PRUEBA ELECTRONICA EN MEXICO

MARIA MACARITA ELIZONDO GASPERIN®

SUMARIO: 1. Nota Introductoria. 11. Concepto
y caracteristicas. 1ll. Clases de pruebas
electronicas. 1V. Ofrecimiento y conservacion.
V. Desahogo y valoracion de la prueba
electronica. V1. Derechos y obligaciones en la
era digital. V1. Desafios legales en el uso de la
inteligencia artificial y la digitalizacion. VIII.
Conclusiones. 1X. Fuentes y Anexo.

I. NOTA INTRODUCTORIA

Es muy grato participar en este II Congreso Internacional del
Colegio de Doctores en Ciencias Juridicas de Iberoamérica y mas
cuando se trata de un evento en Homenaje a un gran jurista y amigo
de larga data, al Dr. Hugo Carlos Carrasco Soulé Lopez. En esta

Doctora en Derecho con mencion honorifica y medalla al mérito
universitario por la UNAM. Especialista en Justicia Constitucional,
con mas de 35 afios de experiencia en el servicio publico y la
academia. Cuenta con la Medalla al Mérito Judicial Federal como
Magistrada Federal (México) al que fue designada por la Cdmara de
Senadores. Su ultimo cargo fue ser Consejera Electoral del Instituto
Federal FElectoral nombrada por la Céamara de Diputados.
Actualmente es consultora internacional e investigadora y
académica universitaria, autora de varios libros y numerosos
articulos de investigacion. Contacto: macaritae@gmail.com
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ocasion la intencion es dejar constancia del impacto que produce el
avance tecnologico en el derecho procesal.

Con la denominada Inteligencia Artificial (IA), nos encontramos
inmersos en la fuerza imparable de la Cuarta Revolucion Industrial,
la que ha gestado la modernizacion digital en la vida econdmica,
social, y de todo tipo, que obviamente plantea desafios y nuevos
retos.

Impulsar el uso estratégico de la IA es una prioridad para todos
los sectores de la sociedad, dado el avance de las tecnologias
emergentes, a lo que no estamos ajenos los abogados.

Es necesario implementar las mejores practicas en el uso ético y
responsable de la inteligencia artificial, y su impacto en justicia, asi
como su articulacion con los profesionales usuarios. Es innegable
que en la actualidad las pretensiones de las partes expuestas en sus
demandas o escritos iniciales busquen ser acreditadas con audios,
correos electréonicos, archivos digitales o en la nube o con
documentos firmados electronicamente, y todo ello es un desafio
para los procesalistas y para quienes imparten justicia. Estas lineas
se centran en el aspecto regulatorio en México.

Se analizan algunos elementos que caracterizan la prueba
electronica, asi como su ofrecimiento, desahogo y valoracion con el
objetivo inicial de servir de referente para docentes y colegas
procesalistas iberoamericanos.

Al final, el lector podra apreciar algunas reflexiones sobre el
derecho de acceso a los entornos digitales, las ultimas reformas
constitucionales en materia de digitalizacion y las politicas publicas
obligadas para el impulso en el uso de las tecnologias de la
informacion y comunicacion (Tic’s) que garanticen, entre otros, el
acceso seguro, neutral y sin discriminacion de ningun tipo para
disminuir y erradicar la brecha digital en razén de etnia, género y
geolocalizacion, entre otras.
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II. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

La prueba electronica es aquella informacion contenida en un
medio o dispositivo electronico' que nos permite demostrar un

hecho o circunstancia.

También es conocida bajo las denominaciones de prueba digital,
prueba informatica, prueba tecnoldgica, tecno-prueba o e-prueba.

Referirse a ella es hacer alusion a las Tic's.

“...definimos a la prueba electronica como
aquella prueba cimentada en la informacion o
datos, con valor probatorio, que se encuentran
insertos dentro de un dispositivo electronico, o
que hubiera sido transmitida por un medio afin,
a través de la cual se adquiere el conocimiento
sobre la ocurrencia o no de hechos que las
partes hayan afirmado como fundamento de sus
derechos, o cuestionado, y que deban ser
invocados dentro de un proceso judicial”*

“...el documento digital es en si mismo, un modo
de expresion de la voluntad donde quedara
plasmado uno o mds actos juridicos,
entendiéndose por tales los hechos humanos,
voluntarios o conscientes y licitos, que tienen
por fin inmediato establecer entre las personas
relaciones juridicas, crear, modificar o
entinguir derechos y obligaciones, con la

1

Cfi- SANCHIS CRESPO, C., “La prueba en soporte electrénico”,
citado por Pinto Fernando y Pujol Purificacion, La Prueba en la era
digital, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2017, p. 26.
Vid. BIELLI, Gaston Enrique y ORDONEZ, Carlos, La Prueba
Electronica. Teoria y Prdctica, Ed. Thomson Reuters LA LEY.
Argentina, 2019, p. 35.
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salvedad que su concepcion en un formato
informatico-digital >

nuestro parecer la tecno-prueba estd compuesta de tres

elementos:

La

Un elemento tangible originario: compuesto por un
hardware como podria ser la memoria RAM, el disco duro,
una fuente de alimentacion, un procesador o CPU, Unidad
optica, etc

Un elemento intangible creador: el software o metadatos,
sistema operativo, programas, aplicaciones, Google drive y
archivos electrénicos.

Un elemento reproductor, de almacenamiento o derivado:
que puede ser tangible como la impresion en papel, la
reproduccion en USB, en CD u otros medios; o puede llegar
a ser intangible como multimedia la Nube (icloud), digital
editions, Google docs, Google play, etc.

prueba electrénica, a diferencia de la prueba tradicionalmente

conocida, tiene por lo general las siguientes caracteristicas:*

a)
b)

c)

d)

Intangible: la informacion se encuentra en formato
electronico que utiliza un cédigo binario.

Mutable: esta sujeta a la posibilidad de ser modificada total
o parcialmente en cualquier momento.

Deleble: puede ser borrada o destruida tanto la evidencia
electronica intangible como los elementos tangibles de su
reproduccion.

Dependiente: el codigo binario del formato electronico que
contiene la informacion requiere de su decodificacion o
transformacion al lenguaje alfabético o alfanumérico a
través de programas especiales de la época en que fue

Ibidem, p. 103.

La prueba electronica ademas es parcial e intrusiva a dicho de Pinto
Fernando y Pujol Purificacion. Cfi: La Prueba en la era digital, op.
cit., p. 27.
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creado por lo que le impacta la vertiginosa obsolescencia
tecnologica.

e) Costosa: requiere de la infraestructura técnica y de expertos
en sistemas para que pueda ser aportada al proceso y pueda
demostrar la veracidad, integridad, autenticidad de su
existencia o su modificacion.

Los documentos digitales® se caracterizan ademas porque pueden
ser facilmente:

Modificables: alterados;

Volatiles: pueden ser sustraidos o extraidos;

Clonables: ser copiados de un soporte a otro;

Identificables: con una secuencia algoritmica unica que

permite su individualizacion;

e Rastreables: dejan un rastro digital para ser descubierta y
seguida;

e Durables: mucho mayor que el soporte de papel, aunque la
obsolescencia tecnoldgica les impacta con gran velocidad.

e Recuperables: aunque dicho documento electronico sea
borrado o eliminado y no se vea, se encuentra dentro del
sistema.

e Asegurables: pueden ser objeto de medidas de seguridad y

certificacion que resguarden su identidad, autoria e

inalterabilidad.

III. CLASES DE PRUEBAS ELECTRONICAS

Con independencia del vertiginoso avance de la tecnologia, a la
fecha de elaboracion de estas lineas, podemos referir que entre las
pruebas electronicas (que son mayormente identificadas por los

5 BIELLI, Gastén Enrique y ORDONEZ, Carlos, op. cit., pp. 105-
108.
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usuarios, y que suelen ser ofrecidas y valoradas en juicio para
dirimir una controversia), estan:®

1.

Documentos electronicos: aquellos que han substituido al
papel y se contienen y reproducen en medios electronicos
(6pticos o magnéticos), como por ejemplo las facturas
electronicas y los contratos con firma digital.

Correos electronicos: aquellos que substituyeron a las
cartas, telegramas, incluso el teléfono y constituyen la
mensajeria remota por internet sobre textos privados
digitalizados. Los usuarios de los llamados e-mail cuentan
con un buzoén identificado y una direccion electronica
concreta que puede contar con acuse de recibo.

Redes sociales: constituidas por programas de
comunicacion instantanea, por ejemplo el WhatsApp,
Skype, FacebooK, Twitter, Messenger, Instagram, etc.
SMS (Short message Service): constituidas en sus origenes
por mensajes cortos de texto y a los que con el tiempo se
han incorporado sonidos e imagenes y que son remitidos y
alojados en un dispositivo de telefonia movil.

Paginas WEB: documentos, imagenes y sonido
gubernamentales (publicos) o empresariales y de terceros
(privados) a los que se puede tener acceso por internet
mediante la identificacion de un enlace y con el necesario
apoyo de un navegador como lo son: Internet explorer,
netscape, Mozilla, Firefox, Google Chrome, Safari, etc.
Grabaciones de imdgenes y sonido. Videos o
audiograbaciones que reproducen conversaciones y/o
imagenes entre dos o mas personas con su codigo de
verificacion o certificacion.

Cabe referir que la extencion que debe ocupar esta investigacion
nos limita a desarrollar con detalle la problematica que revisten cada
una de dichas pruebas, sin embargo, dejaremos anotadas algunas
reflexiones marginalmente de su regulacion en México.

6

Cfr. Pinto Fernando y Pujol Purificacion, La Prueba en la era
digital. op. cit., pp. 38-73.
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El Cdédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares
reconoce en su articulo 335 que existen ademds otros medios de
prueba “...ejemplificativamente, videos, fotografias, cintas
cinematograficas, disquetes o discos compactos, de sistemas
computacionales, grabaciones de imagenes y sonidos, asi como la
informaciéon generada o comunicada que conste en medios
electronicos, magnéticos, opticos, u otros medios de reproduccion;
o bien, copias digitales, impresiones de documentos
electronicos...”.’

Es importante distinguir entre los documentos digitalizados y los
documentos electronicos: 1. Los primeros son documentos
originales que se convienten en un archivo electronico a través de la
reproduccion grafica ( por escaneo o por fotografia) mediante la
accion denominada digitalizacion, se trata pues de la accion de
convertir un documento impreso en un documento electronico; 2.
Los segundos, esto es, los documentos electrénicos son aquellos que
han sido generados, consultados, modificados o procesados por
medios electrénicos en los que, a nivel federal, se utiliza la firma
electronica avanzada (FIREL) para realizar tramites o proporcionar
servicios para la certificacion de la identidad del solicitante, de ahi
quienes sostengan que “...todos los documentos originales se
pueden convertir en documentos digitales, pero no todos los
documentos electronicos pueden tener la calidad de documentos
originales”.®-* Cabe precisar que la FIREL, en un documento
electronico o en su caso en un mensaje de datos, satisface el

7 MASSE MORENO, Luis Raymundo (coord.), Cédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares, Comentado y correlacionado,
Gallardo Ediciones, p. 115.

8 Vid. NIETO ROA, Dulce Maria, Implicaciones Juridicas de los
documentos digitales, Consejo de la Judicatura Federal,
consultables en https://tinyurl.com/4hf58au?

% Acuerdo General 12/2020 del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal que regula la integracion y tramite del expediente
electrénico y el uso de videoconferencias en todos los asuntos
competencia de los organos jurisdiccionales a cargo del propio
Consejo, Ultima Reforma en el Diario Oficial de la Federacion del
28 de octubre del 2022. https://tinyurl.com/5x5k3yc3
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principio de la equivalencia funcional, del mismo modo que su
firma es como si se tratara de la firma autdgrafa plasmada en los
documentos impresos.

Son sumamente descriptivos los considerandos del siguiente
Acuerdo General del Consejo de la Judicatura Federal,'° a saber:

“DECIMO. EIl Pleno del Consejo de la
Judicatura Federal estima que ha llegado el
momento de asumir que la aplicacion de la
tecnologia permite dar un paso sin precedentes
en su compromiso con el uso responsable de las
tecnologias y con la reduccion del consumo de
papel y demds insumos que vienen asociados a
ello, razon por la cual se propone eliminar casi
en su totalidad la generacion de documentos
fisicos. Al respecto, se reconoce que subsisten
disposiciones normativas como la establecida
en el articulo 3o, parrafo sexto, de la Ley de
Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y
107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que exigen la coincidencia
entre los expedientes fisicos y su digitalizacion,
para su consulta por las partes en los juicios
respectivos.

“Esta disposicion normativa partio de un
contexto en que un expediente fisico se debia
digitalizar para volverlo electronico, por lo que,

10 Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal,
que abroga los acuerdos de contingencia por COVID-19 y reforma,
adiciona y deroga diversas disposiciones relativas a la utilizacion de
medios electronicos y soluciones digitales como ejes rectores del
nuevo esquema de trabajo en las dareas administrativas y
organos jurisdiccionales del propio Consejo, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 28 de octubre del 2022.
https://tinyurl.com/2c64kb8k
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asumiendo la prevalencia de los documentos
“en papel”, resultaba fundamental que se
cotejaran ambos expedientes para garantizar
que su consulta fuese integral en cualquier
modalidad.

“En la actualidad, los medios electronicos y
soluciones digitales han permitido desarrollar
procedimientos que, en su origen, son y se
desarrollan de forma electronica. Por ello, la
integridad del expediente electronico radica en
que el contenido de las promociones, los
acuerdos, resoluciones o sentencias y los
correspondientes registros administrativos, se
generen de manera electronica, utilizando los
medios y soluciones digitales que brinden
certeza juridica. Dado que el tramite
electronico, hoy en dia, no es la digitalizacion
del expediente fisico, el procedimiento y la
integracion del expediente electronico se
cumplen a través del uso de los medios y
soluciones digitales implementadas en el Poder
Judicial de la Federacion.

“Adicionalmente, la colocacion de equipos de
computo para uso de las personas justiciables
en cada organo jurisdiccional ha permitido que,
sin excepciones, quienes acudan a consultar su
expediente puedan hacerlo desde el Sistema
Electronico del Consejo, sin necesidad de
contar con un expediente fisico en sus manos.
“Al respecto, las politicas del Consejo de la
Judicatura Federal garantizan tanto la
integridad del expediente electronico como el
que todas las personas puedan tramitar sus
asuntos y consultar su expediente electronico,
ya sea a través del Portal de Servicios en Linea
o mediante el uso de los equipos dispuestos para
tal efecto en cada organo jurisdiccional.
Consecuentemente, el presente Acuerdo
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constituye el paso faltante para reducir al
minimo la generacion de papel en la imparticion
de justicia a nivel federal, privilegiando el uso
de tecnologias en el quehacer jurisdiccional, en
el resguardo de la informacion y en los procesos
de revision estadistica, visitas y, en general,
cualesquiera otros que representen
interacciones con las personas justiciables,
otras autoridades o con el propio Consejo de la
Judicatura Federal”.

“DECIMO  PRIMERO. Dentro de las
instituciones del Estado mexicano, se identifican
esfuerzos significativos para hacer la gestion
mas eficiente a través de implementacion de
medios electronicos y soluciones tecnologicas.
Ejemplo de ello son: (i) el servicio "Soy México.
Tu Acta de Nacimiento en Linea”, del Gobierno
Federal, que permite obtener el Acta de
Nacimiento mediante cualquier dispositivo con
internet, las 24 horas del dia, los 365 dias del
afio, dentro o fuera del pais, facilitando la
obtencion del documento que garantiza la
identidad de las personas mexicanas, (ii) la
creacion de un modelo unificado de atencion
ciudadana en el Gobierno de la Ciudad de
Meéxico, mediante la simplificacion de tramites
por digitalizacion de la renovacion de la tarjeta
de circulacion, licencia de conducir, ventanilla
unica de construccion, seguro de desempleo,
todo lo cual se tradujo en una disminucion del
40% en los tramites para la ciudadania y un
ahorro significativo de recursos publicos; y (iii)
el Servicio de Administracion Tributaria, que ha
impulsado el uso de servicios electronicos y
herramientas digitales como el SAT ID, SAT
Movil, Oficina Virtual, Fila Virtual, Centro de
Atencion Remota para el Contribuyente, entre
otros,
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“DECIMO SEGUNDO. En consonancia con lo
anterior, se considera que el marco legal
establecido en la reforma a la Ley de Amparo de
2013, que prevé la elaboracion de duplicados de
los incidentes de suspension en juicios de
amparo indirecto debe interpretarse, de manera
armonizada, con la existencia del expediente
electronico; en consecuencia, la formacion de
un duplicado de caracter fisico, puede ser
sustituido, en terminos el articulo 128 en
relacion con el 3, ambos de la Ley de Amparo y
lo dispuesto en los numerales que regulan el
tramite de actuacion de los recursos de queja y
revision, por una version electronica de dicho
incidente.

Esto es asi, ya que para el tramite del recurso de
queja no es necesario la formacion de
duplicado; y tratandose de la réplica del
cuaderno incidental con motivo de la
presentacion del recurso de revision, que
pudiera promoverse en contra de lo resuelto en
la suspension definitiva, éste puede ser
sustituido por la version digital del duplicado
disponible en el juzgado”.

IV. OFRECIMIENTO Y CONSERVACION

(Estamos preparados para la nueva era de la justicia digital?
(Sabemos como ofrecer las pruebas electronicas para incorporarlas
al proceso judicial o en su caso oponernos a ellas? En la academia
(con seguridad podremos reconocer la existencia autéonoma del

Derecho Procesal Informatico?.!!

11

El Derecho Procesal Informatico es “...aquella rama innovadora del
derecho procesal que rige el conjunto de actos mediante los cuales
se constituye, se determina un proceso judicial, pero con la
particularidad que el mismo se encuentra integramente influenciado
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Coincido en que la realidad supera al derecho positivo, nos
encontramos ya reformulando el derecho procesal en todas sus
ramas, pues como lo dijera Angel Doblado Pérez, Juez Decano de
Zaragoza:

“Los viejos cimientos del derecho cldsico se
estan moviendo. Y junto a ello, esta la
desconfianza  ante el  concepto  de
ciberseguridad, sobre si es un mito o una
realidad. Parece ser que todo es manipulable, y
nos preguntamos si tendremos medios de auxilio
técnico suficientes para detectar lo que es

dubitable e indubitable, licito o contaminado .2

(Sabemos entonces recoger y custodiar una prueba electronica
para garantizar no solo su autenticidad, validez y eficacia procesal,
sino incluso su existencia frente a la velocidad del avance y
obsolescencia tecnologica?.

Este avance tecnoldgico nos impacta a todos, y nos obliga a
implicarnos en la era de la justicia digital y la tramitacion de estos
medios electronicos.

“Los extraordinarios avances producidos en los
ultimos arios en las tecnologias de big data y en
las disciplinas de aprendizaje automdatico
(machine learning) y procesamiento del
lenguaje natural han permitido el desarrollo de
un amplio abanico de sistemas de “inteligencia
artificial juridica”, capaces de automatizar o
semi-automatizar diversas tareas legales que

por la aplicacion de los avances y herramientas tecnologicas
disponibles”. Vid. BIELLI, Gaston Enrique y ORDONEZ, Carlos
(coords.), La Prueba Electronica. Teoria y Practica, Thomson
Reuters LA LEY, Argentina, 2019, p. 31.

12" Prélogo ala obra La prueba electrénica Validez y Eficacia Procesal,
coordinada por OLIVA LEON, Ricardo y otro, p. 13.
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hasta hace poco era sencillamente inimaginable
que pudieran dejar de ser realizadas por

profesionales juridicos expertos”.">

Como ya se dijo, una de las caracteristicas de la prueba
electronica es su mutabilidad (también identificada por algunos
tratadistas como volatilidad), lo que hace dificil y azaroso poderla
ofrecer y aportar al proceso. Incluso la UNESCO ha prendido los
focos de alerta respecto al peligro de perder lo que ha denominado
patrimonio digital, y emiti6 la Carta sobre la preservacion del
Patrimonio Digital, con el objeto de ayudar a la conservacion, el
progreso y la difusion del saber -que al estar digitalizado constituye
un patrimonio en peligro de desaparicion y de afectacion para las
siguientes generaciones-, proclamé entre sus principios los que se
resumen a continuacion: '

e Elpatrimonio digital se integra con recursos Unicos fruto del
saber o la expresion de los seres humanos. Los objetos
digitales pueden ser textos, bases de datos, imagenes fijas o
en movimiento, grabaciones sonoras, material grafico,
programas informaticos o paginas web, entre otros muchos
formatos posibles dentro de un vasto repertorio de
diversidad creciente. A menudo son efimeros y su
conservacion requiere un trabajo especifico de produccion,
mantenimiento y gestion digno de proteccion y
conservacion en beneficio de las generaciones actuales y
futuras. (Articulo 1. Alcance)

e Debe garantizarse la proteccion de la informacion delicada
o privada contra cualquier intrusiéon, que guarde un justo
equilibrio entre los derechos legitimos de los creadores y

13 SOLAR CAYON, José Ignacio, Inteligencia Artificial y Justicia
Digital, en GARRIDO MARTIN, Joaquin y otro, (Coord..),
Inteligencia Artificial y Filosofia del Derecho, Gobierno de Espafia
Ediciones Laborum, Murcia, 2022, p. 382.

4 Carta adoptada el 15 de octubre de 2003, en Paris, Francia.
Consultable en https://tinyurl.com/4hv2ns7m
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otros derechohabientes con el acceso e interés del publico.
(Art. 2. Acceso al patrimonio digital)

e FEl patrimonio digital del mundo corre el peligro de perderse
para la posteridad por la rapida obsolescencia de los equipos
y programas informaticos y la falta de legislacion
respectiva. (Articulo 3. El peligro de la pérdida)

e El patrimonio digital no esta sujeto a limites temporales,
geograficos, culturales o de formato. Cualquier persona del
mundo es un usuario en potencia. (Art. 9. Preservar el
patrimonio Cultural)

e La preservacion del patrimonio digital exige un esfuerzo
constante por parte de gobiernos, creadores, editores,
industriales del sector e instituciones que se ocupen del
patrimonio. Ante la actual brecha digital es necesario
reforzar la cooperacion y la solidaridad internacionales para
que todos los paises puedan garantizar la creacion, difusion
y preservacion de su patrimonio digital, asi como el acceso
al mismo. (Articulo 11. Alianzas y cooperacion)

De esta forma, la Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y
de Gobierno reconocié la necesidad de abordar a nivel
iberoamericano esta problematica que la etiquetdé de acuciante
actualidad y de enorme importancia para el ejercicio de los
derechos, por lo que aprob¢ la Carta Iberoamericana de Principios y
Derechos en Entornos Digitales. En esta carta se sostiene que los
derechos de todas las personas deben ser garantizados, respetados y
protegidos en los entornos digitales inclusivos, abiertos y centrados
en el ser humano;® mas adelante precisaremos esos derechos
fundamentales a ser protegidos.

15 Aprobada el 25 de marzo del 2023. https:/tinyurl.com/ynyy4bvp.

Vid. VILLEGAS MORENO, José Luis, “Principios y derechos en
entornos digitales: a propésito de la Carta iberoamericana”, en
VALCARCEL, Patricia y HERNANDEZ Francisco (Coords.), E/
Derecho Administrativo en la era de la inteligencia artificial, INAP,
Madrid, 2024, p. 662.
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Por su parte un grupo independiente de expertos de alto nivel
sobre inteligencia artificial, creado por la Comision Europea en
junio de 2018, propuso algunas directrices éticas para una IA
Fiable'® y establecio en consecuencia tres componentes a satisfacer
y que deben actuar en armonia simultdneamente: a) debe ser licita
que garanticen el respeto de todas las leyes y reglamentos aplicables;
b) ética para asegurar el cumplimiento de los principios y valores
éticos; y c) robusta desde el punto de vista técnico como social,
puesto que los sistemas de 1A, incluso si las intenciones son buenas
pueden provocar dafios accidentales.

(Pero a todo ello, en la practica forense como deben ofrecerse
esta clase de pruebas electronicas, para que cumplan con esos
requisitos y tutelen esos derechos? En la promocion inicial en la que
se ofrezca esta clase de pruebas, debera de precisarse:!’

1. Fecha y hora en que se obtuvo la informacién o en su caso la
debida certificacion

2.Detalles del ente o corporacion que  suscribio
electronicamente el certificado.

3.La fuente o pagina especifica desde la cual se obtuvo la
captura.

4. El sitio Web al que pertenece en su caso la pagina.

5. El cédigo de verificacion del documento

6. La IP desde la cual se consulté el documento

7.La URL de verificacion

8. El agente empleado para la consulta

9. Otros datos vinculantes que sean necesarios consignar.

Sobre el particular se sugiere la consulta detallada de la Norma
Oficial Mexicana NOM-151-SCFI-2016, requisitos que deben

16 COMISION EUROPEA. Al, Directrices éticas para una IA Fiable.
Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre inteligencia
artificial creado por la comisioén europea en junio de 2018, Bruselas,
abril de 2019, p. 6.

17" BIELLI, Gastén Enrique y ORDONEZ, Carlos (Coords.), op.cit, p.
93 y 94.
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observarse para la conservacion de mensajes de datos y
digitalizacion de documentos (cancela la NOM-151-SCFI-2002) la
cual fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha del
11 de mayo del 2021.'8 Esta NOM establece los requisitos que deben
observarse para la conservacion de mensajes de datos y la
digitalizacion de documentos en términos de lo dispuesto en los
articulos 33, 38 y 49 del Codigo de Comercio. Esta NOM es de
observancia general para los comerciantes que conserven mensajes
de datos, asi como digitalicen total o parcialmente la documentacion
relacionada y pretendan almacenar en un medio electrénico, optico
o de cualquier otra tecnologia, informacion derivada de un acto de
comercio, que se encuentre soportada en un medio fisico; por tanto
los comerciantes pueden migrar dicha informaciéon a una forma
digital pero deberan observar para su conservacion en forma digital,
las disposiciones a que se refiere esta NOM. Se sugiere su lectura.

“...los abogados no efectuan andlisis técnico
alguno sobre la prueba electronica, siendo que
estas tareas son propias de la experticia del
perito que se hubiera designado en autos. Pero
si podria efectuar una investigacion forense (por
mas simple que sea en su ejecucion) al solo
efecto de asistir al experto y aportar un mayor
caudal de material probatorio, con objeto de
que, al momento de efectuar su tarea en la etapa
procesal oportuna, este pueda cumplimentarla

con mayor eficacia”.*®

Lo que es importante es el protocolo de actuacidon que rodea una
e-prueba con el objeto de salvaguardar la cadena de custodia -esto
es, la secuencia de control, transferencia, analisis y disposicion de

8 Vid. Secretaria de Economia, NORMA Oficial Mexicana NOM-151-
SCFI-2016. https://tinyurl.com/mruja3e9

19" BIELLI, Gastén Enrique y ORDONEZ, Carlos (Coords.), op. cit, p.
163.
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evidencia fisica o electronica) de un documento digital o
electronico:?

1. Fase de identificacion: codigo del fabricante, marco,
modelo de los elementos diferenciadores de los dispositivos
electronicos;

2. Fase de recoleccion: obtencion efectiva de la evidencia, por
ejemplo, del registro sonoro, filmico o videograbacion, o
del archivo electronico y las subcarpetas contenedoras;

3. Fase de preservacion, traslado y almacenamiento:
aseguramiento para mantener la integridad de la evidencia
informatica, a través de diversas copias que sean necesarias
(al menos una para cada parte a notificar y para el propio
promovente y el juzgador);

4. Fase de presentacion: precisar y detallar el procedimiento
empleado para la obtencidn de la prueba electronica, de sus
origenes, hasta el momento en que dicha evidencia fue
reproducida, con esto se podra igualmente advertir el origen
licito de la adquisicion o si se trata de la llamada “prueba
envenenada’” o con identidades digitales falsas o que fueron
obtenidas  afectando la  privacidad o derechos
personalisimos del imputado o parte contraria (por ejemplo
utilizando un dron o vehiculo aéreo no tripulado, con
sistema infrarrojo o calorico que visualiza a través de los
muros).

“Entonces, la parte que ofrezca un documento
electronico sin cadena de custodia, en la
mayoria de los casos, debera realizar un
esfuerzo probatorio mucho mas complejo,
tendiente a demostrarle al juez que, pese a la
falta de proteccion, la prueba se mantuvo

intacta y no fue objeto de manipulaciones”.*!

20 Ibidem, pp. 164 a 172y 206 y 232.
2L Ibidem, p. 192.
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(La firma electronica admite la validez del documento firmado
electronicamente como prueba o so6lo acredita la identidad del
firmante? ;Se pueden manipular los hechos y actos juridicos
digitales?
la prueba de wuna comunicacion
bidireccional mediante cualquiera de los
multiples sistemas de mensajeria instantanea
debe ser abordada con todas las cautelas. La
posibilidad de una manipulacion de los archivos
digitales mediante los que se materializa ese
intercambio de ideas forma parte de la realidad
de las cosas. El anonimato que autorizan tales
sistemas y la libre creacion de cuentas con una
identidad fingida, hacen perfectamente posible
aparentar una comunicacion en la que un unico
usuario se relaciona consigo mismo. De ahi que
la impugnacion de la autenticidad de cualquiera
de esas conversaciones, cuando son aportadas a
la causa mediante archivos de impresion,
desplaza la carga de la prueba hacia quien
pretende aprovechar su idoneidad probatoria.
Sera indispensable en tal caso la practica de una
prueba pericial que identifique el verdadero
origen de esa comunicacion, la identidad de los
interlocutores y, en fin, la integridad de su

contenido”. %

; Tiene el mismo efecto probatorio un documento electrénico que
su huella digital o que los metadatos?

22 Sentencia del 19 de mayo del 2015 del Tribunal Supremo, citada

por ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, Francisco,
“Validez y eficacia procesal de las evidencias digitales”, en OLIVA
Ricardo y VALERO Sonsoles (Coords.), La prueba electronica
Validez y Eficacia Procesal, op. cit., p. 31.
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La aportacion al proceso judicial tan s6lo de la impresion de una
imagen, un mensaje en WhatsApp o en e-mail merma su valor
probatorio en caso de oposicidon o impugnacion de la contraparte
pues habra que considerar que:*

1. La impresion no deja constancia de la integridad de los
medios en que se almacenaba originalmente dicha
informacion.

2.La impresion no permite su preservacion a los efectos de
posteriores comprobaciones e informes

3.La impresion solo facilita la lectura del contenido, pero es
importante  aportar el  documento  electronico
correspondiente a su huella digital o hash, es decir, la
cadena alfanumérica hexadecimal generada a partir de la
aplicacion de un algoritmo que identifica de forma
inequivoca dicho documento, para detectar inmediatamente
el menor cambio con el original o bien realizar duplicados
de dicho documento.

4. La sola impresion de un documento electronico hace perder
importante informacion asociada al mismo, de la llamada
“informacion invisible” o “informacion oculta”, con datos
criptograficos que en ocasiones resultan mucho mas utiles
(por ser técnicas matematicas para cifrar informacién), pues
son los que permiten identificar si el mensaje ha sido
modificado en transito o una vez recibido. Un perito experto
puede acceder a dicha informacion invisible u oculta e
informar si se ha producido una alteracion al mensaje
inicial.

“Esto no debe llevarnos a una falta de esfuerzo
en la aportacion de nuestras pruebas, o en la
impugnacion de las pruebas de la parte
contraria, porque de ello finalmente dependera

2 Vid. CARRASCO MAYANS, Sergio, “La alegalidad o limbo legal
de la prueba electronica”, en OLIVA, Ricardo y VALERO Sonsoles
(Coords.), La prueba electronica Validez y Eficacia Procesal, op.
cit., pp. 40 a 49.
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la valoracion que realice el Juez. En el ambito
de la prueba electronica no debemos dar nada

por sentado” **

(Cuales son las reglas procesales que se aplican a la prueba
electronica?

Le son aplicables las reglas procesales generales sobre actividad
probatoria, medios de prueba y resultados probatorios, pero ademas
no debe descartarse que se trata de elementos que cuentan con
ciertas y especificas particularidades y que en algunos casos se les
aplica las normas referidas a los medios probatorios analogos (por
tratarse de sonido, imagen, operaciones matematicas, etc). En otros
casos se requerira: 1. La necesaria intervencion de peritos
informaticos que dictaminen sobre la originalid, integridad y
autenticacion o manipulacion de un medio de prueba electrénico, o
2. La intervencion de un prestador de servicios de certificacion que
validan la identidad de una persona o entidad en ese entorno digital
a través de la encriptacion para asegurar la identidad del documento
y el cumplimiento de las normas oficiales mexicanas (NOM)
aplicables al caso.”

Hay quienes han llegado a considerar que, para esta clase de
pruebas, es de aplicarles ademas lo siguiente: 26

1. La teoria de la carga probatoria dinamica, esto es, traslada
el peso de la misma sobre quien la ofrece (o a quien en

2% fdem, p. 49

2 Cfr. OLIVA LEON, Ricardo, “La prueba electronica envenenada”,
en Oliva Ricardo y Valero Sonsoles (coords.), op. cit., pp. 57a 60y
Vid. NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-151-SCFI-2016,
REQUISITOS QUE DEBEN OBSERVARSE PARA LA
CONSERVACION DE MENSAJES DE DATOS Y
DIGITALIZACION DE DOCUMENTOS (CANCELA LA NOM-
151-SCFI1-2002). Diario Oficial de la Federacion del 11 de mayo
del 2021. https://tinyurl.com/mruja3e9

26 Vid. BIELLI, Gastén Enrique y ORDONEZ, Carlos, op. cit. pp. 249
a251.
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principio se encuentra en mejores condiciones técnicas o
facticas de aportar los elementos necesarios de juicio, sea
que se trate del actor o del demandado), por lo que el juez
puede buscar una balanza o equilibrio entre las partes,
mediante medidas para mejor proveer, frente a la
insuficiencia de elementos de juicio que esclarezcan la
verdad de los hechos.

2. Dado el caracter volatil y fragil de los documentos
electronicos, se puede solicitar al juzgador adelantar etapas
procesales y en consecuencia la produccion de prueba
anticipada, con el objeto del aseguramiento y resguardo de
la prueba.

V. DESAHOGO Y VALORACION DE LA PRUEBA
ELECTRONICA

Si consideramos que cualquier dispositivo electronico (como
puede ser un ordenador o computadora, una tablet, un smartphone,
un gps, un ipod, una camara digital, etc.) tiene ficheros almacenados
en su disco duro o en su memoria que le permiten funcionar para lo
que fueron programados, obviamente pasa por alto el aspecto,
formato, disefio o tamafio de dichos ficheros, pues es una verdad de
perogrullo que todo fichero, de una forma o de otra, puede copiarse,
moverse, borrarse y editarse.?’

“La prueba electronica es hoy en dia, desde mi
punto de vista, la mas “sospechosa’ pues es la
mas susceptible de modificacion, ya que no se
adoptan de forma corriente ninguna precaucion
0 cautela en su creacion y conservacion, y
siempre, siempre, puede haber sido modificada
por su creador tanto en su contenido (retoques)

27 DOMINGUEZ MERINO, Oscar, “La necesidad de evidenciar lo
evidente”, en OLIVA, Ricardo y VALERO, Sonsoles (Coords.), La
prueba electronica Validez y Eficacia Procesal, Juristas con futuro,
Espafia, 2016, p. 138.
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como en la informacion adjunta al fichero
(cambio en los metadatos).

“Dicha prueba digital ha de ser valorada y
considerada junto con el resto de los elementos
probatorios, pues la prueba digital no es ni mas
ni menos que cualquier otro medio de prueba.
Ast, si una fotografia digital o incluso un
“pantallazo” o captura de pantalla, encaja con
el resto de elementos probatorios puede ser
perfectamente un medio valido de prueba. No
obstante, si es el unico medio de prueba, se
deberia sospechar (si no se admite de contrario,

obviamente)” >

El Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares por
su parte precisa en sus numerales 335 y 336 que las pruebas
ofrecidas que requieren de dispositivos electronicos para su
reproduccion o percepcion o alguna traduccién o interpretacion
técnica, se pueden admitir en juicio cuando el oferente proporcione
las herramientas para su desahogo y si la reproduccidn atenta contra
la intimidad de las personas o pone en riesgo informacion reservada,
confidencial o secretos industriales, se deberan recibirse en
audiencia privada e igualmente en su caso debe respetarse el
principio de equivalencia funcional o no discriminacion y de
neutralidad tecnoldgica de todo documento electronico, conforme a
las reglas de la prueba documental, atendiendo a la naturaleza del
mismo.

Las tecnopruebas tienen el mismo valor que cualquier prueba,
necesita que se demuestre su autenticidad a través de un
procedimiento de certificacion que garantice no haber sido alterada.
Asi una firma electronica avanzada tiene el mismo valor legal que
una firma autografa.

28 PERALES CANETE, Rafael,“Exiftool: ;Los metadatos sirven de
algo?”, en OLIVA, Ricardo y VALERO, Sonsoles (Coords.), La
prueba electronica Validez y Eficacia Procesal, op. cit., p. 115.
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“Un documento digital firmado digitalmente es
intangible, no se puede tocar como el papel, no
se puede oler, no se puede arrugar, no se puede
percibir al tacto. Pero, sin embargo, se
encuentra ahi, y tiene el mismo valor legal y
probatorio que el formato papel firmado
olégrafamente” >

Por tanto, para que una prueba electrénica sea valida debe
cumplir con ciertos requisitos vinculados a su integridad y a su
autenticidad. El Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares precisa en su articulo 949 que las actuaciones y
promociones judiciales contenidas en un mensaje de datos o
documento electronico suscritas con una firma electronica avanzada
amparada por un certificado digital vigente, garantiza la integridad
del documento y produce los mismos efectos que las leyes otorgan
a los documentos con firma autografa, teniendo el mismo valor
probatorio.

En tiempos recientes, durante la onceava época de jurisprudencia
se han emitido valiosos criterios judiciales sobre el tema, mismos
que se incluyen al final de esta investigacion en un cuadro que los
agrupa y resume para facilitar al lector su consulta.

Las pruebas electronicas en ocasiones requieren del medio de
prueba a través de la cual puede demostrarse su autenticidad o para
auxiliar a su correcta valoracion. Asi, la pericial informética es
“...aquel medio de prueba a través del cual una persona emite una
declaracion de conocimiento sobre unos hechos, circunstancias o
condiciones para lo que se requiere unos conocimientos cientificos,
artisticos, técnicos o practicos™.*® El perito emitird un dictamen en
el que se razone sobre su autenticidad o manipulacion, sobre el
estado de desarrollo (si se trata de un software) y demas condiciones
de la prueba; por ejemplo, tratdndose de un correo electronico sera

2 Vid. BIELLI, Gastén Enrique y ORDONEZ, Carlos, op.cit, p. 103.
30" PINTO, Fernando y PUJOL, Purificacion, La Prueba en la era
digital, op. cit., p. 75.
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sobre el remitente, destinatario, asunto, contenido, geolocalizacion,
ademas del analisis de los archivos adjuntos y demdas metadatos.?!

Estos medios de prueba son valorados segtin las reglas de la sana
critica atendiendo al resto de medios de prueba que se hayan
practicado en juicio segun la materia de que se trate y en ocasiones
requieren de la comparecencia personal de los peritos informaticos
para exponer, ampliar, aclarar el contenido de sus informes que
debieron ratificar en su momento. Por ejemplo, los criterios
judiciales sostienen que:

L.

En materia laboral, una prueba documental obtenida por
medios electronicos “...para su desahogo y valoracion
debera presentarse una impresion o copia del documento
digital ofrecido y acompaiarse de los datos minimos para
su localizacion, en el medio electronico en que se encuentre,
respecto del cual podran designarse el o los peritos que se
requieran para determinar si la informacion contenida en ese
documento digital se encuentra integra e inalterada, tal
como fue generada desde el primer momento, ubicandola en
tiempo y espacio entre emisor y destinatario. Ademas, en
caso de que la prueba en cuestion se encuentre en poder del
oferente, éste debera poner a disposicion del o los peritos
designados, los medios necesarios para emitir su dictamen,
apercibido que, de no hacerlo, se decretara desierta la
prueba, entre otras hipotesis.*?

En materia penal, la prueba electrénica o digital para que su
aportacion a un proceso penal pueda ser eficaz, la
comunicaciéon debe allegarse licitamente, mediante
autorizacion judicial para su intervencién o a través del
levantamiento del secreto por uno de sus participantes pues,
de lo contrario, seria una prueba ilicita, por haber sido

31
32

Ibidem, pp. 75 a 102.

Tesis: VIL.20.T. J/1 L (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 8, diciembre de 2021, tomo 111, p. 2193. Registro
digital 2023914.
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obtenida mediante violacion a derechos fundamentales, con
su consecuente nulidad y exclusion valorativa.*?

En materia mercantil, en caso de que los documentos
electronicos retinan los requisitos de fiabilidad legalmente
previstos, incluyendo la existencia de una firma electronica
avanzada, podrd aplicarse el criterio de equivalente
funcional con los documentos que tienen soporte de papel,
de manera que su valor probatorio sera equivalente al de
estos ultimos. En caso de carecer de esa firma y haberse
objetado su autenticidad, no podrd concedérseles dicho
valor similar, aunque su estimaciéon como prueba ird en
aumento si en el contenido de los documentos electronicos
se encuentran elementos técnicos bastantes, a juicio del
juzgador, para estimar altamente probable su autenticidad e
inalterabilidad, o bien se complementan con otras
probanzas, como la pericial en informética que evidencie tal
fiabilidad.>*

En materia administrativa, un recibo de pago de impuestos
realizado electronicamente no carece, por tal circunstancia,
de eficacia probatoria, ya que lo que se habra de tomar en
consideracion, en su momento, son los datos que corroboren
su fiabilidad, como son el codigo de captura y sello digital,
y no elementos ajenos a la naturaleza de los documentos
electronicos, tales como si se trata del original de una
impresion.®

33

34

35

Tesis: 1.20.P.49 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 38, enero de 2017, tomo IV, p. 2609. Registro
digital 2013524.

Tesis: 1.40.C.19 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, libro XIV, noviembre de 2012, tomo 3, p. 1856. Registro
digital 2002142.

Tesis: 1.70.A.410 A, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tomo XXII, octubre de 2005, p. 2471. Registro digital
176863.
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VI. DERECHOS Y OBLIGACIONES EN LA ERA DIGITAL

Los derechos fundamentales y en consecuencia los valores
constitucionales subyacentes considerados base para una
inteligencia artificial en la que se apoyan las pruebas electronicas,*
y que deben tutelarse, son:

L.

El respeto a la dignidad humana lo que implica que no deben
filtrarse, manipularse, o condicionarse, dado que debe
protegerse la integridad fisica y mental de los seres
humanos, el sentimiento de identidad personal y cultural;
Libertad individual vinculada en su caso con la libre
expresion, el derecho a la privacidad y la vida privada, a la
pseudonimidad, a no ser localizada y perfilada, de acceso a
la informacion, a la propiedad intelectual en el entorno
digital, a la herencia digital, al ocio en el ciberespacio, al
uso en redes sociales, a la proteccion de datos personales, al
tratamiento seguro de la informacion, a la portabilidad, a la
ciberseguridad, a la imagen digital e identidad, al
teletrabajo, a la desconexion digital;

Respeto a la justicia y el estado de Derecho, por lo que no
deben socavar las deliberaciones humanas, y deben respetar
las garantias procesales;

Igualdad, no discriminacién y solidaridad lo que se traduce
en que no se produzcan resultados sesgados que no son
inclusivos.

Si bien desde el 1° de junio de 2011, la Asamblea General de la
ONU reconocid el acceso universal a internet como un derecho
humano, lo cierto es que la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, hasta el once de junio de dos mil trece, previd
en el parrafo tercero del articulo 6° la obligacion del Estado de
garantizar el acceso a las Tecnologias de la Informaciéon y

36

COMISION EUROPEA. Al Directrices éticas para una IA Fiable,
op. cit., pp. 11 a 13 e INAI Carta de Derechos de la Persona en el
Entorno Digital, Codigo de Buenas Practicas, México, 2023.
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Comunicacion (TIC) por ser una herramienta que favorece el
crecimiento y el progreso de la sociedad en su conjunto.’’

Cabe referir que en 2021 se emitio la Estrategia Digital Nacional
2021-2024 que establecio una hoja de ruta para la Administracion
Publica Federal en la mejora de los servicios digitales para el
maximo aprovechamiento de los recursos y la disminucidon del
gasto®®, En esa misma fecha igualmente se emitio, desde la
Coordinacion de Estrategia Digital Nacional adscrita a la
Presidencia de la Republica, el Acuerdo por el que se emiten las
politicas y disposiciones para impulsar el uso y aprovechamiento de
la informatica, el gobierno digital, las tecnologias de la informacion
y comunicacion, y la seguridad de la informacion en la
Administracion Publica Federal, el cual prevé la conformacion del
expediente para tramites y Servicios ante las Autoridades
Administrativas Federales.*

Y recientemente se dictamind en la Camara de Senadores la
iniciativa presidencial de la nueva Ley en materia de

37 Vid. ELIZONDO GASPERIN, Maria Macarita, El Acceso a la
Justicia. Los juicios en Linea y la e-democracia, articulo entregado
para su publicacion al Prof. Dr. Michael César Silva Coordenador
do Programa de Pesquisa da Escola de Direito do Centro
Universitario Newton Paiva, editor da Revista Eletronica de Direito
do Centro Universitario Newton Paiva ISSN n° 1678-8729 (Qualis
B1) Belo Horizonte I Minas Gerais I Brasil, 10 de julio de 2020.
ACUERDO por el que se expide la Estrategia Digital Nacional
2021-2024, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 06
de septiembre de 2021. https://tinyurl.com/yecejjut

ACUERDO por el que se emiten las politicas y disposiciones para
impulsar el uso y aprovechamiento de la informética, el gobierno
digital, las tecnologias de la informaciéon y comunicacion, y la
seguridad de la informacion en la Administracion Publica Federal,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 06 de septiembre
de 2021. https://tinyurl.com/yecejjut

38

39
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Telecomunicacion y Radiodifusion,*® que precisa que la Agencia de
Transformacion Digital y Telecomunicaciones (creada como una
nueva Secretaria de Estado mediante decreto de 28 de noviembre de
2024) debe asegurar el acceso a las TIC's y al internet para que no
sea un privilegio, sino un derecho universal con enfoque en temas
de transformacion digital y conectividad, entre otros.

VII. DESAFiOS LEGALES EN EL USO DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA DIGITALIZACION

Sin duda, en América Latina, la imparticion de justicia se ha
caracterizado por décadas, entre otras cosas, por su lentitud, la
sobrecarga de actuaciones, la desconfianza de los ciudadanos en el
sistema judicial. En los ultimos afios se han adoptado caminos que
han venido paulatinamente a solucionarlo mediante la aplicacién de
satisfactores basados en el avance de la tecnologia tanto en el acceso
a la justicia como en la tutela judicial efectiva.

