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PRINCIPIOS PARA UN SISTEMA DE JUSTICIA DIGITAL EFICAZ EN MEXICO, A
TRAVES DE LA REFORMA AL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL

Amada Maria ARLEY ORDUNA*

En el presente articulo explicaré la visién y
conceptos para disefar y construir un
sistema de justicia digital eficaz, con el
objetivo de que sirva para establecer bases
fundamentales que perduren en el tiempo y
sobrevivan a los cambios y desarrollos
tecnoldgicos. Y como estos conceptos se
pueden reflejar en constructos normativos
de forma armodnica en tres Iniciativas de
Ley: 1) la iniciativa proyecto de Decreto por
el que se Reforma al Articulo 17
Constitucional en Materia de Imparticién de
Justicia Digital; 2) la Ley para |la
reglamentacién del expediente judicial
electrénico y en materia de reduccién de
uso de papel fisico, y 3) la Iniciativa
proyecto de decreto por el que se expide la
Ley general de mecanismos alternativos de
solucién de controversias, y la propuesta de
cambios al capitulo III, referente a los
mecanismos alternativos de solucion de
controversias en linea.

m

In this article, I will explain the vision
and concepts for designing and
building an effective Digital Justice
System, with the view that it will serve
to establish fundamental foundations
that will endure over time and survive
technological changes and
developments. And how these concepts
can be reflected in normative
constructs harmoniously in three
legislative initiatives: 1) The initiative
draft decree amending Article 17 of the
Constitution regarding the provision of
digital justice, (2) The Act on the
Regulation of Electronic Court Records
and on the Reduction of the Use of
Physical Paper; and (3) The Initiative
draft decree issuing the General Act on
Alternative Dispute Resolution
mechanisms, and the  proposed
changes to Chapter III on Online
Dispute Resolution.
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I. INTRODUCCION

La realidad actual de las sociedades rapidas y lentas en el pais, dan cuenta del impacto de las
tecnologias y de las nuevas necesidades del hombre y del planeta. Es irrefutable la existencia del
cambio climatico, el impacto del uso de papel en la ecologia y del impacto de las tecnologias en el
medio ambiente y la vida del hombre. Las sociedades se han vuelto mas rapidas en su interaccion
social y comercial, lo que también ha producido la aceleracion de conflictos en las interacciones
humanas, las cuales deben resolverse para el sano desarrollo de la sociedad.

El objeto de estudio que se propone analizar en este documento es el desarrollo de una justicia
digital, la cual es fundamental para dotar de certeza, seguridad, acceso y desarrollo de soluciones
rapidas y justas a las sociedades rapidas y lentas que interactian en la composicion del pais; es decir,
que la administracion de justicia debe transformarse acorde a las demandas de las sociedades
rapidas pero tomando en cuenta su interrelacion con las sociedades lentas.

De esta manera, es apreciable que la realidad actual en México debe considerarse como una
oportunidad fundamental para construir y disenar un sistema de justicia digital eficaz.

En el presente documento explicaré la vision y conceptos para disefiar y construir un sistema
de justicia digital eficaz (SJDE), con la finalidad de postular una serie de principios que perduren en
el tiempo y sobrevivan a los cambios y desarrollos tecnologicos.

Estos conceptos se pueden reflejar en los constructos normativos, por ejemplo en las tres
iniciativas de ley que actualmente se encuentran en debate: 1) la Iniciativa Proyecto de Decreto por
el que se Reforma al Articulo 17 Constitucional en Materia de Imparticion de Justicia Digital; 2) la
Ley para la Reglamentacion del Expediente Judicial Electrénico y, en Materia de Reduccion de uso
de Papel Fisico; y 3) La Iniciativa Proyecto de decreto por el que se expide la Ley general de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias, y la propuesta de cambios al Capitulo III,
referente a los Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias en linea.

II. LA VISION: DISENO DE UN SISTEMA DE JUSTICIA DIGITAL EFICAZ

1. ;Por qué construir un sistema de justicia digital y Online Dispute Resolution eficaz?



El reto de los juristas actuales consiste en abordar realidades pragmaticas afectadas por los cambios
tecnolégicos y construir bases tedricas que no den paso a la dispraxis juridica en las instituciones de
formas mas caoticas a las que ya existen.

Esto representa un gran reto a la comunidad cientifica estudiosa del derecho, ya que el
investigador con este perfil debe esforzarse no sblo en presentar bases tedricas y desarrollarlas en la
direccion de un campo especifico y nuevo tocante a regular los efectos de una sociedad econémica-
tecnologica en constante desarrollo, sino que hoy los juristas debemos proyectar los futuros retos en
el campo del derecho derivado de los presentes, futuros y posibles cambios tecnolégicos que
parecerian mas del campo de la ciencia ficcion, pero que confluiran con la vida del hombre y por
tanto en el campo del derecho y la justicia. Estos nuevos escenarios nos invitan a replantear la teoria
del derecho (Caceres Nieto, Enrique, 2012, p. 91); repensar el derecho procesal y su relacion con el
disefio de soluciones tecnologicas.

En mi practica profesional y en los estudios empiricos que he realizado, he podido observar la
divergencia de lenguaje entre los actores que forman parte de este proceso; es decir, por un lado se
encuentran los expertos ingenieros desarrolladores en tecnologia, y por otro los abogados expertos
en derecho. El choque de lenguajes es arrollador; lo que dificulta el proceso de llegar a soluciones
eficaces.

A este respecto, en mi observacion empirica he notado un cuestionamiento repetitivo en
diferentes latitudes del mundo, el cual se refleja en la siguiente pregunta: éeficiencia tecnoldgica por
encima de la eficacia de la norma, o viceversa?

Tal como alcanzo a apreciar durante la observacion empirica comparada acerca de diferentes
modelos de desarrollos tecnologicos en el campo del derecho aplicados a la imparticion de justicia o
a la solucion de conflictos, existen al momento dos maneras de abordar la construccién de modelos
y/o plataformas, esto es: 1) desde una perspectiva puramente procesalista en uso de la tecnologia, o
2) desde una perspectiva flexible con prioridad al desarrollo tecnolégico.

La eleccion entre una y otra vision guarda relacion directa con el tipo de modelo de derecho
constitucional y procesal; por ejemplo, en el derecho anglosajon se tienden a desarrollar plataformas
tecnologicas desde la segunda perspectiva, es decir, mas flexible, puesto que no se supeditan a
regulaciones procesales de estricto derecho; lo que permite utilizar las bondades de la tecnologia
para inducir al usuario o ciudadano en su conducta hacia la solucion de conflictos.

Mientras que los desarrollos tecnologicos en latitudes pertenecientes a tradiciones del civil law,
con un derecho procesal claramente estipulado en la norma, los desarrollos tecnologicos muchas
veces terminan siendo la translacion de un proceso off line a un proceso online; estos son los nuevos
cuestionamientos a los que los juristas nos enfrentamos.

En el presente articulo me permitiré plantear mis conclusiones a partir de un primer
acercamiento al escenario mexicano durante mi labor investigativa; asi como de imparticion de
cursos y talleres sobre justicia digital en tribunales; al igual que la practica de litigio privado y
consultorias para el Poder Legislativo, Poder Judicial Electoral y sector privado.



Esa labor me ha permitido colectar y detectar algunas necesidades de los operadores juridicos y
por tanto las 4areas en que se necesita trabajar en el desarrollo de tribunales electrénicos,
plataformas de resolucién electronica de disputas publicas y, a su vez, el confeccionamiento de
normas relativa a ello. Asi, he podido construir la siguiente hipotesis: es necesario abordar la
problematica desde la vision de la teoria de la complejidad y la teoria de sistemas.

El trabajo previo de Caceres en su laboratorio de constructivismo juridico permite un gran
punto de partida para la aproximacion que se presenta aqui, ya que se puede afirmar que el
pensamiento complejo ofrece una vision para el disefio de soluciones para resolver la dispraxis
juridica en las instituciones. Lo que en el escenario pandémico y pospandémico ha revolucionado
hacia la transformacion digital del Poder Judicial Federal, poderes judiciales locales, centros de
mediacion, tribunales laborales, Tribunal Electoral, tribunales administrativos y agrarios.

De tal modo, es necesario que el disefio de un sistema de justicia digital eficaz se nutra desde
una perspectiva de soluciones tedricas y practicas vistas desde la complejidad, la teoria de sistemas,
la filosofia del derecho, la teoria del derecho, el derecho procesal y la solucion alternativa de
conflictos, entre otras ramas que se pueden descubrir a lo largo de esta primera aproximacion a la
problematica.

Este articulo es un primer esfuerzo por proponer un primer concepto: el “sistema de justicia
digital eficaz” (SJDE), asi como explicar las bases teoéricas detras de ello. Asimismo, proponer una
serie de principios tomados de los estudios previamente realizados en mi obra “Resolucion
Electrénica de Disputas: Acceso a Justicia Digital”, los cuales se espera contribuyan como base para
el disefo y construccion de un SJDE. Finalmente, se buscaré aterrizar esta exposicién tedrica en un
analisis sobre las diversas propuestas legislativas que actualmente se debaten en el Legislativo y que
desde mi punto de vista deben considerarse en conjunto y no como temas aislados.

2. Teoria de la complejidad y teoria de sistemas

A. Teoria de la complejidad

Edgar Morin, fil6sofo francés de los afios noventa, plantea la teoria de la complejidad. Invita a
aproximarse a la construccién del conocimiento mediante una vision holistica que entienda al objeto
de estudio como parte de un todo entrelazado. Morin (1998) retoma la frase de Pascal “considero
imposible conocer las partes si no conozco el todo, pero considero imposible conocer el todo si no
conozco las partes” (p. 421). Dice Morin (1998, p. 421) que “nada est4 aislado... todo lo que ocurre en
un punto de globo afecta en otro”, lo podemos apreciar en la fisica, en la biologia, en el universo.
Encuentro que para ejemplificar esto es necesario escucharlo de la propia pluma del autor francés:

Veamos algunos ejemplos: cada célula de nuestro cuerpo es una parte que estd en el todo de nuestro
organismo, pero cada célula contiene la totalidad del patrimonio genético del conjunto del cuerpo, lo que
significa que el todo estd también en la parte. Cada individuo en una sociedad es una parte de un todo,
que es la sociedad, pero ésta interviene, desde el nacimiento del individuo, con su lenguaje, sus normas,
sus prohibiciones, su cultura, su saber; otra vez, el todo esta en la parte. En efecto, “todo esta en todo y
reciprocamente”. Nosotros mismos, desde el punto de vista cdsmico, somos una parte en el todo cé6smico:
las particulas que nacieron en los primeros instantes del universo se encuentran en nuestros atomos. El
atomo de carbono necesario para nuestra vida se ha formado en un sol anterior al nuestro. O sea que la
totalidad de la historia del cosmos estd en nosotros, que somos, no obstante, una parte pequeiia, infima,
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perdida en el cosmos. Y sin embargo somos singulares, puesto que el principio «el todo esta en la parte”
no significa que la parte sea un reflejo puro y simple del todo. Cada parte conserva su singularidad y su
individualidad, pero, de algiin modo, contiene el todo (Edgar Morin 1998, p. 421).

Esto permite generar una macrovision interconectada en la transdisciplinariedad; es decir,
comprender a la “mano” como parte de un organismo y no solo a partir de funcionalidad
(reduccionismo), donde la “mano” si es que fuese el objeto de estudio es un sistema compuesto de
subsistemas siendo parte y entrelazado con otros sistemas y subsistemas.

En el caso de las ciencias sociales y en especifico del derecho, la diversidad de realidades
actuales exige este tipo de aproximacion al conocimiento. Mismo que conduzca al desarrollo de
teorias como a la construccion de analisis empiricos, cualitativos y cuantitativos, utilizando una
diversidad de métodos, en donde intervengan y se considere la existencia y perspectiva de los
multiples agentes que intervienen en la problematica, es decir, desde individuos, instituciones o
colectividad.

Uno de los pioneros en México en introducir el derecho al campo de la teoria de la complejidad
es Enrique Céceres. En su ensayo “Complejidad y derecho” concluye presentando cuestionamientos
con los que coincido plenamente; por ejemplo, pregunta: “¢qué nuevos riesgos habra que enfrentar
el derecho en un mundo de redes, donde el ciudadano depende cada vez mas de su interacciéon con
empresas sin ubicacion territorial fija, sino con contrapartes sin rostro?” (Enrique Caceres Nieto
2018, p. 14).

Con esta misma vision holistica, en mi tesis doctoral (Arley Orduna, 2020) desarrollé como
premisa inicial mi pretension de comprobar la eficacia de las plataformas de soluciéon de conflictos
en linea (Online Dispute Resolution) en el campo de comercio electrénico transfronterizo, en el
sector publico y privado. La problematica ODR comprendida, como un todo entrelazado con
diferentes visiones y aplicaciones en diversas partes del mundo, asi como compuesta de subsistemas
normativos locales que imponian condiciones similares y diferentes variables de acuerdo con la
sociedad, por lo que para comprender “el todo” fue necesario realizar un exhaustivo analisis
empirico de diversas plataformas ODR; tanto de sus resultados cualitativos como cuantitativos,
mismos que permitieran arrojar un diagnostico sobre la eficacia de este tipo de sistemas en la esfera
pragmatica del consumidor electrénico internacional y nacional (usuario).

Para desarrollar esta vision compleja era necesario dotar de una estructura filosoéfica que
sirviera de guia para conducir una investigacion empirica de ese nivel. Realicé un analisis filos6fico
minucioso y nunca hecho antes en espafiol para responder las preguntas: ¢qué es una plataforma
justa?, écomo desarrollamos una plataforma de resolucion electronica de disputas que sea justa?,
¢como resolvemos la lucha pragmatica entre el disefio de una plataforma “justa” y una “eficaz”?,
équé principios deben guiar a los desarrolladores de plataformas?

De esta manera conclui exponiendo una propuesta de categorizacion y construccion de
principios, a partir de la observacion empirica que se hizo de forma colectiva en el National Center
for Tecnology & Dispute Resolution (http://odr.info/); ademas de los principios que adheri a partir
del anélisis filosofico sobre el concepto “justicia”, desde la justicia como virtud, la justicia como
derecho, la categorizacion de Perelman, de Recaséns, de Norberto Bobbio, pasando por los
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conceptos de justicia publica y justicia privada, para terminar detallando un analisis meticuloso de la
corriente de los Critical Legal Studies a través de Rawls. Todos los expongo en la obra mencionada,
con la finalidad de que puedan servir de guia a los desarrolladores de tribunales electrénicos y
plataformas de solucion alternativa de conflictos en linea.

Este aproximamiento filosofico permitio la construcciéon y propuesta de soluciones en el campo
tedrico y en la praxis. Desde la propuesta conceptual de una plataforma ODR para resolver conflictos
trasfronterizos en América del Norte, asi como la generacion de sus correspondientes instrumentos
juridicos a través del mecanismo regional que se discutia al momento de realizar la investigacion (el
tratado México-Estados Unidos-Canadé).

En este primer acercamiento a resolver la problematica de disenar un sistema de justicia digital
eficaz, este articulo sigue la misma légica metodica. Dado que esta investigacion es consecuencia de
la identificacion de las necesidades a partir de los escenarios actuales en la imparticion de justicia en
un mundo pandémico, en donde la transformacion digital no es mas un mero suefio o deseo de la
ciencia ficcidon, sino una necesidad real y presente. En suma es una consecuencia logica de mis
investigaciones anteriores.

Al ser este un primer acercamiento teorico, carece ain de ser una labor transdisciplinaria. Sin
embargo, el objetivo que persigue el presente documento es proponer una base de lenguaje para
desarrollar un plan de trabajo a futuro, urgente y necesario para el pais, del cual formen parte
tomadores de decisiones, legisladores, programadores, disefiadores, abogados litigantes, personal
administrativo, operativos juridicos y usuarios ciudadanos del sistema de justicia.

B. Teoria de sistemas

La teoria general de sistemas proviene primeramente de la pluma del bidlogo Ludwig von
Bertalanffy (1901-1972). Para él, la TGS deberia constituirse en un mecanismo de integracion entre
las ciencias naturales y sociales.

La teoria general de sistemas (TGS) se presenta como una forma sistemdtica y cientifica de aproximacién y
representacion de la realidad y, al mismo tiempo, como una orientacién hacia una prdctica estimulante
para formas de trabajo transdisciplinarias. En tanto paradigma cientifico, la TGS se caracteriza por su
perspectiva holistica e integradora, en donde lo importante son las relaciones y los conjuntos que a partir de
ellas emergen. En tanto prdctica, la TGS ofrece un ambiente adecuado para la interrelacién y comunicacion
fecunda entre especialistas y especialidades. (Arnold Cathalifaud y Marcelo Osorio 1998, p. 2).

Segin Arnold Cathalifaud y Marcelo Osorio la TGS presenta dos grupos de estrategias para la
investigacion en sistemas generales:

“a. Las perspectivas de sistemas en donde las distinciones conceptuales se concentran en una
relacion entre el todo (sistema) y sus partes (elementos).

b. Las perspectivas de sistemas en donde las distinciones conceptuales se concentran en los
procesos de frontera (sistema/ambiente)” (1998, p. 3).

Ambas visiones son complementarias, no se excluyen la una a la otra.



La TGS nos ofrece una categorizacion de conceptos con los cuales se puede analizar la
constitucion de sistemas ya sea biologicos, fisicos o sociales, que nos permiten analizar la interaccion
del sistema y sus partes, asi como del sistema y su ambiente. Asi, se logra identificar si un sistema es
cerrado (que no permite intervencion del exterior) o abierto (donde hay intervencion del exterior).

Arnold Cathalifaud y Marcelo Osorio explican que esta teoria se ayuda de otras teorias como “la
teoria de conjuntos (Mesarovic), teoria de las redes (Rapoport), cibernética (Wiener), teoria de la
informacién (Shannon y Weaver), teoria de los automatas (Turing), teoria de los juegos (Von
Neumann), entre otras” (1998, p. 5).

Estos enfoques me han permitido comprender al Poder Judicial como un sistema compuesto de
subsistemas, donde cada subsistema es en si mismo un sistema compuesto de subsistemas y, que
varian en su composicion de fondo y no de forma, ya que cada uno de ellos se compone por
individuos con experiencias cognoscitivas que influyen en su quehacer juridico.

Es por ello que la transformaciéon digital del Poder Judicial y de los tribunales locales debe
abordarse desde una vision y construccion entrelazada al momento que estamos mas cerca de un
punto de inicio, en donde las experiencias y necesidades de todos los operadores juridicos (abogados
litigantes, impartidores de justicia, jueces, secretarios de acuerdos, proyectistas, personal
administrativo, ciudadania y usuario final, etcétera) sean consideradas para la construccién de un
sistema de justicia digital eficaz.

No solamente como un disefio procedimental y constitucional transferido a un medio
tecnolégico, desde la falta de comunicacion y lenguaje comun entre los ingenieros y abogados que
enfrentan el reto de este tipo de soluciones.

Este momento actual nos trae nuevos cuestionamientos para replantear la teoria del derecho, el
derecho procesal, la flexibilidad de los procesos en el medio ambiente digital, asi como utilizar la
psicologia conductual a través de la plataforma para inducir a la soluciéon de conflictos, mas que para
producir bellos procesos largos en linea; pero que igualmente no ayuden a resolver la saturacion de
procesos y la justicia pronta y expedita.

3. ;Como entender un sistema de justicia en una era digital?

Comencemos por definir équé es un sistema? De acuerdo con el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, “un sistema es un conjunto de reglas o principios que se
relacionan entre si” (2021). Con base en esta definicion pareciese sencillo comprender que un
sistema estd compuesto por un conjunto de elementos; por ejemplo, un sistema biologico esta
compuesto por una serie de 6rganos; un conjunto de numeraciéon estd compuesto por una serie de
principios y signos.

Asi pues, el sistema de justicia esta compuesto de principios y reglas reflejados en constructos
normativos, mismos que se aplican a través de diversos elementos operativos (estructuras y
organismos, por ejemplo: juzgados de diversos tipos) donde interactian elementos vivos, es decir,
los individuos u operadores juridicos que hacen que éste funcione (administradores de justicia,
impartidores de justicia, abogados litigantes, justiciables, etcétera).
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Ahora bien, la eficacia de un sistema esta dada por el uso y la confianza de los usuarios en dicho
sistema. Como se sabe, el sistema de justicia en México no goza de gran credibilidad, es por ello por
lo que se han hecho diversas reformas que buscan mejorarlo. Pero la eficacia de estos cambios
depende en gran medida de dos aristas: la implementacion y el rompimiento de paradigmas
culturales y creacion de nuevos paradigmas en los operativos juridicos que forman parte del sistema
(abogados litigantes, administrativos e impartidores de justicia).

Uno de los grandes beneficios de la tecnologia es que a través de ella se crean paradigmas
culturales, patrones de conducta y creacion de nuevas necesidades, tal como lo hemos visto en
ejemplos comerciales como Facebook, Amazon, Uber, etcétera.

Esta experiencia en el sector privado sirve en gran manera cuando pensamos en la
transformacion digital de los sistemas de imparticion de justicia. Dado que la aproximacion desde la
vision del desarrollo tecnologico invita a pensar en el derecho y en el sistema de imparticiéon de
justicia, no s6lo como procesos jurisdiccionales codificados, que deben migrar a un medio ambiente
digital. Sino que la visidon tecnolodgica por su naturaleza misma nos invita a cuestionar la eficacia
pragmatica y real de los procesos tradicionales y asimismo nos motiva a hallar soluciones méas
eficaces y proximas a los usuarios para facilitarles la vida.

*Hk*

4. ;Como construimos un sistema de justicia digital eficaz en México?

A continuacion, expondré las consideraciones que se derivan de mi labor empirica en el
ejercicio practico dentro de estas tematicas.

Primero. Con los siguientes cuestionamientos: a) é¢cuél es la medida y nivel de eficacia real y
pragmatica de los procesos tradicionales?, b) équé experimentan dia con dia los operadores juridicos
en su interaccién con el sistema?, ¢) équé cambios son necesarios para que los operativos juridicos
(usuarios) tengan una mejor experiencia y una mejor forma de trabajo, desde su punto de vista y
experiencia?, d) ¢donde mejoramos nuestros procesos tradicionales?, ) ¢donde aplicamos procesos
tecnolégicos para facilitar el acceso a los justiciables?, f) ¢dénde aplicamos procesos tecnologicos
para facilitar el trabajo de los operativos juridicos?, g) ¢donde aplicamos procesos tecnologicos para
facilitar el trabajo de los impartidores de justicia?

Estas preguntas no son limitativas y mas bien responden a un trabajo de metodologia empirica
con los operadores juridicos que vaya permitiendo disefiar y producir soluciones, cambios y
migraciones tecnologicas flexibles y asequibles para todos los involucrados del sistema.

En este sentido el escenario ideal seria lograr un proyecto institucional serio de forma
colaborativa con el sistema de tribunales del pais, cuya finalidad consista en establecer estandares y
politicas comunes, desarrollar un programa de capacitacion con los departamentos de tecnologia
para trabajar colaborativamente con las areas legales y viceversa; de manera tal que se obtenga como
resultado final la deteccién y comprension de las necesidades de los operadores juridicos y se logre
proyectar los escenarios posibles y factibles de soluciones tecnologicas a desarrollar.



Segundo. Velar por que la respuesta a los cuestionamientos anteriores siempre respete,
resguarde y se desarrolle conforme a principios fundamentales que protejan los derechos
fundamentales de los usuarios.

Tercero. La observacion practica con el enfoque de la teoria de sistemas y el enfoque de
complejidad, me ha permitido comprender al Poder Judicial como un sistema compuesto de
subsistemas, donde cada subsistema es, en si mismo, un sistema compuesto de subsistemas. Cada
uno de estos varia en su composicion de fondo y no de forma, ya que cada uno de ellos se compone
por individuos con experiencias cognoscitivas que influyen en su quehacer juridico; es decir, cada
juzgado trabaja de acuerdo con el estilo y proceso cognitivo del juez en turno, lo cual genera
variables diversas de formas de trabajo y eficiencia en el anélisis y aplicacion de la norma. Ya que el
juez es formado para interpretar la norma, no para ser director ejecutivo del juzgado.

Por lo anterior, la mejoria de los procesos de trabajo impactara directamente en:
a) La calidad de las sentencias.
b) El tiempo de desahogo y resolucion de los procesos.
¢) Credibilidad en la imparticién de justicia.
d) Deteccion y mejora de procesos en los juzgados.
e) Mejora en la calidad de vida de las personas que integran el sistema.

Es por esto que la transformacion digital del Poder Judicial y de los tribunales locales, debe
abordarse desde una vision y construccion entrelazada al momento que estamos mas cerca de un
punto de inicio. En donde las experiencias y necesidades de todos los operadores juridicos
(abogados litigantes, impartidores de justicia, jueces, secretarios de acuerdos, proyectistas, personal
administrativo, ciudadania y usuario final, etcétera) sean consideradas para la construcciéon de un
sistema de justicia digital eficaz. No solamente como un disefio procedimental y constitucional
transferido a un medio tecnologico, desde la falta de comunicaciéon y lenguaje comin entre los
ingenieros y abogados que enfrentan el reto de este tipo de soluciones desde viejos modelos
mentales. Ya que la realidad tecnoldgica y social nos obliga replantearnos diversos temas, como el
derecho procesal, la flexibilidad de los procesos en el medio ambiente digital, el uso de la psicologia
conductual a través de la plataforma para inducir a la solucion de conflictos, con la finalidad de
evitar procesos en linea tortuosos (jurisdiccionales o no jurisdiccionales) que igualmente no ayuden
a resolver la saturacion de procesos.

Cuarto. ¢A qué debe aspirar el sistema de justicia digital? Teniendo en mente los elementos
anteriores, ahora es momento de repensar el sistema de justicia a partir de un nuevo modelo mental
que relacione los beneficios de los avances tecnoldgicos con los servicios y actividades de los
tribunales y organismos de imparticion de justicia, mismo que facilite a todos los usuarios en sus
diversas actividades, por ejemplo:

a. Desarrollo de software para los procesos jurisdiccionales que incluyan:



a) Oficialias de parte electronicas sin necesidad de duplicar con expedientes en papel.
b) Asignacién inteligente de casos a secretarias A 'y B de los juzgados.

¢) Registro categorizado de nombres de las partes con supervision humana.

d) Correos electronicos automatizados para oir y recibir notificaciones.

e) Calendarizacion automatizada de audiencias.

f) Trabajo a distancia de jueces y de los operativos juridicos.

g) Aplicacion de reconocimiento facial en la identificacién de procesos jurisdiccionales y no

jurisdiccionales,
h) Desahogo de audiencias virtuales,
i) Traduccion de textos legales a otras lenguas,
j) Asistencia a usuarios de capacidades diferentes (invidentes, sordos, etcétera).
k) Chatbots.

1) Repositorio documental de formatos para los operativos juridicos del tribunal, con
capacidad de almacenamiento de datos y asistencia virtual de voz, aplicando técnicas de
inteligencia artificial para la buisqueda documental, historial y llenado. Ello con la
finalidad de reducir errores humanos, pero salvaguardando que el sistema requiera de
aprendizaje con supervision humana.

m) Sistemas inteligentes de asistencia que sean capaces de traducir el lenguaje juridico a un
lenguaje mucho mas accesible a cualquier persona; btisqueda de casos con elementos

similares; asistencia de procesos internos, entre otros.
n) Desarrollo de soluciones y Apps de acceso movil.

o) Interoperabilidad de sistemas y realizacion de acuerdos con otras instituciones con las
que usualmente interactian los tribunales con la finalidad de generar procesos mas
rapidos y en linea de forma interinstitucional.

b. Desarrollo de software o plataformas publicas y/o privadas para el uso de mecanismos
alternativos de solucidon de controversias, que dentro de sus muchas finalidades, pretenden
despresurizar los tribunales de conflictos que se pueden resolver por vias como negociacion,
mediacién y conciliaciéon. Con funciones que incluyan:

a) Desahogo de audiencias virtuales.
b) Trabajo remoto de los facilitadores, mediadores y las partes.

¢) Chatbots.
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d) Traduccion de textos legales a otras lenguas.
e) Asistencia a usuarios de capacidades diferentes (invidentes, sordos, etcétera).

f) Desarrollo de sistemas inteligentes de asistencia que sean capaces de traducir el lenguaje
juridico a un lenguaje mucho més accesible a cualquier persona; bisqueda de casos con
elementos similares; asistencia de procesos internos, entre otros.

g) Formas de validacion y ejecucion inmediata de los acuerdos.

h) Sistema que genere los datos necesarios para comprobar que los casos mediables no
regresan en forma de litigio al tribunal.

Quinto. Una de las grandes problematicas en el sistema actual de justicia, es la Dispraxis
juridica que ocurre entre la norma juridica y el mundo objetivo en que se aplica; es decir, la
“igualdad ante la ley” es referente al mundo abstracto en que la ley debe aplicarse igual a los iguales.
Mientras que la “igualdad en la ley” es la exigencia de que efectivamente nos vuelva iguales en el
mundo objetivo.

Esta divergencia es notoriamente conocida en el pais. Ahora bien, como parte de lo que se
requiere es generar procesos mas eficaces y nuevos paradigmas en los operadores juridicos, es
necesario establecer estrategias en el diseio e implementacion de nuevos modelos de justicia digital,
asi como la migracion de procesos electronicos, implementacion del expediente judicial electronico y
el diseno de tribunales electrénicos de en todo el pais, las cuales alcanzo a vislumbrar en dos
estrategias:

a) Primero. La creaci6on de un grupo de expertos que contribuya con la produccién de politicas y
estandares comunes que sirvan de guia para los desarrolladores de plataformas de Tribunales
electrénicos y plataformas de solucion de conflictos en linea.

b) Segundo. Que este grupo de expertos ayude en la observacion del desarrollo de los proyectos
de trasformacion digital hacia la construccion de un sistema de justicia digital.

En mi observacién empirica respecto de la transformacion digital de tribunales en otras partes
del mundo, he notado un cuestionamiento repetitivo, el cual se expresa en la siguiente pregunta:
¢eficiencia tecnoldgica por encima de la eficacia de la norma, o viceversa?

Tal como alcanzo a apreciar, existen al momento dos maneras de abordar la construcciéon de
modelos y/o plataformas, esto es: 1) desde una perspectiva puramente procesalista en uso de la
tecnologia, o 2) desde una perspectiva flexible con prioridad al desarrollo tecnolégico.

La eleccion entre una y otra vision guarda relacion directa con el tipo de modelo de derecho
constitucional y procesal; por ejemplo, en el derecho anglosajon, se tienden a desarrollar
plataformas tecnologicas desde la segunda perspectiva, es decir, mas flexible puesto que no se
supeditan a regulaciones procesales de estricto derecho, lo que permite utilizar las bondades de la
tecnologia para inducir al usuario o ciudadano en su conducta hacia la soluciéon de conflictos.
Mientras que los desarrollos tecnologicos en latitudes pertenecientes a tradiciones del civil law, con
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un derecho procesal claramente estipulado en la norma, los desarrollos tecnolégicos muchas veces
terminan siendo la translacion de un proceso off line a un proceso online.

En suma, ésta es apenas la punta del iceberg de lo que es posible realizar con la interaccion
entre la tecnologia y su aplicacién al campo de la imparticion de justicia y la solucion de conflictos.