“Un obstaculo para democratizar los beneficios
de la 1A es la falta de infraestructura digital. En
América Latina predominan la falta de
conectividad e importantes brechas entre
grupos de poblacion. Se estima que, en
promedio, un 32 % de la poblacion no accede a
servicios de internet y que la diferencia entre
areas urbanas y rurales es de mas de 30 puntos
porcentuales: 71 % de la poblacion tiene acceso
en las primeras, frente al 37 % en las segundas
(IlICA, BID y Microsoft, 2020) .

“El sector judicial es, ademas, el menos
desarrollado digitalmente y el que registra un
mayor retraso en la transicion desde lo
analogico a lo digital. Las investigaciones y

40 Senado de la Republica, Avanza en comisiones la expedicién de la
Ley en Materia de Telecomunicaciones y Radiodifusion, 2025.
https://tinyurl.com/2s3bw8t4

- 288 -



La prueba electronica en México

estudios realizados muestran que uno de los
obstaculos para la introduccion de los sistemas
de IA en América Latina es la arraigada
aversion a los riesgos que caracteriza al sector
de la justicia, usualmente asociada a procesos
de innovacion. El sector publico se caracteriza,
ademas, por aplicar sanciones cuando las
tareas no se realizan con los procedimientos
preestablecidos. Por esas razones, resulta muy
dificil cambiar la cultura de las instituciones
publicas para romper con el statu quo

existente”.*!

El 15 de abril de 2025 se publicaron, en el Diario Oficial de la
Federacion, las reformas constitucionales a los articulo 25 y 73 en
materia de simplificacién administrativa y digitalizacion, con las
que se pretende garantizar los principios constitucionales y
democraticos vinculados al acceso equitativo a las tecnologias de la
informacion y la comunicacién y erradicar los hechos de corrupcion
que se generan por el exceso de tramites administrativos y la falta
de sistematizacion, digitalizacion y coordinacion entre
dependencias y se tiene previsto se emita la nueva Ley Nacional
para Eliminar Tramites Burocraticos y Corrupciéon que abrogue la
Ley General de la Mejora Regulatoria, e igualmente se emitira la
Ley Nacional en materia de Simplificacion Administrativa y
Digitalizacion.

Estas reformas buscan la digitalizacion de tramites como una
alternativa viable para reducir la burocracia y mejorar la interracion
y confianza ciudadana con las instituciones, asi como promover el
desarrollo de capacidades tecnologicas propias en los tres 6rdenes
de gobierno (Federal, Estatal y Municipal), que impulsen un sistema
de gobierno digital y la adopcion de tecnologias de la informacion y
comunicacion en los procedimientos gubernamentales.

4 BANCO DE DESARROLLO DE AMERICA LATINA,
ExperienclA, datos e inteligencia artificial en el sector publico,
CAF editores, 2021, p. 237.
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A la fecha de elaboracion de estas lineas de investigacion (2025)
cabe advertir que en México se tiene previsto, en un corto y mediano
plazo, crear la Ventanilla digital Nacional, la Plataforma Nacional
de Registros Publicos de la Propiedad, la Plataforma Nacional de
Registros Civiles y la Plataforma Nacional Catastral.

En otras latitudes, existen referentes internacionales como
Estonia, la India, Singapur y Chile, que cuentan con un sistema de
gestion en linea de tramites que han dado un salto significativo para
reducir la burocracia y mejorar la eficiencia administrativa.*?

Ademas de los avances regulatorios en Argentina y Colombia,
otro caso particular es Chile donde desde hace siete afios (2019) ya
se cuenta con la Ley de Transformacion Digital del Estado (la Ley
No. 21, 180) que modifica las bases de los procedimientos
administrativos y establece las comunicaciones y notificaciones
electronicas, digitalizacion de documentos y la aplicacion del
principio de interoperabilidad entre instituciones.*

VIII.CONCLUSIONES

PRIMERA. La prueba electronica es conocida también bajo las
denominaciones de prueba digital, prueba informatica, prueba
tecnologica, tecno-prueba o e-prueba y es aquella informacion
contenida en un medio o dispositivo electronico que nos permite
demostrar un hecho o circunstancia y se compone de un elemento
tangible originario, un elemento intangible creador y un elemento
reproductor, de almacenamiento o derivado.

Esta clase de prueba se caracteriza por ser intangible, mutable,
deleble, dependiente, y costosa, mientras que los documentos
digitales se caracterizan ademas porque pueden ser facilmente

42 Vid. Dictimen de las Comisiones Unidas de la Camara de
Senadores de fecha 11 de marzo de 2025, p. 12.

4 Gob digital Chile, Ley de Transformacién Digital del Estado.
https://tinyurl.com/y38xcrc5
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modificables, volatiles, clonables, identificables, rastreables,
durables, recuperables y asegurables.

SEGUNDA. Entre las pruebas electronicas, que son mayormente
identificadas por los usuarios, y que suelen ser ofrecidas y valoradas
en juicio son: documentos electronicos, correos electronicos, los
contenidos en redes sociales, SMS (Short message Service), paginas
WEB, grabaciones de imagenes y sonido. videos, fotografias, cintas
cinematograficas, disquetes o discos compactos, de sistemas
computacionales, grabaciones de imagenes y sonidos, asi como la
informacion generada o comunicada que conste en medios
electronicos, magnéticos, opticos, u otros medios de reproduccion;
o bien, copias digitales, impresiones de documentos electronicos.

TERCERA. En un documento electronico o en su caso en un
mensaje de datos, donde se contenga la firma digital debe aplicarse
el principio de la equivalencia funcional, es decir otorgar el mismo
modo como si se tratara de la firma autdgrafa plasmada en los
documentos impresos.

Precisamente es la Norma Oficial Mexicana NOM-151-SCFI-
2016 la que establece los requisitos que deben observarse para la
conservacion de mensajes de datos y la digitalizacion de
documentos.

El oferente de un documento electrénico debe cuidar la cadena
de custodia que es la secuencia de control, transferencia, analisis y
disposicion de evidencia fisica o electronica de un documento
digital o electronico y debe sigue cuatro fases: de identificacion, de
recoleccion, de preservacion, traslado y almacenamiento, y de
presentacion.

CUARTA. A estas pruebas le son aplicables las reglas procesales
generales sobre actividad probatoria, medios de prueba y resultados
probatorios, pero ademas no debe descartarse que en algunos casos
se requerird la necesaria intervencion de peritos informaticos que
dictaminen sobre la originalidd, integridad y autenticacién o
manipulacion de un medio de prueba electrénico, o la intervencion
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de un prestador de servicios de certificacion para asegurar el
cumplimiento de las normas oficiales mexicanas aplicables.

QUINTA. Los derechos fundamentales y sus valores
subyacentes en las que se apoyan las pruebas electronicas son
principalmente: el respeto a la dignidad humana, la libertad
individual, el respeto a la justicia y el estado de Derecho, y la
igualdad, no discriminacion y solidaridad. Cabe advertir que la
Asamblea General de la ONU reconoci6 el acceso universal a
internet como un derecho humano. México lo tiene incorporado a su
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el
articulo 6 y se tiene previsto, en un corto y mediano plazo, crear en
México la Ventanilla digital Nacional, la Plataforma Nacional de
Registros Publicos de la Propiedad, la Plataforma Nacional de
Registros Civiles y la Plataforma Nacional Catastral.

SEXTA. Entre los desafios y nuevos retos, que sin duda plantea
la modernizacion digital para los abogados, esta el deber de
implementar las mejores practicas en el uso ético y responsable de
la inteligencia artificial, y su impacto en la imparticion de justicia.
La academia universitaria tiene el deber de formar a las nuevas
generaciones de abogados con un enfoque digital y del manejo de
las Tic’s, los sistemas algoritmicos y de inteligencia artificial. Es
urgente la alfabetizacion digital de los estudiantes de derecho.

SEPTIMA. Queda pendiente hacia adelante reflexionar sobre las
responsabilidades de los sujetos que utilizan en los procesos
judiciales la llamada inteligencia artificial generativa (como
ChatGPT de Open Al, Gemini de Google y Bing de Microsoft), sea
como elaboracion de sus promociones, como medio probatorio,
como redactor de los proyectos de acuerdos, resoluciones o
sentencias e incluso por parte de la administracion publica para la
rendicion de informes justificados de las autoridades.

Se recomienda que en el marco regulatorio en donde se
incorporen novedades del uso y aplicacion de las Tics en un proceso
judicial o procedimiento jurisdiccional se incluya en sus
disposiciones transitorias el texto que asegure no solo la
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operatividad de los sistemas informaticos, sino que garanticen los
protocolos de capacitacion para que los usuarios (partes, peritos y
los mismos juzgadores) tengan las habilidades y destrezas, para
evitar sesgos generacionales en el uso de estas herramientas.
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Tesis: VII.20.T. J/1 L (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 8, diciembre de 2021, tomo III. Registro
digital 2023914.

ANEXO: SELECCION DE CRITERIOS JUDICIALES

TEMA

TESIS

Facturas Electronicas. Cuando
en un juicio mercantil se
reclama el pago por la entrega
de los bienes o la prestacion de
los servicios y se pretende
probarlo con una factura
electronica  (CFDI), existe
jurisprudencia que refiere que
los CFDI son documentos
privados unilaterales y, como
tales, tienen valor probatorio
indiciario, de modo que su
eficacia demostrativa -para
acreditar la accion de pago en el

Jurisprudencia, FACTURAS
ELECTRONICAS (CFDI). SON
DOCUMENTOS PRIVADOS CON
VALOR PROBATORIO
INDICIARIO QUE REQUIEREN
ADMINICULACION CON OTRAS
PRUEBAS PARA ACREDITAR EL
ACTO DE COMERCIO CUYO
PAGO SE RECLAMA EN JUICIO
MERCANTIL. Pleno Regional en
Materias Administrativa y Civil de la
Region Centro-Sur, con Residencia
en la Ciudad de Meéxico,
Contradiccion de criterios 169/2024,
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juicio mercantil- depende de
que sean adminiculadas con
otros elementos de autos. Lo
anterior se refuerza si ademas
son objetadas, de tal modo que
por si solas no acreditan la
materialidad de las operaciones
comerciales. La validez fiscal
de una factura electronica como
documental que contiene sellos
digitales asegura el
cumplimiento de requisitos
tributarios y su valor probatorio
indiciario sera grave o leve
segin las particularidades del
caso, como son los otros hechos
probados o no controvertidos,
objeciones u otros elementos
probatorios que se desahoguen.

Registro digital: 2029953, Tesis:
PR.A.C.CS. J/14 C (11a.), Undécima
época, esta tesis se publico el viernes
21 de febrero de 2025 a las 10:23
horas en el Semanario Judicial de la
Federacion y, por ende, se considera
de aplicacion obligatoria a partir del
lunes 24 de febrero de 2025, para los
efectos previstos en el punto noveno
del Acuerdo General Plenario 1/2021

Tarjetas Bancarias con Nip.
Cuando el usuario alega no
haber realizado diversos pagos
mediante el uso de su tarjeta
bancaria autorizada a través de
la digitalizacion del nimero de
identificacion personal (NIP),

es el banco el que debe
demostrar que fue el propio
usuario quien realizo tales

operaciones, en virtud de que
las  instituciones  bancarias
prestadoras del servicio son las
que se encuentran en una
posicion dominante en la
relacion de consumo, por lo que
estan obligadas a garantizar la
seguridad en  todas las
operaciones que se lleven a
cabo con motivo de los
contratos celebrados con sus
clientes, pues son ellas las que

Jurisprudencia, NULIDAD DE
PAGARE (VOUCHER). CARGA
DE LA PRUEBA DE LAS
OPERACIONES EFECTUADAS
MEDIANTE EL USO DE TARJETA
BANCARIA AUTORIZADAS A
TRAVES DE LA DIGITACION
DEL NUMERO DE
IDENTIFICACION  PERSONAL
(NIP) EN DISPOSITIVOS
DENOMINADOS  "TERMINAL
PUNTO DE VENTA",
Contradiccion de tesis 128/2018,
Primera Sala Suprema Corte de

Justicia de la Nacioén, Registro
digital: 2019919, Tesis: la./J.
16/2019  (10a.), Gaceta  del

Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 66, mayo de 2019, Tomo II, p.
1228.
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cuentan con dispositivos 'y
mecanismos que facilitan la
aportacion de pruebas, al ser las
encargadas de la
implementacion de las medidas
de seguridad a efecto de poder
verificar no s6lo los montos de
las disposiciones o los cargos,
sino la efectiva utilizacion de la
tarjeta que cuenta con
mecanismo chip y del numero
de identificacion personal de los
usuarios, pero una vez que la
institucion ~ bancaria  haya
acreditado que no se vulnerd el
sistema durante la transaccion y
que tomo6 las medidas de
seguridad necesarias; entonces
la carga de la prueba se le
revertira al usuario quien tendra
el deber de desvirtuar lo
aportado por aquélla.

Documentos y correos
electrénicos. En caso de que los
documentos electrénicos

reinan los requisitos de
fiabilidad legalmente previstos,
incluyendo la existencia de una
firma electronica avanzada,
podra aplicarse el criterio de
equivalente funcional con los
documentos que tienen soporte
de papel, de manera que su
valor probatorio sera
equivalente al de estos ultimos.
En caso de carecer de esa firma
y  haberse  objetado su
autenticidad, los  criterios
judiciales refieren que no podra
concedérseles  dicho  valor
similar, aunque su estimacion

Tesis Aislada, DOCUMENTOS Y
CORREOS ELECTRONICOS. SU
VALORACION EN MATERIA
MERCANTIL, Registro digital:
2002142, Tesis: 1.40.C.19 C (10a.),
Décima Epoca, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Libro
X1V, noviembre de 2012, Tomo 3,
p.1856.
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como prueba ird en aumento si
en el contenido de los
documentos electronicos se
encuentran elementos técnicos
bastantes, a juicio del juzgador,
para estimar altamente probable

su autenticidad e
inalterabilidad, o bien se
complementan con otras

probanzas, como la pericial en
informatica que evidencie tal
fiabilidad. Por el contrario,
decrecera su valor probatorio a
la calidad indiciaria si se trata
de una impresion en papel del
documento electronico, que
como copia del original recibira
el tratamiento procesal de esa
clase de documentos simples, y
se valorara en conjunto con las
restantes pruebas aportadas al
juicio para, en funciéon de las

circunstancias especificas,
determinar su alcance
demostrativo.

Firma electrénica avanzada y
sello digital. Las impresiones de
documentos oficiales con firma
electronica avanzada y sello
digital tienen el caracter de una

prueba documental publica,
pues son expedidas por
funcionarios  publicos  en

ejercicio de sus funciones y
dentro de los limites de su
competencia. Lo anterior dado
que los avances tecnoldgicos
han logrado que mediante el uso
de los sistemas de computo y el
almacenamiento de
informacion en el Internet, asi

Tesis Aislada, PRUEBAS
DOCUMENTALES  PUBLICAS.
LAS IMPRESIONES DE
DOCUMENTOS OFICIALES CON
FIRMA ELECTRONICA
AVANZADA Y SELLO DIGITAL
TIENEN  ESE  CARACTER
(LEGISLACION DEL ESTADO DE
VERACRU?Z), SEGUNDO
TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIVIL DEL SEPTIMO
CIRCUITO, Registro digital:
2022644, Tesis: VIL.20.C.238 C
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 82, enero de
2021, Tomo II, p.1357
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como en las diversas redes
institucionales de las
dependencias gubernamentales,
el registro de los datos
inherentes a las personas sea

mas accesible y facil de
consultar, pues una vez
capturada la  informacion

relacionada a una persona, los
datos concernientes a ésta
puedan visualizarse en las
pantallas de los equipos de
computo de forma directa
accediendo mediante la red
institucional que la dependencia
a la que corresponda resguardar
dicha informaciéon, o bien,
reproducirse en discos Opticos
y/o mediante impresion fisica.

Documentos digitalizados
presentados como pruecba de
manera electronica. Los
documentos digitalizados de su
original, ofrecidos como prueba
de manera electronica en el
juicio de amparo, no perderan
su valor probatorio y deberan
recibir el mismo tratamiento
que si se hubieren presentado en
su version fisica, pudiendo en
su caso ser objetados o
requerido los originales para
calificar su valor probatorio.

Tesis Aislada, DOCUMENTOS
DIGITALIZADOS QUE SE
INGRESAN COMO PRUEBAS AL
EXPEDIENTE ELECTRONICO
EN EL JUICIO DE AMPARO. EL
ORGANO JURISDICCIONAL
DEBE CONSIDERARLOS COMO
SI SE HUBIERAN PRESENTADO
EN SU VERSION FiSICA, SIN
PERJUICIO DE QUE PUEDAN
SER OBJETADOS POR LAS
PARTES, Y SOLO
EXCEPCIONALMENTE, ANTES
DE DEMERITAR SU VALOR
PROBATORIO, REQUERIR AL
OFERENTE EL DOCUMENTO
FUENTE. Registro digital: 2022826,
la. VIII/2021 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 84, marzo de 2021, Tomo II, p.
1227

-299 -







DEL MONOPOLIO ESTATAL A LA

DESJUDICIALIZACION DE LA EJECUCION CIVIL

AUGUSTO TANGER JARDIM*
GUILHERME TANGER JARDIM "
HANDEL MARTINS D1as™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Bases tedricas
vinculadas a la judicializacion de la ejecucion.
III. Pasado y presente de la desjudicializacion
de la ejecucion en Brasil. 1V. Conclusion. V.
Referencias.

sk

Doctor en Derecho por la Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Méster en Derecho por la Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul. Profesor de Pregrado y Posgrado en Derecho en
la Faculdade de Direito da Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico. Abogado. Contacto: augusto_jardim@yahoo.com.br.
Doctor en Derecho por la Universita degli Studi Roma Tre. Master
en Derecho por la Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande
do Sul. Profesor de Pregrado y Posgrado en Derecho en la
Faculdade de Direito da Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico. Abogado. Contacto: guilherme.tangerjardim@gmail.com.
Doctor en Derecho Procesal por la Universidade de Sdo Paulo.
Master y especialista en Derecho Procesal por la Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Profesor de Derecho Procesal en los
cursos de Pregrado, Especializacion y Master en Derecho de la
Faculdade de Direito da Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico. Director en Brasil del Colegio de Abogados Procesalistas
Latinoamericanos. Secretario General del Colegio de Doctores en
Ciencias Juridicas de la Iberoamérica. Vicepresidente para América
del Sur de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional.
Abogado. Contacto: handel.dias@fmp.com.br.
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I. INTRODUCCION

La centralizacion estatal de la actividad ejecutiva como
prerrogativa exclusiva del Poder Judicial se consolido en el
ordenamiento juridico brasilefio como expresion del monopolio de
la jurisdiccion, cuyo origen se remonta a la formacion del Estado
moderno y al proceso de institucionalizacion de la funcion
jurisdiccional. A partir de la prohibicion de la autotutela y de la
consagracion del principio de la indeclinabilidad de la jurisdiccion,
se volvié natural la comprension de que la realizacion forzada del
derecho solo podria promoverse bajo el amparo del imperio estatal,
mediante el ejercicio de la jurisdicciéon. Sin embargo, el
desequilibrio estructural en el funcionamiento del sistema de
justicia, agravado por el elevado numero de procesos y por la
ineficiencia cronica de las ejecuciones, ha dado lugar a la
construccion de nuevos paradigmas orientados a superar el
problema de la eficiencia de la ejecucion, en particular por medio de
la desjudicializacion. La desjudicializacion de la ejecucion civil no
constituye un fenémeno aislado ni reciente. Aunque atn incipiente,
se trata de un movimiento que encuentra respaldo normativo en
algunas experiencias y ha sido objeto de reflexion académica y de
propuestas legislativas que desafian la ortodoxia de la ejecucion
como actividad eminentemente jurisdiccional.

En este contexto, el debate sobre los limites y posibilidades de la
actuacion de los agentes privados o delegados en la realizacion de
actos ejecutivos adquiere relevancia, especialmente a la luz de la
experiencia comparada y del imperativo constitucional de la
duracion razonable del proceso (Constitucion Federal, art. 5°
LXXVIII). A pesar de los avances normativo y jurisprudencial en la
materia, aun persisten importantes impasses doctrinales e
institucionales en cuanto a la constitucionalidad, eficacia y
legitimidad de la ejecucion extrajudicial en sentido amplio,
particularmente en lo que respecta al equilibrio entre los valores
celeridad y seguridad juridica. Asi, se impone investigar como el
sistema juridico brasilefio trata la tension entre la preservacion del
control jurisdiccional sobre los actos ejecutivos y la progresiva
ampliacion de las vias extrajudiciales para la satisfaccion de los
derechos reconocidos. Mediante el método hipotético-deductivo y
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el analisis de fuentes legislativas, doctrinarias y jurisprudenciales, el
presente articulo se propone examinar criticamente el proceso de
desjudicializacion de la ejecucion civil en Brasil, sus raices tedricas,
sus marcos normativos y sus perspectivas de consolidacion futura,
con especial atencion a los Proyectos de Ley n® 4.257/2019 y n°
6.204/2019. El objetivo principal consiste en comprender si, y en
qué medida, la ejecucién extrajudicial puede representar una
alternativa legitima y eficaz al modelo jurisdiccional clésico, sin
comprometer los derechos fundamentales procesales de las partes
involucradas.

II. BASES TEORICAS VINCULADAS A LA
JUDICIALIZACION DE LA EJECUCION

Aunque no necesariamente, la nocion de jurisdiccion moderna
esta estrechamente vinculada a una actividad estatal. De la
prohibicion del ejercicio de la autotutela emerge la obligacion del
Estado de tutelar los derechos de sus ciudadanos.! Esta proteccion
la desarrollan no solo el Poder Judicial (tutela jurisdiccional), sino
también el Poder Legislativo (tutela normativa) y el Poder Ejecutivo
(tutela administrativa). Considerando estas formas de proteccion, es
importante destacar que, aunque complementarias entre si, una de
ellas es llamada a actuar de forma supletoria. Es decir, mas alla de
los conflictos inherentes a la vida en sociedad, cuando las propias
tutelas administrativas y normativas fallan, generalmente ante
deberes de prestacion y/o ante cambios sociales mas acelerados que
la produccion legislativa, se espera que la tutela jurisdiccional actiue
en el sentido de reconocer, asegurar y satisfacer los derechos
violados o en riesgo. Asi, es posible afirmar que la tutela de los
derechos mediante la actuacion jurisdiccional es — o al menos
deberia ser — una forma excepcional de proteccion, en la medida en
que, dentro de una normalidad, los derechos son reconocidos y
realizados de forma extrajudicial.

Al buscar la tutela jurisdiccional frente a un conflicto, la
actuacion del Poder Judicial (el Estado) pasa a ser necesaria,
;correcto? En parte. En efecto, corresponde a la jurisdiccion la

! COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil,
3a. ed., Depalma, Buenos Aires, 1958, p. 39.
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aptitud de dirimir conflictos y controversias de relevancia juridica
mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada dictadas por
organos competentes del Estado de conformidad con la ley.? Sin
embargo, existen otras formas de alcanzar dicho objetivo (dirimir
controversias de relevancia juridica) sin recurrir a la tutela
jurisdiccional estatal. El ejemplo mas evidente es el arbitraje. El
arbitraje es una forma heterocompositiva de resolucion de conflictos
relativos a derechos patrimoniales disponibles, en la cual la figura
del tercero imparcial es desempefiada por una persona (de forma
individual o mediante un tribunal arbitral) sin vinculacion a la tutela
estatal. El ejercicio de esta actividad, siempre que respete el debido
proceso, produce una decision imperativa frente a las partes que
sometieron el conflicto a dicho juicio. En Brasil, se atribuye al laudo
arbitral la naturaleza de titulo ejecutivo judicial independientemente
de homologacion,® asi como se garantiza la imposibilidad de
reexaminar su fondo ante el Poder Judicial,* razén por que una parte
sustancial de la doctrina reconoce al arbitraje la naturaleza de
actividad jurisdiccional.’ Llama la atencion la circunstancia de que
se haya otorgado al arbitraje el poder de reconocer el derecho, pero
no los medios necesarios para propiciar su satisfaccion. Por lo tanto,
resulta evidente una mayor resistencia del ordenamiento juridico a
la delegacion de la actividad jurisdiccional por parte del Estado en
lo que respecta a las tutelas ejecutivas, ya que la ejecucion de los
laudos arbitrales se realiza ante el Poder Judicial (art. 22-C de la Ley
9.307/1996 y art. 237, IV, del Codigo Procesal Civil).

La distincion entre la jurisdiccion desarrollada a través del
conocimiento (asociado a la declaracion del derecho) y la ejecucion
no es un tema reciente. Segun Ovidio A. Baptista da Silva, la

2 Ibidem, p. 40.

3 Cf Art.31delaLey9.307/1996 y art. 515, VII, del Codigo Procesal
Civil.

Salvo en cuestiones que involucren vicios del procedimiento y/o del
laudo arbitral (articulos 32 y 33 de la Ley 9.307/1996).

Véanse, por ejemplo, WALD, Arnoldo. “Arbitragem: passado,
presente e futuro”, Revista de Arbitragem e Media¢do, Sao Paulo,
v. 13, n. 50, julho-setembro de 2016, pp. 59-78, y CARMONA, Carlos
Alberto, “Arbitragem e jurisdi¢do”, Revista Brasileira de Direito
Processual, Uberaba, v. 15, n. 58, abril-junho de 1990, pp. 33-40.
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comprension de jurisdictio como funcion de composicion del litigio
ya se presentaba en oposicion a la nocion de imperium, aunque a
estos institutos se les atribuyeran significados distintos de los
empleados en la actualidad.® El proceso de conocimiento tendria una
funcién eminentemente declarativa en virtud de la separacion de los
Poderes del Estado y de la apropiacion del derecho por parte de este
(por la actuacion del Poder Legislativo).” En vista de esta separacion
entre las tareas de los Poderes del Estado,® 1a funcién de realizacion
de los derechos recayo sobre el Poder Ejecutivo, lo que contribuyo
a que la ejecucion de las decisiones judiciales (ejecucion forzada)
asumiera una naturaleza administrativa y no jurisdiccional®’. La
jurisdiccionalidad de la ejecucion forzada, o, mas precisamente, el
monopolio estatal de la ejecucion es una conquista relativamente
reciente de nuestra civilizacion, lograda a medida que se fue
formando el Estado moderno.!® Asi, por ejemplo, Couture
vislumbraba en el proceso de ejecucion el caracter sustitutivo tipico
de la jurisdiccidn, en la medida en que “en el proceso de ejecucion,
la sustitucion consiste en que los funcionarios del Estado, actuando
coactivamente, realizan los actos que debid haber realizado el

obligado y de los cuales fue omiso”.!!

La demora en incorporar la naturaleza jurisdiccional al proceso
de ejecucion forzada a las funciones del Poder Judicial no impidio
que, una vez reconocida, dicha naturaleza pasase a ser ejercida de
forma exclusiva por el Estado. Por ello, afirmaba Teori Zavascki que

¢ BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratijo, Jurisdi¢do e execucdo na
tradi¢do romano-candnica, 3a. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2007,
p.21.

7 Ibidem, pp. 34-35.

Candido Rangel Dinamarco presenta otros argumentos para esta

asuncion de la funcion de realizar derechos. Véase: DINAMARCO,

Candido Rangel. Execugdo civil: a execu¢do na teoria geral do

direito processual civil, 2a. ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais,

1987, pp. 58-59.

9 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos, et. al., Teoria geral do
processo, 27a. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2011, p. 341.

10 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratijo e Fabio Gomes, Teoria geral
do processo civil, 3a. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002,
p. 334.

' Op. cit., pp. 38-39.
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la ejecucion forzada es un acto del Estado, sometido al su poder
monopolizado de imperium. Se descarta, por tanto, la ejecucion
privada, ya sea por mano propia del acreedor o por intervencion de
un tercero, pues, incluso cuando este actiia excepcionalmente por
designacion, lo hace bajo estricto comando y control estatal.!?> En el
mismo sentido, Araken de Assis sostiene que la naturaleza
jurisdiccional de la ejecucion deriva del imperium, que constituye el
ntcleo de los actos ejecutivos ejercidos por los magistrados.'? Si el
Estado, a través de la actuacion del Poder Judicial, monopoliza los
actos inherentes al proceso de ejecucion como medio de control de
una funcion procesal de tal envergadura, ;qué justificaria, entonces,
que en la actualidad se plantee su desjudicializacién? ;Representaria
ello un retroceso? A diferencia de la evolucion de los conceptos
desarrollados hasta este punto, marcada por un contenido
predominantemente cientifico, la explicacion del fenomeno de la
desjudicializacion se encuentra en el plano practico: la tutela
jurisdiccional en el tiempo y el llamado “cuello de botella de la
ejecucion”.

I1I. PASADO Y PRESENTE DE LA DESJUDICIALIZACION
DE LA EJECUCION EN BRASIL

Cada dia que pasa, parece alejarse cada vez mas del hombre, en
todos los continentes, el pasaje contenido en la obra de Frangois
Rabelais de que “il tempo matura tutte cose: tutte cose vengono a
evidenza grazie al tempo; il tempo é padre della verita”.'* Los
tiempos han presenciado la transicion del Estado liberal
individualista hacia el Estado Social de Derecho, producto de
profundas transformaciones politicas, econémicas y sociales. El
sistema de libertades formales se muestra superado por las
exigencias propias de la efectividad, en concreto, de los derechos y

ZAVASCKI, Teori Albino, Processo de execugdo: parte geral, 3a.
ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 68.

ASSIS, Araken, Manual da execugdo, 20a. ed., Sdo Paulo, Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 141.

4 RABELAIS, Francois, Gargantua e Pantagruele, vol. 111, trad. di
Gildo Passini, Roma, Formiggini Editore, 1925, p. 216.
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garantias resguardados por la Constitucion.”” Algunos de estos
derechos previstos en las Constituciones — en especial, para el
presente estudio, la Constitucion Federal brasilena — inciden
directamente sobre el proceso civil, de modo que se garantice, a
todos aquellos que reclamen al Estado una providencia
jurisdiccional, una respuesta adecuada, eficaz y oportuna. Como
bien sefialan Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri y Michele
Taruffo, “la disciplina giuridica del processo si e arricchita,
sopratutto negli ultimi decenni, di una dimensione importantissima
che deriva da wuno degli aspectti piu relevanti del c.d.
costituzionalismo moderno, rappresentato dall’ introduzione, nel
sistema dei principi costituzionali, di garanzie attinenti al
processo”.'® En otras palabras, no basta con indicar que la decision
ha sido dictada bajo la autoridad de una disposicion legal. Es
necesario demostrar todavia que dicha decision sea equitativa,
oportuna y socialmente 1til.'” No se debe olvidar que, para valorar
la eficiencia de un sistema procesal, deben considerarse — de manera
acumulativa — tanto el costo como la calidad del resultado y el
tiempo del proceso judicial.'®

La comprension acerca de la lesividad de la mora judiciaria hizo
con que se anhelase, cada vez mas, la diminucion del tiempo del
proceso y se elevase la celeridad a principio fundamental del
proceso moderno. Un corolario de este sentimiento es la afirmacion
corriente, como genuino adagio moderno, de que la justicia tardia
equivale a la denegacion de la justicia.'” Bajo este prisma, el derecho
a la duracién razonable del proceso adquiere un contorno relevante,

15 BERIZONCE, Roberto Omar, Efectivo acceso a la justicia:
propuesta de un modelo para el Estado Social de Derecho, La Plata,
Platense, 1987, p. 5.

16 COMOGLIO, Luigi Paolo et al., Lezioni sul processo civile, v. 1: 1l
processo ordinario di cognizione, 4a. ed., Bologna, I1 Mulino, 2006,
p. 25.

17 PERELMAN, Chaim, Légica Juridica: nova retérica, trad. de

Verginia K. Pupi, Sao Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 154.

Finocchiaro, Giuseppe, “L’improbabile ‘quadratura’ costituzionale

dell’equita necessaria”, Giurisprudenza Italiana, Torino, UTET, n.

3, marzo di 2005, pp. 540 y ss.

Véase: DIAS, Handel Martins, “O tempo e o processo”, Revista da

Ajuris, v. 34, n. 108, dezembro de 2007, pp. 227-245.
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pues el valor que el tiempo tiene en el proceso es inmenso,?
habiendo sido elevado a la categoria de derecho fundamental en los
principales tratados internacionales sobre derechos fundamentales,
asi como en los catdlogos internos de los mas avanzados
ordenamientos juridicos, incluso de Brasil.?! Haciendo eco de la
prevision constitucional, el articulo 4° del Cédigo Procesal Civil
brasilefio dispone que las partes tienen derecho a obtener, en plazo
razonable, la solucion integral del mérito, incluida la actividad
satisfactiva. La busqueda de prontitud en la tutela judicial se situa
en el centro de las preocupaciones del proceso contemporaneo en la
medida en que apunta a la concretizacion de una tutela adecuada y
justa, al punto de constituirse como el resorte impulsor del principal
motivo de la crisis en la justicia.’> En este sentido, la tempestividad
procesal se convierte en un derecho fundamental, de donde se deriva
la exigencia de que el ordenamiento procesal sea capaz de efectivar
la tutela y que esta sea adecuada como consecuencia de una
distribucion racional del tiempo en el proceso.?

Como forma de promover una mejora en la prestacion de la tutela
jurisdiccional, la Enmienda Constitucional n° 45, de 2004, cred el
Consejo Nacional de Justicia (CNJ), encargado, entre otras
funciones, de realizar levantamientos estadisticos consolidados en
informes que permiten evaluar el desempeiio de los organos del
Poder Judicial (art. 103-B, § 4°, VI y VII de la Constitucion Federal).
A lo largo de dos décadas de elaboracion de estos informes, se ha
evidenciado que, si bien el tiempo de respuesta del Poder Judicial
en los procesos de conocimiento ha sido reducido, en los procesos

20 CARNELUTTI, Francesco, Derecho procesal civil y penal, v. 1:

Derecho procesal civil, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1971, p. 412.
21 Previsto en el art. 5.°, LXXVIII, de la Constitucion Federal de
Brasil, con la redaccion dada por la Enmienda Constitucional n.°
45/2004.
CRUZ E TUCKCI, José Rogério, Tempo e processo: uma andlise
empirica das repercussoes do tempo na fenomenologia processual
(civil e penal), Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, pp. 15-16.
MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela antecipatoria, julgamento
antecipado e execugdo imediata da sentenca, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 20.

22

23
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de ejecucion no se ha obtenido el mismo resultado. Esta
problematica ha sido identificada por el propio CNJ como los
“cuellos de botella de la ejecucion”. De forma ilustrativa, la Gltima
edicion del informe anual revela que el tiempo medio para que una
demanda sea sentenciada es de 1 afio y 5 meses,?* mientras que, en
promedio, la ejecucion demora 4 afios y 6 meses.? La dificultad para
gestionar los procesos de ejecucion ocasiona el congestionamiento
del Poder Judicial, ya que, aunque en 2023 ingresaron el doble de
casos de conocimiento que de ejecucion, al observar el acervo,” la
tasa de congestionamiento en la fase de ejecucion es del 81 %,
mientras que en la fase de conocimiento es del 65%.% Por ello, la
conclusion de Flavia Pereira Ribeiro, autora de la tesis doctoral que
dio origen al Proyecto de Ley n.° 6.204/19 — que trata de la
desjudicializacion de la ejecucion civil — es que se vive un verdadero
colapso en el proceso ejecutivo brasilefio.?

Frente a este desafiante escenario, se buscan soluciones que,
superando el dogma del monopolio de la tutela jurisdiccional
ejecutiva, ofrezcan alternativas que satisfagan los derechos
reconocidos de las partes. Este desafio no es exclusivo del sistema
brasilefio, siendo pertinente recordar que el Consejo de Europa,
mediante la Recomendacion n.° 17, de fecha 9 de septiembre de
2003, inst6 a los Estados miembros a promover la eficacia de la
ejecucion conforme a los principios orientadores delineados en
dicho documento. Tales principios destacan la ejecucion llevada a
cabo por medio del agente de ejecucion, definido como la persona
autorizada por el Estado para conducir el proceso ejecutivo,
independientemente de que sea o no empleada por el propio
Estado.?’ Desde hace tiempo, Francia cuenta con la figura de los

24 Conselho Nacional de Justica (CNJ), 2024, Justica em niimeros

2024, Brasilia, CNJ, 2024, p. 188.

25 Ibidem, p. 283.

26 Ibidem, p. 188.

27 Ibidem, p. 283.

28 RIBEIRO, Flavia Pereira, Desjudicialicio da execucdo civil, 2a.
ed., Curitiba, Jurua, 2019, p. 15.

2 FERNANDES, Geraldo Og Nicéas et al., “A desjudicializagdo da
execugdo civil: reflexdes sobre o PL 6.204/2019 do Senado
Federal”, em Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (org.), Inovagoes no
sistema de justica: meios alternativos de resolugdo de conflitos,
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huissiers de justice, una combinacion de profesionales liberales y
auxiliares de la justicia, encargados de llevar a cabo los actos de
ejecucion forzosa y de aprehension de bienes para su conservacion,
conforme a las disposiciones de la Ley Francesa de 9 de julio de
1991.3° Portugal, por su parte, promovié reformas en su sistema
ejecutivo en el afio 2003, mediante el Decreto-Ley n.° 38/2003.3! En
2008, el Decreto-Ley n.° 226 perfeccion6 el modelo y amplio la
desjudicializacion de la ejecucion, creando la figura del agente de
ejecucion, profesional liberal responsable de la conduccion del
proceso ejecutivo bajo el control del juez.3>3?

Se percibe, en definitiva, que la desjudicializacion de la
ejecucion civil no es una cuestion reciente ni, tampoco, exclusiva
del derecho brasileio, mereciendo una atenciéon mas cuidadosa y
diligente tanto en lo relativo a la seguridad como a la efectividad de
la tutela.

Jjustica multiportas e iniciativas para a redu¢do da litigiosidade:
estudos em homenagem a Mucio Vilar Ribeiro Dantas, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2022, pp. 110.

RESENDE, José Carlos, “Balangco de um novo interveniente
processual”, Balan¢o da Reforma da ac¢do executiva (encontro
anual de 2004), Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 59-72, esp.
pp. 60-61.

PINTO, Rui Gongalves, Manual da execu¢do e despejo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2013, p. 85.

32 SILVA RUCHA, Ana Maria Rodrigues, O papel do agente de
execucdo na ag¢do executiva, Dissertagdo de mestrado, Lisboa,
Instituto Superior de Ciéncias da Administragao, Departamento de
Direito, Lisboa, 2013, p. 15.

Esta sistematica se mantuvo en el nuevo Cddigo de Proceso Civil
portugués y fue nuevamente perfeccionada en 2014 por la Ley n°
32, que instituyé el PEPEX, un instrumento de investigacion
extrajudicial sobre el patrimonio del deudor, con miras a la previa
verificacion de la posibilidad de embargo en una futura ejecucion.
Véase: MEDEIROS NETO, Elias Marques, “Breves notas sobre
institutos da execucdo civil do direito processual alemio e do direito
processual portugués que podem auxiliar na solu¢éo da grave crise
da execugdo civil brasileira”, Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 49,
n. 348, fevereiro de 2024, pp. 431-450.
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1. Desjudicializacion de la ejecucion orientada a la reduccion del
costo del crédito en determinadas relaciones juridicas

Un primer conjunto de soluciones que se vale de la
desjudicializacion de la ejecucion tiene su raiz en el derecho
material cuya satisfaccion se pretende, especialmente en las
relaciones crediticias. Como forma de fomentar el mercado de
crédito, el ordenamiento juridico dotd a los agentes de este sector de
mecanismos mas eficientes para la satisfaccion de sus créditos no
satisfechos. El primer reflejo de este contexto se remonta al afio
1966, con la adopcion de mecanismos extrajudiciales para la
promocion de la ejecucion de deudas hipotecarias. Dicha norma fue
fruto de la necesidad de incentivar a las instituciones financieras a
conceder crédito para la construccion de viviendas mediante la
reduccion de sus riesgos y costos derivados de un eventual
incumplimiento.** En aquel afio se dicté el Decreto-Ley n.° 70, que
preveia la posibilidad de este tipo de procedimiento ante un agente
fiduciario (designado en el contrato que originé la hipoteca), quien
notificaria al deudor para efectuar el pago a través del Registro de
Titulos y Documentos. Si no se realizaba el pago en el plazo, el
agente procedia a la publicacion de edictos para la realizacion de
una subasta destinada a la venta del inmueble hipotecado (art. 32).
Este procedimiento fue recientemente modificado por la Ley
14.711, de 2023, que, ademas de introducir cambios
procedimentales, atribuy¢ al registrador de la propiedad inmueble la
responsabilidad por los actos de ejecucion extrajudicial, pudiendo,
conforme a la ley, llevar a cabo la venta del bien mediante subasta
publica electronica, autorizar la adjudicacion al acreedor o la
enajenacion directa del bien (art. 9, §§ 1.°, 3.° y 9.°). A pesar de que
ya se habia debatido la constitucionalidad del referido Decreto y de
sus técnicas ejecutivas no subordinadas al Poder Judicial, el
Supremo Tribunal Federal (STF), el 23 de junio de 1998, asento el
entendimiento de que el Decreto-Ley n.° 70 gozaba de
constitucionalidad (Recurso Extraordinario n.° 233.075). No
obstante, el debate regreso a la Corte Suprema en el aiio 2010 y, el
8 de abril de 2021, su constitucionalidad fue nuevamente afirmada.
La tesis de repercusion general fijada en el juzgamiento de los

3% RIBEIRO, Flavia Pereira, Desjudiciali¢do da execugdo civil, 2a.

ed., Curitiba, Jurug, 2019, p. 41.
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Recursos Extraordinarios n.°s 556.520 y 627.106 por el STF
establecid que es constitucional el procedimiento de ejecucion
extrajudicial previsto en el Decreto-Ley n.° 70/1966 pues fue
debidamente recepcionado por la Constitucion Federal de 1988
(Tema 249).

Igual suerte corri6 la transmision fiduciaria de bien inmueble,*
instituto juridico regulado por la Ley n.° 9.514/1997 y modificado
porlaLeyn.® 14.711/2023. Esta ejecucion se hace ante el registrador
de la propiedad competente, quien, tras la notificacion al deudor,
efectta la consolidacion de la propiedad (acto ejecutivo) a nombre
del acreedor fiduciario. Ademas de consolidar la propiedad a su
favor, el acreedor fiduciario podra promover una subasta publica
para la venta del inmueble, cuyo producto se destinara, si es posible
al cumplimiento de la deuda. Del mismo modo que ocurrié con el
Decreto-Ley n.° 70/1966, se debatié la constitucionalidad de las
medidas ejecutivas extrajudiciales autorizadas, habiendo el STF
reconocido su constitucionalidad en fallo publicado en 2024
(Recurso Extraordinario n.° 860.631). El Tribunal Pleno fijo tesis en
el sentido de que es constitucional el procedimiento previsto en la
Ley n.° 9.514/1997 para la ejecucion extrajudicial de la clausula de
propiedad fiduciaria en garantia, dado que es compatible con las
garantias procesales previstas en la Constitucién Federal (Tema
982).Y el principal fundamento adoptado por el STF para respaldar
el juicio de constitucionalidad radicé en la posibilidad de que el
deudor recurra al Poder Judicial en caso de verificar alguna
irregularidad en el procedimiento o considerar que se ha vulnerado
un derecho del cual se considere titular. Las partes involucradas
disponen, asi, de plena libertad para defender sus intereses ante la
justicia en cualquier fase del procedimiento, conforme lo establece
el articulo 5.°, inciso XXXV, de la Constitucion Federal brasilefia.

Cabe recordar también la figura de la compraventa fiduciaria de
bienes muebles, que permite al propietario fiduciario o acreedor
vender el bien dado en garantia a terceros en caso de incumplimiento

35 Negocio juridico por el cual el deudor fiduciante, con el objetivo de
garantizar una obligacion propia o ajena, transfiere al acreedor, o
fiduciario, la propiedad resoluble del bien inmueble.
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o mora en las obligaciones contractuales, independientemente de
subasta, remate publico, tasacion previa o cualquier otra medida
judicial o extrajudicial. La compraventa fiduciaria de bienes
muebles estd regulada por el Decreto-Ley n.° 911/1969, habiendo
sido significativamente modificada por las Leyes n.° 10.931/2004 y
13.043/2014 con el objetivo de conferirle mayor efectividad. En
reiteradas ocasiones, el STF ha tenido la oportunidad de manifestar
la constitucionalidad de sus disposiciones por haber sido
recepcionadas por la Constitucion Federal de 1988. Recientemente,
a través de la Ley n.° 14.711/2023, el Decreto-Ley n.° 911/1969 fue
nuevamente modificado de forma substancial objetivando conferir
mayor efectividad a los actos ejecutivos realizados fuera del ambito
del Poder Judicial.*® Debido a esta reforma en el Decreto-Ley n.°
911/1969, una vez consolidada la plena propiedad sobre el bien
objeto de compraventa fiduciaria y no habiéndose entregado o
puesto voluntariamente a disposicion por el deudor, el acreedor
puede solicitar la busqueda y aprehension extrajudicial del bien al
oficial del registro de titulos y documentos, pudiendo valerse de
empresas especializadas en la localizacion de bienes para su
posterior aprehensién y venta. Estas modificaciones dieron lugar a
la presentacion, ante el STF, de acciones directas de
inconstitucionalidad promovidas por la Union de Oficiales de
Justicia de Brasil (ADI 7600) y por la Asociacion de Magistrados
Brasilefios (ADI 7601), ambas atn en tramite.

2. Desjudicializacion de la ejecucion derivada de la valorizacion
de la autonomia privada y del movimiento de “privatizacion”
del proceso

Otro conjunto de situaciones que permiten, o permitirian, la
desjudicializacion se basa en la idea de autonomia de la voluntad,
en la linea de comprensiones y tendencias de “privatizacion” del
proceso civil.

3% La Ley n°® 14.711/2023 también prevé procedimientos para la
ejecucion extrajudicial de los créditos garantizados por hipoteca y
para la ejecucion extrajudicial de la garantia inmobiliaria en caso de
pluralidad de acreedores.
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Sin tratar propiamente de la ejecucion, la desjudicializacion de
cuestiones en las que el interés privado de las partes fuera objeto de
tutela tuvo gran repercusion en Brasil a partir de la posibilidad de
que asuntos relacionados con el derecho de familia y el derecho
sucesorio pudieran resolverse sin la intervencion del Poder Judicial.
Tras la entrada en vigor de la Ley n.° 11.441/2007, se pasé a permitir
que se realicen por escritura publica el inventario y la particion
(siempre que no hubiera testamento ni interesados incapaces), asi
como la realizacion de separacion y divorcio de comun acuerdo
(siempre que no hubiera hijos menores o incapaces y se observaren
los requisitos legales en cuanto a los plazos).’” Dos aspectos
merecen ser destacados. Primero, se observa la prevalencia de los
acuerdos de voluntades cuando la cuestion a resolver no involucra
materias de orden publico (como el interés de incapaces o actos de
ultima voluntad). Segundo, mediante escritura publica otorgada en
notaria, ya era posible la concrecién de derechos — tales como la
modificacion del registro civil, la transferencia de titularidad de
inmuebles y el retiro de sumas depositadas en instituciones
financieras — sin necesidad de ninguna aprobacion del Poder
Judicial. Comprendiendo la ejecucion como procedimiento vuelto a
la realizacion de derechos reconocidos y la particion de bienes
mediada por el notario como reconocimiento de derechos, se
perciben rasgos ejecutivos en este tipo de medidas.