El objetivo de un sistema de justicia digital eficaz debe ser ayudar a resolver la problemética
que implica desarrollar un nuevo modelo mental, que respete los derechos procesales
constitucionales de los justiciables; y que a su vez identifique y solucione las necesidades de los
operadores juridicos en la praxis.

Esto es posible lograrlo a partir de recoger las experiencias cognoscitivas en las diversas areas
del desempeiio de los operadores juridicos; de manera tal que se obtenga la informacion suficiente
sobre los procesos humanos que se realizan con el objetivo de desarrollar soluciones automatizables
que faciliten el trabajo de todos los usuarios del sistema (abogados, justiciables, operativos
administrativos, impartidores de justicia, facilitadores, etcétera).

En los siguientes parrafos presentaré la categorizacion de principios que he hecho mencion con
el proposito de ofrecer una piedra para el disefio y construccion de un sistema de justicia digital
eficaz, asi como la manera en que éstos se pueden reflejar en las normativas e iniciativas de ley aqui
analizadas.

III. GENERACION DE PRINCIPIOS QUE ARMONICEN LAS DIVERSAS
INICIATIVAS DE LEY EN MATERIA DE JUSTICIA DIGITAL.

El presente apartado versa sobre reforma al articulo 17 constitucional, iniciativa de ley de expediente
electronico e iniciativa de ley general de mecanismos alternativos de solucién de controversias.
Presentaré una serie de conceptos y principios que considero seria afortunado incluir dentro de la
Iniciativa por la que se expide la Ley General de Expediente Judicial Electronico y en Materia de
Reduccion de Uso de Papel Fisico, con la intencion de que sirvan para establecer bases
fundamentales que perduren en el tiempo y sobrevivan a los cambios y desarrollos tecnologicos.

Ello con la finalidad de armonizar en un solo instrumento juridico los principios aplicables
inicialmente a las tres siguientes Iniciativas que se enuncia a continuacién (véase figurai1), asi como
cualquier otra iniciativa que pudiera presentarse en el transcurso del tiempo.

Figura 1. Armonizacion de Principios
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De esta manera, el presente documento se dividira en tres partes: en la primera parte se expone
la base estructural que da pie a la obligatoriedad de justicia digital en México, a través de la
Iniciativa de Reforma al Articulo 17 Constitucional en Materia de Imparticion de Justicia Digital.

En la segunda parte se exponen los constructos propuestos para la generacion de principios
que se pueden incluir en la Iniciativa por la que se expide la Ley para la reglamentacion del
expediente judicial electrénico y, en materia de reducciéon de uso de papel fisico.

En la tercera parte se adiciona el analisis de la Iniciativa proyecto de decreto por el que se
expide la Ley General de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias, y la propuesta de
cambios al capitulo III, referente a los mecanismos alternativos de solucién de controversias en
linea, mediante el cual entre varias observaciones a diversos articulos, se busca armonizar los
mismos principios expuestos para incluir en la Ley para la Reglamentacion del Expediente Judicial
Electronico y, en Materia de Reduccion de Uso de Papel Fisico.

Asimismo, se subraya la importancia de incluir dos estrategias en el desarrollo e
implementacion de tribunales electrénicos y plataformas de solucion de conflictos en linea, esto es,
la creacion de un grupo de expertos para el desarrollo de principios y estandares comunes, asi como
un grupo de observacion en la implementacién.

1. Primer constructo sobre conceptos generales de justicia digital, para armonizar y aclarar
conceptos no contenidos en la iniciativa con proyecto de decreto por el que se adiciona un
nuevo parrafo cuarto y se recorren los subsecuentes del articulo 17 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de imparticién de justicia digital

La Iniciativa de Justicia Digital (Monreal, 2020) propone incluir un nuevo parrafo cuarto, que
a la letra dice:

Para contribuir a garantizar el acceso a la justicia de forma dgil y oportuna, el Poder Judicial de la
Federacién, y el de las entidades federativas, el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, los tribunales
agrarios, los tribunales electorales y los tribunales administrativos de la Federacion y de las entidades
federativas implementardn de forma progresiva el sistema de justicia en linea, mediante el uso de
tecnologias de informacion y la comunicacion a efecto de tramitar los juicios y todas sus instancias en linea,
en los términos de lo dispuesto por la ley (p. 9).
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Este parrafo introduce a un mundo de posibilidades presentes y futuras en la imparticion de
justicia digital en México. Por ello, lo prudente y conducente desde el Poder Legislativo en
colaboraciéon con diversos actores involucrados, como los poderes judiciales locales, academia y
sociedad civil, es que se detalle y se dé forma al objetivo general que es construir un disefio de un
sistema de justicia digital eficaz.

Es importante senalar que este nuevo parrafo cuarto careceria de una ley reglamentaria que
aclare conceptos especificos que ayuden a comprender el proceso y desarrollo de una justicia digital,
puesto que en la practica existe un desconocimiento del significado del concepto “justicia digital”. A
veces se llega a tener la percepcion de que la justicia digital se reduce a la compra de equipo técnico o
al desarrollo de software aplicado en la imparticion de justicia.

Desde mi experiencia empirica, hablar de justicia digital implica adentrarse a la mejora de
procesos tradicionales dentro de la comunicacion de las areas de trabajo en los tribunales. Involucra
cuestionar los procesos tradicionales y mejorarlos, es decir, significa aproximarse desde un enfoque
sistémico (TGS) y de complejidad (teoria de la complejidad).

De tal forma que se pueda comprender a los tribunales como un “sistema”, tal como es el
cuerpo humano; en el cual cada 6rgano y funcidn esté interconectado.

La problematica operativa en los tribunales radica en que cada juez tiene su forma de operar y
conducir un juzgado, por lo cual es dificil establecer una métrica en el trabajo de todos los juzgados
sobre los tiempos y formas de trabajo. Se deja al operativo a veces con herramientas rudimentarias
para realizar su labor. Por lo cual, esta falta de comunicacién y entendimiento entre las diversas
areas, asi como los recurrentes dobles procesos en linea y en papel (después de la pandemia)
generan un estrés en los mismos operativos en incluso en una duplicidad de actividades (papel y en
linea).

Entonces el reto aqui consiste en transformar los procesos de comunicaciéon entre las areas,
disenando sistemas que resuelvan sus necesidades, a que he registrado que algunos departamentos
de gestion tecnoldgica desarrollan sistemas sin consultar las necesidades de los operadores y muchas
veces realizan cambios en el sistema sin dar avisos claros, lo cual genera frustracién en los usuarios.

Lo cierto es que la experiencia de disefio de sistemas me ha dejado claro que el desarrollo méas
eficaz debe estar centrado en las necesidades de los usuarios. En este caso cuatro tipos de usuarios:
litigante, operador administrativo, operador administrador de justicia y justiciable.

Ademas una transformaciéon digital implica transformar los procesos operativos internos que
usualmente se llevan a cabo. De tal forma se tiene que transformar el proceso off line, incluyendo los
métodos de trabajo interno, formas de comunicacion e incluso relaciones humanas, todo ello con la
finalidad de producir un producto final online, mucho mas eficiente para no provocar cuellos de
botella, que generen dobles procesos y frustracion en los usuarios.

Una vez mencionado esto, debo explicar algunos conceptos, como el uso de lenguaje en el
desarrollo de un sistema, los cuales no estan previstos en el nuevo parrafo cuarto que propone el
senador Monreal al articulo 17 constitucional, y que considero deberian incluirse quizd en una
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normativa reglamentaria con la finalidad de establecer conceptos atemporales, generales y
armonizables con otras iniciativas de ley.

Es importante sefalar para efectos del presente articulo que los conceptos en términos de
conjuncién entre derecho y tecnologia, al ser conocimiento de frontera implica que se van formando
y transformando a la par de la realidad.

Los conceptos presentados a continuaciéon son una construccién y sintesis propia del autor con
base en el estudio de conceptos doctrinales y algunas propuestas de regulaciones en materia
internacional, en especial con base en uno de los proyectos de reglamento del trigésimo primer
periodo de sesiones, llevado a cabo del 9 al 13 de febrero de 2015 en Nueva York, en la sede de la
Comision de Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional (A/CN.9/WG.III/WP.133,
2015). Estos son:

1. Justicia digital:! 1a justicia digital hace referencia al desarrollo de software o plataformas
tecnoldgicas cuyo objetivo sea facilitar los procesos de imparticion de justicia.

2. Justicia en linea: se refiere a los sistemas de justicia que se utilizan en Internet para la
atencion y facilitacion de los procesos jurisdiccionales.

3. Tribunal electrénico:? es el sistema desarrollado para facilitar los procesos

jurisdiccionales en linea, asi como el procesamiento de informacion y, en su caso, el
trabajo remoto de imparticion de justicia.

4. Juicio en linea: es el proceso jurisdiccional que de acuerdo con su normativa procesal se
desarrolla de forma virtual a través de Internet y con la aplicacion de software de gestion
disenado para ello.

5. Solucién de controversias en linea:3

son procedimientos de negociacion, mediaciéon y
conciliacion para resolver controversias mediante el empleo de las comunicaciones

electronicas y demas tecnologia de la informacion y las comunicaciones.

6. Administrador de servicios:% es la entidad que administre y coordine procedimientos
electronicos para la imparticion de justicia, en cualquiera de sus actividades.

7. Proveedor:® es la entidad que se ocupe del desarrollo tecnoldgico del software dirigido de
forma exclusiva para el desarrollo e implementaciéon de procedimientos electronicos para
la imparticion de justicia, en cualquiera de sus actividades.

Se recomienda que estos conceptos debieran incluirse en la Iniciativa proyecto de decreto por
el que se expide la Ley General Organica del Poder Judicial de la Federacion y se expide la Ley para
la Reglamentacion del Expediente Judicial Electrénico y en Materia de Reduccion de Uso de Papel
Fisico (Olga Sanchez Cordero, 2022). Con la finalidad de complementar la reforma que propone el
senador Monreal de adicionar un nuevo parrafo cuarto al articulo 17 constitucional para dar lugar a
la justicia digital, de forma tal que no se deje el texto aislado sin ley reglamentaria que resuelva el
cémo.
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2. Segundo constructo sobre principios generales para el desarrollo de plataformas en la
imparticion de justicia publica o privada, que se pueden incluir en la “Iniciativa Proyecto
de Decreto por el que se Expide la Ley General Organica del Poder Judicial de la
Federacion y se Expide la Ley para la Reglamentacion del Expediente Judicial Electrénico
y, en Materia de Reduccion de Uso de Papel Fisico”.

Ahora bien, en los siguientes parrafos se realizara una serie de comentarios y recomendaciones
a algunos articulos de la Iniciativa por la que se expide la Ley para la Reglamentacion del Expediente
Judicial Electrénico (Olga Sanchez Cordero, 2022), que a consideracion de este autor desde el punto
de vista de la practica juridica y el desarrollo e implementacion de tecnologia son necesarios
considerar.

a) Articulo 12. Sistemas de gestion judicial

La iniciativa de ley en su articulo 12 a la letra dice: (parrafo 1) “El acceso al Sistema de Gestion
Judicial y de interconexion entre organos jurisdiccionales, es gratuito.” (Sanchez Cordero,
reglamentacion del expediente judicial electrénico, 2022).

Es muy comin en la practica del litigio que algunos abogados no compartan las contrasefias de
accesos a los sistemas de gestion judicial con los justiciables, debido al temor de que, entonces, el
cliente pueda pedir opinion de otros abogados. Debe considerarse la posibilidad de volver
obligatorio que los justiciables tengan sus claves para los accesos remotos y obligar a los abogados a
que lo hagan del conocimiento de los clientes.

En este orden de ideas, es recomendable adherir al parrafo del articulo 12 como punto y
seguido el siguiente paragrafo:

“Los justiciables deberan ser informados de los accesos virtuales a sus expedientes electronicos
y al sistema de gestion judicial, tanto por el tribunal como por los abogados litigantes del caso”.

Continuando con los comentarios al parrafo primero, la iniciativa de ley de Sanchez Cordero, la
segunda parte de parrafo a la letra dice: “La conservaciéon de los datos y documentos de los
expedientes electrénicos es responsabilidad del sistema de administracién de justicia que debe
garantizar la seguridad y amplia disponibilidad del sistema” (Olga Sanchez Cordero, 2022, articulo
12, parrafo 1).

A este respecto, la practica en el desarrollo de sistemas ha dejado ver que las plataformas
dominantes para la compra de nube para almacenar informaciéon son Amazén, Google y Microsoft.
Asi también, en el mercado apareceran diversos proveedores que buscaran ofrecer el servicio de
transformacion digital a los tribunales.

En este escenario, debe asegurarse que los tribunales locales logren llevar a cabo sus proyectos
comprando tecnologia en su justo precio, por lo cual, tienen que asegurarse las partidas
presupuestales en el Poder Legislativo para dicho cometido.
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Por tanto, es recomendable establecer un grupo de trabajo que disene politicas y estandares
comunes para la adquisicion y compra de estos servicios tecnologicos; asi como de buenas practicas
y coédigo de ética que guien a los desarrolladores de plataformas (internos o externos al tribunal);
ademas de estipular las formas en que se pruebe que los proveedores de servicios tengan la
capacidad de guardar y asegurar el resguardo en la nube de la informacion.

b) Articulo 16.

La iniciativa de ley en su articulo 16 a la letra dice:

Para la practica de actos procesales por medios electrénicos es obligatoria la acreditacién previa antes
los poderes judiciales que debe ser realizada mediante procedimiento que asegure la adecuada
identificacién de la persona interesada.

A la persona acreditada le serd atribuido un registro y un medio de acceso al sistema, de modo que se
preserven de forma la inequivoca identificacion, la privacidad y la autenticidad de sus comunicaciones.
Es responsabilidad de las personas acreditadas mantener sus datos actualizados.

La acreditacion y mantenimiento de datos puede ocurrir automdticamente por medio de
interoperabilidad con el Colegio de Abogados. Los 6rganos del Poder Judicial deberdn crear un registro
Unico para la acreditacion prevista en este articulo. (Olga Sanchez Cordero, Reglamentacién del
expediente judicial electrdnico, 2022)

La identificacion de los usuarios en un sistema electronico es fundamental para establecer
quiénes tendran acceso al sistema, como tendran acceso al mismo, y cuéles seran los métodos de
identificacion y validacion de dicha identidad.

En este sentido el grupo de trabajo sugerido en la secciéon anterior es también recomendable
que establezca lineamientos sobre la forma de identificacion de las personas, ya que existen muchas
maneras de hacerlo; por ejemplo, desde el rudimental escaneo de fotografias del Instituto Nacional
Electoral (INE) bajo supervision humana, hasta el uso de datos biométricos; inclusive se puede dar
el caso en el que por desconocimiento se dupliquen procesos en papel y en linea.

La elecciéon de un método de identificacion responde a determinadas variables en cada tribunal.
Por ejemplo, el conocimiento y capacidad del recurso humano encargado del area tecnologica para
proponer soluciones; los recursos tecnoldgicos y financieros con los que se cuenten; y el trabajo
junto con los operadores juridicos para no caer en dobles procesos y garantizar los principios de
derecho procesal.

Es recomendable buscar la realizacion de acuerdos con el Instituto Nacional Electoral, de
forma que no se compartan datos, sino que so6lo se valide la existencia de dicho documento o con
otras instituciones oficiales.

Por ello se recomienda que el constructo normativo sea lo bastante amplio para no obstaculizar
las posibles salidas y desarrollos tecnoldgicos que pudieran mejorarse en el desarrollo de sistemas;
es decir, no tratar de hacer recetas procedimentales, sino recomendaciones generales.

¢) Articulo 24

La iniciativa de ley en su articulo 24 a la letra dice:
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Las notificaciones judiciales deberan hacerse preferentemente por medios electrénicos que permitan al
organo jurisdiccional comprobar su recibimiento por parte del destinatario por medio de un acuse de
recibo electrénico (Olga Sanchez Cordero, Reglamentacién del expediente judicial electrénico, 2022).

El tema de las notificaciones en definitiva es delicado, ya que debera comprenderse en qué
momento se ha realizado la notificaciéon, pues esto tendra efectos directos sobre los plazos y
términos procesales.

En cuanto a los desarrollos y soluciones tecnolégicas, es recomendable incentivar y pensar en
soluciones para promover la generacion de notificaciones moviles via electronica y mensaje
telefonico. Al igual que motivar el desarrollo de Apps moviles para la imparticion de justicia.
Entendiéndose que esto no debe formar parte de un constructo normativo obligatorio procesalista,
sino como parte de un lineamiento o recomendacion general que permita transformarse con la
realidad de los avances tecnologicos.

Ahora bien, veamos algunos datos que ayuden a comprender el contexto mexicano para el
desarrollo de proyectos tecnologicos en justicia digital. En México existen ciento veinte millones de
habitantes (dato exacto: 126,014,024 millones de habitantes) de acuerdo con los resultados del
ultimo censo poblacional del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI, 2020). Y segtn el
estudio de habitos de navegacion en Internet de la Asociacion Mexicana de Internet (AMIPCI), en el
ano 2021 México contaba con 88.6 millones de internautas (AMIPCI, 2022, p. 5), y el mayor punto
de conexidn es via teléfono inteligente (smarthphone) dado que 95.4% de las personas se conecta
por esta via (AMIPCI, 2022, p. 11).

Estos datos nos dan luz para comprender por qué los proyectos tecnolégicos de mayor impacto
y alcancé deben ser méviles, ya que en la actualidad el movil es el mayor punto de conexion; es decir,
que la justicia digital debe poder ser accesible desde una via remota y preferentemente mediante una
aplicacién.

Ahora bien, respecto a la conectividad, los proyectos en general deben centrarse en desarrollar
tecnologia que el usuario pueda utilizar sin que tenga que estar conectado a Internet, con la finalidad
de que incluso en las comunidades alejadas de conexion de datos moviles o wifi, puedan llenar
formularios o verificar informacion.

Aunado a lo anterior, los datos nos muestran el escenario de los posibles usuarios que viven en

el extranjero. Por ejemplo, once millones de mexicanos viven en el extranjero,® principalmente en
Estados Unidos de América, a quienes los podemos considerar como potenciales justiciables en
México, ya sea por casos de juicios testamentarios o intestamentarios (especialmente por el
escenario pospandemia), divorcios, pensiones y demas posibles materias familiares, civiles y
mercantiles.

En suma, estos son los escenarios a considerar porque los datos duros los muestran y hay que
analizar a profundidad su entroncamiento con el tipo de notificaciones, validez y verificacién.

d) Transitorios

Los transitorios de la Iniciativa de Ley a la letra dicen:
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SEGUNDO. Para los Poderes judiciales locales que no cuenten con expediente electrénico tendran 180
dias contados a partir de la entrada en vigor del presente decreto para instrumentar el sistema de
gestion del expediente electrénico digital

TERCERO. A partir del ejercicio fiscal inmediato posterior a la entrada en vigor del presente decreto, y en
los subsecuentes, las legislaturas locales incluirdn dentro de los presupuestos anuales de los poderes
judiciales locales recursos suficientes para la implementacién de presente decreto. (Olga Sanchez
Cordero, Reglamentacién del expediente judicial electrénico, 2022).

Es necesario hacer notar que ciento ochenta dias es insuficiente para el desarrollo de este tipo
de proyectos en poderes judiciales locales que no cuenten con la asignacion presupuestaria. Por ellos
tendria que analizarse los tiempos en que se realice el ejercicio presupuestal cercano a la fecha en
que potencialmente sea aprobado este decreto y proponer el doble de tiempo (trescientos sesenta
dias)

Ademas es necesario un cuarto transitorio que establezca .la creacion de un grupo de expertos
que contribuya a la produccion de politicas y estdndares comunes, manuales de buenas practicas y
codigos que sirvan de guia para los desarrolladores de plataformas de tribunales electrénicos y
plataformas de solucién de conflictos en linea. Asimismo, ayuden en la observacién del desarrollo de
los proyectos de trasformacion digital hacia la construccion de un sistema de justicia.

e) Comentario general sobre inclusiéon de principios

De la lectura y anélisis en general de la Iniciativa de ley en comento, este autor considera que
seria nutritivo para el disefio de un sistema de justicia digital en México, considerar experiencias y
trabajos colaborativos comparados de diversos investigadores en diversas latitudes del mundo, como
es un estudio que lamentablemente atin no es publicado, pero forma parte de las observaciones
empiricas de diversos estudiosos que colaboran con el National Center for Dispute Resolution.

Estas observaciones se ven reflejadas en los principios que enlistaré a continuaciéon como una
parte parcial de las categorizaciones que se han hecho sobre principios en diversas plataformas de
resolucion electronica de disputas.

Aunado a lo anterior, parte de estos principios también son resultado de un analisis minucioso
sobre el concepto justicia y las plataformas ODR. Vertidos en el libro Resoluciéon electrénica de
disputas: acceso a justicia digital (Amada, Arley Orduna, 2021) en donde se puede consultar el
apartado “¢Como desarrollar un Tribunal Electrénico?”.

En este libro se exponen catorce principios bésicos no limitativos, los cuales se busca perduren
en el tiempo y sobrevivan a los cambios y desarrollos tecnologicos. Pueden ser sujetos de
perfeccionamiento para el desarrollo de tribunales electronicos, se enuncian y describen a
continuacion (Amada, Arley Orduna, 2021):

1. Accesibilidad tecnologica: el diseno de la plataforma tecnolégica debe ser amigable, de facil
uso y lectura, inteligible, simple y asequible, incluyendo el facil uso para personas con
debilidad visual y auditiva. Se aconseja prever la traduccion a otras lenguas dependiendo de la
competencia y jurisdiccion en la que se pretende opere la plataforma.
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2. Neutralidad tecnoldgica: la plataforma debe ser justa e imparcial, incluyendo el disefio de
algoritmos en caso de haberlos.

3. Efectividad tecnolodgica: se recomienda involucrar a los usuarios en el disefio y pruebas de uso
de las plataformas; ademas, la tecnologia deberia buscar ser adaptable e implementarse por
fases y someterse a procesos de evaluacion.

4. Seguridad tecnologica y proteccion datos de personales: el sistema debe ser consistente,
seguro y confiable, debe asegurar que todos los datos ingresados a un portal seran
resguardados y no utilizados ni comercializados para otros fines.

5. Consentimiento tecnolodgico: el sistema deberia basarse en el consentimiento explicito e
informado de las partes.

6. Gratuidad: el uso y servicio de la plataforma debe ser gratuita si pertenece al sector publico.

7. Publicidad: se sugiere que de acuerdo con la materia y &mbito en que opere la plataforma,
ésta publicite el sentido de los acuerdos logrados con la finalidad de motivar el desarrollo de
buenas practicas reciprocas y sin dar a conocer los datos personales de las partes.

8. Efectividad: la plataforma debe asegurar el cumplimiento de los Acuerdos a través de la
ejecucion de tribunales nacionales.

9. Velo de la ignorancia: el disefio y desarrollo de la plataforma debe guiarse por el supuesto de
que todos estén desprovistos de informacion.

10. Transparencia:

a) Es conveniente que se dé a conocer toda relacion que pueda existir entre el
administrador y el proveedor, para que los usuarios del servicio estén informados de
cualquier posible conflicto de intereses.

b) El administrador puede considerar conveniente publicar estadisticas o datos
anonimizados sobre los resultados para que las partes puedan evaluar sus
antecedentes generales, en consonancia con los principios de confidencialidad
aplicables.

¢) Toda la informaciéon pertinente deberia estar disponible en el sitio web del
administrador, presentada de un modo sencillo y accesible para los usuarios.

11. Independencia:

a) El administrador de servicios de las plataformas para procesos jurisdiccionales en linea
o tribunales electronicos debe asegurarse que se realicen con las mejores opciones de
proveedores en calidad, seguridad y solucion a problemas que se puedan presentar.

b) Es conveniente que los administradores que ofrezcan el servicio de solucion de
conflictos en linea en el ambito publico y privado adopten un cédigo de ética para sus
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terceros neutrales, a fin de orientarlos en relaciéon con los conflictos de intereses y otras
normas.

12. Especializacion:

a) El administrador de servicios de las plataformas para procesos jurisdiccionales en linea
o tribunales electronicos, debe asegurarse de capacitar a los operadores juridicos
internos y externos del sistema.

b) El administrador de soluciéon de conflictos en linea en el dmbito privado o publico
puede considerar conveniente aplicar politicas integrales que rijan la seleccion y la
capacitacion de los terceros neutrales.

13. Proporcionalidad:

a) En caso de que en plataformas de solucién de conflictos en linea se dé entre partes de
una relacion que por su naturaleza es desigual, la plataforma incentivara la igualdad y
empoderamiento de las partes.

14. Necesidades:

a) El diseno de procesos jurisdiccionales en linea, asi como software de gestion en
tribunales electrénicos en linea o asistentes de atencion, deben desarrollarse a partir
de considerar las diversas necesidades de los operativos juridicos y cuya finalidad sea
facilitar las actividades en el sistema de imparticion de justicia, evitando el uso de
papel fisico y duplicacion de procesos.

b) El disefio de proceso de solucion de conflictos en linea debe motivar el descubrimiento
de las necesidades de las partes, para ayudarlos a construir soluciones creativas.

Es recomendable considerar la inclusiéon de estos principios ya sea en un articulo 50., de la
iniciativa de Ley Reglamentaria del Expediente Electronico, O bien en el disefio de politicas y
estdndares comunes para el desarrollo de tribunales electronicos y plataformas ODR.

3. Propuesta del capitulo III. De los mecanismos alternativos de solucion de controversias en linea

En el disefio actual del sistema de justicia no se puede disociar la figura de los mecanismos
alternativos de solucion de controversias publico o privado. Por ello, como parte de esta propuesta
general de desarrollo de principios para el uso de tecnologias en la justicia digital, es necesario
integrar a los MASC dentro de esta vision y analizar la

“Iniciativa Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley General de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias y su Capitulo III. De los Mecanismos Alternativos de Soluciéon de
Controversias en Linea” (2020).

En este sentido en los siguientes parrafos se propondra una serie de cambios en el texto de la
iniciativa de ley, con la finalidad de contribuir en dicha materia.
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a) Concepto Online Dispute Resolution

El concepto Online Dispute Resolution (ODR) surgi6 sin una base tedrica como una respuesta a
la necesidad de resolver conflictos en el comercio electréonico. De acuerdo con Ethan Katsh (2012,
p-166) “los ODR no so6lo son la generacion de nuevas herramientas de comunicacién, sino que
también invita a presentar nuevos cuestionamientos que nunca se habian hecho antes” (Ethan Katsh
y Orna Rabinovich-Einy, 2012, p. 166).

Si bien el concepto surgi6 en el ambito del comercio electronico, durante la tltima década se
han desarrollado plataformas ODR dirigidas a facilitar y solucionar conflictos en diversas materias,
como proteccion al consumidor, arrendamiento, laboral, familiar, etcétera.

En este sentido, el concepto ODR ha sido generalmente aceptado en la academia internacional,
foros, debates, literatura académica y organismos internacionales, como un concepto que engloba
“la aplicacion de las tecnologias de la informacion y comunicacién a un proceso alternativo de
solucion de conflictos, cuyo objetivo consiste en ayudar a facilitar las comunicaciones del proceso y
producir la soluciéon de un conflicto de forma satisfactoria para ambas partes” (Amada, Arley
Orduna, 2021, p. 76).

Kersten y Hsiangchu (2007, p. 555) exponen la evolucién y tipos de negociacion electréonica que
han surgido desde la década de los setenta; realizan una categorizaciéon para comprender la
composiciéon y arquitectura del diseno de software dedicados a la funcion de la negociacion y
mediacion electronica. De esta manera nos ofrecen una clasificaciéon de los sistemas electrénicos en:
a) pasivos, b) activos, ¢) proactivos.

Los sistemas pasivos son herramientas que requieren que sus usuarios ejerzan un control total
sobre sus acciones; la plataforma requiere que el usuario especifique requisitos, seleccione opciones
y proporcione datos necesarios para que el sistema lleve a cabo sus tareas (E. Kersten y L.
Hsiangchu, 2007, p. 544).

Los sistemas activos de facilitacion-mediacion ayudan a los usuarios en la formulacion,
evaluacién y resoluciéon de problemas dificiles, concesion de decisiones y la construcciéon de las
ofertas, la evaluacion del proceso y el acuerdo (E. Kersten y L. Hsiangchu, 2007, p. 544).

Los sistemas proactivos de intervencion-mediacion tienen las mismas capacidades de los
sistemas activos de facilitacion-mediacion, y ademas son capaces de coordinar las actividades de los
negociadores, la critica de sus acciones y hacer sugerencias en cuanto a qué oferta se debe hacer o
qué acuerdo debe ser aceptado, es decir, realizan una intervenciéon proactiva (E. Kersten y L.
Hsiangchu, 2007, p. 544).

Arley (2021, p. 102) realiza una sintesis en forma de cuadro para que sea mas sencilla de
comprender la relacion entre la clasificacion de los sistemas electronicos y la clasificacion del tipo de
software, que hacen nuevamente Kersten y Hsiangchu; esto es: 1) negociaciones facilitadas por la
computadora. (computer-facilitated negotiations). 2) soporte para las negociaciones por la
computadora. (computer-supported negotiations). 3) negociaciones mediadas por la computadora
(computer-mediated negotiations) (Amada, Arley Orduna, 2021, p. 102).
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Ahora bien, el texto de la Iniciativa de ley en comento define a los mecanismos alternativos por
medios electronicos de la siguiente manera:

Artculo 3o0. Glosario...

VIII. Mecanismos alternativos por medios electrénicos: procedimientos de mediaciéon y conciliacién
ejecutados a través de medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia” (Menchaca Salazar y
otros, Iniciativa de Ley general de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias, 2020).

En virtud de la base teérica expuesta, se propone la mejora de la definicién en el siguiente
sentido:

Articulo 3. Glosario ... VIII. Los mecanismos alternativos de solucién de controversias en linea: son
procedimientos de negociacién, mediacién y conciliacién para resolver controversias mediante el empleo
de las comunicaciones electrénicas y demas tecnologia de la informacién y las comunicaciones.

El texto propuesto afiade “la negociacion” como parte de un mecanismo alternativo que la
misma Iniciativa (Menchaca Salazar y otros, Iniciativa de Ley General de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias, 2020) incluye en el articulo 30. como parte del glosario y dedica el
articulo 32 a definirla.” Por otro lado, cuando se hace referencia a los medios tecnolégicos se opta
hacerlo en términos generales, con la finalidad de no limitar los avances tecnoldgicos, y por tanto las
mejoras de las plataformas que se desarrollen para tales fines.

b) Bases generales

El articulo 53 establece las bases generales, el texto a la letra dice:

“Articulo 53. Bases generales. A peticion de la parte se podrd hacer uso de procedimientos de
mecanismos alternativos ejecutados en linea a través de medios digitales, con la ayuda de plataformas
para la transmision electrdnica, en tiempo real, de datos, imagen y voz.” (Menchaca Salazar y otros,
Iniciativa de Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias, 2020).

La peticion de parte del inicio del procedimiento que se enuncia en el primer enunciado del
parrafo, cuando dice: “A peticién de la parte se podra hacer uso de procedimientos de mecanismos
alternativos ejecutados en linea”; es correcto al manifestar uno de los principios de voluntariedad en

el ejercicio de los MASC/ADR® o una RED/ODR.?

El segundo enunciado del parrafo describe el modo de ejecucion del procedimiento MASC; esto
es, “en linea”. Ahora bien, aqui conviene hacer un alto para precisar el significado del término “en
linea”. Por éste debe entenderse el medio de transmision de informacion a través de “Internet”; es
decir, “Red Informéatica Mundial, descentralizada, formada por la conexion directa entre
computadoras mediante un protocolo especial de comunicacion” (RAE, 2021).