La desjudicializacion de los actos ejecutivos basada en la
autonomia de la voluntad y la privatizacién del proceso no se limita
a situaciones juridicas puntuales, como la descrita anteriormente.
Desde una perspectiva mas amplia, esta realidad se manifiesta en la
existencia de una clausula general en el Cédigo Procesal Civil que
autoriza la celebracion de convenciones procesales (art. 190).%® Ast,

37 Con el fin de atribuir mayor seguridad juridica al negocio juridico
celebrado, se exigi6 la participacion de un abogado o defensor
publico a representar las partes para la validez del acto.

El articulo 190 del Coédigo Procesal Civil de Brasil dispone que,
tratindose de un proceso sobre derechos que admitan
autocomposicion, es licito a las partes plenamente capaces estipular
cambios en el procedimiento para adaptarlo a las especificidades del
caso y convenir sobre sus cargas, poderes, facultades y deberes
procesales, antes o durante el proceso.
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determinadas cuestiones (modificaciones del procedimiento,
definiciones sobre cargas, poderes, facultades y deberes procesales),
cuando el proceso verse sobre una causa que admita
autocomposicion, pasaron a ser, de forma amplia, susceptibles de
adaptacion por las partes, atenuando el caracter eminentemente
publico del proceso civil. Esta nueva vision, unida a la percepcion
de que la funcién ejecutiva no estd monopolizada por el Estado, atn
puede verse influida por la permision que el ordenamiento juridico
brasilefio confiere al juez (dentro de ciertos limites que no se
detallan en el presente articulo) de determinar técnicas ejecutivas
atipicas.’* Cabe seflalar que esta posibilidad de adopcion de
mecanismos extrajudiciales en el proceso de ejecucion depende de
la densificacion conjunta de dos clausulas generales procesales — la
atipicidad de las técnicas ejecutivas y la convencionalidad procesal
—, lo que ocasiona una gran indeterminacion juridica respecto a su
aplicabilidad. Por otro lado, la tipificacion de la ejecucion
extrajudicial aportaria un mayor grado de concrecion a las técnicas,
permitiendo una utilizaciéon mas segura de soluciones que no pasen
por el Poder Judicial. Existe en la doctrina brasilefia la consideracion
de que la conjugacion de la atipicidad de las técnicas ejecutivas con
la negociabilidad de reglas y actos procesales ejecutivos por las
propias partes podria convertirlas en extrajudiciales.*

IV. FUTURO DE LA DESJUDICIALIZACION DE LA
EJECUCION EN EL DERECHO BRASILENO

Como se ha demostrado, el tema de la desjudicializacion de la
ejecucion es conocido y ha venido implementandose en el derecho
brasilefio desde hace bastante tiempo. No obstante, al parecer, atin

3 La atipicidad de los medios ejecutivos estd contemplada en el
articulo 139, inciso IV, del Cédigo Procesal Civil, el cual faculta al
juez a determinar todas las medidas inductivas, coercitivas,
mandamentales o subrogatorias necesarias para garantizar el
cumplimiento de la orden judicial, incluso en acciones cuyo objeto
sea una prestacion pecuniaria.

40 Veéase: REICHELT, Luis Alberto, et. al., “Direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva e desjudicializagdo da atividade
processual executiva”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 112, n.
1.053, julho de 2023, pp. 215-227.
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no se ha alcanzado todo el potencial de su utilizacion. Esto se debe
a que actualmente estan en tramite en el Congreso Nacional dos
proyectos de ley que proponen cambios significativos en el
escenario de la desjudicializacion de la ejecucion.

1. Desjudicializacion de ejecuciones fiscales

El primero de ellos estéa dirigido a mitigar un grave problema de
gestion procesal existente en Brasil, derivado del enorme numero de
ejecuciones fiscales en la Justicia Federal, en la Justicia de los
Estados, asi como en la Justicia del Distrito Federal y Territorios.
Dentro del preocupante escenario ya expuesto del “cuello de botella
de la ejecucion” brasilefia, cobran especial relevancia los efectos
producidos por la gran cantidad de ejecuciones fiscales. En el ultimo
informe Justica em Numeros, de 2024, el Consejo Nacional de
Justicia dedica especial atencion al impacto de las ejecuciones
fiscales en el sistema de justicia brasilefio. El documento presenta
informaciones impresionantes, revelando que las ejecuciones
fiscales corresponden al 31% de todos los casos pendientes en la
Justicia y al 59% del total de las ejecuciones pendientes. La tasa de
congestion en la ejecucion fiscal es del 87,8% y que, sin estos
procesos, la tasa global del Poder Judicial bajaria del 70,5% al
64,7%. El tiempo medio de tramitacion de las ejecuciones
archivadas fue de 7 afios y 9 meses, el triple del tiempo medio global
de los procesos archivados.*!

Este es el escenario que el Proyecto de Ley n.° 4.257/2019 se
propone solucionar mediante modificaciones a la Ley n.°
6.830/1980 (Ley de Ejuciones Fiscales). Para ello, presenta dos
caminos. Un primer camino posibilita la instauracion del arbitraje
parajuzgar la defesa presentada por el ejecutado cuando la ejecucion
esté garantizada mediante deposito en dinero, fianza bancaria o

seguro garantia®’. Se trata de una nueva-vieja confianza en el

41 Conselho Nacional de Justica (CNIJ), 2024, Justica em niimero

2024, op. cit., p. 21.
42 Redaccion del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019 para los articulos 16-
Aa 16-F de la Ley n.° 6.830/1980.
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proceso arbitral como alternativa de resolucion de conflictos y
medio para reducir la cantidad de procesos sometidos al Poder
Judicial. El segundo camino presentado por el Proyecto de Ley para
superar la crisis provocada por el excesivo nimero de ejecuciones
fiscales ante el Poder Judicial es mas audaz. A través de €l se
permitiria la instauracion de la ejecucion fiscal extrajudicial para
exigir los siguientes tributos: contribucion de mejora, derivada de
obras publicas; impuesto sobre la propiedad territorial rural;
impuesto sobre la propiedad de vehiculos automotores; ademas de
las tasas debidas en funcién de la propiedad, el usufructo o la
posesion de bienes inmuebles susceptibles de enajenacion o en
razon de la propiedad de vehiculos.*® El alcance de esta ejecucion
fiscal extrajudicial estd determinado por la vinculacién del tributo a
determinados bienes, lo que permitiria, como se vera en la
descripcion procedimental, la practica de actos ejecutivos sobre
ellos. Segtn la justificacion del Proyecto de Ley, con respecto a los
mencionados bienes, el proceso de ejecucion tiene la peculiaridad
de que no es necesario localizar un bien del deudor, ya que la
obligacion tributaria surge del hecho de que el deudor es propietario,
usufructuario o poseedor de determinado bien.

El procedimiento, en lineas generales, prevé que la Hacienda
Publica, tras la determinacion del monto adeudado y su inscripcion
en deuda activa (lo que vya ocurre hoy), formalice
administrativamente la ejecucion de la deuda mediante la
notificacion al ejecutado, acompaifiandola de la Certificacion de la
Deuda Activa, e indique el monto total de la deuda con el capital,
los intereses, la multa por mora y los cargos aplicables.** Si no se
realiza el pago dentro del plazo de 30 dias indicado en la
notificacion, la propia Hacienda Publica debera levantar un acta de
embargo, con el numero de la Certificacion de la Deuda Activa y el
valor total de la deuda debidamente actualizado, y requerir al
Registro de la Propiedad Inmueble o al Departamento de Transito la
anotacion del embargo en la matricula del inmueble o en el registro

43 Redaccion del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019 para el articulo 41-
A dela Ley n.° 6.830/1980.

4 Redaccion del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019, para el articulo 41-
B de la Ley n.° 6.830/1980.
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del vehiculo, respectivamente.* Notificado el deudor del embargo,
podra presentar su defensa mediante una accidon autonoma ante el
Poder Judicial, o ante un tribunal arbitral, tal como ya se ha
expuesto.*®* Empero, si el deudor no realiza el pago ni presenta
defensa, la Hacienda Publica estard autorizada a efectuar
inmediatamente la primera subasta del inmueble o del vehiculo
embargado por medio de un agente fiduciario.”” Este agente
fiduciario sera, en el caso de bienes inmuebles, una instituciéon
financiera, incluida una sociedad de crédito inmobiliario,
seleccionada mediante concurso simplificado, o un 6rgano o entidad
de la Administracion Publica con competencia para la ejecucion de
actividades inmobiliarias.*® Tratandose de vehiculos automotores, el
agente fiduciario serd la institucion financiera mencionada
anteriormente o el 6rgano ejecutivo de transito de la Administracion
Publica al que pertenezca la Hacienda Publica acreedora.*” Una vez
realizada la enajenacion del bien, deberda emitirse una carta de
adjudicacion que servira como titulo de propiedad para su
inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble o en el
Departamento de Transito.*

2. Procedimiento general para la desjudicializacion de las
ejecuciones civiles

El segundo Proyecto de Ley que pretende modificar el futuro de
la desjudicializacion de la ejecucion de manera bastante amplia, a
diferencia del primero que se limita a las ejecuciones fiscales, es el
Proyecto de Ley n.° 6.204/2019. Este Proyecto de Ley abre la

4 Redaccion del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019, para el articulo 41-
D de la Ley n.° 6.830/1980.

46 Redaccion del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019, para el articulo 41-
F de la Ley n.° 6.830/1980.

47 Redaccion del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019, para el articulo 41-
G de la Ley n.° 6.830/1980.

4 Redaccion del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019, para el articulo 41-
G, § 1.°, de la Ley n.° 6.830/1980.

4 Redaccion del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019, para el articulo 41-
G, § 3., de la Ley n.° 6.830/1980.

50" Redacci6n del Proyecto de Ley n.° 4.257/2019, para el articulo 41-
O de la Ley n.° 6.830/1980.
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posibilidad de que el titular de un titulo judicial o extrajudicial pueda
implementar la ejecucion por via extrajudicial. No obstante,
impediria que fuesen partes en esta modalidad de ejecucion las
personas incapaces, los condenados presos o internados, las
personas juridicas de derecho publico, las masas en quiebra y los
insolventes civiles, y exigiria que el ejecutante estuviese
representado por un abogado. La conduccién del proceso de
ejecucion extrajudicial quedaria a cargo de un agente de ejecucion.
En la justificacion del Proyecto de Ley se sefialo que, en la mayoria
de los paises europeos, la ejecucion de titulos ejecutivos se realiza
sin la intervencion del Poder Judicial, siendo una atribucién del
agente de ejecucion, quien recibe la solicitud del acreedor y le da el
debido tramite, destacandose la experiencia portuguesa de
desjudicializacion de la ejecucion, especialmente a partir de 2008.
Afade ademas la justificacion que, ante el éxito de la experiencia
portuguesa, se propone una desjudicializacion de la ejecucion
adaptada a la realidad brasilefia, con el méximo aprovechamiento de
las estructuras extrajudiciales existentes, que desde hace tiempo ya
demuestran excelencia en el cumplimiento de sus funciones. Asi,
con el fin de materializar este objetivo de adaptacion a las
estructuras extrajudiciales existentes, se asigna al Notario de
Protesto (o sus sustitutos y empleados debidamente acreditados o
delegados) el ejercicio de las funciones de agente de ejecucion.

Entre las facultades que serian concedidas al agente de ejecucion
brasilefio, se destacan: examinar la solicitud y los requisitos del
titulo ejecutivo; examinar la eventual ocurrencia de prescripcion y
caducidad; consultar la base minima obligatoria de datos para la
localizacion del deudor y de su patrimonio; efectuar el embargo y la
tasacion de los bienes; realizar actos de expropiacion; efectuar el
pago al ejecutante; extinguir la ejecucion. Se observa que, entre los
actos descritos, existen algunos que, como el reconocimiento de la
prescripcién y de la caducidad, autorizan al agente de ejecucion a
realizar una actividad cognitiva y no meramente procedimental. Sin
embargo, cuando sea necesaria una profundizacion de dicha
actividad cognitiva (lo que el Proyecto de Ley denomina “duda
relevante”), el agente de ejecucion podra consultar al juez
competente, ya sea por iniciativa propia o ante dudas planteadas por
las partes o terceros en casos de decisiones no reconsideradas.
Subrayan Glaucia M. Coelho e Rafael F. Guedes que tales
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actividades tendran la capacidad de eximir al magistrado de realizar
actos meramente procedimentales, que, de modo inevitable,
sobrecargan de manera innecesaria el aparato judicial.’!

El Proyecto de Ley n.° 6.204/2019 establece que las materias
susceptibles de consulta por parte del agente de ejecucion serian
aquellas relacionadas con el titulo ejecutivo y con el procedimiento.
E en caso de que sea necesaria la aplicacion de medidas de fuerza o
coercion, el agente de ejecucién deberd solicitarlas al juez
competente para que, si corresponde, se ordene a la autoridad
policial la realizacion de la diligencia adecuada. Las decisiones del
agente de ejecucion que puedan causar perjuicio a las partes podran
ser impugnadas mediante la suscitacion de duda ante el propio
agente, quien, en caso de no reconsiderar su decision, debera remitir
la cuestion al juez competente y notificara a la parte contraria para
que presente su manifestacion directamente ante dicho juez. Otra
situacion que exigiria la intervencion del Poder Judicial seria la
presentacion de defensa por medio de embargos por parte del
ejecutado. Los embargos del deudor constituyen una accidon
impugnatoria autonoma de cardcter defensivo dirigida al juez del
lugar donde se encuentre la notaria de protesto en la que se esté
tramitando la ejecucion extrajudicial. Se trata de la misma forma de
defensa de la que dispone el deudor en el proceso de ejecucion de
titulo extrajudicial ante el Poder Judicial (CPC, arts. 914 al 920).52

En sintesis, aprobado el mencionado Proyecto de Ley, cuya
constitucionalidad es reconocida a priori por la doctrina,53 los
procesos de ejecucion de titulos ejecutivos judiciales 'y

' COELHO, Glducia Mara e Rafael Fernandes Guedes, “Breves

apontamentos sobre a desjudicializacdo da execucdo: necessidade e

desafios”, em Medeiros Neto, Elias Marques e Ribeiro, Flavia

Pereira (coords.), Reflexoes sobre a desjudicializa¢do da execugdo

civil, Curitiba, Jurua, 2020, p. 388.

En la ejecucion de titulo judicial, la defensa se presenta

incidentalmente mediante impugnacion a la solicitud de

cumplimiento de sentencia.

53 THEODORO JUNIOR, Humberto, “A desjudicializacio da
execugdo civil: projetos legislativos em andamento”, Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 46, n. 313, marco de 2021, pp. 153-163.
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extrajudiciales pasarian a ser promovidos ante agentes de ejecucion
(notarios de protesto), quien estarian autorizados para conducir los
procedimientos, realizar actos de aprehension, expropiacién y pago.
Llama la atenciéon, en un primer momento, que existe una
“privatizacion” atenuada del modelo de ejecucion extrajudicial
propuesto, ya que el notario ejerce una funcion delegada por el
Estado mediante concurso publico. Se percibe una limitacion de la
propuesta en comparacion con el modelo de ejecucion extrajudicial
conducido por un agente de ejecucion estrictamente privado.>* Por
otro lado, el Proyecto de Ley brasilefio confiere al notario una
presunta imparcialidad, derivada de la forma de ingreso en la
carrera® De la misma manera, se observa que la
extrajudicializacidn es atenuada, en la medida en que los actos del
notario pueden ser impugnados, ademas de ante el propio agente de
ejecucion, también ante el Poder Judicial (suscitacion de duda), lo
que configura, por tanto, un sistema bipartito de juzgamiento.56 Sin
evaluar cualitativamente de manera detenida los dos mencionados
Proyectos de Ley, ni especular sobre si dichos proyectos seran o no
aprobados, o incluso si lograran alcanzar los fines que se proponen,
su mera existencia revela, por un lado, la disposicion a superar el
dogma del monopolio del ejercicio del imperium derivado de la
actividad jurisdiccional, pero, por otro lado, que la presencia estatal
y el control judicial sobre los actos practicados siguen siendo
condiciones casi ineludibles de la tutela ejecutiva.

3 Sobre el tema, véase: CARVALHO FARIAS, Rachel Nunes,
Desjudicializagdo do processo de execugdo: o modelo portugués
como uma alternativa estratégica para a execu¢do civil brasileira,
Curitiba, Jurua, 2015.

FAVERO, Gustavo Henrichs, Jurisdicdo extrajudicial pelos
notarios e registradores, Salvador, Juspodivm, 2024, p. 328.
HILL, Flavia Pereira, “Desjudicializagdo da execugdo civil:
reflexdes sobre o projeto de lei n® 6.204/2019”, Revista Eletrénica
de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, setembro a
dezembro de 2020, pp. 164-205, esp. p. 193.
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V. CONCLUSION

La comprension de que la actividad jurisdiccional es un
monopolio estatal no se corresponde con la realidad brasilefa. En la
busqueda de la efectividad en la prestacion de tutela de los derechos
— generalmente asociada al excesivo tiempo de duracion de los
procesos ante el igualmente excesivo numero de demandas —, el
derecho procesal brasilefio ha venido transformando el deber de
prestar tutela estatal mediante la atribucion del respectivo poder a
determinados agentes privados. Como se ha demostrado a lo largo
del presente articulo, esta tendencia que comenzé exclusivamente
frente a las tutelas cognitivas (definitivas o provisionales) a través
del arbitraje, se ha ido ampliando gradualmente, pero a un ritmo
acelerado, hacia una universalizacion de todos los tipos de tutelas.
En este contexto, por ejemplo, es posible imaginar que el arbitro,
ademas de dictar el laudo arbitral, podria concretar los respectivos
actos de ejecucion.

En este estudio se verificé que en Brasil existe una tradicion de
reconocer la adopcion de medios ejecutivos extrajudiciales para
determinadas situaciones (establecidas en la ley para casos
puntuales). En este contexto, destaca el amplio uso de técnicas
ejecutivas para la satisfaccion de las obligaciones derivadas de la
enajenacion fiduciaria. No obstante, aunque sea posible considerar
la extrajudicializacion de técnicas ejecutivas de manera mas amplia,
ante la conjuncion de la convencionalidad y la atipicidad de los actos
ejecutivos, existe una aparente resistencia a su adopcion. Esta
hipotética resistencia podria superarse mediante la adopcion de un
texto legal que permita de forma amplia la utilizacion de un proceso
ejecutivo “integralmente” extrajudicial.

Esta fe de que una nueva legislacion resolveria todas las
deficiencias existentes, superando todas las desconfianzas, es muy
optimista e incluso peligrosa. Al analizar el caso especifico del
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Proyecto de Ley n° 6.204/2019, desde el principio parece que la
solucion presentada — remitir la solucion del excesivo volumen de
trabajo del Poder Judicial (Estado) a un agente delegado del Estado
— contiene una contradiccidn intrinseca. Si hoy es el Poder Judicial
quien no dispone de medios suficientes para lidiar con el volumen
de procesos, mafana seran los servicios notariales quienes
encontraran dificultades para estructurarse adecuadamente y atender
esta demanda (hoy el nimero de notarios en Brasil es notoriamente
insuficiente para cumplir con esta tarea). Desde otra perspectiva, la
creacion de una ley con el fin de resolver problemas practicos
(exceso de procesos ante el Poder Judicial y falta de razonabilidad
en los tiempos de tramitacion) no puede servir de excusa para la
supresion de derechos fundamentales procesales. Derechos que la
actuacion de la magistratura en colaboraciéon con la abogacia ha
estado asegurando, aunque con algunos tropiezos, la prestacion de
la tutela jurisdiccional de manera justa.
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I. INTRODUCCION

En el marco de los esfuerzos por tener una produccién agricola
sustentable, los bioinsumos juegan un papel muy importante. La
Revolucion Verde impulso6 el uso de fertilizantes y de plaguicidas
quimicos que causan dafio al ambiente. La emergencia de la
agricultura orgénica y los bioinsumos son una alternativa
sustentable ambiental y economicamente.

Pretendemos en este trabajo realizar un estudio exploratorio
sobre los bioinsumos para la produccion agricola. En especifico,
pretendemos analizar los aspectos regulatorios para su
comercializacion y exportacion de los bioinsumos. Asi como la
regulacion de su empleo en la agricultura orgénica.

Iniciaremos nuestro recorrido con los conceptos sobre
bioinsumos de uso agricola. Basicamente son bioinsecticidas y
biofertilizantes. Aunque, como veremos, existen otros tipos de
bioinsumos como los inoculantes y los humectantes, pero no son
objeto de registro sanitario.

Asimismo, analizamos el estado que guarda la agricultura en
nuestro pais: en términos generales es campesina y comercial. La
agricultura organica se presenta como una solucién para resolver la
brecha de desigualdad de ambos tipos de agricultura. Ademas de que
se presenta como una forma de produccion sustentable.
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Comenzaremos los aspectos regulatorios con el registro sanitario
para la comercializacion de bioinsumos. Es preceptivo tener esta
autorizacion para poder comercializarlos y utilizarlos. Para ello debe
superar estudios de eficacia bioldgica y que no dafie al medio
ambiente. El problema que se presenta a nivel legal es que tienen
que cumplir los mismos requisitos que los plaguicidas y fertilizantes
quimicos. Repasaremos la normativa legal y reglamentaria.

La industria de bioinsumos de nuestro pais es de tal magnitud
que no solamente se emplean en la agricultura nacional, sino que se
exportan. Para ello hay que tener un certificado de exportacion
emitido por las autoridades sanitarias.

Por ultimo, estudiaremos los aspectos regulatorios de la
produccién organica de alimentos. Haremos énfasis en las
sustancias permitidas y los requisitos del etiquetado organico.
Repasaremos el marco legal y reglamentario.

II. LOS BIOINSUMOS PARA LA PRODUCCION
AGRICOLA

El concepto de sostenibilidad aplicado a la agricultura representa
una etapa en la larga evolucion de la preocupacion mundial con
respecto a la conservacion de los recursos naturales y el ambiente.
Esta idea comprende una serie de aspectos tan dispares como son,
entre otros, la conservacion del suelo, el uso adecuado de
agroquimicos, el mantenimiento de la diversidad genética vegetal,
animal y microbiana, el aprovechamiento del agua para riego y el
control integrado de plagas.!

La sustitucion de practicas e insumos agricolas convencionales
por practicas alternativas sostenibles se considera un paso
fundamental en la transicién agroecologica y la transformacion de

! LAGLER, Juan Carlos, “Bioinsumos: Distintas percepciones

haciendo foco en la fertilizacion biologica”, Agronomia &
Ambiente, Revista de la Facultad de Agronomia UBA, 2017, no. 1,
vol. 37, p. 74. https://tinyurl.com/dvha6yad
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los sistemas agroalimentarios. Una de las précticas alternativas mas
populares y de rapida adopcion es el uso de bioinsumos agricolas,
los cuales son tan heterogéneos en su composicion y aplicacion
como en su procedencia, pues derivan de la enorme diversidad de
biopreparados de la agricultura tradicional.?

En Meéxico ha habido gran interés en la produccion
biotecnologica y la aplicacion de bioinsumos desde los 70 y 80,
especialmente de biofertilizantes a base de microorganismos;
posteriormente a partir de los 90 y con la integracion del marco de
la sustentabilidad se vio un aumento continuo en la demanda de
abonos organicos, particularmente de fermentados liquidos.
Recientemente, tras el primer decreto presidencial sobre la
sustitucion y eliminacion del herbicida glifosato en México, se
movilizé a las dependencias y programas federales a impulsar la
investigacion, los programas de formacion y educacion, el apoyo a
personas productoras y la capacidad de produccion de bioinsumos a
nivel nacional para avanzar la transicion agroecoldgica y la
autosuficiencia alimentaria.’

Los bioinsumos agricolas son productos de base biologica
elaborados a partir de organismos vivos y sus derivados. Segun la
funcion que cumplen, comunmente se los categoriza como
biofertilizantes o biocontroladores (bioherbicidas, biopesticidas,
entre otros.*

Los bioinsumos pueden ser clasificados desde distintos puntos
de vista. Asi por ejemplo en cuanto a su origen, pueden ser
bioinsumos de origen vegetal o microbianos; y en cuando a su efecto
sobre la planta, pueden ser clasificados en dos grandes grupos:

2 ROBLANDA MANCILLA, Sergio Arturo, et. al, “Experiencias en
el uso de bioinsumos para la salud y la regeneracion ecosistémica y
comunitaria”, Enfoques Transdisciplinarios: ciencia y sociedad,
Guadalajara, 2024, no. 2, vol. 2, p- 246.
https://tinyurl.com/yyzwkt54

3 Idem.

4+ ARAMENDIS, Rafael et. al, Bioinsumos de uso agricola.
Situacion y perspectivas en América Latina y el Caribe, CEPAL,
Santiago, 2023, p. 13.
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biofertilizantes y biopesticidas. Asimismo, en estas categorias se
pueden identificar subcategorias, como, por ejemplo, dentro de los
biofertilizantes se distinguen los bioestimulantes del crecimiento,
inoculantes microbianos, bioestabilizadores, incluyendo también en
este grupo a los abonos organicos, humus y guano. Dentro de los
biopesticidas se distinguen los microbiocidas, los bioinductores de
la defensa vegetal contra plagas y enfermedades y los
biorepelentes.’

Actualmente, los biofertilizantes se emplean exitosamente en
muchos paises desarrollados, mientras que en los paises en
desarrollo su uso y aprobacion -por el sector agricola- esta limitado
por diversos factores, el conocimiento sobre su manejo adecuado.
De esta manera, es importante conocer y divulgar informacion
cientifica sobre el correcto uso de los biofertilizantes, sus
asociaciones con las plantas y las condiciones del agro sistema y de
manejo que afectan dichas interacciones.’

El uso de herramientas que permitan optimizar los procesos
productivos debe apuntar a biotecnologias apropiables o factibles de
realizar, ademas de ser ambientalmente seguras y socioecondmicay
culturalmente aceptables. Por consiguiente, los biofertilizantes
como insumos agrondmicos a base de microorganismos benéficos
del suelo, por sus bajos costos de produccion y su accidn positiva en
la conservacion del suelo deben ser incorporadas definitivamente
como parte de las tecnologias ambientales y de fertilizacion.’

5 MAMANI DE MARCHESE, Alicia Inés y FILIPPONE, Maria
Paula, “Bioinsumos: componentes claves de una agricultura
sostenible”, Revista Agrondmica del Noroeste Argentino, San
Miguel de Tucuman, 2018, no. 1, vol. 38, pp. 13-14.
https://tinyurl.com/wrztdryn

6 CHAVEZ DIAZ, Ismael Fernando, et. al., “Consideraciones sobre
el uso de biofertilizantes como alternativa agro-biotecnologica
sostenible para la seguridad alimentaria en México”, Revista
Mexicana de Ciencias Agricolas, 2020, no. 6, vol. 11, p. 1429.
https://tinyurl.com/nhhcyknm

7 LAGLE, Juan Carlos, ob. cit., p. 75.
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Los bioplaguicidas son altamente especificos contra las plagas
objetivo y generalmente representan poco o ningun riesgo para las
personas o el medio ambiente. Los pesticidas tradicionales, por el
contrario, en general son materiales sintéticos, que no so6lo afectan a
la plaga objetivo, sino también organismos no deseados, tales como
insectos benéficos, la vegetacion circundante y la vida silvestre.®

Los bioplaguicidas son eficaces en el control de plagas agricolas,
sin causar dafios graves al ambiente o empeorar la contaminacion
del medio ambiente. La investigacion y el desarrollo de su
aplicacion practica en el campo se enfocan a mitigar la
contaminacion ambiental causada por residuos de plaguicidas
quimicos, aunque por su naturaleza bioldgica también promueven el
desarrollo sustentable de la agricultura. El desarrollo de nuevos
bioplaguicidas estimula la modernizacién de la agricultura y sin
duda, va a reemplazar gradualmente a una cantidad de los
plaguicidas quimicos. En la produccion agricola, en ambientes
libres de contaminacion, los bioplaguicidas son sustitutos ideales
para sus homologos quimicos tradicionales.’

Pues bien, en el presente trabajo, pretendemos analizar la
regulacion de la comercializacion y la exportacion de los
bioinsumos (biofertilizantes y bioplaguicidas) empleados en la
agricultura organica. Porque al ser productos relacionados con la
produccién a alimentos estan sujetos a regulacion especifica.

Comenzaremos con el proceso de registro sanitario para poder
comercializarlos. Y es que pesar de que los bioinsumos no
representan riesgos para la salud o al medio ambiente como los
productos quimicos, en nuestro pais no cuentan con un marco
juridico adecuado que promueva su formulacidn, importacion,
aprobacién, comercializacion, distribucion y finalmente aplicacion,
sino que son sujetos a una regulacion que parte del principio de
riesgo a la salud humana. En efecto, la Ley General de Salud (LGS),

NAVA PEREZ, Eusebio, et. al., “Bioplaguicidas, una opcion para
el control biologico de plagas”, Ra Ximhai, 2012, no. 3, vol. 8, p.
18. https://tinyurl.com/5n7ctdém

O Idem.
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a tratar el tema de control sanitario de productos y servicios de su
importacion y exportacion, solo define a las plaguicidas y a los
nutrientes vegetales en términos generales, sin un reconocimiento
expreso a los bioinsumos. Esto provoca que los bioinsumos queden
sujetos a una regulacion que no da cuenta de sus diferencias
significativas y que obstaculiza el fomento de su utilizacion como
alternativa aceptable para la salud humana y el medio ambiente en
general '

III. LA SITUACION DE LA AGRICULTURA MEXICANA:
ESPECIAL REFERENCIA A LA AGRICULTURA
ORGANICA

La industria agricola mexicana no ha sido ajena a la polarizacion
del campo: de un lado, existen esquemas tradicionales de
produccién de subsistencia -esto es- un medio rural anclado en el
pasado histérico, que ya ha sido rebasado por los avances
tecnoldgicos. De otro lado, existen areas productivas modernas y
tecnificadas, en las que el viejo concepto de campesino ya no tiene
lugar. Asi, en México, se dibujan claramente una agricultura
campesina (o tradicional) y una agricultura comercial.

La agricultura campesina o tradicional se caracteriza porque se
practica en unidades de produccion familiares, en las que la
finalidad ultima es la reproduccion de sus condiciones de vida. No
se trata de una economia de autoconsumo en el momento actual,
porque todo campesino entra al circulo del mercado. No obstante, la
produccion va destinada fundamentalmente al consumo familiar y
solo se ponen en venta los excedentes. Asimismo, la agricultura
tradicional se basa en el trabajo familiar de hombres, mujeres y
nifios; para producir emplea una baja—o nula— inversion de capital
y de insumos industriales. El cultivo representativo de la agricultura
campesina es el maiz, si bien en algunas regiones -las menos- se

10 MENDOZA RIVERA, Ana Lilia, Iniciativa con proyecto de
decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de la Ley General de Salud en materia de regulacion de bioinsumos,
febrero de 2022, p. 4. https://tinyurl.com/3jatcm3w
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siembra maiz en condiciones técnicas y de capital (sistemas de
riego, semillas mejoradas o transgénicas, entre otras).!!

Abhora bien, la agricultura tradicional se encuentra en crisis y ve
agravada su condicion ante el incremento en los precios de los
insumos y la baja en los precios internacionales del maiz. Contra
todas las previsiones, los pequefios productores de grano de
temporal han sobrevivido, pero no ha sido por su aislamiento de los
precios internacionales, como se suele sugerir, sino
porque han adoptado estrategias de supervivencia que incluyen el
incremento de la produccidon para mantener el ingreso, ya que el
maiz es uno de los medios para financiar la adquisicion de insumos
y bienes basicos. Esta es la racionalidad basica de la economia
campesina tradicional. Otra estrategia es diversificar las fuentes de
ingreso mediante su incorporacion a trabajos rurales no agricolas.
La respuesta tltima, cuando todas las demas fallan, es la migracion.
Situacion que debe tratar de evitarse lo mas posible por los efectos
de presion demografica que ocasiona sobre las ciudades. '

En México, la agricultura comercial se inici6 hace mas de sesenta
anos con el desarrollo de los distritos de riego de noroeste y -mas
tarde- con los experimentos que condujeron a la creacion de semillas
mejoradas. En la actualidad, una de las modalidades mas
significativas de la agricultura comercial es la agricultura por
contrato. En este tipo de agricultura, los productores ponen la tierra,
el agua, la energia eléctrica y otros combustibles, la maquinaria y el
equipo, y -desde luego- la mano de obra (o sea practicamente todo).
El contratante le proporciona semillas, otro tipo de insumos y
tecnologia y le garantiza un mercado que es exclusivo de la empresa
contratante.'

" COLL HURTADO, Atlantida y GODINEZ CALDERON, Maria de
Lourdes, La agricultura en México: un atlas en blanco y negro,
Instituto de Investigaciones Geograficas, UNAM, México, 2003,
pp. 85-86.

2. PUYANA, Alicia y ROMERO, José, México. De la crisis de la
deuda al estancamiento economico, E1 Colegio de México, México,
2009, pp. 181-182.

13 COLL HURTADO, Atlanticay GODINEZ CALDERON, Maria de
Lourdes, op. cit., p. 95.
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Los cultivos de la agricultura comercial mas importantes en
Meéxico -en atencion a la superficie cultivada- son: los cereales
distintos del maiz, forrajes, las leguminosas, los cultivos
industriales, los frutales, las hortalizas, las oleaginosas seguidas de
otros tipos como tubérculos, especias y plantas ornamentales. Estos
cultivos tienen un valor de mercado mucho mayor que el cultivo
tradicional del maiz y tienen mayor rentabilidad que el cultivo del
maiz.

Es necesario tener en cuenta esta dicotomia para entender la
intervencion publica en el campo. Entre 1945 y 1970, el aparato
estatal para la atencion del campo se fortalecidé y consolidé. Las
estructuras agrarias, para la irrigacion y crédito, con el apoyo del
seguro agropecuario, se complementaron con poderosas empresas
de comercializacién que controlaban productos bdasicos mas
importantes mediante el sistema de la Compaiiia Nacional de
Subsistencias Populares (CONASUPO). Ademas, empresas
publicas especializadas otorgaban crédito, asistencia técnica y
comercializacion de azicar, algodon, café, tabaco, cacao, maderas y
productos forestales, coco y copra, frutales y magueyes. Empresas
estatales producian fertilizantes, tractores, semillas mejoradas y
alimentos agropecuarios balanceados, industrializaban maiz, leche
y pan.'* La intervencion estatal garantizaba la subsistencia de ambos
tipos de agricultura. Y -aunque sea en el discurso- pretendia la
modernizacion de la agricultura campesina o tradicional para
transformarla en agricultura comercial.

Dentro de los profundos cambios que experimentd nuestro pais
en la década de los afios ochenta y noventa del siglo pasado se
encuentra la transformacion del campo mexicano. Se paso de un
modelo basado en la intervencion directa del Estado a una profunda
liberalizacion. La crisis de los afios ochenta fue, desde luego,
financiera y monetaria ¢ inmediatamente economica y productiva,
pero también recogio y dio lugar a una dramatica ruptura en el modo

4 WARMAN GRY]J, Arturo. El campo mexicano en el siglo XX,
Fondo de Cultura Econdémica, México, 2001, p. 163.
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como acostumbraban a relacionarse los grupos dirigentes del Estado
con los grupos dominantes de la economia y la sociedad.'

A partir de los primeros afios de la década de 1990 se definieron
las acciones del estado mexicano en materia de liberalizacion
agropecuaria. Entre ellas destacan: la reforma ejidal; la eliminacion
de los permisos a la importacion de alimentos y la negociacion del
TLCAN; el desmantelamiento y extincion de la CONASUPO, y con
ello, de sus empresas e infraestructura de almacenamiento; la
reduccion de subsidios al agro (al crédito, a precios de los insumos
y al consumo de tortilla, etc.) y a la abolicion de los programas de
extension agricola.!® Estos cambios drasticos en el modelo de
desarrollo de la industria agricola son de importancia si se tiene en
cuenta la estructura -dicotémica y desigual- de la industria agricola
en nuestro pais, que apuntamos lineas arriba.

La liberalizacion econdmica se basdé en los preceptos mas
simples de la teoria neoclasica. Con esta base el Estado mexicano
tom6 como principio el libre funcionamiento de los mercados en un
marco legal de derechos de propiedad bien definidos, asegura una
asignacion eficiente de los recursos econémicos. No obstante, dejar
que los mercados funcionen libremente no asegura una distribucion
del ingreso equitativa, ni que se elimine la pobreza.'’

Por lo cual, es necesario tener en cuenta las caracteristicas
dicotomicas y desiguales de la agricultura mexicana para analizar la
regulacion de variedades vegetales -una de las piezas del nuevo
esquema de mercado- con objeto de que no contribuya a ahondar
aun mas la brecha entre la agricultura tradicional y la comercial.

La agricultura organica sufre un cambio importante al establecer
una combinacion entre las practicas agricolas tradicionales y las

15 CORDERA, Rolando y TELLO, Carlos, México, La disputa por la
Nacion, Siglo XXI, México, 2010, pp. 19-20.

16 YUNEZ NAUDE, Antonio, “Las transformaciones del campo y el
papel de las politicas publicas: 1929-2008”, en KUNTZ, S.
(Coord.), Historia economica general de México, El Colegio de
Meéxico, México, 2010, pp. 743-744.

17 YUNEZ NAUDE, Antonio, op. cit., p. 744.
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practicas agricolas que incorporan la innovacion tecnoldgica
empleando técnicas amigables con el ambiente. Esta practica ha ido
cobrando importancia como resultado del impacto adverso de la
revolucion verde debido al uso de insumos quimicos, mecanizacion
excesiva, monocultivos a gran escala orientados por una vision
productivista y lucrativa, mismas que agotan suelos, destruyen la
biodiversidad, contaminan el medio ambiente, generan desempleo
técnico, fuerzan la migracidon y concentran los frutos del progreso
técnico propiciando la desigualdad social.'®

La agricultura organica o ecoldgica es una forma de produccion
que manifiesta en su esencia el desarrollo sustentable en el campo,
integra los procesos productivos en armonia con la naturaleza y las
respectivas formas de organizacion de la produccidén, de la
comercializacién y de la vida social, ademas postula un entorno
macropolitico y macroeconéomico a su favor. En general el objetivo
fundamental de la produccion es la conservacion y el mejoramiento
de la fertilidad del suelo, la proteccion de los recursos naturales y el
impedimento de la contaminacion. '

Los biofertilizantes y los bioplaguicidas son insumos de la
produccién agricola organica. Al respecto la Guia de Produccion
Vegetal Organica del SENASICA establece que, al realizar
practicas para el manejo de la nutricion y fertilidad del suelo, se
mejora la formacion de suelos y estructura, propiciando sistemas
mas estables al incrementarse la circulacion de los nutrientes y la
energia, y mejora la capacidad de retencion de agua en el suelo.

En este sentido, las practicas que el productor orgénico
implemente, deberan estar encausadas a la prevencion y reduccion
del proceso de desequilibro ecologico utilizando técnicas
agroecologicas apropiadas, incluir, pero no limitar a:

18 SALINAS, Edmar, “La agricultura orgénica como modelo
alternativo”, en RAMOS, M., et. al., (eds.), Desarrollo Sustentable
y Finanzas. Topicos y Selectos de Recursos, ECORFAN, Sucre,
2014, p. 92.

9 PEREZ CALDERON, Jesus, “La politica de fomento a la
agricultura organica”, El Cotidiano, 2006, no. 139, vol. 21, p. 102.
https://tinyurl.com/3emstr6a
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1. Rotacidén de cultivos, cultivos en contorno, cultivo de
cobertura, asociacion de cultivos, uso de barreras vivas.

2. Précticas de labranza de conservacion para reforzar la
estabilidad y la biodiversidad del suelo, prevenir la
compactacion, erosion y orientar a mejorar la fertilidad.

3. Establecer sistemas diversificados con dos o mas estratos
vegetales de especies nativas, especialmente en los cultivos
perennes, donde la vegetacion original o nativa la
constituyan bosques o selvas.

Si las practicas antes descritas no son suficientes para asegurar
un manejo optimo del suelo y cultivo, entonces se podran utilizar
sustancias o mezcla de sustancias contenidas en el Cuadro 1 del
Anexo 1 Acuerdo de Lineamientos de para la operacion orgénica de
actividades agropecuarias. Esta es la lista de bioinsumos permitidos
en la agricultura organica como fertilizantes.

Sobre el uso de los bioplaguicidas, la Guia de Produccién
Orgéanica de SADER, también se encuentran Para reducir o eliminar
el impacto negativo que tendran insectos, hongos, bacterias, virus y
arvenses, en el esquema organico se da prioridad al empleo de
practicas agrondémicas que contemplen el uso de especies vegetales
nativas o variedades adaptadas a los ambientes locales o resistentes,
para la disminucién del impacto del ataque de plagas y/o
enfermedades, ademas de manejar adecuadamente los suelos, las
arvenses, las rotaciones y asociaciones de cultivos, labores
culturales oportunas; con control natural; uso de trampas y/o
depredadores; preparados naturales de origen vegetal, animal,
mineral; control bioldgico; control fisico y/o mecanico, para ayudar
a desarrollar resistencia natural de los cultivos a plagas y
enfermedades de los cultivos o del suelo; asimismo favorecer la
diversidad en el agroecosistema y con ello propiciar el desarrollo de
los enemigos naturales de las plagas o enfermedades para su control
o se reduzca su incidencia, ademas se recomienda:

v’ Utilizar variedades de plantas resistentes a las plagas o

plantas que se adapten facilmente, como las plantas nativas
de una region.

338



La regulacion de la comercializacion y exportacion de bioinsumos...

v" Modificar los métodos de irrigacion, fertilizacion y cuidado
del cultivo.

v Hacer cambios en el entorno para privar a las plagas del
alimento, agua, refugio u otros elementos que necesitan
para prosperar.

v Eliminar a los insectos usando trampas o podando las partes

infestadas de las plantas.

Dejar que los insectos benéficos actiien contra las plagas.

Utilizar sustancias permitidas para el control de virus,

insectos, bacterias y hongos.

AN

En ambos casos, desde el punto de vista de la agricultura
organica, tanto biofertilizantes y bioplaguicidas se emplean en
ultimo término.

Pues bien, una vez delimitado los conceptos de bioinsumos y
bosquejado el contexto de la agricultura en general y la agricultura
orgénica en particular, procederemos a analizar la regulacion de los
bioinsumos en punto a su comercializacion.

Iv. EL REGISTRO SANITARIO PARA LA
COMERCIALIZACION DE BIOINSUMOS

La autorizacion y registro de plaguicidas se realiza a través de la
Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios
(COFEPRIS), la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (SEMARNAT) y la Secretaria de Agricultura y
Desarrollo Rural (SADER), segun lo determina el Reglamento en
Materia de Registros, Autorizaciones de Importacion y Exportacion
y Certificados de Exportacién de Plaguicidas, Nutrientes Vegetales
y Sustancias y Materiales Toéxicos o Peligrosos. Entre las
atribuciones de la SADER en materia de plaguicidas de uso agricola,
el Servicio Nacional de Sanidad, Inocuidad y Calidad
Agroalimentaria (SENASICA) dictamina y emite opinién técnica
sobre la efectividad biologica de éstos; ademas, vigila y aplica la
Ley Federal de Sanidad Vegetal, asi como las Normas Oficiales
Mexicanas vigentes en la materia y lo establecido en Ley General
del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente, en su Articulo
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143. El monitoreo y control de riesgos sanitarios se realiza también
por la COFEPRIS y la SADER. Por lo que se refiere a los
mecanismos de denuncia, existe un portal a través de la COFEPRIS,
que tiene por objeto poner en conocimiento a esta autoridad, de los
hechos actos u omisiones en materia sanitaria. Asimismo, la
COFEPRIS hace publico el Registro Sanitario de plaguicidas y
nutrientes vegetales.

También la Ley de Productos Organicos (LPO) contempla un
certificado de insumos utilizados en la produccion organica que sera
concedido por los organismos de certificacidon organica.

1. Disposiciones a nivel legal en materia de registro sanitario de
bioinsumos

Pues bien, aunque la dependencia que lleva el proceso de registro
sanitario es la COFEPRIS, que es un organismo encargado de
aplicar las disposiciones de la LGS, es necesario tomar en cuenta la
Ley General de Equilibrio Ecologico y Proteccion al Ambiente
(LGEEPA). Esta ley establece en la fraccién V de su articulo 120
que para para evitar la contaminacion del agua, quedan sujetos a
regulacion federal o local la aplicacion de plaguicidas, fertilizantes
y sustancias toxicas.

Por otra parte, como un criterio para prevenir y controlar la
contaminacion del suelo se considera el otorgamiento de todo tipo
de autorizaciones para la fabricacion, importacion, utilizacién y en
general la realizacion de actividades relacionadas con plaguicidas,
fertilizantes y sustancias toxicas.*

Los plaguicidas, fertilizantes y demas materiales peligrosos,
quedaran sujetos a las normas oficiales mexicanas que expidan en el
ambito de sus respectivas competencias, la SEMARNAT, la
SADER, la Secretaria de Salud (SSA) y la Secretria de Economia
(SE). El Reglamento establecera la regulacion, que dentro del
mismo marco de coordinacion deba observarse en actividades

20 Articulo 135 fraccion IV de la LGEEPA
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relacionadas con dichos materiales, incluyendo la disposicion final
de sus residuos, empaques y envases vacios, medidas para evitar
efectos adversos en los ecosistemas y los procedimientos para el
otorgamiento de las autorizaciones correspondientes.?!

Seglin una iniciativa de reforma a la Ley General de Salud, el
problema regulatorio es que la LGS no distingue entre bioinsumos
y productos altamente toxicos. Propone reformar los articulos 278 a
281 de la LGS para adecuarla a los bioinsumos.

También la Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de
los Residuos en la fraccion X de su articulo 31 dispone que estaran
sujetos a un plan de manejo los siguientes residuos peligrosos y los
productos usados, caducos, retirados del comercio o que se desechen
y que estén clasificados como tales en la norma oficial mexicana
correspondiente. Entre esos productos estan contemplados los
plaguicidas y sus envases que contengan remanentes de los mismos.

En punto a cuestiones de sanidad vegetal abordaremos la Ley
Federal de Sanidad Vegetal (LFSV). El articulo 7 fraccion XXIII de
la LFSV establece que la SADER tiene competencias para
dictaminar la efectividad bioldgica de los plaguicidas e insumos de
nutricion vegetal y regular su uso fitosanitario autorizado.

La SADER coadyuvara con las de Salud y de Desarrollo Social,
para vigilar el cumplimiento de las normas oficiales aplicables a los
plaguicidas e insumos de nutricion vegetal.??