Una vez entendido el concepto anterior, podemos apreciar que se utiliza el complemento: “a
través de medios digitales” seguido de “con la ayuda de plataformas”; la conjuncion de ambos
enunciados resulta reiterativa y sin sentido, debido a la siguiente explicacion.

El concepto “medios digitales” deberia ser eliminado del texto, pues se refiere al software o
canal de comunicacion mediante el cual el usuario vera la informacién”, es decir; la plataforma que
proporciona el servicio de solucion de conflictos en linea.
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Las plataformas digitales son un sistema que permite la ejecucion de diversas aplicaciones bajo
un mismo entorno, dando a los usuarios la posibilidad de acceder a ellas a través de Internet; que en
el caso de los servicios ODR son de diversos tipos, entre ellos negociacion asistida o automatizada,
software de gestion de mediacion, conciliacion o arbitraje.

Por otro lado, el término “plataformas” es el cominmente aceptado por las Normas Técnicas de
la Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, organismo que emiti6 las normas
técnicas para los ODR en comercio.

Estas plataformas pueden ser publicas o privadas, destinadas exclusivamente al servicio ODR
(como puede ser el caso al que se intentara referir esta ley), o bien pertenecer a un nicho de
mercado, como fue el caso de empresas dedicadas al comercio electronico que se vieron obligadas de
forma practica a ofrecer el servicio ODR con la finalidad de mantener al cliente en la experiencia de
usuario (Amazon, Mercado Libre, Uber, eBay, etcétera).

Volvemos al texto del articulo cuando dice: “a través de medios digitales, con la ayuda de
plataformas para la transmisién electronica, en tiempo real, de datos, imagen y voz”. Debemos
clarificar que el concepto “medios digitales” presupone el uso de “plataformas”. Por tanto, seria méas
correcto utilizar el término general “plataformas electréonicas que asistan en la transmisién
electronica de datos”; independientemente del tipo de datos, ya sea imagen o voz como enuncia el
final del parrafo. De lo contrario, el enunciado se convierte en limitativo, ya que la transmisiéon de
datos también puede ser sincrénica o asincrénica y no necesariamente en tiempo real o en linea;
ademas de que en lo futuro se podran transmitir otro tipo de datos como imagenes 3D
(tridimensionales).

Por ello se recomienda transformar el texto del articulo 53 en un articulo nuevo (articulo 55)
para que primero se establezca una base de conceptos y después, en otro articulo, se especifique
sobre la peticion de parte y la transmision de datos. El nuevo texto propuesto para el articulo 53
tiene por objetivo exponer claramente conceptos que serian de ayuda a quienes estuvieren a cargo de
los desarrollos de las plataformas en los tribunales ptblicos. Asi los nuevos articulos propuestos
quedarian de la siguiente manera:

Articulo 53: Bases generales

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias en linea abarcan una amplia gama de enfoques
y formas; por ejemplo: la negociacién, la mediacion, la conciliacién y otros; incluidos los procesos
hibridos que puedan llegar a existir con elementos tanto en linea como fuera de linea o con asistencia de
otras tecnologias.

Estos mecanismos forman parte del término Resolucién electréonica de disputas, cuyo acrénimo sera
adoptado por esta ley para su fécil identificacion (RED). En los siguientes parrafos se definiran conceptos
basicos para comprender las buenas practicas de su ejecucidn:

1. Servicios RED: actividad ofertada de forma publica o privada de los procedimientos de negociacion,
mediacién y conciliacién; incluidos los procesos hibridos que puedan llegar a existir con elementos
tanto en linea como fuera de linea o con asistencia de otras tecnologias.

2. Plataforma RED: es el sistema electrénico para generar, expedir, recibir, archivar, intercambiar o
tramitar procedimientos de negociacién, mediacidn o conciliacién con elementos tanto en linea como
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fuera de linea o con asistencia de otras tecnologias.

3. Administrador de servicios RED: es la entidad que administre y coordine procedimientos RED o una
plataforma RED.

4. Proveedor RED: es la entidad que se ocupe del desarrollo tecnolégico de la plataforma RED. El
administrador y el proveedor de servicios RED puede ser la misma entidad o diferente.

Articulo 55. Peticion de inicio de procedimiento

A peticion de la parte se podra hacer uso de procedimientos de mecanismos alternativos
ejecutados en linea a través plataformas electronicas que asistan en la transmision electréonica de
datos.

El primer parrafo del nuevo texto que aqui se propone para el articulo 53 se basa en las Notas
Técnicas de la Comisién de Naciones Unidas del Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, 2017)
aprobadas en 2016 por los paises que formaron parte de la Comision, incluyendo la delegaciéon
mexicana. El texto es claro, amplio y redactado en sentido general previendo la atemporalidad de los
avances de las tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC’s). Se puede considerar suficiente
y entonces para permitir el desarrollo y aplicaciéon de TIC'S al campo de la solucién alternativa de
conflictos en México en el presente y futuro.

El segundo parrafo del nuevo texto del articulo 53 tiene por objetivo asociar el concepto
adoptado por la Ley de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Linea asociado a
su similar “Online Dispute Resolution” pero en su acréonimo en espainol “Resolucion electronica de
disputas”, que ha sido aceptado en la literatura académica y legislaciones internacionales, el cual
proporciona una base tedrica para conceptualizar definiciones de términos y principios tecnologicos
aplicables.

Las definiciones enunciadas en los numerales 1, 2 ,3 y 4 tienen por objetivo identificar el
lenguaje propio de la materia al referirse a los elementos que desarrollan, administran y componen
una ODR o Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en linea. El texto se basa en los
trabajos de las Discusiones del Grupo de trabajo III de la Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, 2014).

¢) Principios

La experiencia de algunos codigos de ética o principios ODR en el mundo permiten recomendar
que en esta Iniciativa de ley debiera considerarse incluir un articulo que contenga los principios los
cuales se guiaran o desarrollaran los proveedores ODR. De esta manera, se podra establecer una
estructura de fundamentos que permitan libre desarrollo de software.

Esta estructura tiene por objetivo que existan criterios claros para desarrollar un método de
observaciéon mediante el cual se verifique que las plataformas cumplen con minimos requisitos para
el desempefio de su tarea, la cual se debe realizar por un ente neutral, como es la Unidad de Apoyo al
Sistema de Justicia de la Secretaria de Gobernacion.

A continuacion, expondremos el texto propuesto para un articulo 54:
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Articulo 54. Principios.

Los principios en que se funda cualquier sistema ODR o mecanismo alternativo de solucién de
controversias en linea comprenden la equidad, la transparencia, el respeto de las garantias procesales y
la rendicién de cuentas.

La via ODR debe ser una via sencilla, rapida y eficiente para utilizarse en el “mundo real”, y no deberia
entrafiar gastos, demoras ni cargas desproporcionadas en relacion con el valor econémico del objeto del
conflicto o litigio.

Las plataformas que provean el servicio ODR deberan desarrollarse con base en los Principios
fundamentales de los MASC contenidos en el articulo 70. de esta ley; aunado a lo anterior deberan
guiarse por principios enfocados en el caracter tecnoldgico, que son enunciativos mas no limitativos en
los siguientes parrafos:

1. Accesibilidad tecnologica: el disefio de la plataforma tecnoldgica debe ser amigable, de facil
uso y lectura, inteligible, simple y asequible, incluyendo el facil uso para personas con
debilidad visual y auditiva. Se aconseja prever la traduccién a otras lenguas dependiendo de la
competencia y jurisdiccion en la que se pretende opere la plataforma.

2. Neutralidad tecnoldgica: la plataforma debe ser justa e imparcial, incluyendo el disefio de
algoritmos en caso de haberlos.

3. Efectividad tecnoldgica: se recomienda involucrar a los usuarios en el disefno y pruebas de uso
de las plataformas; ademaés la tecnologia deberia buscar ser adaptable e implementarse por
fases y someterse a procesos de evaluacion.

4. Seguridad tecnologica y proteccidon datos personales: el sistema ODR disefiado debe ser
consistente, seguro y confiable, debe asegurar que todos los datos ingresados a un portal
seran resguardados y no utilizados ni comercializados para otros fines.

5. Consentimiento tecnologico: el sistema ODR deberia basarse en el consentimiento explicito e
informado de las partes

6. Gratuidad: el uso y servicio de la plataforma debe ser gratuita si pertenece al sector publico.

7. Publicidad: se sugiere que de acuerdo con la materia y &mbito en que opere la plataforma,
ésta publicite el sentido de los acuerdos logrados con la finalidad de motivar el desarrollo de
buenas practicas reciprocas y sin dar a conocer los datos personales de las partes.

8. Efectividad: la plataforma debe asegurar el cumplimiento de los Acuerdos a través de la
ejecucion de tribunales nacionales

9. Velo de la ignorancia: el disefio y desarrollo de la plataforma debe guiarse por el supuesto de
que todos estén desprovistos de informacion.

10. Transparencia:

a) Es conveniente que se dé a conocer toda relacion que pueda existir entre el
administrador ODR y un determinado proveedor ODR, para que los usuarios del
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servicio estén informados de cualquier posible conflicto de intereses.

b) El administrador ODR puede considerar conveniente publicar estadisticas o datos
anonimizados sobre los resultados de la solucion de controversias en linea para que las
partes puedan evaluar sus antecedentes generales, en consonancia con los principios
de confidencialidad aplicables.

c¢) Toda la informacion pertinente deberia estar disponible en el sitio web del
administrador ODR, presentada de un modo sencillo y accesible para los usuarios.

11. Independencia: es conveniente que los administradores ODR desarrollados para el 4mbito
privado adopten un codigo de ética para sus terceros neutrales, a fin de orientarlos en
relacion con los conflictos de intereses y otras normas.

12. Especializacién: el administrador ODR puede considerar conveniente aplicar politicas
integrales que rijan la seleccion y la capacitacion de los terceros neutrales.

13. Proporcionalidad: en caso de que el conflicto se dé entre partes de una relaciéon que por su
naturaleza es desigual, la plataforma incentivara la igualdad y empoderamiento de las partes.

14. Necesidades: el disefio de proceso de solucion de conflictos en linea debe motivar el
descubrimiento de las necesidades de las partes, para ayudarlos a construir soluciones
creativas.

15. Aceptacion voluntaria: las decisiones deben implementarse sin mano dura, manipulacién o
coercion para que sean consideradas justas.

La redaccion del primero y segundo parrafos del texto se desarrolla a partir de la declaracion
que hacen las Notas Técnicas de la Comisiéon de Naciones Unidas del Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI, 2017) para clarificar el concepto “principios” en el que estipula: “los
principios en que se funda cualquier sistema ODR comprenden la equidad, la transparencia, el
respeto de las garantias procesales y la rendicion de cuentas” y de la ODR deberia ser una via
sencilla, rapida y eficiente para que pudiera utilizarse en el “mundo real”, y no deberia entrafar
gastos, demoras “ni cargas desproporcionadas en relaciéon con el valor economico del objeto del
litigio”.

Los incisos del 10. al 15 constituyen una serie de principios resultado de estudios de filosofia
juridica y derecho comparado de Arley, asi como del actual estudio de diversos investigadores en el
mundo que categorizan principios para el disefio de plataformas ODR a través del ODR Project del
Center of Tecnology for Dispute Resolution.

d) Oferta de servicios en linea.

El articulo 54 de la Iniciativa de ley en comento, describe la oferta de servicios de la siguiente
manera:

Articulo 54. Oferta de servicios en linea.
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Estos servicios podran ofrecerse por los programas publicos y organizacionales de mecanismos
alternativos o por facilitadores privados, siendo obligatorios para los centros de justicia alternativa y
estaran sujetos a las mismas reglas del procedimiento ordinario (Menchaca Salazar y otros, Iniciativa de
Ley general de mecanismos alternativos de solucién de controversias, 2020).

Cuando el enunciado del texto original establece que los servicios en linea podran ofrecerse por
el concepto “programas publicos y organizacionales de mecanismos alternativos” y al mismo tiempo
“por facilitadores privados”, deja en un estado de incomprension ¢quién estara a cargo del servicio
de una ODR?; es decir, éel proveedor serd publico o privado? Entonces, estariamos ante la
posibilidad de plataformas privadas, y la pregunta correspondiente seria écomo se aseguraria que la
plataforma sea justa, neutral, segura, eficaz, gratuita?, etcétera.

Aunado a lo anterior, cuando el texto dice “Estos servicios podran ofrecerse por los programas
publicos y organizacionales de mecanismos alternativos o por facilitadores privados” se esta dejando
la idea de que el facilitador privado es un proveedor ODR, lo cual es insostenible, a que el facilitador
privado es un usuario de una plataforma, ya sea publica o privada.

Este articulo en su forma original requiere una aclaracion conceptual sobre los siguientes
conceptos: ODR/RED y servidores o proveedores ODR/RED, los cuales pueden ser publicos o
privados. Al no hacer esto, el texto crea confusion. De ahi deriva la necesidad de aclarar los
conceptos basicos generales en la nueva propuesta de texto del articulo 53.

Es importante recalcar que la actividad de un proveedor ODR/RED conlleva responsabilidades;
por ejemplo, proteccion y almacenamiento de datos e informacion, disefio del proceso ODR,
garantia de seguridad, garantizar el disefio tecnoldgico y procesal de acuerdo con principios de
naturaleza de la materia de que se trate, asi como los principios de los MASC y los principios
ODR/RED; ademas de considerar principios de naturaleza tecnologica; por ejemplo, neutralidad,
imparcialidad y eficacia tecnologia, tal como se describen en la propuesta del nuevo texto del
articulo 54.

Debido a lo anterior es insostenible que el facilitador, quien en realidad es un usuario més de la
plataforma, fuera responsable por las obligaciones del administrador y proveedor de servicios
ODR/RED.

Estos servidores ODR (administrador y proveedor que puede ser el mismo) deben ser
regulados o guiados por normas técnicas o normas secundarias que contengan principios y
estdndares que no estan reflejados en el texto original de la Iniciativa y requieren de su propia
instrumentacion, por lo cual se nutri6 el articulo 53 y se disefi6 el nuevo articulo 54 para dar un
fundamento a lo anterior.

Todas las anteriores son razones por las cuales se propone el texto de un nuevo articulo 56 que
describa la oferta de servicios en linea. De la siguiente manera:

Articulo 56. Oferta de servicios en linea.

Estos servicios podran ofrecerse por los administradores y proveedores de servicios RED publicos o
privados, los cuales deberan sujetarse a normas técnicas que establezcan directrices de principios y
estandares comunes para su desarrollo y operacion.
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Los Centros de Justicia Alternativa deben ofrecer el servicio en linea de forma obligatoria y estaran
sujetos a las mismas reglas del procedimiento ordinario.

e) Colaboracién interinstitucional

A continuacion, se procedera a exponer el texto de la Iniciativa para comentarlo y realizar
recomendaciones.

Articulo 57. Colaboracién interinstitucional. Los Centros de Justicia Alternativa y los programas publicos
en general, deberdn colaborar entre si, a efecto de llevar a cabo las acciones que permitan la realizaciéon
de los procedimientos en linea, lo que comprende, de manera enunciativa mas no limitativa, notificar y
entrevistar a las partes, ayudar a establecer los enlaces electrénicos y coordinar agendas con las partes y
las personas facilitadoras (Menchaca Salazar y otros, Iniciativa de Ley general de mecanismos
alternativos de solucion de controversias, 2020).

El articulo 57 del texto de la Iniciativa es claro respecto al objetivo, es decir, la “colaboracion
institucional”. La primera parte del enunciado es apropiado al establecer que los centros de justicia
alternativa y los programas publicos en general deberan colaborar entre si, con la finalidad de llevar
a cabo las acciones que permitan los procedimientos en linea.