Ahora bien, el instrumento normativo central en el registro
sanitario de bioinsumos es la LGS. Esta norma, al momento de
regular el control sanitario de productos y servicios de su
importacion y exportacion, solo define a los plaguicidas y a los
nutrientes vegetales en términos generales, sin un reconocimiento
expreso a los biosinsumos. Esto provoca que los bioinsumos queden
sujetos a una regulacion que no da cuenta de sus diferencias
significativas y que obstaculiza el fomento de su utilizacion como

21 Articulo 143 de la LGEEPA
22 Articulo 10 de la LGSV
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alternativa aceptable para la salud humana y el medio ambiente en
general. Particularmente, la ausencia de regulacion especifica de los
bioinsumos dificulta sus procesos de registro, lo que se constituye
una barrera para su comercializacion.?

El articulo 204 de la LGS exige autorizacion sanitaria para la
venta o suministro de -entre otras sustancias- los plaguicidas,
nutrientes vegetales.

Las definiciones de plaguicidas, y nutrientes vegetales se
encuentra regulada en las fracciones I y II del articulo 278 de la
LGS. Asi las cosas, un plaguicida es cualquier substancia o mezcla
de substancias que se destina a controlar cualquier plaga, incluidos
los vectores que transmiten las enfermedades humanas y de
animales, las especies no deseadas que causen perjuicio o que
interfieran con la produccion agropecuaria y forestal, asi como las
substancias defoliantes y las desecantes.**

Y los nutrientes vegetales son cualquier substancia o mezcla de
substancias que contenga elementos utiles para la nutricion y
desarrollo de las plantas, reguladores de crecimiento, mejoradores
de suelo, inoculantes y humectantes.?

23 MENDOZA RIVERA, Ana Lilia, Iniciativa con proyecto de
decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de la Ley General de Salud en materia de regulacion de bioinsumos,
febrero de 2022, pp. 48-49. https://tinyurl.com/3jatcm3w

24 Articulo 278, fraccion I de la LGS.

25 Articulo 278, fraccion II de la LGS. La iniciativa de la Senadora
Mendoza propone incluir una fraccion V con la definicion de
bioinsumo como un producto con origen en organismos Vivos,
elaborado a base de sustancias y/o procesos naturales, que son
utilizados en la produccion de alimentos. Si origen es biodtico y
sostenible, provenientes de plantas, virus, bacterias, hongos,
actinomicetos, protozoarios, nematodos, lombrices y sus derivados,
macrofauna del suelo, incluyendo agentes de control biologico de
plagas, sin que éstos sean resultado de un proceso de modificacion
genética inducida por el ser humano. Pueden estar acompanados de
agentes abiodticos para potencializar su efectividad, sin que éstos
provengan de la sintesis quimica artificial. MENDOZA RIVERA,
Ana Lilia, Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforman
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El articulo 279 de la LGS fraccion V faculta a la Secretaria de
Salud para establecer, en coordinacion con las dependencias
competentes, las normas oficiales mexicanas en las que se
especifiquen las condiciones que se deberan cumplir para fabricar,
formular, envasar, etiquetar, embalar, almacenar, transportar,
comercializar y aplicar plaguicidas, nutrientes vegetales.

El articulo 280 de la LGS ordena a la Secretaria de Salud emitir
las normas oficiales mexicanas de proteccion para el proceso, uso y
aplicacion de los plaguicidas, nutrientes vegetales.

El articulo 281 de la LGS establece que las etiquetas de los
envases de los plaguicidas, nutrientes vegetales... en lo conducente
deberan ostentar, en espafiol, claramente la leyenda sobre los
peligros que implica el manejo del producto, su forma de uso, sus
antidotos en caso de intoxicacion y el manejo de los envases que los
contengan o los hayan contenido, de conformidad con las
disposiciones legales aplicables y con las normas que dicte la
Secretaria de Salud.

También por lo que respecta al control sanitario, el articulo 194
de la LGS establece que es el conjunto de acciones de orientacion,
educacion, muestreo, verificacion y en su caso, aplicacion de
medidas de seguridad y sanciones, que ejerce la Secretaria de Salud
con la participacion de los productores, comercializadores y
consumidores, en base a lo que establecen las normas oficiales
mexicanas y otras disposiciones aplicables.

El ejercicio del control sanitario serad aplicable al proceso, uso,
importacion, exportacion, aplicacion y disposicion final de
plaguicidas, nutrientes vegetales y substancias toxicas o peligrosas
para la salud, asi como de las materias primas que intervengan en su
elaboracion.?

v adicionan diversas disposiciones de la Ley General de Salud en
materia de regulacion de bioinsumos, febrero de 2022, p. 5.
https://tinyurl.com/3jatcm3w

26 Articulo 194, fraccion III de la LGS
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Requieren registro sanitario los medicamentos, estupefacientes,
substancias psicotropicas y productos que los contengan; los
dispositivos médicos con excepcion de aquellos determinados como
de bajo riesgo y que no requieran registro sanitario por la autoridad
sanitaria, asi como los plaguicidas, nutrientes vegetales y
substancias toxicas o peligrosas. El registro s6lo podra ser otorgado
por la SSA, éste tendrd una vigencia de 5 afios, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 378 de la LGS, dicho registro podra
prorrogarse por plazos iguales, a solicitud del interesado, en los
términos que establezcan las disposiciones reglamentarias.?’

La Ley de Productos Orgénicos (LPO) contiene disposiciones en
materia de certificacion de insumos utilizados en la agricultura
organica.

La SADER publicard y mantendrd actualizados la lista de
materiales, sustancias, productos, insumos y los métodos e
ingredientes permitidos, restringidos y prohibidos en toda la cadena
productiva, previa evaluacion y dictamen del grupo de expertos del
Consejo Nacional de Produccion Organica (CNPO).?

También es competencia de la SADER emitir Disposiciones
aplicables los requisitos y procedimientos para la evaluacion de los
materiales, sustancias, productos, insumos y los métodos e
ingredientes permitidos, restringidos y prohibidos en toda la cadena
productiva de productos orgéanicos.*’

2. Disposiciones reglamentarias en materia de registro sanitario
de bioinsumos

El principal instrumento es el Reglamento en Materia de
Registros, Autorizaciones de Importacion y Exportacion de
Plaguicidas, Nutrientes Vegetales y Sustancias Minerales Téoxicos y
Peligrosos (RPLAFEST).

27 Articulo 376 de la LGS
28 Articulo 28 de la LPO.
29 Articulo 29 de la LPO.
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En el articulo 3° del RPLAFEST se especifican las competencias
de las instancias de la SSA, la SADER y la SEMARNAT en el
proceso de regulacion de los bioinsumos.

Asi las cosas, corresponde a COFEPRIS, autorizar el registro y
expedir certificados de libre venta y exportacion de plaguicidas y
nutrientes vegetales, asi como otorgar permisos de importacién de
plaguicidas, nutrientes vegetales y sustancias toxicas o peligrosas,
previo analisis, evaluacion y dictamen de la informacion técnica,
toxicologica y de seguridad correspondiente.’® A la SEMARNAT,
le corresponde emitir opinion técnica respecto de la proteccion del
ambiente en los casos que establece el Reglamento, previo analisis
y evaluacion de la informacion técnica y ecotoxicologica, y
autorizar la importacién y exportacién de plaguicidas, nutrientes
vegetales y sustancias y materiales toxicos o peligrosos (Articulo 3°
fraccion II). Por ultimo, a la SADER le corresponde, emitir opinion
técnica sobre la efectividad biologica de plaguicidas y nutrientes
vegetales y sobre los aspectos fitosanitarios de los limites maximos
de residuos de plaguicidas, en los casos que establece el
RPLAFEST.3!

Por ultimo, les corresponde a las tres instancias, emitir criterios
de caracter técnico para el cumplimiento de este Reglamento,
mismos que deberan ser publicados en el Diario Oficial de la
Federacion.

El articulo 39 del RPLAFEST regula los certificados de libre
venta bioinsumos. Los interesados podran solicitar a COFEPRIS la
expedicion de certificados de libre venta o de exportacion cuando lo
requieran para tramitar ante autoridades extranjeras la importacion
de plaguicidas, nutrientes vegetales y sustancias téxicas o
peligrosas.

El articulo 7 del RPLAFEST contiene la clasificacion de los
productos cuyo registro es requisito para comercializarse. En la
tabla 1 presentamos la clasificacion.

30 Articulo 3°, fraccion I del RPLAFEST.
31 Articulo 3°, fraccion I1I del RPLAFEST
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Tabla 1. Clasificacion de bioinsumos

Plaguicidas Microbiales Bacterias, hongos, virus,
nematofos, protozodrios
Boténicos
Nutrientes Fertilizantes Organicos

vegetales

Fuente: articulo 7 del RPLAFEST

En el tramite de registro de plaguicidas y nutrientes vegetales,
COFEPRIS requerira la opinién técnica de SEMARNAT. Cuando
se trate de plaguicidas de uso agricola y pecuario y de nutrientes
vegetales, requerird también la opinion técnica de SADER.*

32 Articulo 8 del RPLAFEST, las solicitudes seran tramitadas de
conformidad con el procedimiento siguiente:
I. A toda solicitud presentada se le asignarda un nimero de
expediente al momento de su ingreso, el cual se asentara en la copia
que el interesado presente para que se le acuse recibo de la solicitud.
II. Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha de ingreso
de la solicitud, COFEPRIS remitira la documentacion
correspondiente a SEMARNAT, SAGARPA o ambas, para que,
dentro del término de veinticinco dias hébiles le informen si es
necesario prevenir al interesado para que presente documentacion
faltante o complementaria o para que aclare la informacion
acompaiada a su solicitud. Transcurrido el término sin que SADER
o SEMARNAT soliciten a COFEPRIS que prevenga al interesado,
se entendera que no requieren informacion adicional o aclaraciones
del solicitante para emitir su opinion técnica.
III. Dentro del plazo de cuarenta dias habiles contados a partir del
dia habil siguiente a la fecha de ingreso de la solicitud, COFEPRIS
podra prevenir al interesado, por escrito y por una sola vez, para que
subsane las omisiones o realice las aclaraciones de la informacién o
documentacion correspondientes. El interesado contard con un
plazo improrrogable de treinta dias héabiles para el desahogo de la
prevencion, los cuales se contaran a partir de la fecha en que la
notificacion respectiva surta efectos. Transcurrido este plazo sin
que se desahogue la prevencion, COFEPRIS tendra por no
presentada la solicitud. No se podra desechar un tramite por no
haber sido desahogada una prevencion, cuando ésta no haya sido
notificada en los términos del presente Reglamento.
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Para los efectos de la realizacion de los estudios de efectividad
biolégica y su dictamen técnico se promulgd la NOM 032
SAG/FITO-2014 POR LA QUE SE MODIFICA LA NOM-032-
FITO-1995 por la que se establecen los requisitos y especificaciones
fitosanitarios para la realizacion de estudios de efectividad bioldgica
de plaguicidas agricolas y su dictamen técnico.

La NOM-032-FITO-1995 es de observancia obligatoria en todo
el territorio nacional y tiene como objeto establecer las
especificaciones de efectividad biologica que deberan demostrar los

plaguicidas de uso agricola que se sometan a Dictamen Técnico de
Efectividad Biologica ante la SADER.

El interesado debera demostrar las siguientes especificaciones de
la efectividad bioldgica del producto para el que se quiere obtener
el Dictamen Técnico de Efectividad Biologica. Se debe especificar:
1. Dosis recomendada(s) para la(s) plaga(s) en el (los) cultivo(s)
agricola(s) especifico(s). 2. momento, frecuencia y forma de
aplicacion. 3. Existencia de fitotoxicidad en el (los) cultivo(s)
agricola(s) especifico(s) a la(s) dosis y momento de aplicacion
recomendado.?

IV. De no haber prevencion o desahogada ésta COFEPRIS lo
comunicara dentro de los cinco dias habiles siguientes a
SEMARNAT, SADER o ambas, para que emitan la opinion técnica
respectiva dentro del término de cincuenta y cinco dias habiles. En
su caso, se acompaiaran a dicha comunicacion los documentos que
el solicitante haya proporcionado para el desahogo de la prevencion.
SEMARNAT y SAGARPA podran abstenerse de formular
respuesta expresa a COFEPRIS, caso en el cual se considerara que
su opinidn es favorable a la solicitud en tramite.

V. COFEPRIS emitira resolucion dentro de los ochenta dias habiles
siguientes a aquél en que venza el plazo para prevenir al interesado
sin que lo haya hecho o a aquél en que se haya desahogado la
prevencion y comunicara la misma a SEMARNAT y SADER.
Vencido este plazo sin que COFEPRIS emita una resolucion, se
entendera en sentido negativo a la solicitud, articulo 9 del
RPLAFEST.

33 Punto 3 de la NOM-032-FITO-1995
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Los interesados en evaluar la efectividad bioldgica de
plaguicidas de uso agricola, con la finalidad de obtener el respectivo
Dictamen Técnico de Efectividad Bioldgica, lo haran por conducto
de un Laboratorio de Pruebas para realizar estudios de efectividad
biologica, a quien deberan presentar la siguiente informacion, sobre
el insumo fitosanitario a evaluar: Datos generales del producto a
evaluar como son: nombre comercial (de existir), nombre comun del
ingrediente activo, nombre quimico del ingrediente activo, tipo de
formulacién, porcentaje en peso 'y equivalente en
gramos/kilogramos o litros del ingrediente activo.*

3. Tramites de autorizacion

A la COFEPRIS corresponde autorizar el registro y expedicion
de certificados de libre venta para la exportacion de plaguicidas y
nutrientes vegetales, asi como, otorgar permisos de importacion de
plaguicidas, nutrientes vegetales y sustancias toxicas o peligrosas,
previo analisis, evaluacion y dictamen de la informacion técnica,
toxicologica y de seguridad correspondiente. Para fines de
evaluacion, la COFEPRIS clasifica a los plaguicidas en cinco
categorias, quimicos, bioquimicos, microbiologicos, botanicos y
miscelaneos

Los tramites para la autorizacion de comercializacién de
nutrientes son el COFEPRIS-06-22 y el COFEPRIS-06-23
solamente con fines de exportacion.

Y para plaguicidas: COFEPRIS 06-006 Microbianos de Uso:
agricola, doméstico, forestal, jardineria, pecuario, en salud ptblica
y urbano; COFEPRIS 06 007 Botanicos de Uso: agricola,
doméstico, forestal, jardineria, pecuario en salud publica y urbano;
y COFEPRIS 06-021 Exclusivo de exportacion.

34 Punto 4 de la NOM-032-FITO-1995
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V. REGULACION DE LA EXPORTACION DE
BIOINSUMOS

1. Disposiciones de la Ley General de Salud

Los medicamentos, dispositivos médicos y otros insumos para la
salud, los estupefacientes, substancias psicotropicas y productos que
los contengan, asi como los plaguicidas, nutrientes vegetales y
substancias toxicas o peligrosas, para su venta o suministro deberan
contar con autorizacion sanitaria, en los términos de esta ley y demas
disposiciones aplicables.®

Se entiende por control sanitario, el conjunto de acciones de
orientacidon, educacidon, muestreo, verificacidon y en su caso,
aplicacion de medidas de seguridad y sanciones, que ejerce la
Secretaria de Salud con la participacion de los productores,
comercializadores y consumidores, en base a lo que establecen las
normas oficiales mexicanas y otras disposiciones aplicables. El
ejercicio del control sanitario sera aplicable al proceso, uso,
importacion, exportacion, aplicaciéon y disposicion final de
plaguicidas, nutrientes vegetales y substancias toxicas o peligrosas
para la salud, asi como de las materias primas que intervengan en su
elaboracion.*

2. Disposiciones reglamentarias en materia de exportacion de
bioinsumos

Nuevamente es de aplicacion el RPLAFEST, su articulo 14
autoriza a solicitar el registro de plaguicidas o nutrientes vegetales
destinados exclusivamente a la exportacion y que no seran
comercializados ni utilizados en territorio nacional RPLAFEST.

Los interesados podran solicitar a COFEPRIS la expedicién de
certificados de libre venta o de exportacion cuando lo requieran para

35 Articulo 204 de la LGS
36 Articulo 194, fraccion III de la LGS
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tramitar ante autoridades extranjeras la importacion de plaguicidas,
nutrientes vegetales y sustancias toxicas o peligrosas.’’

El certificado de exportacion es el documento en el que se hace
constar que el plaguicida o nutriente vegetal cuenta con registro
vigente exclusivamente para su exportacion y que no es
comercializado ni utilizado en el territorio nacional. Para la
tramitacion de certificados de exportacion se debera cumplir con los
requisitos y el procedimiento previstos en el RPLAFEST?® (Articulo
41 del RPLAFEST).

El certificado de libre venta es el documento en el que se hace
constar que el plaguicida o nutriente vegetal cuenta con registro
vigente para su venta o suministro en el territorio nacional.*

37 Articulo 39 del RPLAFEST

38 Articulo 41 del RPLAFEST.

3 Articulo 40 del RPLAFEST, la tramitacién tanto del certificado de
libre venta como el de exportacion, requieren que el interesado
proporcione la siguiente informaciéon y documentacion:

I. Formato oficial de solicitud debidamente requisitado, firmado por
el interesado o su representante legal, a menos que no sepa o no
pueda firmar, en cuyo caso debera imprimir su huella digital;

II. Documento que acredite la personalidad juridica del promovente,
cuando se trate de personas morales o se actiie en representacion de
otro, el nimero de referencia del Registro de Personas Acreditadas
o el nimero de referencia del tramite en el que haya acreditado
previamente la personalidad juridica en caso de haber realizado
algtin otro tramite ante COFEPRIS y, en su caso, documento en el
que se designen las personas autorizadas para oir y recibir
documentos y notificaciones;

III. Comprobante de pago de derechos en la forma autorizada por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico por la cantidad
establecida en la Ley Federal de Derechos vigente;

IV. Numero del registro sanitario, y

V. Numero de la licencia sanitaria o copia del aviso de
funcionamiento. COFEPRIS emitira la resolucion en un plazo
maximo de tres dias habiles, contados a partir del dia habil
inmediato siguiente a la fecha de ingreso de la solicitud, articulo 40
del RPLAFEST.

350



La regulacion de la comercializacion y exportacion de bioinsumos...

VI. REGULACION DE LA PRODUCCION ORGANICA DE
ALIMENTOS

México estd posicionado entre los principales exportadores y
productores orgéanicos. Se exportan alimentos a paises como Japon,
Estados Unidos y la Union Europea.

Los principales alimentos orgénicos en México son el café, que
es el mayor por superficie cultivada; el maiz azul y blanco, el
ajonjoli, y hortalizas, agave, hierbas aromaticas, mango, naranja,
frijol, manzana, papaya y aguacate. Aunque en menor superficie se
produce soya, platano, cacao, vainilla, cacahuate, pifia, Jamaica,
limén, coco, nuez, lichi, garbanzo, maracuyé y durazno.*

Nuestro pais reguld la produccion de alimentos organicos a
través de la Ley de Productos Organicos (LPO).

1. Disposiciones de la Ley de Produccion organica en materia de
produccion de alimentos

La LPO, tienen como fin establecer las practicas y requisitos a
los que deberan sujetarse los productos denominados como
“orgénicos”, tales como el origen de la semilla, los procesos de
produccién, uso de insumos para la nutricion y el manejo de
enfermedades en plantas y animales; asi como, los requerimientos
minimos de verificacion y certificacion, incluyendo la utilizacion
del Distintivo Nacional, a fin de permitir la clara identificacién de
los productos que cumplen con los criterios de la produccion
organica en los mercados nacionales e internacionales, para
mantener la credibilidad de los consumidores y evitar perjuicios o
engafos.

Asimismo, establece que el proceso de certificacion se llevara a
cabo por organismos de certificacién aprobados por la SADER, a
través del SENASICA, que a su vez debe verificar el cumplimiento

40 SADER, Produccién de alimentos orgdnicos, tendencia exitosa
para México, 2017. https://tinyurl.com/w9tmhbtz
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de la LPO, para brindar confianza a productores, procesadores,
comercializadores y consumidores.*!

La LPO cre6 el CNPO como 6rgano de consulta de la Secretaria,
con caracter incluyente y representativo de los intereses de los
productores y agentes de la sociedad en materia de productos
organicos. Este Consejo se integrara por el Titular de la Secretaria,
quien lo presidira, dos representantes de las organizaciones de
procesadores organicos, uno de comercializadores, cuatro de
Organismos de certificacion, uno de consumidores y por siete de
organizaciones nacionales de productores de las diversas ramas de
la produccion orgénica.*?

Segun el articulo 17 de la LPO la Evaluacion de la conformidad
y Certificacion de los productos organicos solamente podra llevarse
a cabo por la SADER o por Organismos de Certificacion acreditados
conforme a lo establecido en esta Ley y las disposiciones que se
deriven de ella, asi como en la Ley Federal sobre Metrologia y
Normalizacion, en su caracter de ordenamiento supletorio.

Los operadores interesados en certificar sus productos como
organicos deberan acudir a un Organismo de Certificacion
Acreditado y Aprobado, el cual evaluara la conformidad de los
mismos respecto a las Disposiciones aplicables emitidas por la
SADER y otorgara, en su caso, un certificado organico.*

Parte medular de nuestro trabajo, prohibicion del uso en toda la
cadena productiva organica de los materiales, productos e
ingredientes o insumos que provengan o hayan sido producidos a
partir de métodos excluidos u organismos obtenidos o modificados
genéticamente.*

La LPO faculta a la SADER para publicar y mantener
actualizados la lista de materiales, sustancias, productos, insumos y

A fdem.

42 Articulo 13 de la LPO
4 Articulo 19 de la LPO
4 Articulo 27 de la LPO

352



La regulacion de la comercializacion y exportacion de bioinsumos...

los métodos e ingredientes permitidos, restringidos y prohibidos en
toda la cadena productiva, previa evaluacion y dictamen del grupo
de expertos del CNPO.%

También la LPO faculta a la SADER para emitir Disposiciones
aplicables los requisitos y procedimientos para la evaluacion de los
materiales, sustancias, productos, insumos y los métodos e
ingredientes permitidos, restringidos y prohibidos en toda la cadena
productiva de productos organicos.*®

El etiquetado orgénico es una de las medidas que distinguen a la
produccién organica. Para ello la LPO dispone que solamente los
productos que cumplan los requisitos de la misma podran ser
identificados con el término “orgdnico” o denominaciones
equivalentes en el etiquetado, asi como en la declaracion de
propiedades, incluido el material publicitario y los documentos
comerciales y puntos de venta.?’

Sobre el distintivo organico, la LPO regula en su articulo 31 que,
con la finalidad de dar identidad a los productos organicos en el
mercado nacional e internacional, la SADER, con opinion del
CNPO, emitird un distintivo nacional que portaran los productos
organicos que cumplen con la LPO y sus disposiciones.

2. Disposiciones reglamentarias en materia de produccion de
alimentos organicos y etiquetado

Sobre las disposiciones reglamentarias de la LPO, podemos citar
en primer lugar al Reglamento de la LPO. Y otra es la NOM-037-
FITO-1995 por la que se establecen las especificaciones del proceso
de produccion y procesamiento de productos agricolas organicos.
Esta NOM fue pionera en la regulacion de la produccién organica,
es anterior a la promulgacion de la LPO.

4 Articulo 28 de la LPO
46 Articulo 29 de la LPO
47 Articulo 30 de la LPO
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Otra pieza fundamental son los Lineamientos para la Operacion
Organica de las Actividades Agropecuarias (LOOAA)tienen la
regulacion detallada de todos los aspectos a considerar en la
produccién organica a través de toda la cadena productiva, de
distribucién y comercializacion.

El articulo 222 de los LOOAA regula la obligacién de identificar
en los registros de los operadores organicos al proveedor y si fuera
diferente, al vendedor, exportador o al importador de los productos
organicos.

El Anexo 1 de los LOOAA contiene la Lista Nacional de
Sustancias Permitidas para la Operacion Organica Agropecuaria. En
la que se incluyen Se incluyen cuadros con nombres genéricos de
sustancias, materiales, ingredientes e insumos permitidos; aditivos
alimentarios, nutrimentales, coadyuvantes de elaboracion,
productos permitidos para limpieza y desinfeccion, carga animal,
superficies con cubiertas y otras caracteristicas de alojamiento de
los animales.

A continuacién, en la tabla 2 presentamos un resumen de los
primeros dos cuadros de la Lista Nacional de Sustancias Permitidas
para la Operacion Organica Agropecuaria que contienen los
bioinsumos que pueden ser empleados como biofertilizantes y como
agentes de control biologico.

Tabla 2. Bioinsumos permitidos en agricultura organica

Tipo de insumo Denominacion Ejemplos
Cuadro 1.- Insumos | I. Origen mineral Acidos hamicos y
que pueden flivicos; arcillas, arena
emplearse para el de cuarzo, azufre
abonado, elemental, caliza, cal,
enmiendas, carbonato de calcio y
acondicionados e magnesio, calcio,
inoculantes del suelo polvo de piedra, sal,

sal potéasica en bruto,
etc.
II. Origen vegetal o | Abonos verdes,
animal aserrin, biocarbon,
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composta, estiércol,
estiércol compostado,
guano, paja, plantas
acuaticas, etc.

III. Micronutrientes Boro, cobre, hierro,
manganeso
IV. Productos que | Etileno
puedan utilizarse
durante el manejo
postcosecha
V. Otros Agar, azucares,
carton, coberturas,
levaduras, mantillos,
vitaminas, etc.
Cuadro 2.- Agentes | I. De origen vegetal o | Acidos naturales,
para el manejo | animal extracto de hongos,
ecologico de grenetina,  piretrinas
insectos, hongos, naturales, leche de
virus, bacterias, vaca, propdleos, etc.
enfermedades y | II. Aceites de origen | Aceites de origen
arvenses naturales vegetal 'y  aceites

esenciales; aceites de
dormancia; aceite de

girasol; aceite de
naranja; extracto de
ajo; etc.

III. De origen mineral | Arcilla, arena de
cuarzo, carbonato de
amonio, caldo
bordelés, fosfato

diamonico, hidroxido
de sodio, etc.

IV. Microorganismos | Cerevisane,

utilizados para el | microorganismos,

control bioldgico de | levaduras, productos

plagas de la fermentacion de
Aspergillus spp

V. Macroorganismos | Depredadores,
insectos macho
estériles,
invertebrados, etc.

VI. Otros Acido ascorbico,
acido peracético,
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alcohol etilico,
azucares, borato, etc.
VII. Inertes para | Inertes, coadyuvantes,
formulacion precursores, etc.
Fuente: Anexo 1 de la LOOAA

En punto al etiquetado, el articulo 200 de los LOOAA establece
que, para productos frescos o no procesados, el etiquetado o la
publicidad de los productos comercializados con denominacién
organica debe cumplir, con los siguientes aspectos:

I.  Producto “Orgénico” o “100% Organico” debe contener al
menos 95% de los ingredientes producidos orgdnicamente
conforme a la regulacion en materia de organicos,
excluyendo aguay sal, y

II. Hayan sido elaborados o producidos por un operador
controlado y certificado.

El articulo 204 de los LOOAA regula el etiquetado para
productos procesados. Al respecto contiene una tabla en la que se
especifican los requisitos segin el tipo de etiquetado. A
continuacion, la reproducimos como tabla 3.

Tabla 3. Requisitos para el etiquetado de productos procesados

organicos
Para declarar que “Organico” o “100% organico” (o una
el producto es: declaracion similar)
El producto Debe contener al menos 95 por ciento de
ingredientes producidos organicamente,

excluyendo agua y sal.

Puede contener hasta un 5% de ingredientes
incluidos en el Cuadro 5 del ANEXO 1, cuando
no estén disponibles comercialmente en forma
organica. Deben estar libres de sustancias
prohibidas.

No debe contener sulfitos afiadidos.
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La etiqueta DEBE:

Mostrar una declaracion de ingredientes.
Mostrar la lista de ingredientes organicos,
cuando provengan de productos organicos
debidamente identificados.

El agua y la sal, incluidos como ingredientes, no
se podran identificar como organicos.

Indicar en la parte inferior, el nombre y la
direccion del elaborador
(empacador, distribuidor, importador,
procesador, etc.) del producto terminado y
precedida por la declaracion:

“Certificado como organico por....”, o una frase
similar, seguido por el nombre de la Secretaria,
el organismo de certificacion organica aprobado
u organismo reconocido por la Secretaria para
aplicar una certificacion participativa. No
se pueden usar los sellos de las entidades de la
certificacion para cumplir con este requisito.

La etiqueta PUEDE:

Mostrar el término “organico”

Portar el distintivo nacional y/o el/los sello(s) de
la Secretaria, el organismo de certificacion
organica aprobado u organismo reconocido por la
Secretaria  para aplicar una  certificacion
participativa.

Mostrar el domicilio comercial, direccion de
Internet o nimero de teléfono de la Secretaria, el
organismo de certificacion organica aprobado u
organismo reconocido por la Secretaria para
aplicar una certificacion participativa.

Cuando se
quiere declarar:

“Elaborado con Ingredientes Organicos” (o
una declaracion similar)

El producto

Debera contener al menos 70 por ciento de
ingredientes producidos organicamente,
excluyendo agua y sal.

No debe contener sulfitos afadidos, excepto, el
vino (puede contener dioxido de azufre) y puede
contener hasta 30% de:

Ingredientes agricolas producidos no
organicamente u otras substancias, incluyendo
levadura, permitidos en los anexos de este
Acuerdo.
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La etiqueta
PUEDE mostrar:

El término “Hecho
con... organicos” (ingredientes especificados o
grupos de alimentos).

“X%  organico” 0 “X% de ingredientes
organicos” El domicilio comercial, direccion de
Internet o nimero de teléfono de la Secretaria, el
organismo de certificacion organica aprobado u
organismo reconocido por la Secretaria
para aplicar una certificacion participativa.

Para declarar:

Que su producto tiene algunos ingredientes
organicos

El producto

Puede contener menos de 70% de ingredientes
organicos, excluyendo agua y sal.

Puede contener mas de 30% de:

Ingredientes agricolas producidos no
organicamente, u otras substancias, incluyendo
levadura permitidos en los anexos de este
Acuerdo.

La etiqueta DEBE:

Demostrar una declaracion de ingredientes
cuando se usa la palabra organica.

Identificar ingredientes organicos
como “organico” en la declaracion
de ingredientes cuando se expone el % organico.
El agua y la sal, incluidos como ingredientes, no
se podran identificar como organicos.

La etiqueta
PUEDE demostrar:

El estatus organico de los ingredientes en la
declaracion de los ingredientes. El agua y la sal,
incluidos como ingredientes, no se podran
identificar como organicos.

“X% de ingredientes organicos” cuando se
identifiquen ingredientes
producidos organicamente en la declaracion de
los ingredientes.

Fuente: articulo 204 LOOAA

Otra pieza reglamentaria es el Acuerdo por el que se da a conocer
el Distintivo Nacional de los Productos Organicos y se establecen
las reglas generales para su uso en el etiquetado de los productos
certificados como organicos. A continuacion, en la imagen 1
mostramos el distintivo organico de nuestro pais.

358




La regulacion de la comercializacion y exportacion de bioinsumos...

Imagen 1. Distintivo Nacional de Productos Organicos de México

PANTONE PANTONE

1235C 7704 C

PANTONE

370C

Fuente: Acuerdo por el que da a conocer el Distintivo Nacional de
Productos Organicos

VII. CONCLUSIONES
De lo anteriormente expuesto, podemos concluir:

L. El registro sanitario de bioinsumos presenta retos porque deben
intervenir tres autoridades con diferentes ambitos de competencia.
COFEPRIS lleva el tramite de registro, pero debe recabar de
SADER la opinion técnica de bioeficacia y de la SEMARNAT la
opinion de que no existe dafo al medio ambiente. Y, en general, se
experimenta un obstaculo porque la legislacion es la misma que para
fertilizantes y pesticidas toxicos. Como tuvimos oportunidad de
analizar, existe una propuesta legislativa para adaptar la LGS a las
necesidades de los bioinsumos. En cuanto a su empleo en la
agricultura orgénica, la LPO establece que se confeccionara una lista
nacional de sustancias permitidas en la operacion organica.
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II. A nivel reglamentario el RPLAFEST es el regula el tramite
del registro de biofertilizantes y bioplaguicidas. Contiene una
clasificacion, asi como los requisitos que han de cumplir los
solicitantes de dicho registro. La NOM-032-FITO-1995 regula los
datos que han de proporcionarse para obtener el Dictamen Técnico
de Efectividad Biologica. Los tramites de autorizacion para
certificados de libre venta son también expedidos por COFEPRIS.

III. La regulacion del a exportacion de bioinsumos esta sujeta a
control sanitario. El ejercicio de este control sera ejercido por la
COFEPRIS. Se puede tramitar un registro sanitario exclusivamente
para fines de exportacion.

IV. La regulacién de la produccion orgéanica de alimentos tiene
como principal instrumento legal la LPO. SADER a través de
SENASICA verificara el cumplimiento de la regulacion. También
tendra facultades para regular a los Organismos de Certificacion que
tendran por objetivo controlar la produccion de los operadores
organicos. Establece que habra una lista de sustancias permitidas en
operacion organica, asi como un distintivo organico. Los LOOAA
detallan todos los aspectos de la operacion organica. Concentramos
nuestro analisis en la Lista Nacional de Sustancias Permitidas para
la Operacion Organica Agropecuaria y los requisitos del etiquetado
organico.
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I. INTRODUCCION

La proteccion de derechos digitales se ha venido regulando desde
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en sus articulos 19!
respectivamente, los cuales protegen el derecho a la libertad de
expresion por cualquier medio, con las restricciones que deberan
estar expresamente fijadas por la ley.

El 25 de septiembre de 2015 la Asamblea General de la ONU
adopta la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,? un plan de
accion a favor de las personas, el planeta y la prosperidad, para
fortalecer la paz universal y el acceso a la justicia. A su vez, en su
objetivo 9 indica que se pretende construir infraestructuras
resilientes, promover la industrializacion sostenible y fomentar la
innovacion, y para ello, se debe invertir en estructuras, como
transporte, regadio, energia y tecnologias de la informaciéon y la
comunicacion, siendo estos cruciales para lograr un desarrollo
sostenible y empoderar a las comunidades de muchos paises.

Posteriormente, el 4 de julio de 2018 la ONU adopto la
resolucion sobre los derechos humanos en Internet; las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacion como elementos

1" La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Articulo 19.

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.
https://tinyurl.com/357e3dn5

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 19.

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo,
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas. https:/tinyurl.com/yhbuujhp

Objetivos de desarrollo sostenible. https://tinyurl.com/5n95kj5s
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clave para la promocion, proteccion y disfrute de los derechos
humanos en Internet.’

Dentro de esta resolucion se exhorta a los Estados a cerrar las
brechas digitales, a aumentar el uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion; promover y facilitar el acceso a
Internet; y, el desarrollo de medios de comunicacion en todos los
paises con el fin de promover el pleno disfrute de los derechos
humanos para todos.

Por lo tanto, se da el surgimiento de los derechos humanos de
cuarta generacion, conocidos como:

*  Ciberespacio-Mundo Digital.

*  Derecho de acceso a la informatica.

* Derecho a la seguridad digital.

* Derecho de acceder al internet.

*  Uso del espectro radioeléctrico y de la infraestructura para
los servicios en linea.*

Los anteriores derechos se encuentran vinculados y permiten
garantizar otros como son el derecho a la informacion, a la
educacion y a la alfabetizacion; el derecho a la libertad de expresion;
y sobretodo el derecho de acceso a la justicia a través del empleo de
estas herramientas tecnologicas. Varios conceptos relacionados con
este derecho se introducen en el texto del Cddigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares (en adelante CNPCyF).

En este sentido, sera muy importante en el sistema socio-juridico
mexicano aumentar significativamente el acceso a la tecnologia de
la informacion y las comunicaciones y esforzarse por proporcionar

3 Asamblea General de Naciones Unidas. Resolucion

A/HRC/38/L.10. “Promocion y proteccion de todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo”. https://tinyurl.com/4989vnsn

4 MARTINEZ-VILLALBA, Juan Carlos Rioftio, “La cuarta ola de
derechos  humanos: los  derechos digitales”,  Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos, 2014, no. 1, vol. 25.
https://tinyurl.com/5cu4jy6¢c
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acceso universal y asequible a internet, asi como contar con las
herramientas tecnologicas adecuadas para proporcionar los
servicios de presentacién de promociones electronicas, audiencias
virtuales, gestion documental, uso de firma electronica avanzada,
sistemas de metaverso, uso de tecnologias distribuidas colaborativas
(DLT) como la cadena de bloques, entre otras.

El presente articulo pretende establecer los principales elementos
tecnologicos regulados en el CNPCyF, la interdisciplinariedad entre
la informatica y el derecho, hoy conocida como informatica juridica;
asi como resaltar, tanto las condiciones y requerimientos minimos
para la implementacion de servicios tecnoldgicos en el acceso a
justicia, como revisar el procedimiento en linea, y el reto que
implica la justicia digital para nuestro sistema procesal.

II. DESARROLLO

La implementacion de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, asi como la interconectividad e interoperabilidad del
sistema judicial es hoy un requerimiento basico para garantizar y
proteger el derecho humano de acceso a justicia. Lo anterior,
ayudara reducir los tiempos en que se emiten las resoluciones, tener
un mayor grado de confidencialidad en la informacion ya que se
permitira la codificacion de procesos y la eficientizacion del trabajo
de los operadores juridicos.

Incluso permitira que personas con discapacidad o dificultad de

desplazamiento, asi como personas en condicidon de vulnerabilidad
puedan llevar a cabo procesos con el apoyo de las herramientas
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digitales. En este sentido, los articulos 9° y 21° de la Convencidn
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, disponen que
los Estados partes deben adoptar las medidas apropiadas para
promover el acceso de las personas con discapacidad a los nuevos
sistemas y tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
ademas deben prestar servicios al publico en general mediante
Internet; incluso proporcionar informacién y servicios en formatos
que dichas personas puedan utilizar y a los que tengan acceso.

Lo anterior, permitirda que los juzgados tengan un mejor
resguardo y actualizacion de la informacion, con menor saturacion
de personas en sus instalaciones y con mayor intervencion de la
autoridad jurisdiccional. A continuacién, se hara alusion de los
principales conceptos tecnologicos regulados en el CNPCyF.

5 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Articulo 9. Accesibilidad. 1. A fin de que las personas con
discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes
adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones, y a otros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas
urbanas como rurales... https://tinyurl.com/5n93887b

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Articulo 21. Libertad de expresion y de opiniéon y acceso a la
informacion. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
pertinentes para que las personas con discapacidad puedan ejercer
el derecho a la libertad de expresion y opinion, incluida la libertad
de recabar, recibir y facilitar informacion e ideas en igualdad de
condiciones con las demas. .. ¢) Alentar a las entidades privadas que
presten servicios al publico en general, incluso mediante Internet, a
que proporcionen informacion y servicios en formatos que las
personas con discapacidad puedan utilizar y a los que tengan
acceso... https://tinyurl.com/5n93887b
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II1. INTERDISCIPLINARIEDAD ENTRE LA
INFORMATICA Y EL DERECHO

El estudio de la informatica aplicada al derecho es conocido
como informatica juridica, que se ha conformado de tres fases en su
evolucion:

a) Informatica juridica documentaria. En un primer momento
se entendia como la creacién y recuperacion de informacion
que contenian datos principalmente juridicos o de interés
juridico (leyes, jurisprudencia, doctrina).’

b) Informatica de control y gestion. En esta segunda fase,
ademas de la informadtica juridica documentaria también se
consideraron los actos juridicos como certificaciones,
atribuciones de juez competente, sentencias premodeladas.®

¢) Informatica metadocumentaria. Se traduce en los sistemas
expertos legales constituidos por una base de
conocimientos, mecanismos de inferencias y la interfase
entre el usuario y la maquina, es basicamente la inteligencia
artificial aplicada al mundo del derecho.

El estudio de la informatica juridica ha permitido profundizar en
los fendémenos juridicos, a la automatizacion de actividades, al
seguimiento de expedientes, la redaccion y verificacion de escritos,
ademas ha sido de gran ayuda para la toma de decisiones y el
desarrollo de sistemas que eficienticen el acceso e imparticion de
justicia.

Las cuestiones de informatica juridica reguladas en el CNPCyF,
deben tener una coadyuvancia de un marco normativo que va desde
los articulo 3 y 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el Acuerdo Educativo Nacional y la Ley General de
Educacion, articulos 84, 85 y 86, la Agenda Digital Educativa, la
Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversias, la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en

7 TELLEZ VALDES, Julio, Derecho informdtico, 11J, UNAM,
Meéxico, 1991, p. 14. https://tinyurl.com/mvswwt7z
8 Idem.
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posesion de particulares y su reglamento, la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en posesion de Sujetos Obligados,
el Codigo de Comercio,’ la serie is0-27000 en materia de seguridad
de la informacion. Asi como, una posible regulacion en materia de
justicia digital'® y de inteligencia artificial.'!

IV. PRINCIPALES CONCEPTOS TECNOLOGICOS
REGULADOS EN EL CNPCYF

Primero, es necesario fijar lo que el CNPCyF, en su articulo 2,
comprende por sistema de justicia digital, como todo dispositivo
electronico, programa de computo, aplicacién, herramienta
tecnoldgica o plataforma electronica, propiedad del Poder Judicial o
de terceros, que sea utilizada para consultar, usar, enviar o llevar a
cabo procedimientos en linea, audiencias virtuales, diligencias
virtuales, expedientes electronicos, firmas electronicas, mensajes de
datos, documentos -electronicos o digitalizados, promociones
electronicas, salas virtuales y videoconferencias.

Ademas, se establecen algunos conceptos en materia de
tecnologias importantes para la implementacion de la justicia digital
en el ambito juridico, como son:

Los relacionados con documentos (promociones, acuerdos y
notificaciones); el archivo o documento electrénico se entiende
como el escrito generado, consultado, modificado o procesado por
medios electronicos, digitales u Opticos, enviado, recibido,
almacenado o utilizado a través de sistemas de justicia digital; a
diferencia del documento digitalizado el cual contiene informacion
que ha sido creado originalmente en soporte fisico o de forma
impresa y posteriormente ha migrado a un medio electronico, digital
o de cualquier tecnologia.

®  Cédigo de Comercio, art. 89 bis y 93.

10 A la fecha existen cuatro propuestas de iniciativas de Ley en materia
de Justicia Digital.

A la fecha existen 19 iniciativas para regular la Inteligencia
Artificial.

11
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Por su parte, sera posible llevar a cabo procedimientos en linea,
contencioso o no contencioso, los cuales podran ser tramitados
utilizando sistemas de justicia digital, en donde se podran hacer
notificaciones electronicas, consistentes en los actos mediantes los
cuales se hace saber a las personas a quienes va dirigida una
resolucion judicial por medios electronicos.

En este sentido, la legislacion establece las diligencias virtuales,
entendidas éstas como las actuaciones procesales, distintas de las
audiencias virtuales y promociones electronicas, desarrolladas por
personas funcionarias judiciales, las partes o sus representantes y
cualquier interviniente autorizado dentro de un procedimiento
judicial que se lleva a cabo a distancia o de forma remota, mediante
el uso de cualquier sistema de justicia digital.

Es posible que los usuarios de los sistemas de justicia digital
puedan enviar o presentar ante un oOrgano jurisdiccional
promociones electronicas, por medio de firma electronica avanzada,
la cual permite la identificacion del firmante, en virtud que ha sido
creada por medios electronicos bajo su exclusivo control, de manera
que esta vinculada al mismo y a los datos a los que se refiere, a través
de esta firma podra ser detectable cualquier modificacion de los
mismos; y/o por medio de firma electronica o firma electrénica
simple, la cual también es utilizada para identificar al firmante con
relacion al mensaje de datos e indicar que aprueba la informacion
contenida en el mensaje de datos, es admisible como prueba en
juicio; ambas producen los mismos efectos juridicos que la firma
autografa.

No obstante, lo anterior, la firma electronica avanzada prevalece
frente a la firma electronica simple, ya que los requisitos de
produccion de la primera la dotan de mas seguridad que la segunda,
como lo es que la primera cuenta con un certificado digital,
entendido como el mensaje de datos o registro que confirme el
vinculo entre un firmante y la clave privada.

Una vez iniciado un proceso por medio del sistema judicial
digital, sera posible realizar consultas y seguimiento a través de las

plataformas del poder judicial de cada entidad, de los expedientes
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electronicos, que contemplar el conjunto de informacion contenida
en documentos electronicos, documentos digitalizados o mensajes
de datos que conforman el procedimiento jurisdiccional.

En donde, quizas en un futuro no muy lejano se contemplaran
tecnologias distribuidas colaborativas (DLT), como lo es la cadena
de bloques, que posibilitan la transferencia de valor en entornos
digitales a través de métodos de consenso y cifrado, en una red de
computo descentralizada y distribuida con el fin de almacenar
transacciones o datos, evitando su modificacién o manipulaciéon no
autorizada, una vez publicado.

También es de considerarse dentro de esta legislacion, las salas
virutales, las cuales seran cualquier programa de coémputo,
herramienta, plataforma electronica de videoconferencia,
metaverso, sistema de realidad virtual o aumentada, sistema
holografico, o cualquier otro medio tecnoldgico designado como
sistema de interaccion a distancia, que permita la transmision de
audio, video o imagenes, asi como la comunicacion sincronica entre
las partes que participan en cualquier acto procesal y el 6rgano
jurisdiccional, como son las audiencias virtuales, previa designacion
del 4rea de transmision.'?

Respecto a estas audiencias virtuales, su marco regulatorio se
encuentra en el libro octavo del CNPCyF, en donde se hacer alusion
a la forma en como se llevaran a cabo; las facultades de la autoridad
jurisdiccional; las infracciones en caso de que exista un hecho
probablemente constitutivo de un delito; y la apertura y cierre de las
audiencias.

Las audiencias deben seguir principios procesales, pueden
celebrarse de forma presencial o virtual, y deben ser dirigidas por la
autoridad jurisdiccional, quien debera garantizar el orden, el respeto
y la legalidad durante su desarrollo, y contard con facultades para

12 Area de transmision. Espacio fisico desde donde los intervinientes
en un procedimiento en linea participan en una audiencia o
diligencia virtuales, usando la herramienta de sala virtual designada
para tal propdsito;
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sancionar conductas indebidas y asegurar la continuidad del
proceso. '

Ahora bien, hablar de audiencias virtuales a través de sistemas
de videoconferencia,'* es muy distinto a hablar de sistemas de
teleconferencia o el uso de la telepresencia. La videoconferencia, es
un sistema interactivo de comunicacion que transmite de forma
simultanea y en tiempo real imagen, sonido y datos a distancia de
una o mas personas, ubicadas en un lugar distinto del recinto del
organo jurisdiccional;!® a diferencia de una teleconferencia,'® en
donde la comunicacion es exclusivamente por medio de audio y los
participantes se conectan a través de una red telefénica. Ademas, en
la videoconferencia se permite a los participantes verse y escucharse
en tiempo real, es necesaria la intensidad en los servicios de banda
ancha, ya que de ser necesario se puede compartir informacion como
archivos, aplicaciones, pizarra blanca, presentaciones, etc.