Se recalca que “comprende de manera enunciativa mas no limitativa” las acciones
procedimentales; es decir, notificar y entrevistar a las partes, ayudar a establecer los enlaces
electronicos y coordinar agendas con las partes y las personas facilitadoras.

Sin embargo, el articulo en el marco de todo el texto de la iniciativa carece de principios y
estdndares comunes sobre estos procedimientos en linea, asi como del desarrollo de diversos
sistemas y como deberia comprenderse la validacion y certeza de notificaciones, entrevistas y demas
etapas procesales por via electronica.

Asimismo, no se toma en cuenta que la solucion de conflictos en linea no sblo puede ejercerse a
través de software de gestion o plataformas de intermediaciéon, en donde requiere intervencion
humana de un facilitador (como se pretende sea en materia publica). También se pueden
implementar desarrollos tecnoldgicos a través de negociacion asistida con apoyo de chatbots, cuyo
objetivo es dotar de informacion y acceso a justicia masiva e individualizada.

Por tanto, se sugiere que se preserve el texto, pero que en la Iniciativa se proponga un grupo de
expertos para desarrollar las directrices técnicas que contengan principios y estindares para el
desarrollo de plataformas ODR.

En este sentido, se recomienda un articulo final, el articulo 58, el cual reflejaria la intencion de
dotar a un organismo ya existente con facultades de observacion sobre el desarrollo e
implementacion de este tipo de plataformas. El texto que se propone seria el siguiente:

Articulo 58. Observacion. La Secretaria de Gobernacién a través de la Unidad de Apoyo al Sistema de
Justicia observara la implementacién y calidad de las plataformas RED, con la finalidad de ayudar a los
administradores y proveedores RED a asegurarse de la calidad de su servicio, disefio de plataforma y
cumplimiento de requisitos minimos.

El texto de este nuevo articulo es fundamental para dar vida a una entidad que observe,
califique y emita recomendaciones a los administradores y proveedores ODR/RED, con la finalidad
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de velar por el desarrollo de plataformas justas que cumplan con el minimo de requisitos necesarios
para proveer el servicio de formas accesible, asequible, facil y rapido, gratuito en los servicios ODR
publicos y no excesivamente oneroso y desproporcionado en los servicios ODR privados.

f) Directrices técnicas que contengan principios y estindares comunes para el desarrollo de
plataformas ODR/RED

Las notas técnicas sugeridas a lo largo de este articulo se pueden desarrollar posteriormente
como una serie de principios y estandares técnicos que de forma general sirvan de guia para el
desarrollo de plataformas (puablicas y privadas), asi como de la aplicacion de tecnologias
(inteligencia artificial, blockchain, etcétera) y responsabilidades de los servidores ODR/RED
encargados de prestar los servicios de solucion de conflictos.

A través de este lineamiento no se buscaria la sobre regulacion, sino por el contrario se trata de
dar claridad a una materia técnica y tecnologica que es desconocida en su mayoria por el gremio de
abogados y de imparticién de justicia, debido a su condicién como conocimiento de frontera.

g) Actualizacion 2023

El 24 de enero de 2023 es presentada una nueva Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que
se Expide la Ley General Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias, por la senadora
Olga Sanchez del Partido Morena, a través de la cual se presenta un modelo MASC en donde se
propone un tipo de justicia escalonada que incluye la negociacion, mediacién, conciliaciéon y
arbitraje ptblico (articulo 40, fraccion IV).

Ademas, establece una nueva figura denominada “evaluacion neutral”, la cual se caracteriza por
ser un procedimiento escrito mediante el cual un tercero, experto e independiente, es facultado para
ponderar la validez de las respectivas posiciones de las partes y sugerirles recomendaciones para
llegar a un acuerdo (articulo 63 64 y 65).

El analisis detallado del nuevo sistema que se propone en esta iniciativa requeriria un articulo
propio que analice: 1) los pormenores sobre la centralizacién de los mecanismos alternativos; 2) la
justicia escalonada que propone a partir de los datos duros que arroja el sistema actual; 3) la
obligatoriedad o no de los MASC; 4) la certificacion centralizada de los facilitadores; 5) la fe pablica
que dota a los mediadores, entre otros temas. Sin embargo, el presente documento se cenira a los
articulos 66, 67y 68 que conforman el capitulo III titulado “Medios electronicos a través del uso de
la informacién y comunicacion”.

Esta nueva propuesta recupera algunos enunciados de la propuesta de Menchaca y otros. El
texto del articulo 53 del senador Menchaca se conserva y se convierte en el primer parrafo del
articulo 66 que a la letra dice:

Articulo 66. Bases generales. A peticion de la parte se podra hacer uso de procedimientos de mecanismos

alternativos ejecutados en linea a través de medios digitales, con la ayuda de plataformas para la
transmision electrénica, en tiempo real, de datos, imagen y voz (Olga Sanchez Cordero, 2023).
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Por lo tanto, en cuanto a la sugerencia que se hace en los parrafos previos de este documento
sobre redactar un nuevo articulo que clarifique las bases generales a través de conceptos generales y
establezca principios para el desarrollo de las diversas plataformas para la solucién de conflictos en
linea, se preserva.

Por otro lado, el articulo 66 de la propuesta de Sanchez Cordero contintia con un segundo
parrafo a través del cual establece la obligacion de que “los convenios deberan constar en una video
grabacion, la cual sera conducida de manera sincrénica por la persona intermediaria”. Ademas,
sefiala oportunamente los requisitos que deben constar en la videograbacion. Es recomendable que
este parrafo segundo y sus numerales conforman un articulo diferente, con el niimero 66 bis.

El articulo 67 de la propuesta de Sanchez Cordero cambia el titulo del articulo 54, oferta de
servicio por “servicios de mecanismos alternativos a través del uso de las tecnologias de la
informacion y de la comunicacién”, pero conserva el sentido del primer parrafo cuando dice:

Articulo 67. Servicios de mecanismos alternativos a través del uso de las tecnologias de la informacién y
de la comunicacién.

Estos servicios podran ofrecerse por los programas publicos y organizacionales de mecanismos
alternativos o por facilitadores privados, siendo obligatorios para el Centro de Nacional y Centros de
Mecanismos alternativos de Solucién de Controversias de las entidades federativas y estaran sujetos a las
mismas reglas del procedimiento ordinario (Olga Sdnchez Cordero, 2023).

Lo que hace que se mantenga el mismo debate y propuesta que en la Iniciativa de Menchaca
Salazar y otros, respecto a aclarar la responsabilidad de los desarrolladores de las plataformas, asi
como la necesidad de desarrollar principios y estdndares comunes para la operacion de las
plataformas. Especialmente proteger a los neutrales privados que no estan a cargo del
funcionamiento de las plataformas. En este sentido, se mantiene la propuesta presentada
anteriormente en un nuevo articulo 67 en la Iniciativa de Sanchez Cordero:

Articulo 67. Servicios de mecanismos alternativos a través del uso de las tecnologias de la informacion y
de la comunicacién.

Estos servicios podran ofrecerse por los administradores y proveedores de servicios RED publicos o
privados, los cuales deberan sujetarse a normas técnicas que establezcan directrices de principios y
estandares comunes para su desarrollo y operacion.

Los centros de justicia alternativa deben ofrecer el servicio en linea de forma obligatoria y estaran
sujetos a las mismas reglas del procedimiento ordinario.

El articulo 67 de la iniciativa de Sanchez Cordero continda con un segundo y tercer parrafo de
los cuales el segundo es afortunado al establecer que “quienes ofrezcan los procedimientos
electronicos deberan contar con la infraestructura y los requerimientos técnicos”; pero el tercer
parrafo es desafortunado en mencionar al facilitador privado como responsable de que la plataforma
tenga un buen funcionamiento, ya que el mediador es un usuario mas de la plataforma no un
proveedor del servicio. De ahi la importancia de los textos que se proponen en este documento para
aclarar los conceptos generales.

El articulo 68 de la iniciativa de Sanchez Cordero sobre colaboracion interinstitucional
conserva el espiritu de la Iniciativa de Menchaca Salazar y otros cuando dice:
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Articulo 68. Colaboracién interinstitucional. El Centro de Nacional y Centros de Mecanismos alternativos
de Solucién de Controversias de las entidades federativas y los programas publicos en general, deberan
colaborar entre si, a efecto de llevar a cabo las acciones que permitan la realizacién de los
procedimientos en linea, lo que comprende, de manera enunciativa mas no limitativa, notificar y sesionar
con las partes, ayudar a establecer los enlaces electrénicos y coordinar agendas con las partes y las
personas intermediarias (Olga Sanchez Cordero, 2023).

Por lo tanto, se mantiene la observacion hecha en el presente texto sobre la pregunta, ¢quién
verificara y como se aseguraria que la plataforma sea justa, neutral, segura, eficaz, gratuita?,
etcétera. Asi como la necesidad de establecer un grupo de trabajo u organismo que se encargue del
desarrollo de estindares comunes, manuales de buenas practicas y codigos de ética para los
desarrolladores de plataformas. Ello se deberia ver expresado en un nuevo articulo, en este caso el
articulo 69 o 68 bis con el siguiente texto:

Articulo 69. Observacion. (Nombre el organismo) observard la implementacién y calidad de las
plataformas RED, con la finalidad de ayudar a los administradores y proveedores RED a asegurarse de la
calidad de su servicio, disefio de plataforma y cumplimiento de requisitos minimos.

Como ya se menciond, esta propuesta es fundamental para velar por el desarrollo de
plataformas justas que cumplan con el minimo de requisitos necesarios para proveer el servicio de
formas accesible, asequible, facil y rapida, gratuita en los servicios ODR publicos y no excesivamente
onerosas y desproporcionadas en los servicios ODR privados.

De igual manera se sostiene que la iniciativa de Sanchez Cordero requiere establecer directrices
técnicas que contengan principios y estandares comunes para el desarrollo de plataformas
ODR/RED, necesarias para dar claridad a una materia técnica y tecnologica.

IV. CONCLUSION

A lo largo del presente articulo se ha mostrado la necesidad y experiencia en otras latitudes del
mundo de manejar estas tematicas con base en principios que logren perdurar en el tiempo y
sobrevivir a los desarrollos y transformaciones tecnolégicas presentes y futuras.

En el desarrollo del texto se ha propuesto que dichas aclaraciones conceptuales y
establecimiento de principios se reflejen en un nuevo articulo 50. en la

Iniciativa Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley General Organica del Poder Judicial
de la Federacion y se expide la Ley para la Reglamentacion del Expediente Judicial Electronico y, en
Materia de Reduccion de Uso de Papel Fisico, de forma tal que armonice con la Iniciativa con
Proyecto de Decreto por el que se Adiciona un nuevo parrafo cuarto y se recorren los subsecuentes
del articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
imparticion de justicia digital.

De la misma manera se sugiere que se establezca como efecto reflejo de manera concordante en
la iniciativa proyecto de decreto por el que se expide la Ley General de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias capitulo III. de los Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias
en Linea de Menchaca Salazar y otros.

32



O bien en la reciente

Iniciativa de Proyecto de Decreto por el que se Expide la Ley General Mecanismos Alternativos
de Solucién de Controversias de la senadora Sanchez Cordero.

En la iniciativa de Menchaca Salazar y otros, se sugiere que para la implementacion se
considere una redaccion completamente nueva para el articulo 53, ademéas de nuevos articulos como

el 55,57y 58.

En los articulos 57 y 58 se recomienda especial motivacién para la creaciéon de grupos de
trabajo de expertos para el desarrollo de politicas, directrices y/o estdndares comunes para el
desarrollo e implementacion de plataformas de solucién de conflictos en linea, asi como un grupo de
observacion.

Para la iniciativa de Sanchez Cordero se sugiere la misma propuesta de redacciéon de nuevos
articulos, pero con un numeral diferente (66 bis, 67, 68 bis y 69).

Considero oportuno que con un enfoque de complejidad ambas propuestas (grupo de expertos
y observacion) se retomen con la finalidad de abonar de forma positiva y cuidadosa al desarrollo de
una justicia digital en ciernes en México, que se busca perdure y se transforme con el tiempo
ayudandose de las presentes y futuras herramientas tecnolégicas. Ello con la finalidad de comenzar
el disefio de un sistema de justicia digital eficaz.
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EUTANASIA Y SUICIDIO ASISTIDO: UN ANALISIS DE DERECHO COMPARADO

Esteban BURITICA-ARANGO*

Juan Guillermo AGON-LOPEZ**

Este articulo compara los desarrollos
legislativos y jurisprudenciales que han
conducido a la legalizacion y regulacion de
la eutanasia y el suicidio asistido en trece
paises. Inicialmente, explica la naturaleza,
caracteristicas e implicaciones éticas vy
juridicas de la eutanasia y el suicidio
asistido. Luego, analiza los criterios de
elegibilidad de los pacientes, relacionados
con la naturaleza de Ila enfermedad
(terminal, incurable o curable), la edad
(nifios o adultos) y la nacionalidad
(nacionales, residentes o extranjeros).
Finalmente, analiza las caracteristicas de
la normativa sobre la eutanasia y el
suicidio  asistido  (despenalizacion o
regulacién), asi como la naturaleza
(constitucional o legal) del derecho a la
asistencia médica para morir.

Palabras clave:

The article compares the legislative and
jurisprudential  decisions that have
legalized or regulated euthanasia and
assisted suicide in thirteen countries. It
explains the nature, characteristics, and
ethical-legal implications of euthanasia
and assisted suicide. Then, it analyzes
the eligibility criteria of the patients,
related to the nature of the disease
(terminal, incurable or curable), age
(children or adults), and nationality
(nationals or foreigners). Finally, it
analyzes the characteristics of the
regulations on euthanasia and assisted
suicide (decriminalization or regulation),
as well as the nature of the right to
medical assistance in dying
(constitutional or legal).
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SuMmario: L. Introduccion. 11. Concepto general de eutanasia y suicidio
asistido. 111. Eutanasia activa, eutanasia pasiva y suicidio asistido en
el derecho comparado. IV. Condiciones para acceder a la eutanasia
activa o al suicidio asistido. V. ;Existe un derecho a la eutanasia y el

suicidio asistido? V1. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INT DUCCION

Los sufrimientos intensos producidos por condiciones médicas incurables o intratables,
agravados a veces por intervenciones médicas largas y debilitantes, motivan a muchas personas a
solicitar ayuda para morir. En la mayoria de los paises, sin embargo, la eutanasia y el suicidio
asistido —como alternativas a los cuidados paliativos, la muerte dolorosa o el “suicidio crudo”— adn
son practicas prohibidas y criminalizadas. La imposicion de penas sigue estando respaldada por
creencias tradicionales sobre la santidad de la vida y la proteccion de personas vulnerables, en
contraste con creencias basadas en la autonomia personal, la privacidad, la solidaridad y la
prohibicién de tratos inhumanos, que abogan por la despenalizacion. Hasta junio de 2022 solo trece
paises han decidido, pese a las controversias, legalizar formas mas o menos amplias de eutanasia y
suicidio asistido, en una tendencia que se ha consolidado en afos recientes: seis paises a han

aprobado en los tltimos cinco afios y otros proyectan hacerlo a mediano plazo® (véase tabla 1).

La normativa que legaliza la eutanasia o el suicidio asistido suele regular, entre otros, los
criterios de elegibilidad de los pacientes, el procedimiento de asistencia para morir y la
responsabilidad de quien asiste la muerte. Sin embargo, el lenguaje suele variar significativamente
en cada pais. Rotulos generales como “suicidio médicamente asistido (PAS)” o “muerte digna
(DWD)” en Estados Unidos, “muerte médicamente asistida (PAD)” en Europa, “asistencia médica
para morir (MAiD)” en Canad4, “muerte asistida voluntaria (VAD)” en Australia, “ayuda activa para
morir” en Alemania, “eleccion del final de la vida” en Nueva Zelanda y “muerte digna” en Colombia,
son usados para aludir a practicas con naturaleza y alcances éticos y juridicos muy distintos (Sarah
Mroz et al. 2021, p. 3541). En particular, las exigencias sobre la naturaleza de las condiciones
médicas, la edad y la nacionalidad de los pacientes hacen que la eutanasia y el suicidio asistido
sean mucho mas accesibles en algunos paises que en otros. Ademas, la forma como la eutanasia o
el suicidio asistido son legalizados, mediante leyes o decisiones judiciales, hace que su naturaleza
juridica sea distinta: algunas ocasiones son concebidos como derechos de rango legal o
constitucional, y en otras como simples excepciones a la responsabilidad penal.

Este trabajo pretende contrastar los desarrollos legislativos y jurisprudenciales que han
conducido a la legalizacién y regulacion de la eutanasia y el suicidio asistido en trece paises.
Inicialmente, explica las diferencias entre eutanasia y suicidio asistido, asi como su desarrollo legal o
jurisprudencial en cada pais. Luego, analiza los criterios de elegibilidad vigentes, relacionados con la
naturaleza de la enfermedad, la edad y la nacionalidad de los pacientes. Finalmente, estudia la
naturaleza constitucional o legal del derecho a la eutanasia y al suicidio asistido. Para el analisis han
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sido seleccionados los paises que, hasta junio de 2022, han aprobado la eutanasia o el suicidio
asistido a través de decisiones legislativas o judiciales, a nivel nacional o regional (véase tabla 1).

Dado que en once estados de Estados Unidos? y seis de Australia® han sido aprobados el suicidio
asistido o la eutanasia, se han incluido, por razones de espacio, solo algunos de sus territorios.

El analisis toma como fuentes principales de informacion la legislacion y la jurisprudencia
sobre la muerte asistida en cada pais. Con base en estas fuentes, busca identificar diferencias y
similitudes entre las normas e instituciones juridicas relevantes, con base en criterios comunes,
como la naturaleza de la enfermedad o la edad de los pacientes. Para evitar las distorsiones o vacios
de un enfoque centrado inicamente en el texto normativo (law in the book), el articulo también
acude a fuentes doctrinarias, relacionadas con cada pais, que permiten clarificar el alcance real de
las normas e instituciones sujetas a comparacion (law in the action) (Lucio Pegoraro et al., 2005,

p- 52).
II.C NCE T GENE AL DE EUTANA IAY UICIDI A I TID

En el debate ético, médico y juridico contemporaneo existe un relativo consenso sobre las
caracteristicas basicas de los procedimientos de muerte asistida.* Son, en general, procedimientos
indoloros que causan la muerte a una persona, a peticiéon suya, para evitar intensos sufrimientos
causados por enfermedades o lesiones incurables o intratables (Cancino-Merentes, 2022, p. 17).
Para que un procedimiento sea eutanasico es necesario, por tanto, que cumpla al menos cinco
condiciones: 1) muerte del paciente, 2) consentimiento informado, 3) mévil altruista, 4) enfermedad
o lesion que produzca un sufrimiento insoportable y 5) técnica indolora. A su vez, dependiendo de
los elementos causal e intencional involucrados en la produccion de la muerte, la literatura ha
distinguido la eutanasia pasiva, la eutanasia activa y el suicidio asistido.? En la eutanasia pasiva, el
médico omite deliberadamente, por solicitud del paciente, los tratamientos para curar o aliviar la
enfermedad o la lesion terminal. Asi, la muerte es causada directamente por la enfermedad y no por
el médico, quien tampoco busca la muerte, aunque sabe que se producira. En la eutanasia activa, la
muerte es producida deliberadamente por un tercero, usualmente el médico, mediante el suministro
de sustancias letales. En el suicidio asistido la muerte es producida directa y autbnomamente por el
paciente, mediante la ingestion de sustancias letales, con la ayuda deliberada de un tercero.

La forma como se produce la muerte y la intencién de quien la asiste, en cada caso, hacen que
la eutanasia activa, la eutanasia pasiva y el suicidio asistido tengan un grado de reproche ético
distinto (Gonzélez de la Vega, 2018, p. 105). Por lo general, el reproche es menor para la eutanasia
pasiva, dado que la muerte no es causada ni querida por el médico. En cambio, es mayor para el
suicidio asistido, dado que la accion del médico, aunque no produce directamente la muerte, incide
deliberadamente en ella. Y es ain mayor para la eutanasia activa, dado que el médico produce
directa y deliberadamente la muerte. En varios paises las normas que penalizan, legalizan o regulan
la eutanasia y el suicidio asistido terminan reflejando las creencias sobre su grado de reproche ético.
Mientras que la eutanasia pasiva es legal en casi todos los paises del mundo, el suicidio asistido lo es
Unicamente en trece y la eutanasia activa en ocho (véase tabla 1). Incluso, las razones esgrimidas por

jueces y legisladores® para permitir la eutanasia pasiva, pero no el suicidio asistido (o para permitir
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el suicidio asistido, pero no la eutanasia activa), estan basadas en su similitud con el homicidio, que
las hace —se dice— éticamente reprochables.

II1. EUTANA IA ACTIVA, EUTANA IA A IVAY UICIDI A I TID ENEL
DE ECH C M A AD

La eutanasia pasiva es aceptada actualmente a nivel global. En la mayoria de los paises ha sido
adoptada sin mayores sobresaltos como parte del derecho de los pacientes a decidir de forma libre e
informada a cuéles tratamientos médicos someterse. En Suiza, por ejemplo, el derecho a rechazar los
tratamientos médicos forma parte de los derechos a la libertad personal y la integridad fisica,
previstos en la Constitucion Federal (articulo 10.2). En Espaia, la ley sefiala que “todo paciente o
usuario tiene derecho a negarse al tratamiento” (Ley 41/2002, articulo 2.4). En Colombia,
igualmente, la eutanasia pasiva forma parte del derecho del paciente a rechazar los tratamientos
médicos (Ley 23/1981, articulos 1o. y 15). En Austria, el Cédigo Civil sefiala que “un adulto capaz de
tomar decisiones auténomas puede dar su consentimiento para recibir tratamiento médico”
(articulo 252). En Canada, la Corte Suprema ha sostenido que, “segin el common law, el médico no
tiene mas remedio que aceptar las instrucciones del paciente para suspender el tratamiento”
(Rodriguez v. British Columbia). En Bélgica la ley seniala que, “excepto en caso de emergencia, se
requiere el consentimiento libre e informado del paciente para todos los examenes o tratamientos”
(Lot relative aux soins palliatifs, articulo 70.). En Montana, la ley sobre los derechos de los enfermos
terminales senala que una persona puede “ejecutar en cualquier momento una declaraciéon que rija
la retenci6n o retiro del tratamiento de soporte vital” (Montana Rights of the Terminally Ill Act, 50-
9-103). Disposiciones similares existen en los demas paises analizados (véase tabla 1).

Tabla 1

Legalizacion de la eutanasia activa, la eutanasia activa y el suicidio asistido (junio de 2022)

Pais Eutanasia pasiva Suicidio asistido Eutanasia activa
v
Bundesverfassung 4 X
: ) -
Suiza (articulo 10.2) Strafgesetzbuch, 1937 Strafgesetzbuch,1937
. rt. 115 art. 114
Zivilgesetzbuch (art. (@ ) ( )
28.2)
v

v v
Colombia |Ley 23 de 1981 (arts.

1y 15)/Ley 1733 de| Sentencia C-164/2022 | Sentencia C-239/1997
2014 (art. 10.)

Bélgica v v v
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Loi relative aux soins Loi relative a Loi relative a
palliatifs, 14 juin |I’euthanasie, 28 mai 2002| 1’euthanasie, 28 mai
2002 (art. 70.) 2002 (art. 2)
v v
v Wet toetsing Wet toetsing
Paises Bajos Cédigo Civil (art. levensbeéindiging op levensbeéindiging op
450) verzoek en hulp bij verzoek en hulp bij
zelfdoding, 2002 (art. | zelfdoding, 2002 (art.
2.1.) 2.1.1)
v
v v
Loi relative aux soins Loid Peuth (e ot
Luxemburgo palliatifs, a la 0,1 U sur b euthanasie ety i qu sur I’euthanasie
directi L. ’assistance au suicide > e
irective anticipée et et ’assistance au
a ’accompagnement . suicide (art. lo., inc. 1)
en fin devie (art. 4) (art. lo., inc. 2)
v v v
Canada , .. Bill C-14, 2016/ Bill C-14, 2016/
Rodriguez v. British . 1
Columbi Criminal Code, sec. Cddigo Penal, sec.
olumbia 241.1(b) 241.1(a)
v v v
Espaia | 412002 (art. | Ley Oreanica 3/2021 | Ley Organica 3/2021
2.4) (art. 3.2.2) (art. 3.g.1)
v v X
Italia
Legge2 119g017 @t Sentenza 242/2019 | Sentenza 242/ 2019
v
v X
Austria Allgemeines Sterbeverfii ¢
Biirgerliches o eve;’ugiln%sgese % |Strafgestzbuch (art. 77)
Gesetzbuch (§252) (articulo 1)
v v X
Alemania [BGH, Beschluss vom| BVerfG, Urteil vom 26. Strafesctzbuch (art
8. Februar 2017 XII | Februar 2020 — 2 BvR g 216) ’
7B 604/15 2347/
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v X X

%Ste.lgos Cruzan v. Director, Washington v. Washington v.
A0S IV fissouri Department| Glucksberg / Vacco v. | Glucksberg / Vacco v.
of Health Quill Quill
v v X
Oregoén
Estados | Cruzan v. Director, | The Oregon Death with | The Oregon Death
Unidos  |Missouri Department|  Dignity Act, 1994, with Dignity Act,
of Health (§1.01.11 y §3.+1.1(1)) 1994, (§3.14.)
v
Montana v X

Estados Montana Rights of Montana Code (45-5-
Unidos  |the Terminally 11l Act|Baxter v. Montana, 2009.| {3 y 50-9-205(7))

(50-9-103)
v v Y
Victoria i
Australia | Medical Treatment |Voluntary Assisted DyingD Yﬁluztirg(ﬁ%swfg 4
Act 1988 (part. 2) [Act 2017, part. 4, sec. 4507 "8 ¢ 20 T part
v
v v

Nueva Code of Health and
Zelanda | Disability Services | End of Life Choice Act |End of Life Choice Act
Consumers’ Rights | 2019, part. 1, sec. 4(b) |2019, part. 1, sec. 4(a)

(Sec 7(7))

Fuente: Elaboracion propia.

El suicidio asistido, por su parte, ha sido legalizado en un menor namero de paises. El primero
fue Suiza, cuyo Cédigo Penal sanciona solo la ayuda o induccién al suicidio cuando se comete “por
motivos egoistas” y no por motivos altruistas (articulo 115).% En el estado de Oregén, los pacientes
pueden “obtener una receta de medicamentos para poner fin a su vida de una manera humana y
digna” (Oregon Death with Dignity Act, articulo §1.-1.11). En Paises Bajos estad permitido “ayudar
intencionalmente en el suicidio de otra persona” (Wet toetsing levensbeéindiging, articulo 1.b). En
Bélgica la ley no consagré expresamente el suicidio asistido, pero hoy es ampliamente practicado.®
En Luxemburgo est4 permitido que el “médico ayude intencionadamente a otra persona a suicidarse
o facilite a otra persona los medios para hacerlo” (Loi relative a l'euthanasie, articulo 1.2). En
Canadé esta permitida “la prescripciéon o suministro por parte de un médico o enfermero practicante
de una sustancia a una persona, a peticion de ésta, para que pueda autoadministrarse la sustancia y,
al hacerlo, causar su propia muerte” (Criminal Code, seccion 241.1(b)). De forma similar, en Espafia
la ley permite el “suministro al paciente por parte del profesional sanitario de una sustancia, de
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manera que ésta se la pueda auto administrar” (Ley Organica 3/2021, articulo 3.g.2). En el estado de
Victoria, la ley permite “prescribir y suministrar a la persona la sustancia para la muerte voluntaria”
(Voluntary Assisted Dying Act 2017, parte 4, seccion 45). Y en Nueva Zelanda, la ley permite
suministrar “medicamentos para aliviar su sufrimiento, acelerando la muerte” (End of Life Choice
Act 2019, parte 1, seccion 4(b)).

Por su parte, en Alemania, Italia, Montana y Colombia, los jueces han decidido recientemente
legalizar el suicidio asistido. El Tribunal Constitucional aleman, por ejemplo, sostiene que esta
permitido “acercarse a los demas, buscando su ayuda y aceptando la ayuda que le ofrecen en el
ejercicio de su propia libertad... [incluso para] quitarse la vida” (BVerfG, Urteil vom 26. Februar
2020 - 2 BVR 2347). A su vez, el Tribunal Constitucional italiano sostiene que, en ciertos casos, esta
permitido “facilitar la ejecucion de la intencion suicida, de forma autonoma y libre” (sentenza 242/
2019). Por su parte, la Corte Suprema de Montana, aludiendo la responsabilidad penal, sostuvo que
“el consentimiento del paciente con una enfermedad terminal a la ayuda del médico para morir
constituye una defensa legal contra un cargo de homicidio” (Baxter v. Montana, 2009). La Corte
Constitucional colombiana sostuvo recientemente que las personas pueden “dar por terminada su
vida con pleno consentimiento y libre de presiones de terceros, sin que el Estado pueda afirmar un
deber de preservacion de la vida a toda costa” (sentencia C-164/2022).

La eutanasia activa, finalmente, también ha sido aceptada por un pufiado de paises. La Corte
Constitucional colombiana la despenaliz6 en 1997, restringiendo el tipo penal de homicidio por
piedad (sentencia C-239/1997). En Paises Bajos la ley permite realizar al médico “una declaracion
escrita que contiene una solicitud de terminacién de la vida” (Wet toetsing levensbeéindiging, 2002
(articulo 2.1.f)). En Bélgica la ley permite “poner fin intencionalmente a la vida por alguien que no
sea el interesado, a peticion de este ultimo”. En Luxemburgo la ley permite “poner intencionalmente
fin a la vida de una persona a peticion expresa y voluntaria de ésta” (Lot du sur leuthanasie, articulo
1. 2). En Canada el Bill C-14 estableci6 como una de las modalidades de la asistencia en la muerte
“la administracion por un médico o enfermero practicante de una sustancia a una persona, a
peticion suya, que causa su muerte” (Seccion 241.1(a)). En Espana la Ley Orgdanica 3/2021
establece que la ayuda para morir puede prestarse mediante “la administracién directa al paciente
de una sustancia por parte del profesional sanitario competente” (articulo 3.g.2). En Victoria y
Nueva Zelanda existen disposiciones similares (Voluntary Assisted Dying Act, parte 4, seccion 46;
End of Life Choice Act, parte 1, Seccion 4(a)).

En los préximos apartados, el articulo se enfocara exclusivamente en la eutanasia activa y el
suicidio asistido.