Por su parte, la telepresencia, es considerada como la transmision
de la presencia a lugares lejanos, en la que se permite ‘transportar’
a un individuo de un espacio fisico a otro, a través de una red de
telecomunicaciones, logrando acceder y experimentar lugares como
si realmente se estuviese presente; dotindolo de una presencia
virtual.!”

Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, art. 140.
14 TREJO OLVERA, Rafael, Videoconferencia, Ed. Universidad
Auténoma de Querétaro, mayo 1999. https://tinyurl.com/nhadxs9d
Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, articulo
2, fraccion XXXVI.

Videoconferencia. Sistema interactivo de comunicacién que
transmita, de forma simultanea y en tiempo real, imagen, sonido y
datos a distancia de una o mas personas, ubicadas en un lugar
distinto del recinto del 6rgano jurisdiccional.

SMITH, Bryan, Difference Between Teleconferencing and Video
Conferencing, mayo 2025. https://tinyurl.com/t8hxjjje

7 Cfi. ALFONZO LEON, Juan Carlos, Con tecnologias de
telepresencia los alumnos pueden tener una experiencia de
aprendizaje interactiva e inmersiva, Instituto para el futuro de la
educacion, TEC Monterrey, mayo 2020.
https://tinyurl.com/58sy9xxn
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Y ni que decir, del espacio virtual conocido como metaverso, el
cual posibilitara la convivencia social en mundos digitales a través
de experiencias graficas inmersivas en tercera dimension con
tecnologias de realidad virtual, realidad aumentada, realidad mixta
o hibrida, tokens y cadena de bloques.

Estos elementos, que, aunque se consideran muy futuristas en
algunos ambitos de aplicacion en el sistema juridico mexicano, ya
son una realidad en otras partes del mundo, siendo el caso de un
avatar'® que se presenté como abogado en una corte de apelacion en
el estado de Nueva York!" o el caso de la corte colombiana que
realiz6 una audiencia dentro del Metaverso.?

La interdisciplinariedade entre la informatica y el derecho, se
consolida en el presente instrumento legislativo para revolucionar la
imparticioén de justicia en un mundo digital y globalizado.

V. IMPLEMENTACION DEL PROCEDIMIENTO EN LINEA

Dentro del CNPCYyF se establece que las partes pueden optar por
llevar el procedimiento en linea desde el inicio, desde el escrito
inicial de demanda o en comparecencia; en el caso de un
procedimiento contencioso, al contestar la demanda, la persona
demandada, debera manifestar si es su deseo igualmente llevar el
procedimiento en linea. En cualquier etapa procesal, las partes
pueden solicitar el cambio de modalidad a proceso en linea y digital.

La autoridad jurisdiccional, en todo momento puede proponer
llevar el tramite de manera digital y en linea, pero si no hay acuerdo
entre las partes, se seguira el proceso tradicional, salvo que el
CNPCyF indique que el proceso es exclusivamente en linea o

18 AVATARES, “El otro Yo", Revista digital UNAM, 2008, no. 10, vol.
9. https://tinyurl.com/bdh9edyf

19 Man Employs A.I Avatar in Legal Appeal, and Judge Isn’t Amused,
The New York Times. https://tinyurl.com/kd7rhpxc

20 RODRIGUEZ, Diego, Realizan un juicio real en el Metaverso, asi
fue  como se llevo a  cabo, Excelsior, 2023.
https://tinyurl.com/kants2hd
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atendiendo a cada caso en concreto, en caso fortuito o de fuerza
mayor.’!

Los procedimientos bajo la modalidad de procedimiento en linea
seran gratuitos y la autoridad jurisdiccional garantizara una justicia
digital equitativa y segura, atendiendo a los principios de la justicia
digital, a continuacidn, se hace una breve explicacion de los mismos:

e Principio de elegibilidad (art. 935): consiste en que las
partes tienen el derecho de optar voluntariamente que los
procedimientos se tramiten de forma digital y en linea.
Permitird la sola integracion de expedientes electronicos, asi
como actuaciones y audiencias presenciales o a distancia.
La autoridad jurisdiccional puede proponer la modalidad
digital en casos de fuerza mayor o para agilizar el tramite y
en cualquier etapa, las partes pueden solicitar el cambio de
modalidad.

e Principio de equivalencia funcional o no discriminacion
(art. 936): Los documentos y comunicaciones electronicas
tienen la misma validez, efectos juridicos y eficacia
probatoria que los fisicos. La firma electronica avanzada en
un documento electrénico o en su caso, en un mensaje de
datos, satisface el requisito de firma del mismo modo que la
firma autografa en los documentos impresos; las
actuaciones presenciales y las realizadas en linea
(audiencias, resoluciones, expedientes, etc.) tienen el
mismo valor juridico; los procedimientos judiciales podran
tramitarse total o parcialmente en linea, asi como celebrarse
sus actuaciones judiciales presencialmente o a distancia, sin
que ello afecte la validez de las actuaciones. No se invalida
el procedimiento por la forma en la que se llevo a cabo.

e Principio de neutralidad tecnologica (art. 937): no se
impondré preferencias en favor o en contra de determinada
tecnologia y los sistemas digitales se usaran conforme a los

21 Art. 933-935 CNPCyF y Acuerdo General 10/2023 que establece
los lineamientos de operacion de los juicios en linea tramitados en
la plataforma del consejo de la judicatura del Estado de Jalisco, arts.
7-9.
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lineamientos aprobados por los organos administrativos de
justicia.

e Principio de seguridad de la informacion (art. 968):
consistente en que todo procedimiento en linea, promocion
electronica, audiencia  virtual, diligencia virtual,
videoconferencia, y en general, toda actuacién y
documentacion que forme parte de procedimientos en linea,
se lleve a cabo protegiendo la informacion y los sistemas de
informaciéon contra el acceso, wuso, divulgacion,
interrupcidén, modificacién o destruccion no autorizados a
fin de proporcionar confidencialidad, integridad y
disponibilidad, mientras dichos atributos no se
contrapongan con la naturaleza o caracteristicas de
determinado procedimiento, audiencia o actuacion judicial.

Los sistemas de justicia digital conllevan una progresividad son
complementarios, graduales y opcionales, también conllevan el
respeto a los derechos humanos y a la tutela judicial efectiva. No
podran interpretarse de manera restrictiva en perjuicio de los
justiciables.

VI. CONDICIONES Y REQUERIMIENTOS MiNIMQS PARA
LA IMPLEMENTACION DE SERVICIOS TECNOLOGICOS
EN EL ACCESO A JUSTICIA

La incorporacion de estas herramientas tecnoldgicas conllevara
establecer condiciones y requerimientos minimos para su
implementacion, ¢éstos abarcaran desde cuestiones como
infraestructura digital y la seguridad de la informacién, hasta la
capacitacion de los operadores juridicos, la inclusion de sectores
vulnerables que enfrentan mayores barreras para acceder a la justicia
y la disminucién de la brecha digital, se requiere un disefo integral,
incluyente y sostenible, que asegure el respeto a los derechos
fundamentales y contribuya a fortalecer la confianza ciudadana en
las instituciones.
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De manera general, seran necesarias las siguientes condiciones:

* Acceso a internet

* Alfabetizacion digital

*  Conocimiento de lineamientos o manuales de uso

* Reglas de confidencialidad y seguridad informatica

* Autenticacion y Legitimacion

*  Uso de medios electronicos y conocimiento de plataformas
* Reglas basicas del proceso

*  Contar con dispositivos electronicos

En el ambito de las audiencias y diligencias virtuales, el
CNPCyF, sefiala dentro de los requerimientos para llevarlas a cabo
los siguientes:

e Computadora o dispositivo electronico que tenga la
capacidad de realizar videoconferencias y cuente con
microfono y camara web;

e Contar con conexion a Internet con al menos una velocidad
de 1.5 megabytes por segundo;

e Correo electronico que esté registrado o sefialado ante la
autoridad jurisdiccional para ser notificado, asi como para
recibir el enlace o método de acceso a la sala virtual
designada para llevar la audiencia o diligencia virtual;

e Indicar lugar y area de transmision que ocuparan, asi como
los demas intervinientes a su cargo, lo que deberan hacer
bajo protesta de decir verdad;

e En caso de no contar con lo anterior, se puede solicitar a la
autoridad jurisdiccional, local o federal, distinta de la que
sustancie el procedimiento, que le permita el acceso a su
recinto judicial y le proporcione todo lo necesario para
atender en tiempo y forma la audiencia o diligencia virtual,
previa solicitud con anticipacion que deberd contener los
datos de identificacion del expediente y procedimiento
judicial, las razones en que sustenta su solicitud y una
direccion de correo electronico.?

22 Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, art. 960.
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Ante fallas técnicas o situaciones extraordinarias en audiencias
virtuales, la autoridad podrd tomar medidas para suspenderlas,
continuarlas o reprogramarlas. Estas audiencias se registraran y se
integraran al expediente electronico, sin requerir transcripcion, y
tendran la misma validez juridica que las presenciales.?

En cuanto a la seguridad de la informacion, las autoridades
jurisdiccionales son responsables de proteger la informacion en
medios electronicos. Sin embargo, las partes y usuarios también
deben tomar medidas para garantizar la seguridad de sus datos en
los sistemas de justicia digital. La autoridad también sera
responsable de advertir de la naturaleza confidencial o publica de
las audiencias y diligencias virtuales, asi como de comprobar la
integridad, accesibilidad, formato y contenido de los documentos
digitalizados, archivos electronicos o mensajes de datos,
actuaciones, actas minimas de las audiencias y las diligencias
virtuales que formen parte de los expedientes.**

. Seré lo anterior verdaderamente posible de llevarse a cabo?
Veamos los retos a los que se enfrentan los sistemas de justicia
digital en el ambito juridico.

VII. RETOS QUE LA JUSTICIA DIGITAL REPRESENTARA
EN NUESTRO SISTEMA LEGAL

La implementacién de la justicia digital en los sistemas juridicos
plantea una serie de retos complejos que van mas alla de la simple
modernizacion tecnolégica. Uno de los principales desafios consiste
en comprender a profundidad el impacto de la tecnologia en el
ambito juridico, lo que implica analizar como herramientas como la
inteligencia artificial, las tecnologias distribuidas colaborativas y no
solo la cadena de bloques; los sistemas de gestion electronica de
expedientes o las audiencias virtuales, los cuales van a modificar la

2 Cébdigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, art. 961.

24 Cébdigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, arts. 969,
970y 972.
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practica procesal y la forma en que los ciudadanos perciben y
ejercen su derecho de acceso a la justicia.

Se debera poner en la balanza y a través de un analisis critico la
eficiencia operativa que ofrecen estas herramientas y los riesgos
asociados a su uso, tales como la exclusion digital o la vulneracion
de derechos fundamentales.

Otro reto central radica en la adecuacioén del marco normativo y
regulatorio. La existencia de leyes, normas y politicas que
reconozcan y regulen la utilizacion de medios tecnoldgicos en la
imparticion de justicia es indispensable para garantizar certeza
juridica y uniformidad en los procedimientos. Ello requiere una
actualizacion constante de los ordenamientos legales y una
coordinacion entre los distintos niveles de gobierno,
interoperabilidad de lo sistemas de servicio en linea entre los estados
de la republica mexicana y las diversas instituciones administrativas
y judiciales.

Asimismo, la dimensién ética de la justicia digital cobra
particular relevancia. La elaboracion de lineamientos, manuales de
uso y precedentes jurisprudenciales que establezcan estandares
claros sobre transparencia, imparcialidad y responsabilidad en el
empleo de tecnologias resulta imprescindible. La ética en la justicia
digital no puede limitarse a la proteccion de datos personales o a la
seguridad informatica, sino que debe abarcar aspectos como la
explicabilidad de las decisiones automatizadas y la garantia de un
trato justo e igualitario para todas las partes.

En paralelo, es necesario definir con precision los casos de uso
en los que resulta pertinente y beneficiosa la aplicacion de
tecnologias digitales. No todos los procesos judiciales son
igualmente susceptibles de digitalizacién, y una implementacioén
indiscriminada podria generar mas obstaculos que soluciones. La
seleccion adecuada de los procedimientos, atendiendo a su
naturaleza, complejidad y al perfil de los usuarios, permitira
maximizar los beneficios de la justicia digital sin sacrificar los
principios esenciales del debido proceso.
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Finalmente, la consolidacion de la justicia digital exige
la participacion de grupos interdisciplinarios de expertos. La
colaboracion entre juristas, ingenieros en sistemas, especialistas en
ciberseguridad, psicologos sociales y expertos en derechos humanos
resulta indispensable para disefiar soluciones tecnologicas que sean
a la vez operativas, seguras y respetuosas de la dignidad humana.
Este enfoque multidisciplinario permitird construir un modelo de
justicia digital robusto, capaz de responder a los desafios del
presente y de adaptarse a las exigencias del futuro.

VIII. CONCLUSIONES

La justicia digital constituye una manifestacion de los derechos
humanos de cuarta generacién, cuyo reconocimiento implica
garantizar el acceso universal a las tecnologias de la informacion y
la comunicacion, asi como su incorporacidon al sistema procesal
mexicano para fortalecer el derecho de acceso a la justicia, de debido
proceso, el derecho a informacion y a la tutela judicial efectiva.

Conforme al marco normativo del Codigo Nacional de
Procedimientos  Civiles y  Familiaresse  observa la
interdisciplinariedad entre la informatica y el derecho, estableciendo
las condiciones de reconocimiento y validez juridica de las
actuaciones electronicas, audiencias virtuales, firmas digitales y
expedientes electronicos, siempre y cuando se respeten los
principios de elegibilidad, neutralidad tecnologica, equivalencia
funcional y seguridad de la informacion.

La implementacion efectiva de la justicia digital requerirda de
condiciones minimas como infraestructura  tecnologica,
alfabetizacion digital, capacitacion de operadores juridicos y
medidas de seguridad informatica; sin embargo, también planteara
retos en torno a la brecha digital, la proteccion de datos y la
necesidad de actualizar constantemente el marco normativo a la
realidad social.

La consolidacion de un modelo confiable de justicia digital solo
sera posible a través de un enfoque interdisciplinario que articule el
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derecho, la informatica, la ética y los derechos humanos, con el fin
de garantizar procesos judiciales mas accesibles, transparentes,
eficientes y respetuosos de la dignidad humana.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL, ALGORITMOS Y
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Dirceu Pereira Siqueira
I. INTRODUCAO

A revolugdo digital trouxe transformagdes profundas na forma
como decisdes sdo tomadas em sociedade. Sistemas de Inteligéncia
Artificial (IA) tornaram-se protagonistas em processos decisorios
que afetam diretamente direitos fundamentais, desde a concessao de
beneficios sociais até a selecdo universitaria por sistemas de cotas.
Esta realidade coloca em evidéncia uma tensdo fundamental entre
eficiéncia tecnologica e protecao de direitos humanos.

No Brasil, a implementacao de A em politicas publicas ganhou
impulso especialmente durante a pandemia de COVID-19, quando
algoritmos passaram a decidir sobre a elegibilidade de milhdes de
brasileiros para o auxilio emergencial. Simultaneamente,
universidades comecaram a utilizar reconhecimento facial para
validar autodeclaragbes raciais, e aeroportos implementaram
sistemas biométricos para controle de acesso. Estes exemplos
revelam como a IA transcendeu o dmbito das relagdes de consumo
para incidir sobre aspectos centrais da dignidade humana.

O problema central que emerge desta realidade € a discriminagéo
algoritmica, fenomeno que pode violar sistematicamente direitos da
personalidade constitucionalmente protegidos. A questdo torna-se
ainda mais complexa quando consideramos que tanto decisdes
humanas quanto algoritmicas sdo suscetiveis a vieses, mas o0s
algoritmos podem reproduzir e amplificar discriminagdes em escala
massiva.

Assim, o problema de pesquisa busca enfrentar: De que forma a
discriminacdo algoritmica viola os direitos da personalidade
constitucionalmente protegidos e quais mecanismos juridicos
podem ser desenvolvidos para assegurar protecao efetiva?

As hipéteses que permeiam o trabalho sdo: os direitos da
personalidade, especialmente dignidade, privacidade, imagem e
honra, constituem o nucleo constitucional de prote¢do contra
discriminacdo algoritmica, exigindo desenvolvimento de marcos
regulatorios especificos que contemplem auditoria algoritmica,
explicabilidade e supervisdo humana qualificada.
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O objetivo geral consiste em analisar a relagdo entre
discriminac¢ao algoritmica e violagdo de direitos da personalidade no
ordenamento constitucional brasileiro. J4 os objetivos especificos
buscam: (i) identificar como vieses algoritmicos afetam direitos da
personalidade; (ii) examinar a adequagdo do marco regulatorio
atual; (ii1) propor diretrizes para protecdo constitucional efetiva.

A justificativa da pesquisa concentra-se na relevancia do tema
decorre da crescente dependéncia social de sistemas algoritmicos e
da necessidade de compatibilizar inovagdo tecnoldgica com
protecdo constitucional de direitos fundamentais, especialmente
considerando as particularidades dos direitos da personalidade como
direitos irrenunciaveis e inalienaveis.

Na metodologia utiliza-se abordagem hipotético-dedutiva a
partir de revisdo bibliografica interdisciplinar, analise de casos
brasileiros de discriminagdo algoritmica e exame da legislacdo e
jurisprudéncia nacional e comparada.

II. RELACOES EXISTENCIAS NO BRASIL E A
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Durante o pico da pandemia do COVID-19 no primeiro semestre
do ano de 2020, com o fechamento do comércio decorrente do
lockdown e a impossibilidade de as pessoas sairem de casa para
buscar renda para a sua propria sobrevivéncia, o poder publico
federal editou a Lei 13982/2020 concedendo um auxilio
emergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) para
brasileiros que atendessem alguns requisitos, entre eles, ndo possuir
emprego formal ativo, ndo ser titular de beneficio previdenciario ou
assistencial, possuir renda per capita familiar de at¢ 1/2 (meio)
salario minimo, ndo exercer atividade empresarial ¢ ndo ter outro
membro da familia recebendo o auxilio.

Considerando o maior programa publico de transferéncia de
renda no Brasil e a vista da impossibilidade de uma analise humana
do perfil socioecondmico de cada brasileiro requerente do beneficio
em um curto espago de tempo, a solugdo encontrada foi implementar
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um processamento por Inteligéncia Artificial (IA) a partir de um
complexo cruzamento de dados reunidos de diversos cadastros
publicos, entre eles, dados de CPF e CNPJ da Receita Federal do
Brasil, da Relagdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS) e Cadastro
Geral de Empregados e Desempregados (CAGED) do Ministério da
Economia, do Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal (CadUnico)do Ministério da Cidadania, do Cadastro
Nacional de Informagdes Sociais (CNIB) do INSS e do Sistema de
Controle de Obitos (SISOB) do Dataprev.

Segundo o balango divulgado pelo Ministério da Cidadania,' em
2020, cerca de 68,3 milhdes de pessoas foram elegiveis para o
recebimento do referido beneficio. O governo ndo revela quantos
brasileiros tiveram seus pedidos indeferidos, mas desse total cerca
de 60 mil tiveram seus beneficios implementados somente apos
decisdo judicial dos Juizados Especiais Federais de todo o Brasil.
Sem embargo, apdés muitas reclamagdes sobre as respostas
eletronicas do indeferimento por desatualizacdo de dados ou por
equivocos no processamento, visto que o algoritmo fazia muitas
inferéncias erradas quanto a composi¢do familiar ou negava o
pedido do beneficio se “os dados eram inconclusivos”, o governo
implementou uma possibilidade limitada de ‘“contestar”, via
aplicativo, o indeferimento do pedido de um beneficio assistencial.

De outro giro, a partir do segundo semestre de 2022, a
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP) decidiu empregar
no seu vestibular uma tecnologia de reconhecimento facial para
validar a autodeclara¢do de candidatos que concorrerem as vagas
reservadas para pretos, pardos e indigenas.?

Segundo o noticiado, os desenvolvedores da tecnologia, batizada
de SmartFace, esperam que ela evite fraude em cotas raciais. Pelas
regras informadas, se o sistema reconhecer tragos fenotipicos de
pretos, partos ou indigenas, a banca ndo podera veta-lo,?

' BRASIL. Ministério da Cidadania. https:/tinyurl.com/49vdt7kn

2 Disponivel em: https://tinyurl.com/tadv4ypk

3 Disponivel em: ISTOE PUBLICACOES LTDA, Corregdo:
Unicamp terd reconhecimento facial para evitar fraudes em cotas,
2022. https://tinyurl.com/u2xyean?
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funcionando como uma espécie de “juiz eletronico racial”
definitivo. Por outro lado, se o reconhecimento facial ndo identificar
as caracteristicas fenotipicas do candidato, ele serd submetido a uma
videochamada com a comissao.

Outrossim, em agosto de 2022 comecou a valer de forma
definitiva e gradual o embarque de passageiros nos aeroportos de
Congonhas (SP) e Santos Dumont (RJ) de forma 100% digital por
reconhecimento facial biométrico. Segundo a Agéncia Nacional de
Aviagdo Civil (ANAC), a analise dos dados e validagdo por
biometria ocorre a partir da base de dados governamental, em
especial o CNH digital e o Titulo de Eleitor Digital, e dispensa a
apresentacao de cartdo de embarque e documento de identificagao
para acesso ao portdo de embarque e a aeronave. Claro, em caso de
falha, havera um funcionario da companhia aérea para auxiliar, mas
a decisdo do algoritmo ¢ cerca de 27% mais répida se comparado a
identificagdo pessoal documental.*

Ja na area da saude, segundo dados da Pesquisa TIC Saude
2021, do Comité Gestor da Internet no Brasil (CGLbr), conduzida
pelo Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da
Sociedade da Informacdo (Cetic.br) do Nucleo de Informacgao e
Coordenacdo do Ponto BR (NIC.br), em torno de 88% dos
estabelecimentos de saide no Brasil possuem informagoes dos
pacientes em formato digital, parcela deles com funcionalidades
mais avancadas como listas pacientes por tipo de diagndstico,
exames laboratoriais compilados e possibilidade de realizagdao de
prescricao médica. No entanto, apenas 4% dos estabelecimentos
(cerca de4.268) realizam andlise de Big Data, sendo 1% dos
publicos (cerca de 635) e 6% dos privados (cerca de 3.633). A
principal fonte foram os dados dos proprios estabelecimentos
coletados das fichas cadastrais.

No campo securitario, o emprego da IA na satide suplementar
tem ganhado cada vez mais espaco no Brasil com a promessa de ser

4
5

Disponivel em: https://tinyurl.com/y4n4yu5s

Disponivel em: Cetic.br, Pesquisa sobre o uso das tecnologias de
informacdo e comunicagdo nos estabelecimentos de saude
brasileiros - TIC Satude 2021, 2021. https://tinyurl.com/4x35sn73
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um diferencial competitivo para as operadoras de planos de saude.
A aplicagdo inclui, entre outros, rotina de trabalho dos
colaboradores e otimizacao de autorizagdes dos procedimentos com
regras de regulacdo automatizadas. Uma grande preocupacgdo, a
medida em que a ciéncia atuarial e estatistica identifica a
probabilidade de uma doenga, ¢ a falta de transparéncia sobre como
o algoritmo decide se o risco ¢ asseguravel ou ndo e, em caso
positivo, o respectivo prémio, segregando-se, por exemplo, pessoas
com caracteristicas genéticas propensas a desenvolver certas
doengas. Nao por outra razdo, o tratamento preditivo de dados
genéticos para fins securitarios teve lugar na Convengdo de
Strasbourg sobre Direitos Humanos e Biomedicina e Convengao de
Oviedo, com recomendagdes especificas sobre dados genéticos.®

Os exemplos acima citados revelam o rapido avango da [A sobre
os aspectos centrais da vida humana. Fortemente presente nas
relagdes de consumo, como por exemplo na andlise de crédito,
aquisicdo de produtos e servigos por canais digitais e atendimento
eletronico ao consumidor por chatbots, hoje o tema facilmente
atinge direitos da personalidade bastante sensiveis como direito ao
patriménio minimo e seguranga alimentar, dignidade, liberdade
ambulatorial, saide e acesso a meio de transporte. Segundo
informacdes da Secretaria Especial de Desburocratizagao, Gestao e
Governo Digital do Ministério da Economia, atualmente sao 4015
(quatro mil e quinze) servigos digitalizados pelo Poder Publico
Federal que se utilizam de 261 (duzentos e sessenta e uma) base de
dados diferentes, estando entre os mais comuns a obtencdo da
carteira de trabalho digital, a carteira digital de transito, a solicitacao
de aposentadoria ou de beneficio assistencial e a inscricdo em
programa publico de acesso as universidades federais.”

Em boa medida, hd uma crenga de que algoritmos tomam
decisdes ou auxiliam os humanos a tomarem decisdes mais isentas.

¢ BIONI, Bruno R. Protecio de dados pessoais: a fungdo e os limites

do consentimento, 3. ed., Forense, Rio de Janeiro, 2021, pp. 345-
346.

Disponivel em: Ministério da Gestdo e da Inovagdo em Servigos
Publicos, Conhegca as experiéncias e ferramentas de governo
digital. https://tinyurl.com/sdy53azx
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No entanto, no proximo topico falar-se-4 como seres humanos e
maquinas sao influenciados por vieses € como isso pode resultar em
estigmatizagdo ou discriminagao.

III. VIESES HUMANOS VERSUS VIESES ALGORITMICOS

As pesquisas desenvolvidas pelos psicologos israclenses Amos
Tversky e Daniel Kahneman desde a década de 70 ja comprovaram
a falacia da crenga cega na racionalidade humana, assim
compreendida como a tomada de decisdo com coeréncia logica e
internamente consciente. Nao se quer dizer que as decisdes humanas
sdo irracionais, o que conota impulsividade, emotividade e
resisténcia ao argumento razoavel, mas sim que sdo fortemente
influenciadas por vieses cognitivos em grande parte do tempo em
decisoes relevantes da vida. Os autores citam a presenca do viés da
confirmacao (busca de uma informagdo que ratifica uma pré-
compreensao), viés da disponibilidade (tendéncia a interpretar a
realidade com base em informagdes mais recentes ou abundantes),
viés da ancoragem e ajuste (um dado inicial que serve como um
“ancora” e comparacdo para os demais) e o viés da
representatividade (influéncia por esteredtipos ou semelhanca)
como fatores que pesam sobre a racionalidade.®

Na obra Nudge, ao sugerir o implemento de uma forma suave de
paternalismo nos politicas publicas, cunhado de “paternalismo
libertario” (protecdo dos individuos contra suas proprias decisoes,
mas preservando o nucleo de sua autonomia), o economista Richard
Thaler e o jurista americano Cass Sunstein citam, como forte
influéncia psicologica nas decisdes humanas, o viés do otimismo
irreal (superestimagdo que faz as pessoas deixarem de tomar
decisdes sensatas de prevengdo), a teoria do prospecto (aversdao a
perda), o viés do status quo (tendéncia geral a permanecer na
inércia), o efeito de enquadramento (as decisdes dependem, em
parte, pela forma com que os problemas sdo apresentados), o

8  KAHNEMAN, Daniel, Rapido e devagar: duas formas de pensar.
Tradugdo de Cassio de Arantes Leite, Objetiva, Rio de Janeiro,
2012, pp. 510-539.

391



Dirceu Pereira Siqueira

comportamento de manada (busca pela conformidade coletiva), o
efeito holofote (tendéncia do individuo achar que esta no centro da
atencdo) e o efeito priming (influéncias sutis ou indiretas que
aumentam a facilidade com que determinada decisdo se forma).’

Outrossim, ao explicar a razdo pela qual as pessoas em geral
fornecem suas informag¢des na internet, inclusive dados pessoais
sensiveis (origem racial ou étnica, convicg¢do religiosa, opinido
politica, filiacdo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado
genético ou biométrico) sem grandes preocupacdes com a
privacidade, Bruno Bioni'® menciona a influéncia da teoria da
utilidade subjetiva (tendéncia de focar nos beneficios imediatos) € o
problema estrutural do trade-off da economia de dados (decisdo que
consiste na escolha de uma opcao em detrimento de outra, ou seja,
o cambio do acesso ao servigo em troca da privacidade).

De um modo geral, todos esses vieses inconscientes direcionam
os julgamentos humanos e fitam a formagdo de generalizagdes,
lugares comuns, estere6tipos pensamentos tendenciosos, intuigdes,
pré-compreensdo e preconceitos de cada pessoa. Até mesmo a
racionalidade juridica, mais refletida, complexa e guiada por
principios abstratos e regras da ciéncia do Direito, ndo goza de uma
neutralidade asséptica de vieses. Em sua tese de doutorado na UERJ,
o Procurador do Estado do Rio de Janeiro Francesco Conte concluiu
que a sentenca civil, em sua génese, ¢ ilogica, influenciada da mente
inconsciente. Para ele, a decisdo judicial possui 2 (dois) momentos
claramente distintos e traz pesquisas empiricas que evidenciam que
em primeiro lugar vem o julgamento, chamado de “contexto de
descoberta da decisdo”, permeado por fatores extrajuridicos do
psiquismo como a intui¢do, sentimento e emocdo. Somente logo
apods vem o raciocinio discursivo, inferéncia logica e dedutivismo,
momento chamado de “contexto de justificacdo”. Para o referido
autor, o Juiz ndo inicia, mas finda a racionalidade juridica com

® THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge, Tradugdo de
Angelo Lessa, Objetiva, Rio de Janeiro, 2019, pp. 36-146.

10 BIONI, Bruno R., Protegdo de dados pessoais: a func¢do e os limites
do consentimento. 3. ed., Forense, Rio de Janeiro, 2021, pp. 241-
245.
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silogismo, pois o juizo (julgamento) tem carater inventivo, ao passo
que o raciocinio silogistico tem natureza demonstrativa.'!

Expostos alguns dos vieses da inteligéncia ‘“natural”, a
Inteligéncia Artificial também possui fenémenos e fatores ndo
intencionalmente  programados que interferem no seu
processamento, logica e tomada de decisdes ao ponto de produzir
um resultado tendencioso, incorreto ou injusto. Sao os chamados
vieses algoritmicos, também chamado de viés na IA.

Algoritmo pode ser descrito como um conjunto de instrugdes,
organizadas de forma sequencial, que determina como algo deve ser
feito. Seu objetivo ¢, sobretudo, solucionar problemas e auxiliar na
tomada de decisdes com previsdes utilizando probabilidades e
estatisticas. A partir do Big Data, termo que abrange, entre outros
elementos, a capacidade computacional e a coleta, estoque, analise,
tratamento e processamento de dados e informagdes, um algoritmo
tem grande chance de apresentar um resultado proximo do real,
desde previsao sobre a possivel curva de uma pandemia até predizer
o comportamento de um individuo.'?

Para Mateus Fornasier, em obra dedicada a discutir questdes
ético-juridicas sobre a inteligéncia artificial, reune a taxonomia
desses vieses a partir de pesquisas da tecnologia da informacao.
Entre eles, pode-se citar: (i) viés de dados de treinamento (dados de
entrada tendenciosos que induz um modelo de aprendizado neutro a
se desviar de estatisticas reais); (ii) viés do foco algoritmico (ndo
inser¢ao de certos dados de entrada por razdes morais, legais, etc,
mesmo que essas variaveis existem e estejam disponiveis); (iii) viés
do processamento algoritmico (uso de um estimador
estatisticamente tendencioso); (iv) viés do contexto de transferéncia
(aplicagdo ou extensdo injustificada e ndo declarada de um

' CONTE, Francesco, 4 génese ilégica da sentenca civil: intuigdo,

sentimento e emog¢do na hora de julgar, Férum, Belo Horizonte,
2020, pp. 509-601.

2. MENDES, Laura S.; MATTIUZZO, Marcela, “Discriminacio
algoritmica a luz geral de prote¢do de dados”, In MENDES, Laura,
et. al., Tratado de protecdo de dados pessoais, Forense, Rio de
Janeiro, 2020, pp. 430-432.
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algoritmo fora do seu proposito especifico); (v) viés de interpretacdo
(interpretacdo incorreta das saidas pelo usudrio ou pelo sistema
autbnomo em um contexto mais amplo no qual o algoritmo
funciona); (vi) viés da co-ocorréncia (classificacdo de um conjunto
de dados de forma desproporcional em uma categoria); (vii) viés
epistemologico (geracao de grau de descrédito na informacao); (viii)
viés de linguagem (desvio da imparcialidade, reputando opinides
como fatos); (ix) viés de cobertura (conclusio equivocada da
representatividade do objeto); (x) viés da especificagdo
(prejulgamento, geralmente do projetista do sistema); (xi) viés de
amostragem/selecdo (super-representacdo de observacdes de um
segmento da populacdo); (xii) viés herdado (vieses aprendidos do
aprendizado de maquinas anteriores ja enviesados).'?

Como afirmado, verifica-se que alguns dos vieses algoritmicos
acima citados sdo frutos dos vieses psicologicos de seus
programadores e, portanto, reproduzem, em maior escala, suas
impressOes, preconceitos e subjetividades. Alids, a cientista de
dados americana Cathy O’Neil'* na obra “algoritmos de destrui¢io
em massa”, chega a dizer que uma grande questdo da Inteligéncia
Artificial é saber de fato ha elimina¢do do viés humano ou
simplesmente se ele foi camuflado com a tecnologia. Nessa obra, a
aludida autora descreve com detalhes como aplicagdes matematicas
fomentando a economia de dados sdo baseadas em escolhas feitas
por seres humanos faliveis. Mesmo desenvolvidos com as melhores
das intengdes, os modelos programam preconceitos, equivocos e
vieses humanos nos sistemas de softwares para gerenciar a vida das
pessoas como deuses, tudo de forma opaca € com mecanismos
invisiveis. Segundo a aludida cientista de dados, os modelos punem
0s pobres e enriquecem mais 0s ricos, uma vez que seu sucesso €
medido em termos de lucros, eficiéncia e taxa de adimpléncia. A
obra explica como esses modelos agem na satude (plano de saude),
consumo, educagdo, emprego (exclusdo de candidatos), seguranca

13 FORNASIER, Mateus O., Cinco questdes ético-juridicas
fundamentais sobre a inteligéncia artificial, Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2021, pp. 76-84.

4 O'NEIL, Cathy, Algoritimos de destruicdo em massa: como o big
data aumenta a desigualdade e ameaga a democracia. Tradugdo de
Rafael Abraham, Rua do Sabdo, Santo André, 2020, pp. 10-229.
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publica (com mecanismos racistas de predi¢do criminal) e vida
civica, tudo a provocar uma injustica baseada na ganancia e
preconceito. A esses modelos ela apelidou de ADM — Armas de
Destruicdo Matematica, em referéncia ao elevado poder bélico de
destruicdo das conhecidas armas de destruicdo em massa.

Em suma, tal como as decisdes humanas enviesadas, mesmo com
boas intengbes, os vieses algoritmos acima citados sdo
potencialmente capazes de provocar falhas graves ofensivas aos
direitos da personalidade em grande escala. Conhecer a taxonomia
desses vieses e saber de forma atuam na formagdo de uma opinido
ou decisdo ¢ imprescindivel para a consciéncia correta das agoes.
No préoximo tépico explorar-se-4 mais precisamente um dos
resultados ofensivos, a discriminagéo algoritmica.

IV. DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO NUCLEO DE
PROTECAO CONTRA DISCRIMINACAO ALGORITMICA

A emergéncia da Inteligéncia Artificial como protagonista em
processos decisorios fundamentais da vida social exige repensar
categorias juridicas consolidadas para enfrentar desafios inéditos.
Os algoritmos, ao processarem massivamente dados pessoais e
produzirem inferéncias sobre comportamentos, caracteristicas e
potencialidades humanas, incidem diretamente sobre aquilo que
constitui o nucleo mais essencial da condi¢do humana: a
personalidade em suas multiplas dimensées.

Esta incidéncia ndo ¢ meramente acidental ou colateral, mas
estrutural. Sistemas de IA operam precisamente através da
categorizagdo, classificacdo e predicdo sobre pessoas,
transformando a complexidade irredutivel da experiéncia humana
em varidveis computacionais. Neste processo, aspectos
fundamentais como dignidade, identidade, privacidade, imagem e
honra tornam-se vulneraveis a violagdes sistematicas que podem
ocorrer em escala massiva e com aparéncia de neutralidade técnica.

A discriminagdo algoritmica representa, portanto, ameaca
qualitativa e quantitativamente distinta das formas tradicionais de
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discriminac¢do. Enquanto a discriminagdo humana ¢ tipicamente
limitada em escala e temporalmente circunscrita, a discriminagao
algoritmica pode afetar milhdes de pessoas simultaneamente,
perpetuar-se automaticamente ao longo do tempo e cristalizar-se em
sistemas técnicos de dificil alteragdo. Ademais, sua operagao através
de correlagoes estatisticas e “caixas pretas” algoritmicas pode tornar
invisiveis padrdes discriminatorios que sé se revelam através de
analises sistematicas.

Diante desta realidade, os direitos da personalidade emergem
como categoria juridica privilegiada para compreender e enfrentar
os desafios da discriminag@o algoritmica. Sua centralidade deriva
ndo apenas de sua fundamentacdo constitucional sélida, mas de sua
capacidade de capturar as dimensdes mais profundas dos impactos
algoritmicos sobre a condicdo humana. Diferentemente de
abordagens que focam exclusivamente em aspectos procedimentais
ou de protecdo de dados, os direitos da personalidade oferecem
perspectiva integral que reconhece a pessoa como sujeito de direitos
irredutivel a processamento algoritmico.

1. Fundamentacio Tedrica e Dogmatica dos Direitos da
Personalidade

Os direitos da personalidade, enquanto categoria juridica
autonoma, emergiram historicamente como resposta  as
transformagoes sociais que colocaram em risco aspectos essenciais
da condi¢do humana. No ordenamento brasileiro, encontram dupla
protecdo: constitucional, através dos direitos fundamentais previstos
no artigo 5° da Constituicdo Federal, ¢ infraconstitucional, mediante
disciplina especifica nos artigos 11 a 21 do Coédigo Civil de 2002.

A construgdo dogmatica desses direitos fundamenta-se na
concepcdo kantiana de dignidade humana, que veda a
instrumentalizagdo da pessoa como meio para fins alheios. Esta
fundamentagdo ganha relevancia particular no contexto da
discriminagdo algoritmica, onde sistemas de Inteligéncia Artificial
frequentemente reduzem a complexidade humana a variaveis
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estatisticas, tratando pessoas como objetos de processamento de
dados rather than sujeitos dotados de dignidade intrinseca.

A caracteriza¢do juridica dos direitos da personalidade pela
irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade revela sua
natureza de direitos humanos fundamentais que transcendem a
vontade individual. Estas caracteristicas assumem importancia
crucial quando analisadas sob a perspectiva da discriminacao
algoritmica, pois estabelecem limites intransponiveis a utilizagao de
dados pessoais ¢ a tomada de decisdes automatizadas que possam
violar a esséncia da personalidade humana.

Na taxonomia juridica contemporanea, os direitos da
personalidade subdividem-se em trés grandes categorias: direitos a
integridade fisica (vida, corpo, partes do corpo), direitos a
integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria
intelectual, convicgdes) e direitos a integridade moral (honra,
imagem, privacidade, identidade). Esta classificagdo tripartite
oferece marco analitico adequado para compreender como a
discrimina¢ao algoritmica pode afetar sistematicamente diferentes
dimensdes da personalidade humana.

2. A Dignidade Humana como Matriz Constitucional
Antidiscriminatoria

A dignidade humana, consagrada como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III, CF), constitui o nucleo
axioldgico irradiador de todo o sistema constitucional de protegao
de direitos fundamentais. Na era digital, este principio enfrenta
desafios inéditos representados pela capacidade dos algoritmos de
processar massivamente dados pessoais e tomar decisdes que afetam
profundamente a vida humana.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido
multiplas dimensdes da dignidade humana: a dignidade como
autonomia (capacidade de autodeterminagdo), a dignidade como
valor intrinseco (vedagdo a instrumentalizag¢do) e a dignidade como
valor social (direito ao reconhecimento como membro da
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comunidade politica). Estas trés dimensdes sdo simultaneamente
ameacadas pela discriminagdo algoritmica.

O caso paradigmatico do Google Photos, que classificou
fotografias de pessoas negras com a etiqueta “gorilas”, ilustra como
sistemas de IA podem violar todas as dimensdes da dignidade:
comprometem a autonomia ao impor classificagdes ndo consentidas,
violam o valor intrinseco ao desumanizar pessoas através de
comparacdes animalescas, € negam valor social ao perpetuar
estereodtipos racistas historicos.

A formulagdo kantiana do imperativo categoérico, que veda tratar
a humanidade “sempre e simultaneamente como fim, e nunca
simplesmente como meio”, ganha renovada relevancia no contexto
algoritmico. Sistemas de IA que reduzem pessoas a conjuntos de
dados para otimizagao de lucros ou eficiéncia administrativa violam
frontalmente este imperativo.

A discriminagao algoritmica manifesta-se como forma particular
de instrumentalizagdo quando algoritmos s3o programados para
maximizar objetivos econdmicos (lucro, eficiéncia, redugdo de
custos) sem consideracdo adequada aos impactos sobre direitos
fundamentais. Esta l6gica utilitarista, que aceita sacrificar direitos
individuais em nome de beneficios coletivos ou econdmicos,
contradiz  diametralmente o fundamento personalista do
constitucionalismo brasileiro.

A analise dos casos brasileiros mencionados anteriormente
revela este padrio: o algoritmo do auxilio emergencial priorizou
rapidez de processamento sobre precisdo individual; o sistema de
reconhecimento facial da UNICAMP privilegia eficiéncia
administrativa sobre complexidade identitaria; os sistemas
biométricos aeroportuarios enfatizam fluidez operacional sobre
privacidade individual.

A psicologia social demonstra que experiéncias de discriminagao
geram impactos profundos no desenvolvimento da personalidade,
afetando autoestima, senso de pertencimento social e capacidade de
realizacdo de projetos de vida. Quando essa discriminagdo ¢
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perpetrada por sistemas algoritmicos, os efeitos sdo potencializados
pela aparente objetividade e neutralidade da tecnologia.

A discriminacdo algoritmica afeta o desenvolvimento da
personalidade em multiplas dimensdes temporais: no presente,
através de negacdo de oportunidades e constrangimentos imediatos;
no futuro, pela criacdo de “ciclos discriminatorios” onde decisdes
enviesadas criam registros que justificam futuras discriminagdes; no
passado, quando algoritmos utilizam dados histéricos contaminados
por discriminagdes preexistentes.

Esta temporalidade expandida da discriminagdo algoritmica
exige protecdo constitucional que transcenda abordagens
tradicionais focadas em atos discriminatdrios pontuais, demandando
protecdo sistémica contra padrdes discriminatorios estruturais
perpetuados por tecnologia.

3. Privacidade informacional e protecio de dados como
direitos da personalidade

A protecdo da privacidade evoluiu significativamente desde a
formulagdo classica de Warren e Brandeis (1890) como “direito de
estar sO” (right to be alone). Na sociedade informacional
contemporanea, a privacidade manifesta-se primordialmente como
controle sobre informagdes pessoais e protecdo contra inferéncias

indevidas sobre a personalidade.

A Emenda Constitucional 115/2022, que inseriu a prote¢do de
dados pessoais como direito fundamental autébnomo (art. 5°,
LXXIX, CF), representa marco evolutivo na protecdo constitucional
da personalidade. Esta constitucionalizagdo reconhece que dados
pessoais ndo sdo meras informagdes, mas extensdes da propria
personalidade na esfera digital.

A discriminagdo algoritmica viola a prote¢do de dados ndo
apenas através do processamento indevido de informagoes, mas pela
criacdo de “duplos digitais” que podem ndo corresponder a realidade
da pessoa. Estes duplos digitais, construidos através de inferéncias
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algoritimicas, passam a influenciar decisoes sobre crédito, emprego,
educagdo e acesso a servigos, criando realidades paralelas que
podem divergir da identidade real da pessoa.

O profiling algoritmico representa uma das mais sofisticadas
formas de violagdo da privacidade informacional. Diferente da
coleta direta de dados, o profiling cria conhecimento sobre pessoas
através de inferéncias estatisticas baseadas em comportamentos de
grupos similares, violando a autonomia informacional mesmo
quando os dados originais foram fornecidos voluntariamente.

A autonomia informacional, conceito desenvolvido pelo
Tribunal Constitucional Alemao, refere-se ao direito fundamental
de controlar a coleta, processamento ¢ utilizagdo de dados pessoais.
Na era algoritmica, esta autonomia ¢ desafiada pela capacidade de
sistemas de IA criarem informagdes que nunca foram fornecidas
pela pessoa, através de técnicas de machine learning e analise
preditiva.

Os sistemas de scoring algoritmico utilizados para analise de
crédito exemplificam esta problematica. Algoritmos analisam
padrdes de comportamento (horarios de acesso a aplicativos,
frequéncia de uso de redes sociais, padrdes de localizagdo) para
inferir capacidade de pagamento, criando pontuagdes que afetam
acesso a crédito sem que a pessoa tenha consciéncia dos fatores
considerados ou capacidade de contestagao efetiva.

O direito a explicacao, implicito no artigo 20 da LGPD, constitui
evolucdo natural dos direitos da personalidade na era digital. Este
direito fundamenta-se na premissa de que decisdes que afetem
significativamente a vida das pessoas devem ser compreensiveis ¢
contestaveis, garantindo que a tecnologia ndo se torne uma “caixa
preta” impenetravel aos direitos fundamentais.

A opacidade algoritmica viola multiplos aspectos dos direitos da
personalidade: impede o exercicio da autonomia ao negar
compreensdo sobre fatores decisorios; viola a dignidade ao
submeter pessoas a decisdes incompreensiveis; compromete a
privacidade ao impedir controle sobre o uso de dados pessoais.
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A implementagdo efetiva do direito a explicagdo enfrenta
desafios técnicos significativos. Algoritmos de deep learning
operam através de redes neurais que podem envolver milhdes de
parametros, tornando dificil identificar quais fatores especificos
influenciaram uma decisdo particular. Esta complexidade técnica,
contudo, ndo pode servir como justificativa para violag¢ao de direitos
fundamentais.

4. Direito a imagem e identidade na era do reconhecimento
algoritmico

O direito & imagem, tradicionalmente compreendido como
protecdo contra reproducdo ndo autorizada da aparéncia fisica,
ganhou novas dimensdes com o desenvolvimento de tecnologias de
reconhecimento facial e andlise biométrica. A imagem digital
tornou-se fonte de informagdes que transcendem a mera aparéncia,
permitindo inferéncias sobre idade, género, origem étnica, estado
emocional e até caracteristicas de personalidade.

O sistema SmartFace utilizado pela UNICAMP para validacao
de autodeclaragdes raciais ilustra como o reconhecimento facial
pode violar o direito a imagem ao utilizad-la para fins ndo
consentidos e potencialmente discriminatorios. A reducdo da
complexa questdo da identidade racial a caracteristicas fenotipicas
algoritmicamente detectdveis representa instrumentalizacdo da
imagem que viola sua prote¢do constitucional.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem
reconhecido que o direito & imagem protege ndo apenas contra
reprodu¢do ndo autorizada, mas contra utilizagdo que exponha a
pessoa ao ridiculo, degradacdo ou discriminagdo. Esta interpretagao
expansiva oferece fundamento para protegdo contra usos
discriminatorios de tecnologias de reconhecimento facial.

A identidade, embora ndo explicitamente prevista como direito

fundamental no texto constitucional brasileiro, constitui pressuposto
logico dos direitos da personalidade. Na era digital, a identidade
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manifesta-se através de multiplas representacdes digitais que podem
ou nao corresponder a autocompreensdo da pessoa.

A discriminagdo algoritmica afeta a identidade através da criagdo
de “identidades impostas” baseadas em inferéncias estatisticas.
Sistemas de IA podem classificar pessoas em categorias (risco de
crédito, propensdo a crimes, adequagdo para emprego) que se
tornam elementos constitutivos de sua identidade social,
independentemente de correspondéncia com a realidade individual.

O direito a identidade na era algoritmica deve incluir: (i) direito
a veracidade das informagdes utilizadas para decisdes
automatizadas; (i) direito a contestacdo de classificagdes
algoritmicas; (iii) direito a ndo reducao da complexidade individual
a padroes estatisticos; (iv) direito a evolugdo e mudanga, protegendo
contra cristaliza¢ao de caracteristicas passadas.

As tecnologias de reconhecimento facial apresentam niveis de
precisdo significativamente diferentes conforme caracteristicas
demograficas dos individuos analisados. Estudos demonstram que
estes sistemas apresentam maiores taxas de erro para mulheres,
pessoas idosas e pessoas negras, reproduzindo e amplificando vieses
presentes nos dados de treinamento.

Esta imprecisdo diferenciada constitui forma de discriminagao
indireta que viola tanto o direito a imagem quanto o principio da
igualdade. Quando sistemas menos precisos para determinados
grupos sdo utilizados em processos de sele¢do ou controle, criam-se
barreiras desproporcionais que podem constituir discriminagao
estrutural.

A analise constitucional destes sistemas deve considerar ndo
apenas sua precisdo média, mas sua precisdo diferenciada entre
grupos demograficos. Sistemas que apresentem vieses significativos
podem ser considerados prima facie discriminatorios, exigindo
justificag¢do constitucional rigorosa para sua utilizagao.
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5. Honra e reputacido digital: protecio contra
estigmatizacio algoritmica

A honra, tradicionalmente dividida entre dimensdo objetiva
(reputacdo social) e subjetiva (autoestima), adquire complexidade
adicional no ambiente digital. Algoritmos podem afetar ambas as
dimensdes através da criagdo de reputacdes automatizadas que
influenciam percepg¢des sociais e autopercep¢ao individual.

A dimensdo objetiva da honra ¢é afetada quando sistemas
algoritmicos criam “pontuagdes sociais” baseadas em analise de
dados pessoais. Sistemas de credit scoring, por exemplo, ndo apenas
avaliam capacidade de pagamento, mas criam reputacdo financeira
que pode afetar status social e oportunidades futuras.

A dimensao subjetiva da honra ¢ violada quando pessoas tomam
conhecimento de classificagdes algoritmicas negativas sobre si
mesmas, especialmente quando baseadas em fatores sobre os quais
ndo t&m controle (origem socioecondmica, localiza¢do residencial,
associagdes familiares). Esta violagdo ¢ agravada pela aparente
objetividade dos algoritmos, que pode gerar maior impacto
psicologico que discriminagdes humanas explicitas.

A discriminagdo algoritmica pode criar “ciclos de
estigmatizagdo” onde classificagdes iniciais geram consequéncias
que justificam futuras discriminac¢des. Pessoas classificadas como
“alto risco” por algoritmos de crédito podem ter acesso negado a
servicos financeiros, forcando-as a alternativas mais caras que
confirmam algoritmicamente sua “inadequacdo” financeira.

Estes ciclos violam a honra ao cristalizar caracteristicas
transitérias ou circunstanciais como elementos permanentes da
identidade social. A protegdo constitucional da honra deve incluir
direito a “segunda chance” e protecdo contra perpetuacio
algoritmica de estigmas sociais.

A andlise de sistemas algoritmicos utilizados em politicas
publicas revela padrdes sistematicos de estigmatizacdo. Algoritmos
de predicdo de risco social podem classificar familias como
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“inadequadas™ baseando-se em fatores socioecondmicos, criando
estigmas que afetam acesso a programas sociais € percepcao
comunitaria.

A reparagdo da honra violada por discriminagdo algoritmica
exige mecanismos que transcendam abordagens tradicionais
focadas em indenizacdo monetaria. A natureza sistémica e
automatizada da discriminagao algoritmica demanda reparacio que
inclua correcao dos sistemas discriminatorios e prevengdo de futuras
violagdes.

A reabilitacdo da honra digital deve incluir: (i) direito ao
esquecimento para dados utilizados discriminatoriamente; (ii)
correcdo de algoritmos identificados como enviesados; (iii)
notificagdo  de  terceiros que receberam  informagdes
discriminatdrias; (iv) monitoramento posterior para prevengdo de
recidiva discriminatoéria.

6. Igualdade material e direitos da personalidade: sintese
integrativa

Embora o direito a igualdade ndo seja tradicionalmente
classificado como direito da personalidade, sua conexao com estes
direitos ¢ indissociavel no contexto da discriminagao algoritmica. A
igualdade material protege aspectos essenciais da condi¢do humana
que se manifestam através dos direitos da personalidade: dignidade,
identidade, privacidade, imagem e honra.

A discriminagao algoritmica viola simultaneamente a igualdade
formal (tratamento igual perante a lei) e material (considerag¢ao das
diferencas para promog¢ao da justica). Viola a igualdade formal
quando algoritmos aplicam critérios aparentemente neutros que
produzem efeitos discriminatorios; viola a igualdade material
quando reproduz e amplifica desigualdades historicas através de
dados de treinamento contaminados por discriminagdes passadas.

A protecdo contra discriminagdo algoritmica exige abordagem
multinivel que articule protecdo constitucional, legal e
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regulamentar. Os direitos da personalidade oferecem fundamento
constitucional sélido para esta prote¢ao, mas sua efetivacao depende
de desenvolvimento infraconstitucional adequado.

A tutela integral dos direitos da personalidade no contexto
algoritmico deve incluir: (i) prote¢@o preventiva através de auditoria
algoritmica; (ii) protecdo corretiva através de mecanismos de
contestacdo; (iii) prote¢do reparatoria através de responsabilizacio
efetiva; (iv) protegao sist€mica através de regulamentacao setorial
especifica.

A jurisprudéncia brasileira ainda carece de precedentes
significativos sobre discriminagdo algoritmica e direitos da
personalidade. O desenvolvimento desta jurisprudéncia exigird
didlogo interdisciplinar entre Direito, Ciéncia da Computagio e
Ciéncias Sociais para compreensdo adequada dos fendmenos
técnicos e sociais envolvidos.

A analise constitucional de casos futuros deve considerar: (i)
proporcionalidade entre beneficios algoritmicos e riscos aos direitos
fundamentais; (ii) adequacdo dos mecanismos de prote¢ao
disponiveis; (iii) necessidade de desenvolvimento normativo
adicional; (iv)  responsabilidade = compartilhada  entre
desenvolvedores, operadores e reguladores de sistemas
algoritmicos.

Os direitos da personalidade constituem nucleo normativo
adequado para protecao contra discriminagao algoritmica porque: (i)
oferecem protecdo constitucional direta aos aspectos da condic¢ao
humana mais afetados por sistemas de IA; (il) sua natureza de
direitos irrenunciaveis impede relativizagdo em nome de eficiéncia
tecnoldgica; (iii) sua fundamentag@o na dignidade humana oferece
critério axioldgico para avaliagao de sistemas algoritmicos; (iv) sua
protecao integral exige abordagem sist€émica compativel com a
natureza estrutural da discriminagdo algoritmica.

A andlise desenvolvida demonstra que a discriminagdo
algoritmica ndo representa apenas problema técnico ou regulatorio,
mas desafio fundamental ao constitucionalismo contemporaneo que
exige resposta integrada baseada na prote¢do integral dos direitos da
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personalidade como manifestagdo da dignidade humana na era
digital.

V. DISCRIMINACAO ALGORITMICA:
ESTIGMATIZACAO PROFILING E UM NOVO VIES NA
REVISAO HUMANA DA DECISAO AUTOMATIZADA

Nos anos 2000, o jurista italiano Stefano Rodota'” ja alertava que
a coleta de dados sensiveis em perfis sociais e individuais poderia
levar a discriminagao, sobretudo das diferentes minorias. Para ele, a
defesa da privacidade no fornecimento desses dados supera o
tradicional quadro individualista e dilata-se em uma dimensao
coletiva, tendo em vista que ndo se leva em consideragdo o interesse
do individuo enquanto tal, mas como integrante de um determinado
grupo social. A categorizagdo dos individuos e grupos ameaca
anular a capacidade de perceber nuances sutis, o ocasionar a
discriminacdo de pessoas que ndo correspondem ao modelo geral e
a acentuacdao da estigmatizacdo dos comportamentos desviantes.
Identifica-se, ne quadro, um obstaculo ao pleno desenvolvimento da
personalidade, cerceada por perfis determinados e comportamentos
conformes aos perfis predominantes, a dificultar a criagdo de novas
identidades coletivas, com potenciais riscos para a dindmica social
e organizacdo democratica.

A categorizagdo automatica de individuos (ndo intencional) com
cunho discriminatério noticiada teve um episodio altamente
constrangedor em junho de 2015, quando ganhou as redes a noticia
de que o Google Photos, famoso servico de nuvem para
armazenamento e organizagdo de fotografias a partir de um
algoritmo de reconhecimento de imagem, etiquetou com o termo
“Gorilas” um album contendo fotos de um usuario negro e sua
amiga.'® Passados 7 (sete) anos desse constrangimento, até a

5 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilincia: a
privacidade hoje, Renovar, Rio de Janeiro, 2008, pp. 15, 30, 83, 104
e 105.

16" Disponivel em: YUKIO HARADA, Eduardo, Fail épico: sistema
do Google Fotos identifica pessoas negras como gorilas, Tec
mundo, 2015. https://tinyurl.com/nkezsxyt
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presente data, a Uinica saida encontrada pelo Google para o algoritmo
ndo confundir seres humanos com macacos foi, simplesmente, a
exclusdo de qualquer resultado de buscas com as palavras “macaco”,
“gorila” e “chimpanzé”.'” Qualquer usuério pode verificar isso
facilmente fazendo o upload de uma foto de um macaco e de um
cachorro, por exemplo, via site!® ou aplicativo. Depois basta
promover a busca de fotos por palavras. A foto do cachorro sera
mostrada, mas relativamente ao macaco nada sera encontrado,
mesmo havendo esse animal no 4lbum de fotos.

Para entender os motivos que podem ter levado a essa
discriminag@o involuntéria pelo algoritmo de reconhecimento de
imagem, ¢ necessario compreender alguns aspectos da IA. Segundo
explica Fornasier,'® 3 (trés) sdo as fontes principais de preconceitos
que podem resultar em discriminagdo por algoritmos: (i) a entrada
(inputs) de dados no sistema sem representacdo ou ja enviesados;
(i1) o treinamento enviesado de algoritmos na categorizagdo dos
dados ou avaliagdo do resultado desejado; (iii) a programacao
enviesada do algoritmo, ocorrendo discriminagdo no designe ou no
aprendizado, que se modifica com os contatos sucessivos com
usudrios humanos. Conquanto algoritmos inteligentes sejam
conhecidos por sua precisdo, eles possuem os chamados custos
interpretativos e, para serem autonomos, os modos pelos quais
escolhem, estudam e consideram as variaveis dentro de um conjunto
massivo de dados é, por vezes, um mistério, nominado de “caixa
preta”, assim definida como a incapacidade humana de entender o
processo decisério de uma IA. Ainda, a mineragdo de dados e as
provisdes algoritmicas sdo Dbastante criticadas por sua
opacidade/inexplicabilidade. A opacidade ou a falta de
transparéncia em qualquer uma dessas etapas, em especial quanto as
entradas de informagdes tendenciosas, disfarca resultados

Disponivel em: SALAS, Javier, Google conserta seu algoritmo

“racista”  apagando  os  gorilas, El  Pais, 2018.

https://tinyurl.com/4jtfvcj9

18 Disponivel em: Makes editing feel like magic, Google photos.
https://tinyurl.com/46rzthys

19 FORNASIER, Mateus O., Cinco questdes ético-juridicas

fundamentais sobre a inteligéncia artificial, Lumen Juris, Rio de

Janeiro, 2021, pp. 70-72.
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discriminatorios ou indesejaveis até os resultados negativos se
tornarem visiveis, como no caso relatado.

Laura Mendes e Marcela Mattiuzzo,” por seu turno, pontuam
que, por muito tempo, a ciéncia e a descoberta cientifica
funcionaram por busca de causalidade. O Big Data, contudo, fez a
causalidade ceder espago para a correlacdo, com forte base na
estatistica. A discriminagdo algoritmica, portanto, envolve tanto
afirmagdes estatisticamente inconsistentes, quanto cendrios em que
as afirmagdes, conquanto estatisticamente logicas, classificam as
pessoas equivocadamente em certos grupos. Elas concluem que
pode ocorrer discriminagdo na tomada de decisdo por um algoritmo
por um erro estatistico, por uso de dados sensiveis e por uma
generalizagdo injusta (correlacdo abusiva).

Um passo a frente, Bruno Bioni?' leciona sobre a pratica
discriminatdria conhecida como profiling, consistente em se criar
um perfil do consumidor e direcionar pregos para ele de acordo com
sua capacidade econdmica (price-discrimination). Todas as
decisOes automatizadas sdo calibradas nesse estereotipo, desde a
propria interagdo do usuario com outras pessoas em uma rede social
até o acesso ¢ a busca por informagdo na rede, criando-se uma bolha
que impossibilita o contato com informagdes diferentes. As pessoas
foram “datificadas”, desde as suas relagdes de consumo até o acesso
a informagdo, e suas informagdes valem ouro. Danilo Doneda*
comenta sobre a existéncia da chamada commodification dos dados
pessoais, isto ¢, transformar os dados pessoais em commodity e
vende-los no mercado da informagao.

De fato, incluir, excluir e classificar sdo um novo poder. Motores
de busca fazem uma incursdo profunda na cultura, economia,

20 MENDES, Laura S.; MATTIUZZO, Marcela, “Discriminagio
algoritmica a luz geral de protecdo de dado”, In MENDES, Laura,
et. al., Tratado de protecdo de dados pessoai, Forense, Rio de
Janeiro, 2020, pp. 438-439.

BIONI, Bruno R., Prote¢do de dados pessoais: a fungdo e os limites
do consentimento, 3. ed., Forense, Rio de Janeiro, 2021, pp. 136.
DONEDA, Danilo, Da privacidade a prote¢do de dados pessoais,
3. ed., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2021, p. 311.

408

21

22



Discrimina¢do algoritmica: inteligencia artifical, vieses...

politica, entre outros, para apresentar um resultado desejado. Seu
mecanismo, no entanto, como acima citado, pode ser tdo complexo
que se torna uma “caixa preta” opaca e ininteligivel por dois
principais motivos: i) complexidade estrutural do algoritmo (redes
neurais profundas baseada em modelos matematicos que, a partir de
um determinado ponto, sdo capazes de desenvolver uma “intui¢ao
de maquina” no acerto do resultado); ii) dimensionalidade (decisdes
baseadas em muitas variaveis de uma s6 vez e em padrdes
geométricos entre variaveis que os humanos ndo podem visualizar.?

E certo que o art. 6°, IX da Lei Geral de Protecido de Dados
Pessoais (Lei 13709/2018) veda a realizagdo de tratamento dos
dados pessoais para fins discriminatdrios ilicitos, bem como o artigo
20 do mesmo diploma assegura que o titular dos dados tem direito a
solicitar a revisdo de decisdes tomadas unicamente com base em
tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus
interesses, incluidas as decisdes destinadas a definir o seu perfil
pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua
personalidade. Tal dispositivo, para boa parte da doutrina, assegura
o chamado “direito a explica¢do”, que merece um estudo a parte,
sendo certa a posi¢do majoritaria de que a revisdo da decisdo deve
ser humana. Para os fins do presente artigo, sem embargo, como
contribui¢do para a solugdo da discriminacdo algoritmica, 2 (dois)
pontos devem ser observados.

Primeiro, hé algoritmos de aprendizagem tdo profunda que nio
permitem uma compreensao por engenharia reversa ao ponto de ser
tecnicamente complexo explicar como a [A chegou ao resultado,
que informagdes foram determinantes e quais as variaveis
processadas na ordem de classificacdo. No entanto, Mateus
Fornasier” relata avangos significativos nas técnicas de
interpretagdo algoritmica para tornar modelos de “caixa preta” em
modelos interpretaveis, chamadas de IA explicavel (XAI, no

23 FORNASIER, Mateus O., Cinco questdes ético-juridicas
fundamentais sobre a inteligéncia artificial, Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2021, pp. 43-46.

24 FORNASIER, Mateus O., Cinco questdes ético-juridicas
fundamentais sobre a inteligéncia artificial, Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2021, pp. 46-48.
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acronimo em inglés). Nessa toada, Cathy O’Neil® sugere que é
necessario mergulhar no codigo de programacdo do software,
conduzindo uma auditoria no algoritmo, tal como uma iniciativa
feita em Princeton, em Nova Jérsei/EUA, em que os pesquisadores
langaram o Web Transparency and Accountability Project. Por esse
projeto, eles criaram softwares robds que se mascaram online como
pessoas de todos os tipos, ricos, pobres, homens, mulheres, etc. “Ao
se estudar o tratamento que esses robds recebem, os pesquisadores
sdo capazes de detectar vieses ou parcialidades em sistemas
automatizados, de mecanismos de busca a sites de colocacdo de
empregos”, de forma a aprimorar a transparéncia dos sistemas.

Assim, ¢ impositiva a edi¢do de politicas fiscais e econdmicas
que incentivem empresas a desenvolverem modelos explicaveis de
IA e a auditarem sistemas ja em curso, tudo para romper a logica
econdmica que conduz o paradigma atual de aferi¢do do sucesso da
IA, medida hoje praticamente apenas em termos de taxa de
adimpléncia e lucro.

Em segundo lugar, consoante exclama Ana Frazdo (2021), a
grande questdo ¢ saber em que medida a supervisdo humana ¢é
realmente adequada e eficiente para resolver problemas de decisoes
algoritmicas enviesadas, discriminatorias ou disfuncionais, afinal,
para que haja algum resultado pratico da revisdo humana, deve
haver o efetivo controle e possibilidade de divergéncia diante dos
resultados algoritmicos. Para tanto, a aludida autora cita uma
pesquisa realizada pelo matematico Bem Green e pela cientista da
computagcdo Yiling Chen (2019) sobre sistemas algoritmicos
utilizados para auxiliar juizes na dosimetria de penas por meio de
calculos sobre o potencial de reincidéncia dos réus sob julgamento.
A pesquisa sugere que as ferramentas de automacao influenciam
psicologicamente a revisdo humana pelo chamado viés da
automagdo (automation bias), a medida que as pessoas nao
reconhecem quando um sistema automatizado erra, ndo conseguem
distinguir entre predi¢des confidveis e predigdes ndo confidveis,

2 O'NEIL, Cathy. Algoritimos de destrui¢cio em massa: como o big

data aumenta a desigualdade e ameaga a democracia. Tradugdo de
Rafael Abraham, Rua do Sabao, Santo André, 2020, pp. 232-236.
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bem como sdo incapazes de avaliar sua propria performance e a
performance do algoritmo. Alids, mesmo diante de sistemas mais
acurados, as pessoas nem sempre incorporam suas decisdes e
preferem confiar no seu proprio julgamento, ou, pior, tendem a
seguir um sistema automatizado sem considerar informagdes
contraditorias. Para Ana Frazdo (2019), € urgente se entenda toda a
interacdo entre homem e algoritmo, uma vez que a forte confianca
em sistemas automatizados pode ensejar a perda do senso de
responsabilidade e da accountability, fazendo com o que a revisao
humana prevista na lei ndo possa ser suficiente para resolver o
problema da discriminagao.

A vista de todos os vieses humanos e da IA citados neste artigo
capazes de provocar discriminagdo, sugere-se estabelecer um
parametro normativo no sentido de que a revisdo humana da decisdo
automatizada, sempre que possivel, seja realizada por pessoa que
ndo teve contato com o resultado fornecido pelo sistema
informatizado ou, ao menos, que se estabeleca protocolos
cientificando o decisor humano que sua eventual intengdo de
concordar com a decisdo automatizada pode estar sendo altamente
influenciada pelo viés da automacao.

Em arremate, ¢ certo que o sistema juridico brasileiro é bem
robusto contra as mais diferentes formas de discriminacdo. A
Constituicdo Federal prescreve expressamente, como uma dos
objetivos fundamentais da Republica, promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (art. 3°, 1V); o repudio, a
inafiangabilidade e a imprescritibilidade do racismo (art. 4°, VIII e
art. 5°, XLII); o dever de a lei punir qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI); a
proibigdo de qualquer preconceito no tocante a salario e critérios de
admissdo, além da eliminacdo de todas as formas de discriminagao
contra pessoa com deficiéncia (art. 5°, XXXI e art. 227, §1°, II); a
salvaguarda de criancas e adolescentes de todas as formas de
discrimina¢do (art. 227); e a proibicdo de discriminagdo quanto a
filhos havidos dentro e fora do casamento (art. 227, §6°). Para além,
em fevereiro de 2022, na condi¢do de poder constituinte de reforma,
o Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional n°
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115/2022, inserindo na Constituicdo Federal o direito fundamental
a prote¢do dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais (art. 5°,
inciso LXXIX).

Lidos todos os dispositivos constitucionais conjunto, ¢ possivel
concluir que a proibicdo da discriminagdo algoritmica, hoje ja
textualizado na legislacdo infraconstitucional pelo artigo 20 da
LGPD, possui, na verdade, status de matriz constitucional, como
uma das vertentes do direito fundamental a protecdo de dados. Por
essa razao, ele goza de amplo espago na organizacdo politica e
espaco constitucional, maior juridicidade e forca normativa
vinculante aos 3 (trés) poderes, que devem promover ndo somente
medidas legislativas, mas politicas econdmicas e sociais concretas
para o seu implemento,”® e atuar de forma vigilante contra a
discriminagdo por meio da prote¢do de dados pessoais.

VI. CONSIDERACOES FINAIS

Para além das relagdes de consumo, a Inteligéncia Artificial tem
avancado fortemente em aspectos centrais da vida humana, a
proporcionar de forma mais célere solugdes para os problemas
econdmicos e sociais, como a escolha de brasileiros elegiveis para
programas publicos de transferéncia de renda, cotas em
universidade e contrato securitario de satide, mas, por outro lado,
também tem potencialidade de provocar graves ofensas aos direitos
da personalidade. Umas dessas ofensas é a discriminacao
algoritmica.

Tanto as decisdes humanas quanto das maquinas possuem vieses
que fitam a formagdo de generalizagdes, lugares comuns,
estereotipos pensamentos tendenciosos, intuigdes, pré-compreensao
e preconceitos. Conhecer a taxonomia desses vieses e saber a forma
atuam na formac¢ao de uma opinido ou decisdo ¢ imprescindivel para
a consciéncia correta das acdes.

26 FACHIN, Zulmar A., “O direito fundamental a protecdo de dados
pessoais: analise da decisdo paradigmatica do STF na ADI 6.387-
DF”, Revista Videre, Dourados/MS, 2022, no. 19, vol. 14, pp. 298—
313. https://tinyurl.com/4cbe2bjr, pp. 299-313.

412



Discrimina¢do algoritmica: inteligencia artifical, vieses...

Conquanto algoritmos inteligentes sejam conhecidos por sua
precisdo, os modos pelos quais escolhem, estudam e consideram as
variaveis dentro de um conjunto massivo de dados €, por vezes, um
mistério, nominado de “caixa preta”. A opacidade ou a falta de
transparéncia na [A, em especial quanto as entradas de informagdes
tendenciosas, disfarca resultados discriminatérios ou indesejaveis
até os resultados negativos se tornarem visiveis.

E impositiva a edi¢do de politicas fiscais e econdémicas que
incentivem empresas a desenvolverem modelos explicaveis de 1A e
a auditarem sistemas ja em curso, tudo para romper a logica
econdmica que conduz o paradigma atual de afericdo do sucesso da
IA, medida hoje praticamente apenas em termos de taxa de
adimpléncia e lucro.

Além disso, a vista de todos os vieses humanos e da IA capazes
de provocarem discriminagdo, deve-se estabelecer um parametro
normativo no sentido de que a revisdo humana da decisdo
automatizada, sempre que possivel, seja realizada por pessoa que
ndo teve contato com o resultado fornecido pelo sistema
informatizado ou, ao menos, que se estabeleca protocolos
cientificando o decisor humano que sua eventual intencdo de
concordar com a decisdo automatizada pode estar sendo altamente
influenciada pelo viés da automacao.

Essas medidas asseguram, de forma mais concreta, o direito
fundamental a protecdo de dados, na vertente da protecdo contra a
discriminacg@o algoritmica.
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I. INTRODUCCION

La creciente relevancia de los buscadores de internet en la
circulacion de informacion ha generado un intenso debate juridico
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sobre su papel en la configuracion de derechos, especialmente en lo
que respecta a la responsabilidad por contenidos y la libertad de
expresion. Sin embargo, este debate suele estar atrapado en una
dicotomia reduccionista: ;responsabilidad objetiva o subjetiva? Esta
clasificacion tradicional resulta insuficiente para abordar una
actividad que, por sus caracteristicas técnicas y funcionales, debe
ser considerada sui generis. Los buscadores no crean ni controlan
directamente los contenidos, pero si inciden en su visibilidad
mediante mecanismos de patrocinio y posicionamiento, lo que exige
una mirada mas matizada sobre su rol en el ecosistema digital.

A ello se suma una tendencia recurrente a exigir regulacion
estatal como solucidén automatica ante conflictos reputacionales o
sociales vinculados a la presencia de informacion en linea. No
obstante, la complejidad técnica del fendmeno, la falta de evidencia
empirica sobre dafios generalizados y las limitaciones
institucionales del Congreso Nacional para legislar con eficacia en
esta materia, invitan a explorar alternativas mas flexibles. En
particular, se plantea la necesidad de potenciar la autonomia de la
voluntad y de reconocer las modulaciones especificas que
caracterizan la actividad de los buscadores, evitando caer en
anacronismos normativos que distorsionan la realidad digital.

Este articulo propone una revision critica del marco conceptual
y regulatorio que rodea a los buscadores de internet, cuestionando
los enfoques tradicionales y abogando por una comprension mas
precisa y contextualizada, que permita conciliar la proteccion de
derechos con la dinamica propia del entorno digital contemporaneo.

II. ASPECTO METODOLOGICO

La responsabilidad de los buscadores de internet ha sido
analizada con un método insuficiente. En efecto, los diversos
estudios se abordan desde lo cualitativo. Desde mi perspectiva,
considero que la ciencia reclama conocimientos certeros, fiables y
absolutos. Se trata de medir y cuantificar las diversas instituciones
juridicas.
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Por otra parte, entre los diversos debates, surge si este tipo de
responsabilidad es objetiva o subjetiva, o bien si no hay
responsabilidad. Este problema no esta resuelto. Por lo demas, las
soluciones propuestas mediante una regulacion legislativa merecen
un cuidado especial, porque estan en juego la libertad de expresion,
el derecho al honor, a la intimidad, a la reputacion.

Por otra parte, no se ha abordado un estudio sobre la totalidad de
los fallos, lo cual nos permitiria contar con datos fiables, certeros y
absolutos para tratar con mayor precision las cuestiones resefiadas.
En este sentido, el presente estudio aborda mediante mediciones
distintos aspectos de la responsabilidad de los buscadores de
internet.

1. Dificultades

De los fallos no surgen multiples datos (fecha de sentencia y
nimero de causa), nos encontramos en la tarea de constatar
mediante el sistema de “consulta publica” esta cuestion, donde a su
vez no siempre es posible conseguir la informacion necesaria. Esta
tarea nos insume una gran pérdida de tiempo.

Resulta dificultosa la bisqueda de fallos en donde solo se
consignan con siglas. Si bien, esto tiene por objetivo resguardar la
identidad del actor, esto impacta negativamente al momento de
proceder a la busqueda. A continuacion, resefiamos una lista de
fallos, que figuran con siglas, lo cual torna dificultoso poder acceder
al texto del fallo para su estudio e investigacion.

A, LM,
AM,,
B, TF,
B.E.C,
C.,GR,
C,M,,
CEA,
CZ,M,,
D, VA,
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D.PY.D,
F,D.S.,
F.M,
S.M.,

G., S.P.,
B, R.G,
M., A.,
O.,PL,
PM.B,,
R., LM,
R, R,
R.E.H.,
R.P.B.S.A,,
S.,G.E.,
Y., FA.

El sitio de consulta de causas es impreciso en estos casos, por lo
que se hace mas lento y tedioso el proceso de recopilacion de
informacion. De hecho, en aquellos casos en que no se cuenta con
el numero de expediente, el buscador exige un minimo de seis
caracteres para realizar una busqueda por “Parte”. No es posible
realizar dicha accion con los autos mencionados.

Dichos problemas entorpecen el proceso, debemos buscar,
comparar y chequear informacion en diferentes fuentes para
confirmar que la informacion sea correcta (buscadores no oficiales
como La Ley, El Dial, etc.). El proceso carece de fluidez y se pierde
mucho tiempo no solo recopilando informacién artesanalmente,
sino también para la realizacion de un calculo estadistico

2. Ambito temporal y espacial
En el aspecto temporal, este estudio intenta incluir la totalidad de
los fallos sobre la tematica. La fecha del primer fallo sobre esta

tematica se remonta al afio 2005. Nuestra investigacion comprende
el periodo 1° de enero de 2005 hasta el 1° de mayo de 2025.
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Nos ceniremos a los fallos de los siguientes fueros de la Ciudad
de Buenos Aires.

— Civil y Comercial Federal,

— Civil,

— juzgados de primera instancia de los referidos fueros
— Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN).

Cabe destacar, que nuestro Maximo Tribunal ha pronunciado
veintitrés fallos.

3. Cantidad de fallos

A continuacion, mostramos las cifras de la cantidad de fallos que
ha pronunciado cada uno de los fueros y nuestro Maximo Tribunal.

Como se podra advertir el disefio juridico de la responsabilidad
de los buscadores de internet ha sido obra del fuero civil y comercial
federal, tal como se mostrara en los datos porcentuales. En tanto que
la CSJN, si bien es la altima instancia, sus fallos se han cefido a
temas puntuales. Volveremos sobre este punto.

Por lo demas, hemos considerado conveniente tratar la totalidad
de los fallos de la CSIN y de los tribunales inferiores, para lograr
una vision mas completa y detallada de esta cuestion. En efecto, una
vision completa e integral de los fallos, permitird fijar politicas
publicas adecuadas.

Tribunal Cantidad Porcentaje
CCFed 70 60.87%
CCiv 18 15.65%
CSIN 24 20.87%
1? instancia 3 2.61%
Total 115

Por otra parte, se podrd percibir que un alto porcentual
corresponde a sentencias definitivas, en tanto que un porcentual
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muy bajo se relaciona con las medidas cautelares y medidas
preliminares.

Tribunal Cantidad | Porcentaje
Sentencia 83 72.17%
definitiva
Medida 28 24.35%
Cautelar
Medida 1 0.87%
preliminar
Desconocido 3 2.61%
Total 115

4. Resultado

En el cuadro que presentamos se muestran los distintos
resultados de las acciones.

Resultado Cantidad Porcentaje
Admitidas 32 27.83%
Admitidas parcialmente 21 18.26%
Rechazadas 41 35.65%
Desistimiento 1 0.87%
Acuerdo 1 0.87%
Abstracto 1 0.87%
Desconocido 3 2.61%
Competencia 15 13,04%

Total 115

5. Tema

El gran tema es sin lugar a duda la pornografia, tal como se
consigna en el cuadro siguiente:

Tema Cantidad | Porcentaje
Calumnias 27 23.48%

422



La problematica de los buscadores de internet, responsabilidad...

Competencia 15 13.04%

Pornografia 64 55.65%
Otros 6 5.22%

Desconocido 3 2.61%
Total 115

6. Sexo

Del cuadro que se presentara se podra advertir quiénes son los
mas que litigan o bien quienes son los mas perjudicados por esta
cuestion.

Sexo Cantidad | Porcentaje
Hombre 29 26.22%
Mujer 79 68.7%
Desconocido 4 3.48%
Soc. 3 2.61%
Comercial
Total 115

7. Calidad del actor

Del cuadro que se presentara se podrd advertir la profesion de
quiénes interpusieron las acciones.

Esta medicion es de suma importancia, pues podemos conocer
cudl es la actividad que mas resulta perjudicada o la que mas ha
generado atencion por parte de los tribunales.

Profesion Cantidad | Porcentaje
Abogado 9 7.83%
Agente 1 0.87%
inmobiliaria

Arquitecto 2 1.74%
Bioquimica 1 0.87%
Comerciante 1 0.87%
Comunicadora | 1 0.87%
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Contador 2 1.74%
Desconocido 9 7.83%
Economista 1 0.87%
Empresa 2 1.74%
Empresario 3 2.61%
E.N. 1 0.87%
Encuestadora 1 0.87%
Fiscal 3 2.61%
Funcionario 3 2.61%
publico

Juez 1 0.87%
Médico 1 0.87%
Medio de | 1 0.87%
comunicacion

Multiple 70 60.87%
Odontologo 1 0.87%
Politico 1 0.87%
Total 115

Estos datos porcentuales se podrian disminuir y como se podra
advertir los profesionales universitarios y las personas con profesion
multiple integran la mayor cantidad.

Cabe aclarar, que las personas con profesion multiples han sido
calificadas de esta manera, debido a que no despliegan una Unica
actividad. Se trata de modelos, que luego devienen en empresarias,
conductoras de TV, actrices, etc. Esta razon, nos ha llevado a
calificarlas a los efectos estadisticos con aquella denominacion.

Profesion Cantidad | Porcentaje
Profesional Universitario | 18 15.65%
Sin titulo Universitario 3 2.61%
Funcionario Publico 8 6.96%
Multiple 70 60.87%
Otros 7 6.09%
Desconocido 9 7.83%
Total 115

De los datos consignados se puede apreciar que la problematica
mayoritariamente es sobre el grupo de personas que ejercen
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“multiples” actividades. En segundo término, vienen los
profesionales universitarios.

II1. LOS BUSCADORES DE INTERNET

1. Nocion

Un motor de busqueda es un sistema informatico que —como su
nombre lo indica— busca todo tipo de informacion (imagenes,
videos, documentos, etc...). Luego de ello, ese motor almacena esa
informacion en una enorme base de datos. Es decir, el motor de
busqueda va acumulando todo lo que surge en la web, lo cataloga,
lo archiva, lo indexa. Posteriormente, cuando el cibernauta quiere
encontrar algo en la red, entra en juego “el buscador”, el cual le
permite encontrar en Internet la informacidon que necesitan de una
forma rapida mediante consultas de busqueda.

Esta informacion puede ser utilizada por los “robots” de
busqueda que operan los mismos buscadores (Google, Yahoo, etc.)
para ser incluida en sus bases de datos y mostrada en el resumen de
busqueda, que es la respuesta (llamado también resultado) del
“motor” a la “palabra clave”. En algunos casos los buscadores
patrocinan algunos enlaces (hipervinculos) —lo que implica una
ganancia para el buscador—, y ello resulta decisivo en el
posicionamiento del resultado de la busqueda, es decir, algunos
contenidos apareceran como primera respuesta.

Si bien, en la Argentina la mayoria de los usuarios acostumbra a
utilizar Google y Yahoo, existe una gran variedad de buscadores que
cuentan con las mismas funciones y herramientas que aquellos, a
saber:

Bing

Baidu

Yandex

Duck Duck Go
Ask
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Naver
Ecosia

Aol Search
Seznam
Qwant
Daum

Goo
Dogpile

Como se puede advertir, existen quince buscadores. No obstante,
en la Argentina los inicos demandados son dos: Google y Yahoo.

2. Funcionamiento

Los buscadores web funcionan mediante la “orden” de busqueda
con palabras clave. En primer lugar, el usuario introduce los datos.
Luego de ello, el buscador brinda una lista de paginas web
relacionadas con el contenido buscado. Para ello la herramienta
utiliza los “robots”, o “spiders”, que rastrean todas las padginas web.
Finalmente, luego de ese rastreo se le proporciona al usuario toda la
informacion existente.

La busqueda se realiza se realiza con los “metatags”, los cuales
son palabras clave que se incluyen en el codigo de programacion de
lenguaje HTML (hyper text marked language) para hacer visible esa
pagina web en el proceso de busqueda de dichos programas. Esos
metatags son introducidos deliberadamente por el constructor de
una pagina o sitio web, direccionando asi el proceso de busqueda;
se trata de rotulos que, por lo general, contienen informacion que
hace referencia al contenido de una pagina web (no siempre, pues
como el rétulo es un titulo, puede no reflejar totalmente el contenido
de la pagina web).
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3. Indexacion

Los motores de biisqueda procesan todas las paginas para saber
la informacién que contienen, la calidad de las paginas, el peso que
tienen respecto de las busquedas que se han realizado, etc. Este
proceso se denomina: indexacion. Para decirlo en términos mas
sencillos, la indexacion es el proceso de guardado de la informacion
que se sube a la web, pero también de fijacion de los criterios para
determinar la importancia de una pagina. Por otro lado, los
buscadores analizan las consultas en si mismas para saber qué
criterios se estan usando y poder filtrar qué paginas son relevantes y
cuales no.

A través de la indexacion y del criterio de relevancia hace que
los buscadores prioricen unas webs frente a otras y estructuren la
informacion de manera que sea mas util para los usuarios. A mas
relevancia, mejor es el posicionamiento de las paginas en la web.

En definitiva, un motor de busqueda, ademas de buscar
documentos, busca que estos sean importantes y relevantes para la
busqueda. Sin embargo, la importancia no es fijada por la calidad de
la informaciéon que proporciona el sitio, sino por la cantidad de
visitas que tiene ese sitio web. En mi caso, creo que es mucho mas
importante un sitio de ciencia que un sitio de pornografia.

La mayoria de los motores de busqueda determinan que un sitio
web es importante si es popular. Si mas gente lo visita, el motor de
busqueda interpreta que tiene un mejor contenido. Todo esto se
realiza mediante algoritmos complejos y con muchos factores que
analizan los sitios webs y los organizan en lo que se llama
“ranking”. Una mejor posicion hara que un determinado sitio esté o
no en los primeros lugares de resultados.

4. Intermediacion

Uno de los temas sobre los que se discute es la posicion de los
buscadores en la informacion que proporcionan. La posicion
mayoritaria aduce que los buscadores no participan de la creacion

427



Javier Indalecio Barraza

de los contenidos —lo que no significa que algunos de ellos puedan
ofrecerlos—. Los creadores de la informacion son los titulares de los
websites, quienes crean, seleccionan y modifican los contenidos.
Desde esta perspectiva, se podria afirmar que los buscadores son
meros intermediarios entre el que busca informacion y el que la
provee.

5. Clasificacion

Existe una clasificacion al respecto: a) “paginas de informacion
primaria”, las que directamente transmiten informacion multiple; b)
“paginas de informacién secundaria” que sistematizan la
informacion que ofrecen las primeras. Aqui se podria incluir a los
motores de busqueda o buscadores.

Las paginas de informacién secundaria informan mediante
listados cuéles son las paginas en las que se puede hallar la
informacion que solicita una persona. La tarea del buscador es
proporcionar al usuario una serie de links que aquél vincula con la
palabra clave. No obstante, los buscadores tienen link patrocinados
(por el que el buscador percibe una suma dinero) este es sugerido
por el buscador. Para decirlo, en otros términos, el buscador provee
informacion, pero cuando tiene un link patrocinado (por el que
cobra) le provee al que busca ese link en un orden de preferencia.

6. Algunas reflexiones

(Son los buscadores de internet intermediarios en la provision de
informacion? ;Su tarea se cifie a obrar de un mero nexo entre el
usuario que busca una informacion y los duefios de los sitios web
que la producen? Si bien, los motores de busqueda desconocen el
contenido de la informacion y solamente arrojan donde estd la
informacion, hay un aspecto que no puede soslayarse: fijan el grado
de importancia y patrocinan ciertos link o sitios web.
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En cuanto a la fijacion de importancia del link los buscadores
fijan un criterio basado en la popularidad. Es decir, el sitio web tiene
importancia por la cantidad de visitas. ;Es este un criterio valido?

Por otra parte, los buscadores patrocinan sitios web, los que
abonan para estar en un orden preferencial, mediante el pago a
google de un monto en dinero.

Entonces ;son los buscadores meros intermediarios?

A riesgo de resultar reiterativo, conviene recordar esta pregunta
(los motores de busqueda son meros intermediarios entre los
usuarios y las paginas de internet? ;No inciden acaso en el orden de
prelacion y en el modo en el que se muestra la busqueda?

IV. DERECHO COMPARADO

1. Espaia

La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electronico 34/2002 declara que el “conocimiento
efectivo” sucede cuando un 6rgano declara la ilicitud de los datos,
ordena que sean retirados o que se imposibilite el acceso a ellos.

También, cuando se declara la existencia de la lesion y el
prestador conoce la resolucion correspondiente. Ademas, prevé
procedimientos de deteccion y retirada de contenidos que los
prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros
medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse.

Si bien, la regla es la irresponsabilidad de los intermediarios de
internet, existen excepciones.

Primeramente, si el operador de la red y el proveedor de acceso

originan la transmisioén, modifican o seleccionan los datos, o a los
destinatarios de los datos.
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En segundo lugar, si los prestadores de almacenamiento temporal
modifican la informacion, permiten el acceso a otros destinatarios
que los autorizados, no respeten normas para la actualizacion de la
informacion, interfieran en la utilizacion licita de tecnologia con el
fin de obtener datos sobre la utilizacion de la informacion. También
son responsables si no retiran la informaciéon en cuanto tengan
conocimiento efectivo de: a) que ha sido retirada del lugar en que
se encontraba inicialmente, b) que se ha imposibilitado el acceso a
ella, ¢) que un tribunal u o6rgano administrativo competente ha
ordenado retirarla o impedir que se acceda a ella.

En tercer término, el almacenamiento o alojamiento de datos
genera responsabilidad por los datos almacenados cuando tienen
conocimiento de que la actividad o la informacion almacenada es
ilicita o lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion (...).

Por ultimo, los buscadores son responsables cuando tiene
conocimiento efectivo de la ilicitud o posibilidad de causar dafios,
por las paginas hacia las que derivan a sus usuarios, o cuando tienen

.. . .. 1
conocimiento tomen medidas para suprimir €n enlace.

2. Francia

Si bien, la jurisprudencia planted la cuestion en términos de
responsabilidad objetiva, la ley 2000-719 se inclind por armonizar
intereses opuestos. Las personas fisicas o juridicas que prestan —de
modo pago o gratuito— el almacenamiento directo y permanente
para poner al alcance del publico escritos, imagenes, sonidos o
mensajes de cualquier tipo son penal o civilmente responsables por
el contenido de estos servicios si, tras haber tomado conocimiento
por una autoridad judicial, no act@ian con rapidez para impedir el
acceso a los contenidos (art. 43-8). No obstante, esto, obliga al
proveedor a informar a susabonados que hay medios técnicos para

: Cfr. LOPEZ HERRERA, E., Manual de Responsabilidad Civil,

Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012.
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restringir el acceso a determinados servicios u ofrecer alguna de
estas soluciones (art. 43-7).

3. Italia

El decreto 70 A de Italia establece como regla general que el
prestador no esta supeditado a una obligacion general de supervisar
los datos que transmitan o almacenen, ni a realizar busquedas de
hechos o circunstancias que indiquen la presencia de actividades
ilegales.

e Obligaciones

Lo que el prestador debe hacer es informar de inmediato a la
autoridad judicial o administrativa con funciones supervision, si
tiene conocimiento de la supuesta actividad o informacion ilicita
relativa a un destinatario del servicio de informacion de su empresa.
También, tiene la obligacion de proporcionar a peticion de la
autoridad competente, sin demora, la informacion en su poder que
permita la identificacioén de los destinatarios de su servicio con los
que tienen acuerdos de almacenamiento de datos con el fin de
detectar yprevenir las actividades ilegales.

o Eximentes de responsabilidad

Si bien, la regla general es la irresponsabilidad, cuando surge la
responsabilidad debe concurrir ciertas condiciones para eximir de
responsabilidad al prestador de servicio que almacena informacion
de modo temporal con el propoésito de una posterior transmision mas
eficiente.

Para esto debe:
— no modificar la informacion;

— cumplir las condiciones de acceso a la informacion;
— cumplir las normas de actualizacion de la informacion;
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— no interferir en el uso licito de tecnologia reconocida y
utilizada en el sector, para conseguir datos sobre el uso de
la informacion;

— actuar con rapidez para retirar la informaciéon que haya
almacenado o imposibilitar el acceso cuando tenga
conocimiento efectivo de que la informacion ha sido
retirada del lugar donde se encontraba inicialmente en la
red, o cuando un tribunal ha ordenado que se impida el
acceso a ella o se la retire.

4. Alemania

Existe una ley sobre servidores (Teledienstegesetz), la cual fue
modificada para armonizar la norma comunitaria sobre comercio
electronico.

5. Estados Unidos

Parte de una idea central, establecer responsabilidades en este
tema restringiria la libertad de expresion y la circulacion de ideas.
En consecuencia, resulta beneficioso tolerar los dafios que se causan
mediante el uso de Internet.

e Leyde decencia en las comunicaciones

Los tribunales aplicaron en multiples oportunidades las reglas de
la responsabilidad editorial y los criterios de imputacionfundados
sobre la culpa, en casos de injurias. Sin embargo, la Communication
Decency Act (Ley de Decencia en las Comunicaciones) de 1996 no
equiparo a los proveedores de servicios de internet con los sujetos
que operan en el area de la prensa escrita. La referida ley fija la
irresponsabilidad de los proveedores o intermediarios de Internet.
De acuerdo con ella, los proveedores deservicios informaticos
interactivos estan exentos de reclamos de responsabilidad por
informacion publicada por terceros, ya que no pueden ser
considerados como un editor o un autor.
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o Digital Millenium Copyright Act.

La ley regula cada especie de proveedor de servicios de internet.
Asi, el articulo 512 establece los safe harbors. Se trata de casos en
los que las actividades de los proveedores de servicios estan exentas
de reparar los dafios que surgen por violaciones a los derechos de
propiedad intelectual

A. Casos. Las circunstancias en las que se puede generar dafio
son:

— Mera transmision de contenidos

— Almacenamiento temporal

— El alojamiento (hosting) de datos o de sitios o paginas web
de terceros

— Uso de herramientas de localizacion de informacion,
incluyendo directorios, referencias y enlaces de hipertexto.

B. Notificacion

Existe un procedimiento notificacion denominado notice and
take down. ;Como funciona? Se denuncia que estan en infraccion
ciertos contenidos y luego de recibida la notificacién pertinente se
debe proceder a sacar de internet.

El ISP debe actuar rapidamente para quitar el contenido o bien
proceder al bloqueo, caso contrario es responsable secundario por la
infraccion.

C. Titular y prestador

Se ha sefialado que este es un proceso entre el titular de los
derechos de autor y el prestador del servicio. Si el primera estima
que el prestador tiene algiin material que lesiona sus derechos lo
notifica formalmente y no se exige una plena prueba, solamente
afirmar de buena fe que considera ilegal el uso de ese material. El
segundo debe remover el contenido, pues de esta forma se puede
mantener en safe harbors y mno responde secundariamente.
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Asimismo, la como la tarea debe ser lo mas rapida posible no se le
exige que verifique la informacion a fondo.

V. EL ORDEN JURIDICO POSITIVO
e FEl orden federal

La responsabilidad de los buscadores de internet se funda en la
libertad de expresion. En particular, los articulos 14 y 32 de la
Constitucion Nacional, el art. 13.1 de la Convencidén Americana de
Derechos Humanos, el articulo 1° de la ley 26.032 y las previsiones
del decreto 1279/97.

Nuestra Ley Fundamental en el articulo 14 establece que todos
los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio. En el caso que
nos ocupa, se garantiza el derecho de publicar sus ideas por la prensa
sin censura previa.

Por su parte, el articulo 32 de la Carta Magna dispone que el
Congreso federal no sancionara leyes que restrinjan la libertad de
imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal.

En otro orden, el articulo 1° de la ley 26.032, el que dispone que
la busqueda, recepcion y difusion de informacion e ideas de toda
indole, a través del servicio de Internet, se considera comprendido
dentro de la garantia constitucional que ampara la libertad de
expresion.

Por otro lado, el decreto 1279 del 25 de noviembre de 1997°
dispuso que el servicio de internet estd comprendido dentro de la
garantia constitucional que ampara la libertad de expresion,
correspondiéndole en tal sentido las mismas consideraciones que a
los demas medios de comunicacion social.

2

B.O. 1° de diciembre de 1997.
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e Convencion Americana

El articulo 13.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos dispone que toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente por escrito o en forma
impresa o artistica o cualquier otro procedimiento de su eleccion.

e Declaracion Conjunta

El 1 de junio de 2011 los relatores especiales de Europa, América
y Africa en una declaracion conjunta sobre libertad de expresion e
internet se afirmaron: “La libertad de expresion se aplica a internet
del mismo modo que a todos los medios de comunicacién. Las
restricciones a la libertad de expresion en internet solo resultan
aceptables cuando cumplen con los estandares internacionales que
disponen, entre otras cosas, que deberan estar previstas por la ley y
perseguir una finalidad legitima reconocida por el derecho
internacional y ser necesarias para alcanzar dicha finalidad (la

prueba 'tripartita')”.3
e Consejo de Derechos Humanos de la ONU

En julio de 2012 reconocié el derecho a la libertad de expresion
en Internet. En tal sentido, sostuvo que “(...) el ejercicio de los
derechos humanos, en particular del derecho a la libertad de
expresion en Internet, es una cuestién que reviste cada vez mas

Participaron el relator especial de las Naciones Unidas para la
Libertad de Opinion y de Expresion —Frank La Rue—, la
representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de
la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacion en Europa
(OSCE) -Dunja Mijatovic-, la relatora especial de la Organizacioén
de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresion -
Catalina Botero Marino-, y la relatora especial sobre Libertad de
Expresion y Acceso a la Informacion de la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP) -Faith Pansy
Tlakula
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interés e importancia debido a que el rapido ritmo del desarrollo
tecnologico permite a las personas de todo el mundo utilizar las

; : ., L 4
nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones”.
e Declaracion Conjunta ONU-OEA

Se advirtid que las leyes que regulan Internet deben tener en
cuenta sus caracteristicas especiales como herramienta Unica de
transformacion, que permite a miles de millones de personas ejercer

. . ., 5
su derecho a la libertad de pensamiento y expresion.

e Resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas

El derecho a la privacidad en la era digital ha sido objeto de
regulacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Asi, mediante Resolucion 68/167 del 18 de diciembre de 2013—,
exhorta a todos los Estados a adoptar las medidas necesarias para
respetar y proteger el derecho a la privacidad en el contexto de las
comunicaciones digitales.

e  Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
Dicho o6rgano que depende de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos sefialé que el art. 13 del Pacto San José de Costa
Rica reconoce la libertad de expresion y se aplica plenamente a las

Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de la Naciones
Unidas, 32° periodo de sesiones, Tema 3 del programa: “Promocion
y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econdomicos, sociales y culturales, incluido el derecho al
desarrollo”, 29/06/2012

Realizada por la Relatora Especial para la Libertad de Expresion de
la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
Catalina Botero Marino, y el Relator Especial de las Naciones
Unidas (ONU) para la Libertad de Opinion y de Expresion, Frank
La Rue, el 20 de enero de 2012. https://tinyurl.com/236hcw3f
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comunicaciones, ideas e informaciones que se difunden y acceden a
través de la red

e  Parlamento europeo

La directiva de comercio electrénico del Parlamento Europeo
2000/31/CE dispuso la irresponsabilidad por los contenidos.

Asi, el articulo 12 establece que el servicio de la sociedad de la
informacion que consista en transmision y concesion de acceso no
puede considerarse al prestador de este tipo de servicios responsable
de los datos transmitidos. Solamente respondera si los origind o
modificd. También, si selecciond los datos o los destinatarios de los
mismos.

En otro orden, el articulo 13 dispone que cuando se presta un
servicio de lasociedad de la informacién que consista en transmitir
datos facilitados por el destinatario del servicio, el prestador del
mismo no puede considerarse responsable por el almacenamiento
automatico, provisional y temporal de la informacion, hecho con el
fin de optimizar la transmisioén posterior de la informacién a otros
destinatario del servicio, a peticion de ellos con la condicion de que
el prestador no modifique la informacion, cumpla las condiciones
de acceso a la informacion, las normas relativas ala actualizacion
de la informacion, especificadas de modo ampliamente reconocido
y utilizado por el sector; no interfiera en el uso licito de tecnologia
reconocida y utilizada por el sector, para conseguir datos sobre el
uso de la informacion. Se exige que actue rdpidamente para retirar
la informacion que haya almacenado o imposibilite el acceso a ella
cuando tenga conocimiento efectivo del hecho de que la
informacion ha sidoretirada del lugar de la red en que estaba
inicialmente. Lo mismo sucede cuando sabe que se ha
imposibilitado el acceso a esa informaciéon o que un tribunal o
autoridad administrativa ha ordenado retirarla o impedir que se
acceda a ella. Esta norma aclara que no se afecta la posibilidad de
que un tribunal o una autoridad administrativa, conforme a los
sistemas juridicos de los Estados miembros, exija al prestador de
servicios detener una infraccion o impedirla.
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Por lo demas, el articulo 14 dispone que cuando se presta un
servicio que almacena datos facilitados por el destinatario del
servicio, el prestador no es responsable de aquellos, si no conocia
efectivamente que la informacion es ilicita, y en lo referente a una
accion de dafios y perjuicios no conocia hechos o circunstancias por
los que la actividad o la informacion revelara su caracter ilicito.

El articulo 15 establece que los Estados miembros no obligaran
a los prestadores de servicios a supervisar los datos que transmitan
o almacenen, ni a realizar busquedas activas de hechos o
circunstancias que indiquen actividades ilicitas respecto de los
servicios contemplados en los articulos 12, 13 y 14.

A pesar de eso, se establecen obligaciones tendientes a que los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion
comuniquen con prontitud a las autoridades publicas competentes
los presuntos datos o actividades ilicitas desarrolladas por los
destinatarios de sus servicios o la obligacion de comunicar a
las autoridades competentes informacion que les permita
identificar a los destinatarios de su serviciocon los que hayan
celebrado acuerdos de almacenamiento.

VL. PROTECCION Y TIPO DE RESPONSABILIDAD

o Lalibertad de expresion

Los fallos respecto de la responsabilidad de buscadores de
internet han enfatizado que la cuestion debe ser analizada de acuerdo
con la proteccion que el orden constitucional brinda a la libertad de
expresion. Asi, las peticiones relativas a la actividad desarrollada en
las plataformas que brindan las redes sociales deben ser analizadas
a la luz de la proteccion que confiere la libertad de expresion como
garantia constitucional y la especial valoracidon que debe

’ ’ . L, . 6
conferirsele a ésta en sociedades democraticas.

Fallos: 167:121, 248:291
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o Una posicion errdtica

Del estudio de los fallos no surge una posicion undnime, al
respecto podemos destacar tres posturas.

e  Responsabilidad objetiva

Esta postura parte de la base que el uso de una maquina —en este
caso los robots de busqueda— constituyen un objeto riesgoso por el
que se debe responder si se produce un dafo. Es decir, el sofiware y
los servicios informaticos —en sentido omnicomprensivo— son
“cosas riesgosas”.

Esta postura se basaba en las previsiones del viejo articulo 1113
del Cédigo Civil. Desde esta perspectiva, el titular del software, el
prestador de los servicios informaticos debe responder por los
dafios, con prescindencia de la culpa. Sin embargo, se admite un
eximente de responsabilidad, si se logra probar la culpa de la victima
o de un tercero por quien no debia responder.

Esta postura resulta objetable, pues no todas las cosas son
riesgosas (v.gr. una silla, un perchero, un florero, etc.) Si bien, con
esos objetos podemos generar un dafio, pues un perchero se puede
convertir en un objeto contundente, ello no quiere decir que sean
cosas riesgosas. En otras palabras, la idea de riesgo no debe
identificarse con todas las cosas, sino con aquellas que por su
naturaleza son peligrosas. Asi, por ejemplo, una prensa mecanica,
una sierra de carnicero; maquinas inyectoras; las guillotinas para
cortar papeles o metales; la energia eléctrica, el suministro de gas; o
los productos inflamables, los materiales explosivos, el plutonio. En
suma, se trata de cosas que entrafian un peligro notoriamente.

o Factor subjetivo de atribucion
Desde esta perspectiva, la culpa (omision de aquellas diligencias

que previstas hubieran evitado el dafio) o el dolo lucen como el
factor que hace responsable a los buscadores de internet.
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Esta posicion doctrinal encuentra un obstaculo, pues existen
dificultades de orden tecnoldgico para controlar a quienes suben
informacion a la web, y aun de los que alojan datos de controlar el
contenido. Esto encareceria el sistema, y surgiria una consecuencia
lesiva para la libertad, pues para eximirse de responsabilidad el
buscador podria tomar y disponer a voluntad, decidiria cudl es la
informacion que es lesiva para la comunidad, se convertiria en el
arbitro de la moral y las buenas costumbres, en un juez que dispone
que es lo licito o ilicito.

e Ausencia de responsabilidad

Esta doctrina considera que los buscadores de internet no son
responsables por la informacion que se sube a la web. Sin embargo,
de manera excepcional deben responder cuando no actiian de modo
diligente y con celeridad.

e La diligencia

Sobre este aspecto el accionar de estas empresas, se exige que
pongan en funcionamiento sistemas de comunicacidon agiles que
permitan el bloqueo ante la comunicacion del particular afectado.

Cabe preguntarse ;Esa comunicacion debe cursarse con una
orden judicial o el particular afectado con la sola invocacion de que
se siente afectado ya estaria cumpliendo el requisito? ;Hay alguna
forma de notificacion fehaciente al buscador de internet o con el
mero envio de un correo electrénico ya deberia aquel arbitrar los
medios para proceder al bloqueo?

Otro aspecto que merece una particular atencion es la posicion
de la persona afectada. Quien alega ser perjudicado por la
informacion tiene que realizar una tarea de bisqueda e investigacion
e informar de manera fehaciente al buscador cuales son los sitios
web que lesionan su buen nombre y honor. ;No es esta una tarea que
deberia quedar a cargo del buscador de internet? ;No esta acaso el
buscador en mejores condiciones técnicas, econdmicas y financieras
de realizar esta —valga la redundancia— busqueda? Paraddjicamente,
podriamos decir que el “buscador no puede buscar”.
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o Celeridad

La rapidez, prontitud o celeridad en el bloqueo, es algo que
merece un profundo analisis. Actualmente, carecemos de una norma
que regule la cuestion. Sin embargo, esto también debe ser objeto
de un cuidado especial.

VII. CONCLUSIONES
e Un falso dilema

A mi juicio, la responsabilidad de los buscadores de internet no
puede ser considerada totalmente objetiva, pues aquellos despliegan
una actividad muy particular. Tampoco, puede ser considerada
subjetiva, pues el buscador ni siquiera puede decidir qué
informacion se sube o quién la sube ;Donde esta la culpa o el dolo?

Esas particulares caracteristicas de la actividad me llevan a
calificar como una actividad sui generis. Asi lo estimo, pues reviste
modulaciones especiales, entre las que se encuentran la intervencion
de los terceros que suben informacién a la web; el patrocinio que
brindan los buscadores a diferentes sitios web, entre otras.

Por ello, tratar de fijar la discusion de los buscadores de internet
partiendo del falso dilema objetiva/subjetiva, es propio de un
anacronismo. Para analizar este tipo de responsabilidad se debe
examinar coémo funciona el buscador, quien solicita la informacion,
la naturaleza de la informacioén, el dolo y la culpa. Diria mas, no
debemos soslayar que los buscadores no suben la informacion, pero
que al mismo tiempo patrocinan sitios web mediante el cobro de un
monto en dinero. Es decir, no suben la informacion, pero determinan
el grado de importancia de los sitios web, mediante el patrocinio.

Del mismo modo, ese falso dilema acarrea efectos lesivos. Desde
la optica del buscador, pues no sube la informacion a la web por
cierto cuantiosa. Desde la perspectiva del damnificado, pues nadie
le ha preguntado si quiere que su imagen esté en un sitio web. Vaya,
como paradoja, muchos artistas que bregan por el bloqueo utilizaron

441



Javier Indalecio Barraza

las redes para dar a publicidad su imagen mediante actividades
pornograficas o mediante el escandalo. Luego, cuando cambian el
esquema de su actividad bregan por el bloqueo. Este es el caso de
Natalia Denegri, quien, en la década de 1990 con treinta afos de
edad, llevo adelante toda una actividad mediatica, luego el curso de
su vida tomo otro rumbo y pretendia que se borraran de los sitios de
internet su nombre. Se trata de una persona adulta y publica, mayor
de edad, en pleno uso de sus facultades que se sometio a ese serrallo
mediatico.

Si seguimos basando la discusion en ese falso dilema:
responsabilidad objetiva — subjetiva, sin admitir esas modulaciones
especificas, seguiremos viviendo en una falacia, empefiados en
sostener un anacronismo. En efecto, disimulado bajo la forma de
responsabilidad objetiva o subjetiva, nos olvidamos que los
buscadores de internet surgieron en un mundo vertiginoso, dinamico
y cambiante. Este es el desafio de los juristas.

e Regulacion

Muchas voces bregan por una regulacion legal sobre los
buscadores de internet. Sin embargo, no existe regulacion que

. . o v g 47
permita eficientemente atribuir responsabilidad.

Por lo demas, siempre que surge un inconveniente en la vida
econdmica, social o cultural se piensa que la intervencién estatal —
mediante la sanciéon de una ley formal— regulara la cuestion y
solucionara los problemas (Es eso cierto?

7 , ;.
Cfr. “La autonomia de la voluntad en los contratos electronicos. El

caso de la nueva “economia colaborativa” y el futuro del trabajo”,
PROGRAMA DE PROYECTOS DE INTERES
INSTITUCIONAL  Convocatoria 2019-2020 Derecho 'y
Tecnologias Emergentes Facultad de Derecho - Universidad de
Buenos Aires, Director: Martin Krause, equipo de investigacion:
Dres. Carolina Rodriguez y Alan Lebovich; y Estudiante de
Derecho, Ignacio Pedrazas.
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(No deberiamos pensar en otras alternativas antes que remitirnos
al Congreso Nacional? Por lo demas, ;Este 6rgano cuenta con
miembros con la pericia técnica para regular esta cuestion altamente
compleja? Del mismo modo, ;Estan los asesores del Congreso
Nacional capacitados técnica y moralmente para regular multiples
cuestiones? Son preguntas que no se pueden responder, pues
carecemos de datos que permitan cuantificar el grado de eficiencia
y expertise de los legisladores y de sus equipos de asesores. Ni
siquiera podemos saber cuantos empleados tiene el Congreso
Nacional. Tal vez, debamos pensar en caminos alternativos y
potenciar la autonomia de la voluntad como principio rector en esta
cuestion.

En otro orden, no hay evidencia empirica de dafios reales en
materia de buscadores de internet. Por el contrario, los reclamos
judiciales —como se puede advertir en el relevamiento cuantitativo—
son producto del accionar mayoritariamente de modelos
publicitarias o vedettes, devenidas luego en conductoras de TV,
empresarias, etc., que bregan en contra de los buscadores de internet.
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L. INTRODUCCION

El Cdédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares
(CNPCyF) introduce un nuevo paradigma procesal en el ambito
civil mexicano, al incorporar un modelo de oralidad que busca
agilizar los juicios, fortalecer la transparencia y mejorar la calidad
de las resoluciones judiciales. No obstante, el andlisis del Juicio
Ordinario Oral Civil revela una contradiccidn estructural entre su
naturaleza contenciosa y su ubicacion normativa dentro del Titulo
de procedimientos no contenciosos. Esta decision legislativa, lejos
de ser un simple tecnicismo, genera efectos interpretativos y
practicos que afectan la coherencia del sistema y la certeza juridica
de sus operadores.

Este articulo propone una reflexion critica sobre dicha figura
procesal y el sistema de audiencias que la articula, subrayando la
necesidad de alinear los principios rectores de la oralidad —como la
concentracion, inmediacion, contradiccion, publicidad, continuidad
e igualdad— con una gestion judicial flexible, garantista y orientada
a resultados. En este marco, se destaca el papel estratégico de la
audiencia preliminar, la importancia de desarrollar competencias
especificas en litigacion oral, la racionalizacion del manejo
probatorio y la promocién de una cultura procesal que favorezca la
conciliacion sin debilitar la tutela jurisdiccional.

Asimismo, se plantea que la efectividad del modelo no depende
unicamente del disefio legal, sino de su implementacion practica:
desde la capacitacion técnica de los operadores hasta la adopcion de
criterios uniformes y el aprovechamiento de herramientas digitales
bajo el principio de equivalencia funcional. Solo asi la reforma
procesal podra traducirse en una politica publica efectiva de acceso
a la justicia y resolucion de conflictos con estandares de calidad.

II. GENERALIDADES DEL JUICIO ORDINARIO ORAL
CIVIL

El juicio ordinario oral civil se erige como la via procesal de
aplicacion general para la resolucion de controversias de naturaleza

450



Reflexiones sobre el Juicio Ordinario Oral Civil y el Sistema...

civil que carezcan de un procedimiento especial en el CNPCyF.
Tales asuntos se sustancian conforme a las reglas previstas en la
Seccion Primera Del Juicio Ordinario Civil Oral del Capitulo II De
los Juicios Orales Civiles, del Titulo Segundo Procedimientos
Civiles No Contenciosos del Libro Tercero De la Justicia Civil (arts.
del 456 al 469 del CNPCyF), y en lo no regulado expresamente, se
rigen por las disposiciones generales del mismo ordenamiento.

Previo al anélisis y diagramacion de la columna vertebral del
juicio ordinario oral civil bajo el sistema de audiencias, es preciso
resaltar que la ubicacion del juicio ordinario civil oral dentro del
titulo segundo es incorrecta, ya que el titulo regula los
procedimientos civiles no contenciosos, y la naturaleza de un juicio
ordinario civil oral, es eminentemente contenciosa. En este punto se
denota la faltade técnica procesal, y el desconocimiento de la
naturaleza contenciosa de un juicio como loes el ordinario civil oral.
Se debid incluir el juicio ordinario civil oral — y los demas juicios
especiales enunciados en las subsecuentes secciones—, en un titulo
aparte sobre Procedimientos Civiles Contenciosos.

Tradicionalmente, la tramitacion de los juicios civiles se ha
dividido en las fases postulatoria, demostrativa, conclusiva,
resolutiva, impugnativa y ejecutiva. La diferenciaciéon y manejo
expandido de las etapas, que tradicionalmente se tenia en el juicio
ordinario civil escrito regulado en el CPCDF, se modifica
sustancialmente en el CNPCyF, ya que se incorpora para tramitar
sus juicios orales la plena aplicacion del principio de concentracion,
a través del cual se procurara desahogar la mayor cantidad de
actuaciones procesales en el menor numero de diligencias
procesales (fraccion II del art 7 del CNPCyF).

El juicio ordinario civil oral inicia —como todos los especiales—
, con la presentacion demanda, y con ello, también se apertura la
etapa postulatoria. En caso de que este ocurso inicial sea claro y que
cumpla con los requisitos formales y materiales que deben cubrir las
demandas civiles, el juez emite un acuerdo admisorio donde, entre
otras circunstancias procesales, ordena que el demandado sea
emplazado para que conteste la demanda. Una vez practicado el
emplazamiento, y contestada la demanda, el juzgado debe senalar
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fecha y hora para la celebracion de la audiencia preliminar. Al
culminar esta audiencia se cita para que las partes se presenten en la
audiencia de juicio —conocida también como audiencia de ley o de
pruebas—. Al finalizar el desahogo de los medios de prueba en la
audiencia de juicio, se concede a las partes el derecho de formular
alegatos de cierre de manera verbal. En seguida se declara el asunto
visto y se emite de inmediato la sentencia definitiva. Por regla
general, esta resolucion es impugnable en caso de que alguna de las
partes estime que la misma es ilegal, inconstitucional y/o
inconvencional. Si la parte perdidosa no cumple con lo condenado,
la parte ganadora puede solicitar la ejecucion de la sentencia.

II1. EL SISTEMA DE AUDIENCIAS

El juicio ordinario civil oral se instrumenta bajo el sistema de
audiencias, mismo que se actualiza a través de la celebracion de la
audiencia preliminar y la de ley o de desahogo de pruebas —por ello
también se le conoce a este tipo de juicios orales como
procedimientos por audiencias—. En donde el principio de oralidad?
tiene plena aplicacion.

En dicho contexto, los operadores juridicos y la autoridad
jurisdiccional deben desarrollar la competencia de la oralidad, que
de acuerdo con lo que expone Juan Carlos Martinez Gonzalez es una
competencia que se relaciona con el habla en el formato de
conversacion (juridico—procesal), en la cual los intervinientes tienen
la condicién de emisores—expertos que debaten en el formato
conversacional, en la interaccion procesal de la audiencia preliminar
y la audiencia de juicio; se formula un razonamiento dialéctico

2 El magistrado Pedro Valdez Aguirre del Tribunal Superior de

Justicia de Chihuahua sostiene que la oralidad no es un principio
procesal sino unicamente una regla técnica que sirve de herramienta
para el desarrollo del proceso que sirve para otorgar mayor agilidad
y transparencia a los procesos y por ende mayor confiabilidad en la
administracion de justicia. VALDEZ AGUIRRE, Pedro, EI!
procedimiento  civil por audiencias. El juicio oral civil,
lineamientos para su implementacion, Ediciones del Azar, México,
2013, p. 90.
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consecuente de las reglas del debido proceso, las reglas de la
direccidon procesal, las reglas del debate y de la disertacion, las
reglas que constituyen la oralidad de los actos procesales y las
(reglas) condiciones extralegales (revisadas en el capitulo previo).

Ademas de lo anterior Juan Carlos Martinez sostiene que se
reconoce la competencia estratégica con tres dimensiones. La
primera, se refiere a la orientacion de las competencias accesorias
para la eficacia, la racionalidad y la idoneidad de las
manifestaciones lingiiisticas en forma oral mediante el dominio y la
apropiacion de las estrategias comunicativas. La segunda, es una
consecuencia que este dominio y la apropiacion se refiere al uso real
del habla, de la oralidad; se destaca la competencia disposicional
comunicativa. Sin duda, esta competencia forma parte de las
estrategias de litigio y de la teoria del caso. Y la tercera, se destaca
la modalidad del discurso juridico de corte argumentativo; se debe
atender a la manifestacion de los razonamientos en el didlogo
dialéctico procesal y en el discurso juridico y, por ello, se propone
la competencia de argumentacion oral (fundar, motivar, proveer de
razones, principios, alegaciones para convencer, plantear
objeciones, evidenciar falacias, derrotar y evaluar argumentos en las
interacciones juridico-procesales). Las propiedades de esta
competencia son: las reglas de razdn; las estructuras del razonamiento;
el tipo de proposiciones y las excepciones.?

Por otro lado, al interpretar y/o aplicar la normatividad que se
contempla en el CNPCyF para la substanciacion de los juicios orales,
es necesario tener en cuenta los principios procesales de oralidad,
publicidad, igualdad, inmediacidn, contradiccion, continuidad y
concentracion seran los rectores del juicio oral, y por ende, del
sistema de audiencias, ello a fin de hacerlo agil, unificado y con la
mayor intervencion del Juez en las audiencias y actos procesales.*

3 Cfi: MARTINEZ GONZALEZ, Juan Carlos, Tesis de doctorado
intitulada: La Competencia de la Oralidad, Division de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM, México, 2025, p.
28.

4 MENA MORENO, Erick, “Diagramas para el aprendizaje de los
procesos escrito y oral en materia civil, mercantil, familiar y de
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El art 7 del CNPCyF refiere lo que debe entenderse por dichos
principios rectores:

a) Concentracion. Se debe procurar desahogar la mayor
cantidad de actuaciones procesales en una sola audiencia o
el menor niimero de diligencias procesales;

b) Contradiccion. Las partes tienen derecho a debatir los
hechos, argumentos juridicos y pruebas de su contraparte;

¢) Continuidad. Las audiencias deben ser ininterrumpidas,
permitiendo excepcionalmente su suspension en los casos
establecidos en el CNPCyF;

d) [Inmediacion. El contacto directo, personal e indelegable de
la autoridad jurisdiccional con las partes y las pruebas; e

e) [Igualdad Procesal. Desde el escrito inicial de demanda y
hasta la ejecucion de la sentencia, las personas recibiran el
mismo trato, oportunidades, derechos y cargas procesales
sin discriminacion alguna.

Por tultimo, de conformidad con la LOPJ, los procedimientos
pueden tramitarse en linea o a través del uso de tecnologias de la
informacion conforme el principio de equivalencia funcional del
documento electronico, en términos de los lineamientos que al
efecto emita el Organo de Administracion Judicial del Poder
Judicial de la Ciudad de México. Lo que aumentara la complejidad
en el manejo de los juicios orales, ya que los operadores juridicos y
la autoridad judicial, también deberan contar con competencias en
medios digitales.

IV. AUDIENCIA PRELIMINAR

Dentro de este procedimiento, la audiencia preliminar ocupa un
lugar central. En este mismo sentido opina Haydée de la Rosa
Garcia, al exponer que la audiencia preliminar constituye el eje
sobre el cual se desarrolla el juicio oral, ya que en ésta las partes
establecen los hechos sobre los cuales no hay controversia y

adopcion”, Revista de Investigaciones Juridicas, 2022, ano 46,
Meéxico, no. 46, p. 479.
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aquellos que al ser litigiosos deberan ser objeto de prueba.
Asimismo, la autoridad judicial determina qué pruebas se admiten,
los lineamientos de como deben prepararse y decreta las sanciones
procesales respecto de cada uno de los medios probatorios.’ Es
importante resaltar que no debe equipararse este tipo de audiencia
con la audiencia previa y de conciliacidon que se lleva a cabo en los
juicios ordinarios escritos, aunque tienen elementos en comun (la
conciliacion y la depuracion procesal), la audiencia preliminar tiene
otras caracteristicas, como los acuerdos probatorios y el debate de
admisibilidad de pruebas.

De acuerdo con el articulo 251 del CNPCyF su desarrollo
comprende las siguientes fases: a) La depuracion del procedimiento;
b) La conciliacion de las partes e invitacion a mediacion ante los
Centros Alternativos de Justicia del Poder Judicial que corresponda;
¢) La depuracion del debate, la calificacion de la admisibilidad o
desechamiento de pruebas; y d) La citacion para la audiencia de
juicio.

Durante esta audiencia, las partes pueden, de manera verbal,
solicitar a la autoridad jurisdiccional la subsanacion de omisiones o
irregularidades de debido proceso, con el unico propdsito de
regularizar el tramite oral.

La comparecencia a la audiencia preliminar es obligatoria, ya sea
en forma personal o a través de representante autorizado. Si el
representante no acude sin causa justificada, apreciada como tal por
la autoridad, se impondra una multa y se diferira la audiencia por
unica ocasion. Si en la fecha diferida las partes vuelven a ausentarse
injustificadamente, el 6rgano jurisdiccional debe resolver sobre
presupuestos y excepciones procesales, determinar sobre la
admision o desechamiento de pruebas y fijar la fecha de la audiencia
de juicio dentro de los cuarenta dias siguientes, considerandose
notificadas las partes en ese momento.

5 DE LA ROSA GARCIA, Haydée, Etapas del juicio oral y
mercantil, en la obra colectiva Oralidad Civil-Mercantil: Audiencia
preliminary audiencia de juicio, Instituto de Estudios Judiciales del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2019, p.
65.
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Hay que recordar que los juicios orales se rigen, entre otros, por
los principios de inmediacion, publicidad y oralidad, cuyo proposito
persigue otorgar celeridad, transparencia y eficacia a las
resoluciones que las instrumentan y resuelven. Por esta razon, en
ellos, se notifica personalmente unicamente el emplazamiento,
mientras que, las resoluciones judiciales pronunciadas en las
audiencias se tendran por notificadas en ese mismo acto. Tal
distincion revela el tratamiento diferenciado entre la produccion de
efectos en las notificaciones sujetas a la praxis oral y escrita,
respectivamente, pues las resoluciones adoptadas en las audiencias
orales, adquieren eficacia inmediata sin mayor formalidad o
requerimiento de practica judicial, lo cual constituye un rasgo
propio y caracteristico de la transversalidad con que opera la
oralidad, en cuyo caso, a diferencia de los procesos escritos, su
validez no requiere de instituciones que aseguren el agotamiento o
desarrollo de diligencias tendentes a procurar que la decision
judicial sea conocida por sus destinatarios, pues la publicidad e
inmediacion con la que actia el juzgador presupone que ¢l las dicta
y da a conocer.®

A mayor abundamiento, la primera sala de la SCJN ha
determinado que el sistema de notificaciones en los juicios orales no
vulnera el derecho fundamental al debido proceso, ya que su
finalidad es contar con un sistema de imparticion de justicia cuya
prontitud, celeridad, eficacia y eficiencia sean las adecuadas para
evitar rezagos en el pronunciamiento de las resoluciones judiciales.
De ese modo, se encuentra justificado que se prevea que en un juicio
oral solo el emplazamiento tenga que realizarse personalmente,
mientras que las demas determinaciones deben notificarse de
acuerdo con las reglas y los medios previstos para las notificaciones
no personales. Asi pues, no se vulnera el derecho fundamental al
debido proceso, consistente en proteger que las partes tengan una
posibilidad efectiva e igual de defender sus puntos de vista y ofrecer
pruebas en apoyo de sus pretensiones, pues estas cuestiones se

¢ Por analogia, es aplicable el criterio jurisprudencial siguiente:

Tesis: XXVII1.30.38 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 33, agosto de 2016, tomo 1V, p. 2626. Registro
digital: 2012280.
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encuentran previstas para los juicios orales; ademas, los derechos
fundamentales de legalidad y seguridad juridica estan colmados con
el hecho de que el articulo indicado tenga previsto que en el juicio
oral Unicamente serd notificado personalmente el emplazamiento,
ya que desde que se ordena notificar a la demandada de manera
personal la existencia de un juicio en su contra, se le hace saber que
se encuentra sujeta a las disposiciones procesales previstas en el
ordenamiento procesal aplicable, en las que se le exigen
determinadas conductas y que, incluso, dichas cargas seran
reclamadas a las partes bajo apercibimiento de ser sancionadas en
caso de no cumplir con ellas, pues solo asi se garantiza la celeridad
que exige el procedimiento oral.”

En la etapa de depuracion del procedimiento, la autoridad
jurisdiccional debe examinar la legitimacion procesal y desahogar,
en su caso, las pruebas vinculadas con las excepciones procesales,
resolviendo oralmente, salvo las cuestiones de incompetencia que se
tramiten conforme a la parte general del CNPCyF. Una vez
depurado el procedimiento, la autoridad debe procurar conciliar a
las partes, excepto cuando se trate de derechos intransigibles. Para
tal fin, el juez debe comunicar las pretensiones de cada una,
escuchar sus propuestas y, sin externar opinion sobre el posible
resultado del litigio, puede sugerir alternativas para resolver la
controversia.

Durante la misma audiencia, las partes pueden solicitar un receso
razonable para entablar conversaciones conciliatorias® sin la

7 Tesis: la. XIV/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 26, enero de 2016, tomo II, p. 971. Registro
digital: 2010739.

Juridicamente no debieran ser tratadas en el CNPCyF como
conversaciones conciliatorias, ya que estas no son asistidas por un
conciliador. Si existe el espacio para conversar entre las partes y
tratar de llegar a un convenio, entonces debieran ser consideradas
conversaciones de negociacion, ya que son llevadas por las partes
mismas. En el ambito juridico, negociacion y conciliacion son dos
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, ambos basados
en el principio de autocomposicion, es decir, en la capacidad de las
partes para resolver sus diferencias sin que un juez dicte sentencia.
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presencia de la autoridad jurisdiccional y sin que exista registro de
su contenido. Si se logra un acuerdo, se redacta un convenio
limitado a los puntos en litigio, que debe ser firmado por las partes.
El 6rgano jurisdiccional lo debe examinar y, si constata que no
contraviene disposiciones legales, lo debe aprobar y conferirle el
caracter de cosa juzgada.

En opinién de Haydée de la Rosa, el convenio que se celebre en
la audiencia preliminar puede prescindir de clausulas innecesarias,
tales como el reconocimiento de la personalidad, los antecedentes
de dicho convenio, la competencia del 6rgano jurisdiccional para el
caso de ejecucion, por ejemplo; por loque su contenido debe
compendiarse a: Establecer en forma precisa, clara y concreta las
obligaciones a que se sujetan cada una de las partes; el periodo en el
que han de realizar sus obligaciones; y las sanciones década una de
ellas para el caso de que no cumplan con loque se obligaron,
conocidas como clausulas de ejecucion.’

Si no se alcanza la conciliacidon en la audiencia preliminar, las
manifestaciones vertidas por las partes no se registraran ni

Sin embargo, difieren en su naturaleza, intervencioén de terceros,
formalidad y efectos juridicos. La negociacion es el proceso de
comunicacion directa entre las partes en conflicto, quienes, por si
mismas o mediante sus representantes, buscan alcanzar un acuerdo
que ponga fin a la controversia; en dicha tesitura no requiere la
presencia de un tercero imparcial. Si lo hay (por ejemplo, abogados
o asesores), su papel es de acompafiamiento o estrategia, no de
conduccion. Adquiere caracter de cosa juzgada al ser formalizado
ante la autoridad judicial competente. Por su parte, la conciliacion
es un procedimiento autocompositivo asistido, en el que las partes,
con la ayuda de un conciliador imparcial y capacitado, buscan
construir un acuerdo que solucione el conflicto. En este sentido
requiere de la participacion activa de un conciliador, y su funcion
es facilitadora, no decisoria: propone, orienta y acerca a las partes,
pero no impone una solucion. El convenio aprobado por la autoridad
judicial adquiere la calidad de cosa juzgada y es ejecutable como si
se tratara de una sentencia judicial.

% Cfi DE LA ROSA GARCIA, Haydée, Etapas del juicio oral y
mercantil, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM y Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2019, p. 73.
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produciran efecto alguno, informéandoseles que pueden llegar a un
acuerdo en cualquier momento, incluso acudiendo a los Centros de
Justicia Alternativa u organismos analogos.

En la etapa de depuracion del debate, las partes pueden solicitar
conjuntamente, con fundamento en el art 462 del CNPCyF, que se
establezcan acuerdos sobre hechos no controvertidos, con el objeto
de acotar la litis y orientar las pruebas solo a los hechos disputados.
La autoridad jurisdiccional fomentaré estos acuerdos y, asimismo,
impulsara la celebracién de acuerdos probatorios para eliminar
pruebas innecesarias o coordinar la cooperacion procesal en su
preparacion y desahogo. A continuacion, la parte conducente:

Articulo 462. Durante la audiencia preliminar,
en la etapa de depuracion del debate, las partes
podran solicitar conjuntamente a la autoridad
Jjurisdiccional la fijacion de acuerdos sobre
hechos no controvertidos, los que tendrdan como
finalidad establecer acontecimientos que
estaran fuera del debate, con el fin de que las
pruebas se dirijan a los hechos controvertidos...

Los acuerdos probatorios que forman parte de la depuracion del
debate, ya sea que se soliciten de manera conjunta por las partes, o
bien que la autoridad judicial de oficio impulse a las partes paraque
realicen fijacién de hechos no controvertidos, son innecesarios para
algunas hipdtesis que en el numeral en cita se mencionan, ya que la
autoridad judicial debe ejercer facultades y atribuciones con las que
cuenta para desechar medios probatorios que sean ofrecidos para
demostrar hechos no controvertidos, es decir, innecesarios.

El articulo 268 de la LOPJ dispone que la autoridad
jurisdiccional debe recibir las pruebas que le presenten las partes,
siempre que estén permitidas por la Ley y se refieran a los puntos
cuestionados. Aunado a lo anterior el segundo parrafo del articulo
261 del mismo ordenamiento establece que son admisibles como
medios de prueba, todos aquellos elementos que puedan producir
conviccion en el animo de la autoridad jurisdiccional acerca de los
hechos controvertidos. De lo anterior se colige que solo es
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juridicamente viable la admision, desahogo y valoracion de un
medio probatorio que sea necesario para demostrar hechos
controvertidos, por lo tanto, no es relevante que el legislador haya
incluido en el CNPCyF la posibilidad de que las partes lleguen a
acuerdos probatorios sobre medios de prueba cuya finalidad sea
acreditar acontecimientos que estan fuera del debate. Las facultades
jurisdiccionales estdn para ejercerse, no para consensarlas.

El quinto tribunal colegiado en materia civil del primer circuito
ha resuelto que deben desecharse las pruebas ofrecidas que no
guarden relacion con cada uno de los hechos controvertidos, por ser
incongruentes respecto de ellos, pues todo medio de prueba que no
conduce directamente a justificar los hechos materia del litigio debe
ser desechado o desestimado por el juzgador, ya que la totalidad del
proceso debe guardar congruencia con los puntos debatidos
conforme a la realidad o la fijacion de la litis y, por tanto, sobre
aquello que no exista controversia la prueba es inconducente.'”

No obstante, lo anterior, el segundo segmento del art 462 del
CNPCyF puede resultar util procesalmente hablando al disponer que
las partes pueden pactar la incorporacion de pruebas vinculadas con
el debate, aunque no se hubiesen ofrecido en los escritos iniciales.
Los acuerdos consensuados quedaran formalmente fijados. De esta
manera, se habilita una segunda ventana para ofrecer medios
probatorios fuera del momento que se contempla en los juicios
orales civiles, que es en los escritos de demanda (fracc IX del art
235 CNPCyF), contestacion de demanda (fracc V del art 241 del
CNPCyF), reconvencion (art. 242 CNPCyF) y contestacion a la
reconvencion (art. 242 CNPCyF).

En la fase de admision de pruebas, la autoridad abrird un breve
debate, a peticion de parte, para discutir su pertinencia vy,
posteriormente, resolvera sobre su admision o desechamiento,
sefialando la forma en que deberan prepararse para su desahogo en
la audiencia de juicio.

10 Semanario Judicial de la Federacion, tomo 11, segunda parte-2,
julio-diciembre de 1988, p. 438. Registro digital: 230403.
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Aunque los arts. 234 y 241 del CNPCyF establecen que, tanto la
parte actora, como la demandada, respectivamente, deben ofrecer
sus medios probatorios mencionando con toda precision el hecho o
hechos que se tratan de demostrar con cada prueba, si no cumplen
con la referida carga procesal, no debe dar en automatico como
resultado el desechamiento de los medios probatorios por no
cumplir con este requisito formal, ya que se debe dejar al prudente
arbitrio del tribunal la valoracion de las circunstancias del caso, con
el fin de determinar si se tienen por cumplidas o no las cargas
impuestas en el precepto, en atencion a su finalidad y razon de ser
que se traduce en proporcionar al juez la informacion estimada util
y necesaria para facilitar su labor al resolver sobre la admisibilidad
de los medios probatorios, asi como para tomar las providencias
necesarias en su preparacion y desahogo, en atencion al régimen
legal de la prueba. En dicha tesitura, el tribunal, al analizar la
admision de las pruebas ofrecidas en el juicio ordinario civil, debe
actuar con la flexibilidad necesaria que requieran las circunstancias
de cada caso y no solo fundar su decision en el incumplimiento
formal de un precepto legal que obliga a las partes a relacionar los
medios de conviccion con los hechos que intentan ser demostrados.
Asi, pueden considerarse cumplidos los requisitos si de la
informacion que proporcione el oferente y las remisiones que haga
a su demanda o contestacion, se adviertan con claridad los hechos
especificos que busca demostrar con cada prueba, asi como los
motivos por los cuales considera que con tales elementos los
acreditaria, aunque no los haga explicitos formalmente; por el
contrario, cuando no resulte claro o facil relacionar las pruebas
ofrecidas con los hechos especificos a demostrar, la satisfaccion de
la carga es méas gravosa porque sus fines quedaran insatisfechos, con
lo cual daria lugar al desechamiento de los medios probatorios.!! Al
respecto es aplicable, por analogia, el siguiente criterio:

PRUEBAS EN EL JUICIO ORAL CIVIL. PARA
PROVEER SOBRE SU ADMISION, EL JUEZ
DEBE INTERPRETAR INTEGRALMENTE LOS

I Tesis: la. CCCXXXVII/2013 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, libro 1, diciembre de 2013, tomo I, p.
534. Registro digital: 2005138.
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ESCRITOS FIJATORIOS DE LA LITIS. El
articulo 982 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal dispone que en
los escritos de demanda, contestacion,
reconvencion, contestacion a la reconvencion y
desahogo de vista de éstas, las partes ofrecerdn
sus pruebas expresando con toda claridad cual
es el hecho o hechos que se tratan de demostrar;
por tanto, una correcta interpretacion conlleva
considerar que el rector del procedimiento debe
interpretar integralmente el escrito
correspondiente, porque el procedimiento
probatorio en el juicio oral civil atiende al
principio de concentracion, que tiene que ver
con la celeridad que se debe observar para
obtener una sentencia pronta que dirima la
controversia. En ese sentido, si de la lectura
integral del escrito de demanda se advierte que
la actora hizo una relacion clara y precisa de los
hechos en que sustento su pretension, sefialando
con qué prueba demostraria cada uno de ellos,
en tanto que en el capitulo relativo, al ofrecer las
pruebas, sefialo que tenian por efecto dilucidar
la verdad de los hechos, es claro que se cumplio
con la exigencia de la norma."?

Independientemente de la flexibilidad con la que debe actuar la
autoridad jurisdiccional ante la omision de una o de ambas partes de
relacionar los medios probatorios con los hechos controvertidos, la
autoridad jurisdiccional al abrir la etapa de admision de pruebas, a
peticion de parte, debe permitir un breve debate sobre la
admisibilidad de las pruebas, previo a que se pronuncie al respecto.

Tanto el debate sobre los acuerdos probatorios, como el de la
admisibilidad de los medios de conviccion, se erigen en sendas

12" Tesis: 1.140.C.17 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 38, enero de 2017, tomo 1V, p. 2628. Registro

digital: 2013429.
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oportunidades para que los operadores juridicos formulen sus
argumentos y los esgriman oralmente, actualizdndose el principio
rector de oralidad, y a la vez, el de inmediacién que pugna por una
autoridad judicial que esté en contacto directo, personal e
indelegable de la autoridad jurisdiccional con las partes y los medios
de conviccion, o bien dicho en palabras de la primera sala de la
SCJN, la inmediacidn consiste en que el juzgador presencie los actos
del juicio y, en estricto sentido, que sea el Juez ante el que se
practicaron las actuaciones el que decida la contienda, lo que
corresponde a la dimension subjetiva del mencionado principio.'?

La preparacion corresponde a las partes, quienes deben presentar
testigos, peritos y demas elementos probatorios admitidos. En casos
autorizados, el oOrgano jurisdiccional expedira los oficios o
citaciones necesarios y los entregara al oferente en la misma
audiencia. Si unicamente se admiten pruebas documentales,
instrumentales o presuncionales, el juez podra concentrar la
audiencia de juicio dentro de la preliminar, con alegatos de apertura
y de cierre y la emisién de sentencia definitiva. Al respecto es
aplicable por analogia la siguiente tesis de jurisprudencia:

PRINCIPIO DE CONCENTRACION EN EL
JUICIO ORAL MERCANTIL. EL ARTICULO
1390 BIS 37 DEL CODIGO DE COMERCIO,
QUE PREVE LA CELEBRACION DE LA
AUDIENCIA DEL JUICIO EN LA AUDIENCIA
PRELIMINAR, CUANDO SE ADMITAN
PRUEBAS DOCUMENTALES QUE NO
REQUIERAN  PREPARARSE, NO ES
APLICABLE A LA PRUEBA CONFESIONAL
DE POSICIONES, EN EL CASO DE QUE ESTA
SE ADMITA Y DEBA DESAHOGARSE. Hechos:
Los Tribunales Colegiados de Circuito
contendientes resolvieron de manera divergente,
al analizar si procedia o no, en aplicacion del

13" Tesis: 1a. LVIII/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 68, julio de 2019, tomo I, p. 265. Registro digital:
2020270.
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articulo 1390 Bis 37 del Codigo de Comercio,
concentrar en la audiencia preliminar la
audiencia del juicio, pues mientras uno de los
organos razono que la norma incluia a todas las
pruebas  admitidas que no  requieran
preparacion o que su desahogo esté preparado,
y no solo la documental prevista de manera
expresa, por lo cual, admitida la prueba de
confesion de posiciones en el supuesto de que
acudan las partes a la audiencia preliminar,
debe realizarse la indicada concentracion para
que en la audiencia unica se desahogue, en tanto
que el otro considero que no procedia unificar
las audiencias en tal supuesto.

Criterio juridico: El Pleno Regional en Materia
Civil de la Region Centro-Sur, con residencia en
Guadalajara, Jalisco, establece que en los
Jjuicios orales mercantiles, las personas
Juzgadoras no estan facultadas para concentrar
la audiencia del juicio en la audiencia
preliminar —aun cuando asistan las partes a
ésta— en el supuesto de que se admita y deba
desahogarse la prueba confesional de
posiciones, como si autoriza al admitirse
pruebas documentales cuyo desahogo no
requiera preparacion.

Justificacion: El ultimo parrafo del articulo
1390 Bis 37 del Codigo de Comercio establece
que: a) en la audiencia preliminar se admitan
“solo” pruebas documentales; y, b) no
requieran ser preparadas para su desahogo.
Dada esa situacion a) y b), se produce la
consecuencia c), esto es, unificar la celebracion
de las audiencias preliminar y del juicio. De su
interpretacion sistemdtica con los articulos
1390 Bis 2 y 1390 Bis 4, se concluye que: 1) El
derecho fundamental al debido proceso contiene
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un nucleo duro a observarse en todo el
procedimiento jurisdiccional. 2) El legislador
tiene amplio margen de configuracion en torno
a las normas procesales que han de regir en los
Juicios orales mercantiles. 3) Los trabajos
legislativos relativos se basaron en la celeridad,
agilidad, expeditez, dinamismo y en combatir la
saturacion del sistema judicial. 4) El principio
de concentracion implica regular en el menor
numero de audiencias un maximo posible de
actuaciones para hacer agil y rapido el proceso,
v la practica judicial permite apreciar, de modo
agrupado, los planteamientos y las pruebas. 5)
Elindicado articulo 1390 Bis 37 prevé una regla
especial para verificar la audiencia del juicio en
la audiencia preliminar, que constituye
expresion del principio de concentracion,
unicamente cuando se admitan documentos
cuyo desahogo no requiere preparacion. 6) Su
interpretacion literal da lugar a establecer que
la prueba confesional de posiciones no se situa
en esa regla de excepcion, ni siquiera cuando
esten presentes las partes. 7) No hay una laguna
normativa o vicio legal que deba ser subsanado,
ni facultad para integrar la norma, por
analogia, acorde al codigo mercantil. 8) Una
laguna axioldgica, que se conforma cuando el
intérprete pretende que el supuesto de una
norma especial se extienda a otra no prevista en
la ley, es subjetiva por no derivar del derecho
positivo; sin embargo, tal proceder no esta
permitido en el caso. 9) Un entendimiento
distinto del texto legal, dada la interpretacion
teleologica del precepto, si deja claro que el
legislador tuvo en consideracion la prueba
confesional, y su intencion fue no asimilarla en
la regla de excepcion. 10) La construccion
normativa es idonea, necesaria, proporcional y
razonable, frente al derecho fundamental a la
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tutela  judicial efectiva, vinculada a la
imparticion de justicia pronta y expedita, al
guardar silencio con relacion a la prueba de
confesion de posiciones.'*

De conformidad con el ultimo parrafo del articulo 463 del
CNPCyF durante la etapa preliminar, posterior a la admisiéon de
pruebas, las partes pueden formular objeciones a las pruebas
documentales que estimen pertinentes. Asimismo, el art. 325 del
CNPCyF dispone que los documentos que presenten las partes en
los escritos de demanda y contestacion, o en el desahogo de vista,
podréan ser objetados en cuanto a su alcance y valor probatorio'® en
€s0s propios escritos o una vez admitidos en la audiencia preliminar.
Los documentos que surjan con posterioridad deberan ser exhibidos
o incorporados s6lo durante audiencia por parte interesada y, de ser
admitidos, en el mismo acto podra realizarse su objecion.

Asi entonces, la objecion de documentos puede realizarse en dos
momentos procesales; primero, en los escritos de contestacion de
demanda o en el desahogo de vista —por analogia la regla es
aplicable al contestar la reconvencion—, y segundo, en la audiencia

14 Tesis: PR.C.CS. J/20 C (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 33, enero de 2024, tomo V, p. 4796. Registro
digital: 2027990.

15" De conformidad con art. 344 del CNPCyF los documentos ptblicos
siempre haran prueba plena, salvo el caso de objecion declarada
procedente o probado el incidente de impugnacion. Por su parte, el
art 345 del mismo ordenamiento dispone que los documentos
privados provenientes de las partes hacen prueba plena cuando no
son objetados, cuando no se pruebe la objecion, cuando no fueren
impugnados, cuando no se demuestre la impugnacién o cuando
fueren legalmente reconocidos. Asi entonces, el reconocimiento de
documentos por su autor o autores sea en etapa escrita o en
audiencia, hace prueba plena salvo que existan otras que las
contradigan. Por ltimo, los documentos privados provenientes de
extrafios al juicio, no reconocidos, ni objetados, constituyen indicio
que requiere concatenacion con otros medios de prueba para que
funden una presuncion.
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preliminar, una vez que los medios probatorios hayan sido admitidos
por la autoridad jurisdiccional.

Por razones de especial complejidad, la autoridad puede
programar el desahogo de pruebas en mas de una sesion, siempre en
dias consecutivos y sin afectar los principios de continuidad y
concentracion.

Concluida la admision de pruebas, se concede a las partes el uso
de la palabra para peticiones finales antes de cerrar la audiencia
preliminar.

V.LAAUDIENCIADE LEY O DE DESAHOGO DE PRUEBAS

La audiencia de juicio inicia con los alegatos de apertura, en los
que cada parte expone su teoria del caso. El o6rgano jurisdiccional
determina el orden de desahogo de las pruebas conforme a los
acuerdos previos, declarando desiertas aquellas no preparadas por
causas imputables al oferente, sin recurso alguno. Terminada la
prueba, se otorga a cada parte una sola intervencion para los alegatos
de cierre, cuidando el tiempo concedido.

Es importante mencionar que, en atencion al principio de
oralidad que tiene lugar en el sistema de audiencias, los alegatos de
apertura y de cierre, asi como las manifestaciones formuladas por
las partes en las audiencias preliminar y de juicio y que se
encuentren relacionadas con la litis deben ser consideradas por el
juzgador al momento de dictar la sentencia definitiva—Ilo anterior
no aplica a lo expresado por las partes durante fase de
conciliacion—.

Lo anterior, porque se prevé a la oralidad como uno de los
principios rectores del juicio oral mercantil, conforme al cual la
resolucion judicial puede basarse también en el material procesal
preferido oralmente, atendiendo al apotegma: audiatur et altera
pars (ser oida también la otra parte) cuya observacion es el
minimum de una configuracion oral del proceso y conduce al
principio de contradiccion, es decir, a la audiencia de las alegaciones
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mutuas de las partes en forma de un juicio oral. En ese sentido, si
bien la litis en el juicio oral se establece con la demanda y su
contestacion (o falta de ésta), asi como con la reconvencion y
contestacion de ésta, cierto es que no pueden soslayarse las
manifestaciones formuladas durante las audiencias por las partes,
aun a manera de alegatos, pues en la preliminar puede llegarse a
acuerdos sobre hechos no controvertidos y probatorios de manera
verbal, los cuales deben valorarse por tratarse de la prueba
instrumental de actuaciones. Esto, porque en el ordenamiento
procesal aplicable les da el caracter de pruebas a las declaraciones
de las partes durante las audiencias, asi como los documentos
reconocidos por la contraria de quien los exhibio, de no interpretar
dichos preceptos bajo una optica de flexibilidad y dar caracter
material a los alegatos, sino solo formal, con la finalidad de advertir
la veracidad de los hechos discutidos, se desnaturalizaria la finalidad
de la oralidad en los juicios, mediante los actos procesales de las
partes presenciadas por el juzgador en las audiencias (inmediacion),
en tanto que las audiencias preliminar y de juicio se desahogan en
forma oral, no obstante que consten en medios Opticos y se
reproduzcan por escrito, porque ello permite al juzgador tener
conocimiento inmediato de los hechos y de la voluntad de las partes
de fijar la litis en determinado sentido (acuerdos sobre hechos no
controvertidos), o los hechos que seran objeto de prueba; asi como
los que deberan ser materia de pronunciamiento por el juzgador, por
haber sido reconocidos de manera oral por alguna de las partes.
Amén de que los alegatos verbales son uno de los momentos mas
importantes en el juicio oral, porque toda prueba ha sido presentada
de cara a las alegaciones de las partes formuladas de forma oral en
las audiencias.!®

Concluido lo anterior, se declara el asunto visto y se procede a
emitir sentencia definitiva, ya sea de inmediato o, en casos
complejos, tras un receso dentro del mismo dia o dentro de los diez
dias posteriores, citando a las partes. La resolucién se explica en
lenguaje claro y cotidiano, se leen unicamente los puntos resolutivos

16 Tesis: 11.20.C.11 C (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 21, enero de 2023, tomo VI, p. 6601.Registro
digital: 2025719.
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y se entrega copia simple en un plazo maximo de dos dias. Si las
partes no asisten, la explicacion y lectura se dispensan y la sentencia
se publica por el medio procesal oficial.

La autoridad informara a las partes su derecho a solicitar
aclaracion de la sentencia dentro de los tres dias siguientes si
detectan omisiones, contradicciones o ambigiiedades, sin que ello
altere los plazos para la apelacion, asi como su derecho de
impugnacion. En caso de personas pertenecientes a grupos en
situacion de vulnerabilidad, la sentencia se dictara con los ajustes y
formatos necesarios para su comprension.

Finalmente, al dictar la resolucidon, el juzgador explicara las
ventajas del cumplimiento voluntario y las consecuencias legales de
no hacerlo, asi como la importancia de presentarse a las audiencias
de ejecucion y de vigilar el expediente, advirtiendo que, si la
sentencia no es modificada o revocada por la segunda instancia, la
falta de notificacion personal en los tres meses posteriores a la
ejecutoria no exime de su cumplimiento.

VI. CONCLUSIONES

El examen del Juicio Ordinario Oral Civil bajo el CNPCyF
evidencia una disonancia sistematica entre la naturaleza contenciosa
de esta via y su ubicacién normativa en el Titulo de procedimientos
no contenciosos. Esta decision legislativa, mas que un detalle de
técnica proyecta efectos interpretativos y practicos que conviene
corregir: una sistematica coherente fortalece la certeza de los
operadores, armoniza la dogmatica procesal y mejora la gestion
jurisdiccional del conflicto.

Desde la perspectiva funcional, el modelo de oralidad
concentrada solo alcanza su promesa de celeridad y calidad si los
principios de concentracién, inmediacion, contradiccion,
publicidad, continuidad e igualdad informan la planificacion y
conduccidn de las audiencias. En este marco, la audiencia preliminar
opera como verdadero eje de gestion del caso: depura el
procedimiento, delimita la litis y racionaliza la actividad probatoria
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mediante acuerdos sobre hechos no controvertidos y un debate breve
de admisibilidad. El éxito de esta arquitectura depende de una
flexibilidad judicial inteligente; esto es, de evitar formalismos que
sacrifiquen la verdad material sin renunciar al rigor garantista.

La eficacia del modelo exige, ademas, que operadores juridicos
y juzgadores desarrollen la competencia de la oralidad, entendida
como la capacidad estratégica y técnica para comunicarse en un
formato conversacional juridico—procesal. Dicha competencia
abarca el dominio de las reglas del debate y la argumentacion
dialéctica, la disposicion comunicativa para exponer con claridad y
pertinencia los planteamientos, asi como la habilidad para fundar,
motivar, objetar, refutar y evaluar argumentos en tiempo real ante el
juez. Implica, por tanto, no solo destrezas retoricas, sino el manejo
de estructuras logicas, la identificacion de falacias, la formulacion
de proposiciones y la adaptacion del discurso al contexto procesal,
garantizando inmediacion y contradiccion efectivas.

La disciplina probatoria del modelo precisa que la admisién y
preparacion de los medios de conviccidn se orienten estrictamente a
los hechos controvertidos, habilitando objeciones oportunas y
excluyendo pruebas inconducentes. Los acuerdos probatorios son
utiles para depurar tramites y evitar redundancias, pero no
sustituyen las potestades del juzgador para desechar aquello que no
guarde relacion con la litis. En igual medida, la conciliacion
intraprocesal —con recesos sin registro, convenio circunscrito a la
controversia y eventual elevacion a cosa juzgada— constituye un
cauce eficaz de autocomposicion que coexiste, y no compite, con la
tutela judicial efectiva.

En la audiencia de juicio, los alegatos de apertura y de cierre
cumplen una funcién epistémica que trasciende la retorica: orientan
la percepcion judicial, integran teoria del caso y prueba, y deben
ponderarse en la motivacion de la sentencia, sin confundirlos con las
manifestaciones vertidas durante la fase de conciliacion.
Complementariamente, el régimen de notificaciones propio de la
oralidad —personal solo para el emplazamiento y ordinario para las
demas determinaciones— resulta compatible con el debido proceso

470



Reflexiones sobre el Juicio Ordinario Oral Civil y el Sistema...

siempre que se garantice igualdad de armas, posibilidad real de
contradiccion y claridad en las cargas procesales.

Finalmente, la progresiva transformacion digital del proceso —
bajo el principio de equivalencia funcional— impone nuevas
competencias a litigantes y juzgadores. Para que la oralidad cumpla
su cometido, se impone una agenda minima: i. Ajuste técnico-
normativo que reubique correctamente los procedimientos
contenciosos; ii. Capacitacién intensiva en litigacion y
argumentacién oral, incluida la competencia de la oralidad en su
triple dimensiéon comunicativa, estratégica y argumentativa; iii.
Fortalecimiento de la gestion judicial de audiencias y evidencia; y
iv. criterios uniformes sobre concentracién y acuerdos probatorios.
Solo asi la reforma trasciende la letra y se convierte en una politica
publica de calidad de la justicia.
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L. INTRODUCCION

Los sistemas judiciales en América Latina, y en particular en
Meéxico, atraviesan una crisis estructural caracterizada por la
congestion de tribunales, el retraso procesal, y la persistencia de
barreras econdmicas y sociales que impiden el ejercicio efectivo del
derecho de acceso a la justicia. Esta situacion genera una creciente
desconfianza ciudadana y debilita el Estado de derecho.

Frente a este panorama, los mecanismos alternativos de solucion
de controversias (MASC) han sido promovidos como mecanismos
eficaces y eficientes que contribuyen a la descongestion judicial y a
la solucién agil de conflictos. Este trabajo se enfoca en analizar el
papel de los MASC como instrumentos de transformacion del
sistema de justicia, delimitando su estudio como formas
complementarias —y no sustitutivas— de la justicia formal.

El problema de investigacion que guia el presente estudio radica
en el dificil y desigual acceso a la justicia en México, una situacion
que no solo afecta a grupos historicamente vulnerables, como
personas en situacion de pobreza, sino también a la ciudadania en
general que enfrenta un sistema judicial lento, costoso, formalista y
en muchas ocasiones inaccesible. Esta problematica no es reciente,
pero se ha agudizado en las ultimas décadas como consecuencia de
la sobrecarga de los tribunales, la escasez de recursos humanos y
materiales, la dispersién normativa y la desconfianza ciudadana en
las instituciones judiciales.

En este contexto, surge la necesidad de preguntarse: ;En qué
medida los MASC pueden constituir una respuesta efectiva a esta
crisis del acceso a la justicia? La investigacion parte de la hipotesis
de que los MASC, si bien no sustituyen al sistema formal, pueden
actuar como herramientas transformadoras que complementan la
funcion jurisdiccional al ofrecer soluciones mas agiles,
participativas, restaurativas y contextualizadas. No obstante, su
implementacion enfrenta también multiples desafios: desde la falta
de armonizacion legislativa y escasa capacitacion de facilitadores,
hasta resistencias culturales tanto en operadores juridicos como en
la ciudadania.
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Por ello, este estudio se orienta a identificar y analizar de manera
critica las causas estructurales del problema del acceso a la justicia,
evaluar la capacidad de los MASC para responder a dicha crisis y,
finalmente, proponer estrategias que permitan superar las barreras
de implementacion y potenciar su impacto transformador en el
sistema juridico mexicano.

El objetivo general del articulo es analizar criticamente el papel
de los MASC frente a la crisis judicial actual y su potencial para
ampliar y facilitar el acceso a la justicia, por lo que también se han
planteado objetivos especificos que permita identificar las
principales causas de la crisis judicial en materia de acceso a la
justicia; examinar las ventajas y limitaciones de los MASC; y
proponer medidas para su fortalecimiento institucional.

En el presente estudio, se emplea una metodologia cualitativa
con enfoque analitico y descriptivo, basada en el estudio de fuentes
doctrinales, instrumentos juridicos nacionales e internacionales, y
documentos institucionales. Este enfoque resulta pertinente para
captar la complejidad del fendmeno juridico-social analizado,
particularmente en contextos donde los datos cuantitativos no
reflejan las condiciones reales de acceso a la justicia.

II. LA CRISIS DEL SISTEMA JUDICIAL Y EL ACCESO
EFECTIVO A LA JUSTICIA

Uno de los sintomas mas visibles de la crisis judicial es la
acumulacion de causas y el retraso en su resolucion. De acuerdo con
datos del World Justice Project (2023), en varios paises
latinoamericanos los procesos pueden prolongarse mas de cinco
anos, afectando la tutela judicial efectiva.

El articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos reconoce el derecho a ser oido en un plazo razonable. El
incumplimiento de este estandar no solo vulnera derechos
procesales, sino que inhibe el acceso a la justicia, ya que muchas
personas optan por no litigar ante la ineficiencia del sistema.
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1. Barreras estructurales al acceso a la justicia

Ademas de la lentitud, existen barreras de tipo econdmico,
geografico, cultural y lingliistico que afectan especialmente a
mujeres, personas indigenas, con discapacidad y en situacion de
pobreza. Estas limitaciones contradicen el principio de igualdad ante
la ley y profundizan la exclusién juridica.

Es importante destacar que cada region del pais presenta sus
propias particularidades en cuanto al acceso a la justicia. Por
ejemplo, en algunas zonas conurbadas y urbanas, la infraestructura
judicial puede ser mas amplia, con presencia institucional
consolidada y servicios accesibles. Sin embargo, en regiones
alejadas, rurales o de dificil acceso, la escasez de juzgados, la falta
de personal capacitado y la inexistencia de servicios de
interpretacion o mediacion intercultural hacen que el acceso
efectivo sea una posibilidad remota para muchas personas. Esta
diversidad territorial exige enfoques diferenciados en las politicas
de justicia, con atencion especial a contextos donde la presencia del
Estado de derecho es débil o intermitente.

En este sentido, el acceso a la justicia debe entenderse no como
un concepto meramente formal, sino como un derecho sustantivo
que exige condiciones materiales, institucionales y socioculturales
para su gjercicio efectivo.!

2. Acceso a la justicia desde un enfoque institucional y
estadistico

Ademas de las barreras estructurales ya expuestas, el acceso a la
justicia en México presenta una dimension cuantitativa que permite
comprender la magnitud del problema desde un enfoque
institucional y medible. El Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI), a través del Catalogo Nacional de Indicadores,

! FIX-ZAMUDIO, Héctor y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, El
poder judicial y la proteccion de los derechos fundamentales,
Porrtia-Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2006.
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ha definido seis componentes fundamentales para evaluar el acceso
efectivo a la justicia, con base en datos obtenidos de encuestas y
registros administrativos.

Estos componentes son:

I. Cifra negra de delitos: porcentaje de delitos que no son
denunciados o que, aun siéndolo, no derivan en una
investigacion.

II. Recursos para la procuracion de justicia: numero de
agencias del Ministerio Publico y personal operativo
disponible.

III. Desempeiio en procuracion de justicia: eficiencia en la
atencion, investigacion y resolucion de denuncias.

IV. Recursos para la imparticion de justicia: cantidad de
juzgados, jueces, personal jurisdiccional y presupuesto
disponible.

V. Desempeiio del sistema judicial: duracion promedio de los
procesos, carga de trabajo y cumplimiento de resoluciones.

VI. Condiciones del sistema penitenciario: acceso a la
reinsercion, trato digno y cumplimiento de estandares de
derechos humanos.

Uno de los datos mas alarmantes es el relacionado con la cifra
negra. Segun la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion
sobre Seguridad Publica (ENVIPE) 2023, el 92.4 % de los delitos
cometidos no se denunciaron o no derivaron en una carpeta de
investigacion. Esta cifra revela que una inmensa mayoria de las
personas en México no accede al sistema judicial ni siquiera en su
fase inicial, debido al miedo, desconfianza, costos o falta de
resultados.

Este enfoque estadistico confirma que el problema del acceso no
solo es normativo o estructural, sino también funcional. Las
personas evitan utilizar los mecanismos formales de justicia porque
perciben que no funcionan, que son inaccesibles o que no ofrecen
soluciones reales. Por tanto, los datos del INEGI refuerzan la
necesidad de repensar el modelo tradicional de justicia y de buscar
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vias alternativas que permitan un acceso mas agil, humano y
eficiente.

En este contexto, los MASC aparecen como una respuesta
directa y practica a los vacios del sistema judicial formal. Al ofrecer
procesos mas simples, menos costosos y centrados en las personas,
los MASC pueden ayudar a reducir la cifra negra, fomentar la
confianza ciudadana y descongestionar los tribunales. De este
modo, su incorporacion sistematica al sistema de justicia en todas
las materias no solo es deseable, sino urgente.

III. EFICIENCIA Y EFICACIA APLICADA A UN PODER
JUDICIAL

En los ultimos afios, los conceptos de eficiencia y eficacia han
adquirido una relevancia creciente dentro del discurso sobre la
reforma judicial y el acceso a la justicia. Mientras que la eficacia se
refiere al grado en que los tribunales logran los fines que justifican
su existencia, la resoluciéon justa y oportuna de los conflictos, la
eficiencia alude al uso racional y 6ptimo de los recursos disponibles
para alcanzar dichos fines.

Ambos criterios, si bien provienen de un enfoque tipicamente
gerencial o administrativo, son hoy elementos imprescindibles para
evaluar el desempefio de los sistemas judiciales modernos,
especialmente en contextos de saturacion institucional, desigualdad
en el acceso y pérdida de legitimidad ciudadana. Sin embargo, es
importante sefialar que una de las tendencias predominantes en
diversas entidades federativas ha sido la de aperturar mas juzgados
como respuesta inmediata a la sobrecarga del sistema, en lugar de
implementar con la misma fuerza nuevos centros o unidades
regionales de MASC.

Esta politica, aunque comprensible desde una logica de cobertura
jurisdiccional, no resuelve de fondo la cultura del litigio ni
promueve esquemas sostenibles de convivencia y solucioén pacifica
de conflictos. En contraste, una estrategia de expansion de los
MASC podria contribuir de manera mas eficaz a despresurizar el
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aparato judicial y a fortalecer una politica publica orientada a la
pacificacion social, especialmente en contextos comunitarios,
rurales o con escasa infraestructura institucional.

1. Parametros de medicion en la eficiencia y eficacia judicial

Diversas instituciones nacionales e internacionales han
propuesto marcos de evaluacion que permiten medir la eficiencia y
eficacia de los o6rganos jurisdiccionales. Entre los més relevantes se
encuentran:

I. Duraciéon de los procedimientos (tiempo promedio de
resolucion de causas).

II. indices de congestion judicial (proporcién de casos
resueltos frente a los ingresados).

III. Porcentaje de ejecucion efectiva de resoluciones judiciales.

IV. Grado de satisfaccion ciudadana con respecto al servicio de
justicia.

Organismos como el World Justice Project y la OCDE han
sefialado que México presenta un déficit estructural en varios de
estos indicadores, particularmente en materia civil y familiar, donde
los tiempos de resolucion superan con frecuencia los dos afios.

2. Obstaculos estructurales a la eficiencia judicial en México

Las deficiencias de eficiencia y eficacia en la imparticién de
justicia responden a multiples factores. Entre los principales se
encuentran:

I. La congestién estructural de los tribunales, resultado del
excesivo numero de causas asignadas por juzgado.

II. Lainsuficiencia presupuestaria y disparidad en la distribucion
de recursos entre jurisdicciones locales y federales.

III. La resistencia cultural e institucional a incorporar
herramientas de gestion judicial modernas o tecnologia
procesal.
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IV. Una marcada asimetria social y territorial en el acceso a
organos jurisdiccionales, especialmente en zonas rurales o
indigenas.

3. Los Mecanismos Alternativos como medio para incrementar
la eficiencia judicial

Frente a estos desafios, los MASC se han presentado no solo
como instrumentos de despresurizacion del sistema judicial, sino
también como vias eficaces de solucion de conflictos,
particularmente en materias donde el didlogo y la voluntad de las
partes son elementos determinantes.

La recientemente publicada Ley General de Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias (2024) constituye un
intento por institucionalizar este enfoque a nivel nacional,
permitiendo:

I.  Reducir tiempos procesales.

II. Minimizar costos economicos y emocionales.

III. Desarrollar soluciones mas sostenibles desde el punto de
vista social.

IV. Su correcta implementaciéon puede constituir uno de los
pilares mas solidos para incrementar la eficiencia judicial
sin sacrificar el derecho al debido proceso.

En conclusion, el desafio del sistema judicial no es unicamente
aumentar su productividad, sino hacerlo sin perder de vista su razéon
de ser: la garantia de derechos fundamentales. Eficiencia y eficacia
deben ser entendidas como medios al servicio de la justicia, no como
fines en si mismos. En este sentido, es necesario establecer
equilibrios entre lo cuantitativo y lo cualitativo, incorporando
indicadores que midan tanto la agilidad como la calidad de las
decisiones judiciales.
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IV. EL LIBRO BLANCO DE LA REFORMA JUDICIAL:
DIAGNOSTICO Y PROPUESTAS PARA LA
TRANSFORMACION

En agosto de 2003, la SCJN convocd a una amplia consulta
nacional con el proposito de recabar propuestas para una reforma
integral y coherente del sistema de imparticion de justicia en
Meéxico. Esta iniciativa buscaba involucrar a diversos sectores de la
sociedad en la identificacion de problemas y en la formulacion de
soluciones, reconociendo la necesidad de una transformacion
profunda del aparato judicial mexicano.

La consulta se desarroll6 a lo largo de tres afios y culminé en la
publicacion del Libro Blanco de la Reforma Judicial: Una agenda
para la justicia en México en 2006. Este documento recopil6 las mas
de 7,000 propuestas recibidas durante el proceso consultivo,
reflejando una amplia participacion ciudadana y profesional en el
disefio de una nueva vision para la justicia en el pais.

1. Principales dreas de intervencion identificadas

El Libro Blanco identifico diversas areas criticas que requerian
atencion para mejorar el acceso a la justicia y la eficiencia del
sistema judicial. Entre las principales se destacan:

I. Reforma del sistema de justicia penal: Se propuso una
transformacion hacia un sistema acusatorio y oral, que
garantizara el debido proceso, la transparencia y la equidad
entre las partes.

II. Revision del juicio de amparo: Se planted una redefinicion
de la funcion del juicio de amparo, buscando su
fortalecimiento como mecanismo de control de la
constitucionalidad y proteccion de los derechos humanos.

III. Unificacion de la codificacion procesal: Se sugirio la
creacion de codigos procesales uniformes a nivel nacional,
con el fin de armonizar los procedimientos judiciales y
facilitar el acceso a la justicia en todo el territorio.
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IV. Fortalecimiento de la independencia y autonomia del Poder
Judicial: Se recomendd garantizar la autonomia
presupuestaria y administrativa del Poder Judicial, asi como
la implementacion de mecanismos de evaluacion y
rendicion de cuentas.

V. Desarrollo de MASC: Se reconocié la importancia de los
MASC como herramientas eficaces para la resolucion de
conflictos, proponiendo su promociéon y fortalecimiento
institucional.

2. Relevancia de los MASC en la reforma judicial

Dentro del marco propuesto por el Libro Blanco, los MASC
fueron considerados como elementos clave para mejorar el acceso a
la justicia. Se destacé su capacidad para ofrecer soluciones rapidas,
econdmicas y menos formales que los procedimientos judiciales
tradicionales, lo que los hacia especialmente adecuados para casos
de menor complejidad.

La implementacion de MASC requeria, segun el documento, la
creacion de centros especializados, la formacion de profesionales
capacitados y la sensibilizacion de la sociedad sobre sus beneficios.
Ademas, se subrayo la necesidad de establecer marcos normativos
claros que regularan su funcionamiento y garantizaran la calidad y
eficacia de los procesos.

3. Desafios en la implementacion

A pesar de las propuestas contenidas en el Libro Blanco, la
implementacion de las reformas planteadas enfrentd diversos
obstaculos. Entre los principales desafios se encuentran:

I. Resistencia al cambio: La cultura institucional arraigada en
los organos judiciales dificultdé la adopcion de nuevas
practicas y enfoques.

II. Limitaciones presupuestarias: La falta de recursos impidio
la creacion de infraestructura adecuada y la capacitacion del
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personal necesario para operar los nuevos sistemas
propuestos.

III. Desigualdad en el acceso a los MASC: Aunque se
promovieron como herramientas para ampliar el acceso a la
justicia, su disponibilidad y efectividad variaron
significativamente entre regiones y grupos sociales.

IV. Falta de seguimiento y evaluacion: La ausencia de
mecanismos efectivos para monitorear y evaluar la
implementacion de las reformas limité la capacidad para
ajustar y mejorar las estrategias adoptadas.

Como se puede observar, el Libro Blanco de la Reforma Judicial
representd un esfuerzo significativo por parte de la SCIN para
involucrar a la sociedad en un proceso de transformacion del sistema
de justicia mexicano. Si bien muchas de las propuestas contenidas
en el documento han sido parcialmente implementadas, persisten
retos importantes en su aplicacion efectiva, especialmente en lo que
respecta a los MASC.

Para avanzar en la consolidacién de una justicia accesible y
eficiente, es esencial retomar y fortalecer las recomendaciones del
Libro Blanco, adaptandolas a las realidades actuales y asegurando
su implementacion efectiva a nivel nacional.

V. FUNDAMENTOS, VENTAJAS Y DESAFiOS DE LOS
MASC

Los MASC comprenden mecanismos como la conciliacién y la
mediacion, que permiten resolver conflictos sin recurrir al proceso
judicial tradicional. Estos se basan en principios como la autonomia
de la voluntad, la flexibilidad y la confidencialidad.

En el ambito internacional, se reconocen en instrumentos como
los Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados (ONU,
1990) y la Carta Democratica Interamericana (OEA, 2001). En
México, estan regulados en diversas leyes locales y federales, asi
como en la Constitucion federal (articulo 17), que promueve su uso
para evitar el uso innecesario del aparato judicial.
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1. Ventajas para el acceso a la justicia

Una de las contribuciones mas significativas de los MASC es su
capacidad para ampliar el acceso a la justicia mas alla del modelo
tradicional, adversarial y judicializado. En contraste con los
procedimientos jurisdiccionales clasicos, que suelen estar marcados
por la formalidad, la rigidez procesal y los tiempos prolongados, los
MASC introducen una légica distinta basada en la colaboracion, la
voluntariedad, la autonomia de las partes y la busqueda de
soluciones mutuamente satisfactorias.

Desde esta perspectiva, los MASC no solo representan un
recurso complementario, sino que se configuran como una via
efectiva, inclusiva y transformadora para garantizar el derecho a la
justicia, especialmente para sectores de la poblacion que
histéricamente han sido marginados del sistema formal.

Entre las principales ventajas que ofrecen los MASC destacan
las siguientes:

I. Reduccion de tiempos y costos: Al tratarse de
procedimientos mas agiles, flexibles y menos burocraticos,
los mecanismos como la mediacion y la conciliacion
permiten resolver conflictos en plazos considerablemente
menores, disminuyendo tanto los costos econémicos como
el desgaste emocional de las partes involucradas.

II. Empoderamiento de las partes: A diferencia del modelo
judicial tradicional, en el que las decisiones son impuestas
por un tercero, los MASC promueven la autonomia de las
personas para construir sus propias soluciones,
fortaleciendo asi su capacidad de agencia 'y
corresponsabilidad.

III. Promocion de soluciones restaurativas: En muchos casos,
los MASC facilitan acuerdos que no solo resuelven el
conflicto, sino que también reparan relaciones
interpersonales o comunitarias dafiadas, generando efectos
positivos en el tejido social y fomentando la reconciliacion.

IV. Descongestion de tribunales: Al canalizar conflictos que no
requieren necesariamente la intervencion de un juez, los
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MASC ayudan a aliviar la carga de trabajo del Poder
Judicial, permitiendo que los tribunales se concentren en
asuntos de mayor complejidad o relevancia publica.

En términos doctrinales, Cappelletti y Garth (1989) consideran a
los MASC como una de las grandes “olas de acceso a la justicia”,
precisamente porque rompen con la idea de que la tnica via legitima
para resolver disputas es a través de los tribunales. Esta tercera ola
posterior a la asistencia juridica gratuita y las acciones colectivas
implica la reconceptualizacién del acceso a la justicia como un
derecho que debe garantizar multiples puertas de entrada, diversas
formas de resolucion y enfoques centrados en las personas.

Desde esta vision transformadora, los MASC no son Gnicamente
un instrumento técnico o procedimental, sino una expresion
concreta del derecho humano a una justicia accesible, digna, pronta
y eficaz, tal como lo mandatan los estandares nacionales e
internacionales. Este enfoque ha sido reconocido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, la cual ha sostenido que el derecho
de acceso a la justicia no puede entenderse de forma restrictiva ni
limitarse al inicio de un procedimiento judicial, sino que debe
garantizar la efectividad real del sistema para resolver conflictos y
proteger derechos fundamentales.?

2. Limitaciones y riesgos

A pesar de las multiples ventajas que ofrecen los MASC para
ampliar el acceso a la justicia, su implementacidon y consolidacion
en el sistema juridico mexicano no esta exenta de retos importantes
que es necesario visibilizar y atender de manera critica.

Uno de los principales obstaculos es la falta de una cultura
juridica que valore el didlogo, la autocomposicion y la resolucion

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis Aislada 2a./J.

68/2010 (registro digital 2004630), publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI,
julio de 2010, Segunda Sala. Rubro: “Acceso a la justicia. Su
contenido como derecho humano”.
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pacifica de los conflictos. Durante décadas, el modelo judicial
adversarial ha dominado el imaginario juridico y social, generando
una fuerte dependencia del litigio como via exclusiva de solucion.
Este fendmeno no solo permea entre los operadores juridicos, sino
también en la ciudadania, que muchas veces desconoce o desconfia
de los MASC por considerarlos “informales” o “menos eficaces”.

Ademas, existe un riesgo real de imposiciones o resultados
injustos cuando no se garantiza la equidad entre las partes,
especialmente en contextos de asimetria social, economica o de
poder. Si no se establecen salvaguardas claras, como la presencia de
facilitadores capacitados o mecanismos de revision posterior, el
proceso puede reproducir relaciones desiguales en lugar de
resolverlas, afectando principalmente a personas en situacion de
vulnerabilidad.

A nivel normativo, la dispersion de legislaciones y criterios a lo
largo del pais ha generado una falta de uniformidad que debilita la
institucionalizacion de los MASC. En muchas entidades federativas,
los marcos legales son fragmentarios, contradictorios o insuficientes
para garantizar estandares minimos de calidad, imparcialidad y
transparencia en los procesos alternativos. Esta situacion impide su
consolidacion como politica publica nacional coherente y evaluable.

Finalmente, se requiere una mayor profesionalizacion y control
ético de las personas facilitadoras, ya que la falta de formacion
especializada, de actualizacidon constante y de estdndares comunes
puede derivar en practicas ineficaces, sesgadas o incluso abusivas.
Sin estos elementos, los MASC corren el riesgo de degradarse como
una simple formalidad procesal, desvirtuando su esencia como
herramienta transformadora y accesible para la sociedad.

En este sentido, la reciente aprobacion de la Ley General de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias representa
un paso relevante para contrarrestar muchas de estas debilidades. La
ley establece criterios nacionales para la certificacion, formacion y
supervision de facilitadores, promueve la creacion de registros
publicos y mecanismos de seguimiento, ¢ impulsa la estandarizacion
de los procedimientos bajo principios de calidad, imparcialidad,
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confidencialidad y voluntariedad. Si bien su implementacion plena
sigue siendo un desafio, esta ley constituye una base normativa
solida que puede contribuir decisivamente a profesionalizar el
sector, garantizar derechos y consolidar a los MASC como una
opcion real y legitima para millones de personas en México.

V. LA LEY GENERAL DE MECANISMOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS:
UN MARCO NORMATIVO PARA LA SOLUCION
PACIFICA DE CONFLICTOS

El 26 de enero de 2024, se publico en el Diario Oficial de la
Federacion el Decreto por el que se expide la Ley General de
Mecanismos ~ Alternativos de Solucion de Controversias
(LGMASC), con el objetivo de establecer un marco normativo que
regule y promueva el uso de mecanismos alternativos para la
resolucion de conflictos en México. Esta ley busca ofrecer a las
personas opciones eficaces, accesibles y menos confrontativas que
el litigio tradicional, contribuyendo asi a la descongestion del
sistema judicial y al fortalecimiento del acceso a la justicia.

1. Principales mecanismos alternativos contemplados

La LGMASC reconoce y regula diversos mecanismos
alternativos de solucidn de controversias, entre los que se incluyen:

I.  Negociacion: proceso en el cual las partes, por si mismas o
con la asistencia de terceros, buscan llegar a un acuerdo para
resolver su disputa.

II. Negociacion colaborativa: método en el que las partes, con
el apoyo de abogados y otros profesionales, trabajan
conjuntamente para encontrar soluciones mutuamente
satisfactorias.

III. Mediacioén: procedimiento en el que un facilitador imparcial
ayuda a las partes a identificar sus intereses y a explorar
posibles soluciones, sin imponer decisiones.
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IV. Conciliacion: proceso en el que un conciliador propone
soluciones a las partes, orientandolas hacia un acuerdo.

V. Arbitraje: método en el que las partes, mediante un acuerdo
voluntario, deciden someter sus diferencias a un tercero
imparcial llamado arbitro, quien emite un laudo conforme a
las normas aplicables, como el Cdédigo de Comercio, el
Cddigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, y
los tratados internacionales vigentes.

2. Autoridades y actores involucrados

La implementacién de los mecanismos alternativos de solucién de
controversias esta a cargo de diversas autoridades y actores, entre
los que se destacan:

I. Facilitadores: personas capacitadas y certificadas por el
Poder Judicial de la Federacion o por los tribunales de
justicia administrativa, encargadas de conducir los procesos
de mediacion y conciliacion.

II. Abogados colaborativos: profesionales del derecho que
asisten a las partes en los procesos de negociacion
colaborativa.

III. Centros de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias: instituciones publicas o privadas que ofrecen
servicios de mediacion, conciliacién y otros mecanismos
alternativos.

IV. Consejo Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion
de Controversias: 6rgano colegiado, honorifico y rector en
materia de politicas publicas respecto de los mecanismos
alternativos, encargado de supervisar y coordinar su
implementacion a nivel nacional.

3. Innovaciones y desafios
La LGMASC introduce varias innovaciones significativas, entre

las que se incluyen:

488



Crisis judicial y acceso a la justicia: los mecanismos alternativos...

IL

IIL.

Iv.

Uso de tecnologias de la informacion y comunicacion: se
permite la realizacion de procesos de solucion de
controversias en linea, facilitando el acceso a personas en
localidades remotas o con limitaciones de movilidad.
Procesos de justicia terapéutica: se incorporan enfoques que
buscan la reparacion del dafio y la restauracion de
relaciones, especialmente en casos de conflictos familiares
0 comunitarios.

Registro y seguimiento: se establece la creacion de registros
nacionales de personas facilitadoras y de convenios
alcanzados, promoviendo la transparencia y la trazabilidad
de los procesos.
No obstante, la implementacién de la LGMASC enfrenta
diversos desafios, tales como:

Coordinacion entre niveles de gobierno: es necesario
armonizar las legislaciones locales con la ley federal para
garantizar su eficacia y cobertura nacional.

V. Capacitacion y certificacion de facilitadores: se requiere una

VL

formacion adecuada y continua de los profesionales
encargados de conducir los procesos, asegurando la calidad
y ética en su desempeiio.

Cambio cultural: es fundamental fomentar una cultura de
resolucion pacifica de conflictos, superando la preferencia
por el litigio y promoviendo la confianza en los mecanismos
alternativos.

La promulgacién de la LGMASC representa un avance
significativo en la construccion de un sistema de justicia
mas accesible, eficiente y orientado a la resolucion pacifica
de conflictos. Su éxito dependerd de una implementacion
efectiva, que incluya la capacitacion de los actores
involucrados, la coordinacion entre las autoridades
competentes y la promocion de una cultura de paz y dialogo
en la sociedad mexicana.
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VII. ESTRATEGIAS DE APROXIMACION DE LA
JUSTICIA: LA EXPERIENCIA DEL PODER JUDICIAL DE
TAMAULIPAS

El acceso a la justicia no solo implica el derecho formal a acudir
ante los tribunales, sino también la posibilidad real, efectiva y digna
de resolver conflictos sin barreras fisicas, economicas o
tecnologicas. En México, el Poder Judicial del Estado de
Tamaulipas ha desarrollado iniciativas destacadas de justicia
cercana, implementando mediacion a distancia y unidades moviles
de mediacion, con resultados exitosos en la ampliacion del acceso a
la justicia local.

1. Mediacion a distancia

Desde el afio 2012, el Centro de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias (CEMASC) del Poder Judicial del Estado
de Tamaulipas incorpor6 formalmente el uso de plataformas
digitales para ofrecer mediaciones a distancia, permitiendo que las
partes resolvieran sus conflictos sin tener que trasladarse
fisicamente a un centro de justicia. Esta iniciativa fue pionera a nivel
nacional y permiti6 acercar la justicia a comunidades rurales, zonas
marginadas o regiones de dificil acceso.

Posteriormente, esta modalidad cobr6é especial relevancia
durante la emergencia sanitaria por SARS-CoV-2, periodo en el cual
se consolidd como un modelo estructural de atencion remota,
adoptado incluso en procedimientos no urgentes. Segun lo
documentado en la Revista Codigo Justicia del Poder Judicial del
Estado de Chiapas, este modelo implementado en Tamaulipas
demostré ser viable, eficiente y altamente replicable en otros
contextos, ya que no solo garantizo la continuidad del servicio, sino
que fortalecio el ejercicio del derecho a la justicia de forma
innovadora y digna.’

3 Poder Judicial del Estado de Chiapas, “Mediacién a distancia en

Tamaulipas”, en Codigo Justicia, Revista del Poder Judicial del
Estado de Chiapas, cuarta edicion, diciembre de 2018, pp. 14-17.
https://issuu.com/poderjudicialchiapas/docs/cj004pag/14
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2. Unidades maviles de mediacion

Las unidades moviles del CEMASC estan equipadas para llegar
a comunidades con limitada presencia institucional y baja
infraestructura judicial. Operan en coordinacion con las Unidades
Regionales de municipios clave como Altamira, Reynosa y Ciudad
Victoria, y han sido herramientas fundamentales para promover la
cultura de paz, acercar los servicios de mediacion y conciliacion, y
facilitar el acceso efectivo a la justicia.

Estas estrategias rompen con el modelo estatico y urbano de
justicia, trasladando los servicios directamente a las personas en sus
entornos sociales, comunitarios y geograficos. Segun lo
documentado en la revista El Acuerdo de la Asociacion IMCA de
Argentina, la mediacion movil en Tamaulipas ha sido una practica
innovadora, adaptable y eficaz, que ha demostrado como el Poder
Judicial puede ejercer un rol activo en la transformacion social y en
el disefio de justicia territorializada.*

Estas iniciativas no solo han sido bien recibidas por la
ciudadania, sino que ademas han sido destacadas a nivel nacional e
internacional como ejemplo de buenas practicas replicables. La
experiencia del Poder Judicial del Estado de Tamaulipas demuestra
que es posible transformar el sistema de justicia desde lo local,
utilizando recursos cercanos, moviles, tecnologicos y sensibles a las
necesidades reales de la poblacion.

En este sentido, la mediacion moévil y digital no son meramente
soluciones técnicas, sino estrategias profundamente sociales y
democratizadoras, que deben fortalecerse e integrarse dentro de las
politicas publicas de acceso a la justicia a nivel nacional. La
experiencia tamaulipeca muestra que, con voluntad politica,
innovacioén institucional y enfoque territorial, es posible disefiar
soluciones accesibles, replicables y sostenibles en otras entidades
federativas del pais.

4 “La Mediacion en el Poder Judicial del Estado de Tamaulipas:

Facilitando el Acceso a la Justicia a través de Unidades Moviles de
Mediacion”, El Acuerdo, 2013, no. 91, afio 18, pp. 14—16, IMCA
Asociacion Civil, Buenos Aires. https://tinyurl.com/6vrd85sv
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VIII. CONSIDERACIONES FINALES

En atencion a los diagnosticos expuestos, la persistente crisis
judicial, la deficiente accesibilidad efectiva a la justicia y la
burocratizacion de los procesos, este articulo concluye proponiendo
una serie de lineas de accion concretas:

IL

III.

Iv.

VL

Establecer la obligatoriedad de evaluar sistematicamente los
MASC como opcion preferente, ante la saturacion de
tribunales.

Incorporar indicadores de eficacia, equidad y sobre todo de
satisfaccion que permitan medir el impacto y los costos de
los MASC.

Creacion de diplomados o maestrias interinstitucionales,
coordinados entre los poderes Judicial, Ejecutivo y
académico, dirigidos a jueces, personal juridico y
conciliadores.

Establecer protocolos estandarizados para el uso de los
MASC.

Implantar plataformas digitales de gestion integral, para el
uso de los MASC, reduciendo tiempos y costos.

Promover alianzas entre universidades, ONG vy
dependencias publicas, con el fin de integrar MASC en las
zonas rurales y urbanas de baja cobertura judicial.

VII. Campafias de divulgacion informativa para sensibilizar a la

poblacién sobre la utilidad, alcance y legitimidad de los
MASC.

VIII. Talleres y recursos educativos (videos, folletos, guias),

con el objetivo de empoderar a las personas para que
conozcan, usen y difundan los MASC como medios
eficientes y efectivos de acceso a la justicia.
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Transformacion juridica y dignidad, paradigmas para
la humanizacion del derecho, no es solo una obra
colectiva: es una intervencién continental. Desde los
margenes del derecho latinoamericano, en quince
capitulos interpelan sus dogmas, desmontan sus
ficciones y proponen nuevas arquitecturas juridicas
sensibles, garantistas y humanizantes. Este volumen
articula critica, propuesta y praxis en torno a la
justicia digital, el control de convencionalidad, la
hermenéutica plural, la discriminacion algoritmica y
la reconstrucciéon democratica. Con el respaldo del
Colegio de Doctores en Ciencias Juridicas de
Iberoamérica, esta obra surge como un llamado
urgente a repensar el derecho desde la dignidad
humana y la justicia social. No se limita a teorizar el
cambio: lo impulsa. No busca consensos, sino
transformacion. Es una obra para pensar el derecho,
pero sobre todo, para actuarlo.
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