IV. C NDICI NE A A ACCEDE A LA EUTANA IA ACTIVA AL
UICIDI A I TID

Tabla 2

Criterios de elegibilidad de los pacientes

43



Pais Enfermedad
Incurable
Curable Menores de edad | Extranjeros
Fisica no terminal Fisica terminal Mental
X X
v v v | v
Sui Por las Pgr as
W78 1 asociaciones | Strafgesetzbuch 1937 | Strafgesetzbuch 1937 |Urteil BGE 133158 S.| ~ asociaciones No
por el derecho (art. 114) (art. 114) 59 por el derecho | prohibido
a morir a morir
v
v v v 12-18 afios.
X v
Wet toetsing Wet toetsing Wet toetsing Wet toetsin
Paises Bajos| Wetboek van | levensbeéindiging op | levensbeéindiging op | levensbeéindiging op levensbegindiging Sin
Strafrecht verzoek en hulp bij verzoek en hulp bij verzoek en hulp bij g
. i . : op verzoek en | prohibicion
(Articulo 293) | zelfdoding, 2002, (art. | zelfdoding, 2002 (art. | zelfdoding, 2002 (art. hulp bij
2) 2) 2) zelfdoding, 2002
(arts. 2.3y 2.4)
v
X
v v v 0-18 afios. v
Bélei Loi relative a { relative 2  relative 3  relative 3
¢lgica I’euthanasie, 28| Loire gtlve a . , Loire z.mve a - ’ Loire ‘fltlve a . Loi relative aux Sin
mai 2002 I’euthanasie, 28 mai | 1’euthanasie, 28 mai | 1’euthanasie, 28 mai soins palliatifs, | prohibicién
(articulo 2) 2002 (art. 2) 2002 (art. 2) 2002 (art. 2) 14 juin 2002 ’
(art. 2)
X X
; v v v
) I;hm sur t Loidu 16
euthanasie e
Luxemburgo] I’ azsistan ce ay | L0 sur euthanasie et | Loi sur euthanasie et | Loi sur I’euthanasie et | ™Mars 2009 sur v
suicide I’assistance au suicide | I’assistance au suicide | I’assistance au suicide | 1 euthanasie et ,
Iassistance au Sin
(articulo 2.1 (art. 2.1 (3)) (art. 2.1 (3)) (art. 2.1 (3)) suicide, art. prohibicion
' 2.1(1
(3) M
X
X X
X
v v Bill C-14 Bill C-14,
A - i - 1l C-
Canadd | Criminal Code [Bill C-7, 2021 (Seccién|  Bill C-14, 2016 Bill &7, 2021 (Seccién 2016
(Seccion 241) 241.2 (1)) (Seccion 241.2 (1)) (241.2(2.1)) 241.2(1)(b)) (izclcg;n
Colombi X v
olombra v v v 6-18 afios X
Codigo Penal | Sentencia C-233 de | Sentencia C-239/1997 | Sentencia c-233 de | Resolucion 825 de Resolucién
(arts. 106 y 2021 2021 2014 / Sentencia |971 de 2021
107) T544 de 2018 (art. 2)
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X
X v X X Sin
Italia o
rohibicion
Sentensd 242 | Sentenza2422019 | Sentenza 2422019 | Sentenza 2422019 [Sentenza 242/2019| *
X
X v v v Y
Sterbeverfi Sterbeverfiig
: trafeesetzbuch erbeverfiigungs
Austria |5 ra(agretissjouc Sterbeverfiigungsgesetz|Sterbeverfiigungsgesetz|Sterbeverfiigungsgesetz ges etzg 85| ungsgesetz
78(2)1) (art. 1o., §6(3)2) (art. 1o., §6(3)1) (art. 1o., §6(3)2) (art. lo.,
lo., §6 (1) §1(2))
v v v v v
Alemania BVerfG, Urteﬂ BVerfG, Urteil des BVerfG, Urteil des BVerfG, Urteil des (BVerfG, Urteil Sin
des Zweiten . . . des Zweiten Senats o
Senats vom 26 Zweiten Senats vom | Zweiten Senats vom | Zweiten Senats vom vomm 26. Februar prohibicion
Februar 2020 26. Februar 2020 26. Februar 2020 26. Februar 2020 2020)
X
X v v v X
_—_— Ley
SPald 1 Codigo Penal | Ley Organica 3/2021 | Ley Orgénica 3/2021 | Ley Organica 3/2021 | (Ley Orgénica | Orgdnica
(articulo 143) (art. 3.b) (art. 3.c) (art. 3.b) 3/2021, art. 5.1.a) | 3/2021 (art.
5.1)
X X X X X
Estados
Unidos | Washington v. Washington v. Washington v. Washington v. Washington v. | No aplica
Glucksberg Glucksberg Glucksberg Glucksberg Glucksberg
X X
X X v X
Oregon The Oregon The Oregon The Oregon
Estados Death gith The Oregon Death with| The Oregon Death with|The Oregon Death with Death with Death with
Unidos Dieni tywAc ¢ Dignity Act, 1994 Dignity Act (1994, Dignity Act (1994, Dignity Act, Dignity Act,
1994g(§1'01(1,)) (§1.+1(1)) §1.+1(1) §1.+1(1)) 1994 (§1.+1(1) {1994 (§2.01.
y§2.+1) y§3.14)
X
Montana X X v X X
%stg(clios Baxter v. Baxter v. Montana, Baxter v. Montana, Baxter v. Montana, [Baxter v. Montana, ﬁiﬁg n\;
A0S I Montana, 2009 2009 2009 2009 2009 2000
. . X X
Victoria X X v X
Australia Volunta
Voluntary Voluntary Assisted Voluntary Assisted Voluntary Assisted Yoluntary Assi gy
. . . : Ty . Assisted Dying ssiste
Assisted Dying| Dying Act 2017 (Part Dying Act 2017 (Part | Dying Act 2017 (Part Dvine Act
Act 2017 (Part| 2, Sec. 9, (1)(d)(ii) y 2, Sec. 9(2) Act 2017 (Part 2, ne
P S ’ Sec. 9(a)) 2017 (Part 2,
(iif) Seccion 9(b))
X X x
X v X End of Lif
Nueva End of Life End of Life Crllloi(ée Alci
Zelanda Choice Act  |End of Life Choice Act|End of Life Choice Act|End of Life Choice Act | Choice Act 2019 | g (Part
2019 (Part 1, 12019 (Part 1, Sec. 5(c))[2019, Part 1 (Sec. 5(c)) (2019 (Part 1, Sec. 5(c)) | (Part 1, Sec. 5(1) | | "¢ 5(1)
Seccion 5(¢)) (@) ’ (cj)
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Fuente: Elaboracion propia

1. Enfermedad terminal, fase terminal y pronostico de vida

Todos paises analizados permiten que los enfermos terminales!® accedan a la eutanasia o el
suicidio asistido; sin embargo, Italia, Oregon, Victoria y Nueva Zelanda exigen que la enfermedad
terminal cumpla requisitos adicionales.

Italia es sin duda el pais con las condiciones mas restringidas para la realizaciéon del suicidio
asistido. La Corte Constitucional, mediante sentencia 242/2019, no solo exige que la persona
padezca una enfermedad incurable (irreversibile), sino también que sea “mantenida con vida por
tratamientos de soporte vital”, como la nutricién, la hidratacién y la respiracion artificiales. De
esta manera, las condiciones para acceder al suicidio asistido son equiparables a condiciones
tipicas para practicar la eutanasia pasiva. La Corte consideré que solo de esta manera se puede
garantizar a los pacientes conectados a mecanismos de soporte vital una alternativa a los
cuidados paliativos o a la eutanasia pasiva, que pueden retrasar la muerte y producir, en el

proceso, intensos sufrimientos.}1

De forma similar, el estado de Oregon exige no s6lo que la enfermedad sea terminal, sino
también que “produzca la muerte dentro de los seis meses siguientes” (§1.01(12)). El estado de
Victoria exige, por su parte, que la enfermedad “cause la muerte en semanas o meses, sin exceder los
seis meses”, a menos que se trate de una condiciébn médica neurodegenerativa, en cuyo caso la
enfermedad debe “causar la muerte en semanas o meses, sin exceder los 12 meses” (part 2, seccion 9,
(4)). En Nueva Zelanda la ley exige que la persona “sufra de una enfermedad terminal que
probablemente concluya con su vida dentro de los 6 meses” y que se encuentre en “un estado

avanzado de disminucién irreversible de la capacidad fisica” (parte 1, seccion 5(c) y (d)).12
2. Enfermedades mentales y enfermedades fisicas no terminales

Algunos paises han permitido la eutanasia a causa de condiciones médicas no terminales,
incluidas las enfermedades y trastornos psiquiatricos. En Austria la ley cobija a las personas que
“padecen una enfermedad grave de larga duracién, con sintomas persistentes, cuyas consecuencias
perjudican permanentemente todo el estilo de vida del afectado” (articulo 1o., § 6(3)). En Espana la
ley exige, en general, que la persona tenga un padecimiento grave, cronico e imposibilitante que
afecte directamente la autonomia, las actividades diarias y la capacidad de relacion del paciente, sin
posibilidades de mejora o curacién” (articulo 3.b). En Colombia la Corte Constitucional permiti6
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recientemente la eutanasia para pacientes que padecen “un intenso sufrimiento fisico o psiquico,
proveniente de lesion corporal o enfermedad grave e incurable” (sentencia C-233/2021). En Bélgica
la ley alude a un “sufrimiento fisico o mental” insoportable e incurable (articulo 30.). Aunque no
sefiala textualmente que la enfermedad deba ser mental, actualmente son comunes los pacientes

psiquiétricos sin afecciones fisicas.}®> En Paises Bajos la ley no distingue entre enfermedades
terminales y no terminales, ni entre enfermedades fisicas y mentales, por lo que se asume que ambas
estan contempladas. En Luxemburgo estan protegidas las personas que, a causa de una lesién o una
enfermedad no especificada (fisica o mental), se encuentren en una situacion médica “sin salida”
(sans issue), “incurable” o “irreversible” que les produce sufrimiento fisico o psiquico constante,
insoportable y sin perspectiva de mejora (articulo 2.1 (3)).1* En Suiza pese a que no existe
legislacion expresa, es comun que las asociaciones por el derecho a morir asistan —con el aval de la

Corte Suprema—2> el suicidio de personas con trastornos psiquiatricos.

Canadi es el unico pais que restringe la naturaleza incurable de la enfermedad a las
enfermedades fisicas. El Bill C-14 (2016), ratificado recientemente por el Bill C-7 (2021), sefialé que
“una enfermedad mental no se considera una enfermedad, padecimiento o discapacidad” que dé
lugar a la aplicacion de la asistencia médica para morir (seccion 2.1) (Martha Cancino, 2022, p. 70).
Sin embargo, el Bill C-7 dejé abierta la posibilidad de que, a més tardar en 2023, las personas con
enfermedades mentales de base puedan acceder a la eutanasia (seccion 5(1)).

Ahora bien, la naturaleza incurable de la enfermedad o condicién médica es concebida de
formas muy distintas en cada pais. De hecho, a través de los afios, el requisito se ha flexibilizado
bastante, para incluir progresivamente patologias que pueden tener en la literatura médica
probabilidades mas o menos altas de curacién o mejora. En Bélgica, por ejemplo, ha sido aplicada la
eutanasia y el suicidio asistido a pacientes con padecimientos somaticos como la enfermedad de
Creutzfeldt-Jacob, la enfermedad de Huntington, Alzheimer, el cancer en etapa temprana, e incluso
ceguera (Etienne Montero, 2017, p. 34; Lars Mehlum, 2020, p. 5). De igual manera, en el noveno
reporte de la Comision Federal para el Control y la Evaluaciéon de la Eutanasia de Bélgica (2020),
fueron reportados 57 procedimientos entre 2018 y 2019, equivalentes al 1.1% del total, en los que las
enfermedades de base fueron catalogadas como trastornos psiquiatricos, que incluyen “trastornos de
la personalidad, depresion, estrés postraumatico, esquizofrenia y autismo”, y trastornos cognitivos,
que incluyen “diferentes formas de demencia como la enfermedad de Alzheimer, demencia vascular
y demencia con cuerpos de Lewy” (2020, p. 4). Patrones similares existen en Paises Bajos, cuyos
comités regionales de revision de eutanasia reportaron en 2019, entre otros, pacientes con demencia
en etapa temprana, trastorno de estrés postraumatico, trastorno limite de la personalidad, autismo y
trastorno obsesivo compulsivo. A la luz de estas practicas, la exigencia de incurabilidad termina
siendo bastante subjetiva. En Bélgica, por ejemplo, la incurabilidad depende en gran medida de la
disposicion del paciente de someterse a un tratamiento:

..lanociéon de “trastorno incurable” parece menos objetiva de lo que podria pensarse a primera vista... El
paciente puede rechazar un tratamiento con el resultado de que su trastorno se vuelve “incurable”. El
Unico requisito objetivo de la Ley —de una condicién grave e incurable causada por accidente o
enfermedad— podria, de esta manera, en efecto, ser creado por el paciente. (Herman Nys, 2017, p. 17)
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Por supuesto, son bastante comunes las criticas a la flexibilizacion del requisito de
incurabilidad para las enfermedades mentales. Muchos médicos consideran que los trastornos
psiquiatricos, incluso los mas profundos, pueden ser tratados exitosamente. Para Lars Mehlum et al.
(2020, p. 5), “en la mayoria de los casos, incluso las tendencias suicidas graves y el
comportamiento autodestructivo pueden tratarse y se puede ayudar a las personas a
recuperarse”. La evidencia médica reciente sobre los tratamientos psiquidtricos en adultos y
adolescentes parece apoyar este punto de vista (Keith Hawton et al. (2016) y Catherine Glenn et al.
(2019)). La misma critica suele recaer sobre la flexibilizacion de las condiciones psicologicas para
expresar el consentimiento informado o para considerar el sufrimiento psicolégico como
“insoportable”. Segiin Lars Mehlum et al. el deseo de morir “puede ser un sintoma del trastorno y
en realidad puede transmitir varios otros mensajes posibles, que tienen mas que ver con que el
paciente se sienta abandonado, desilusionado o enojado” (2020, p. 6). Por esta razon, entre otras,
varios paises han optado por prohibir expresamente la eutanasia no solo cuando la enfermedad
psiquiatrica es la enfermedad de base, sino también cuando puede viciar el consentimiento

informado.1®
3. Enfermedades curables

Alemania destaca por haber suprimido recientemente todos los requisitos relacionados con la
condicion médica de la persona para practicar legalmente el suicidio asistido. En realidad, el pais no
prohibi6 legalmente el suicidio asistido entre 1871 y 2015, cuando era una practica casi inexistente y
los “médicos tenian una postura de mucho repudio hacia el asunto debido a su ethos y regulaciones
profesionales” (Urban Wiesing, 2021, p. 1). Fue en 2015, como reacciéon a la llegada de varias
asociaciones por el derecho a morir con dignidad, que el Cédigo Penal acogi6é nuevas disposiciones
que sancionaban a quienes, sin ser familiares del paciente, practicaran profesionalmente el
suicidio asistido. Sin embargo, en 2020, el Tribunal Constitucional anulé las nuevas disposiciones
por ser inconstitucionales. A diferencia de otros tribunales extranjeros, el Tribunal no restringié el
tipo de circunstancias en las cuales podria practicarse el suicidio asistido. Por el contrario, sefial6
expresamente que no es necesario justificar el deseo de morir con base en enfermedades terminales
o incurables:

El derecho a determinar la propia vida, que forma parte del &mbito mas intimo de la autodeterminaciéon
de un individuo, no se limita en particular a las enfermedades graves o incurables, ni se aplica solo en
determinadas etapas de la vida o enfermedad... La decisién de poner fin a la propia vida, tomada sobre la
base de la responsabilidad personal, no requiere explicacién ni justificaciéon alguna...

La sentencia del Tribunal Constitucional ha suscitado un profundo debate sobre las
condiciones bajo las cuales el Estado puede permitir el suicidio asistido sin sustraerse de la
obligacion de proteger la vida y, en especial, de prevenir el suicidio. En especial, el debate es algido
en temas como el suicidio asistido para menores de edad y comunidades vulnerables, como las
personas con discapacidad (Wiesing, 2021 y Jorg Fegert et al. 2021)

4. Eutanasia pedidtrica

La eutanasia y el suicidio asistido para menores de edad solo esta legalizada actualmente en
Bélgica, Paises Bajos, Colombia y, mas vagamente, en Alemania. Bélgica permiti6 en 2014 la
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eutanasia a los menores no emancipados, en condiciones diferentes a las que aplicaban, desde 2002,
para los mayores y los menores emancipados. Especificamente, la ley exige 1) el consentimiento
escrito de los padres y del menor (Ley del 24 de febrero de 2014; articulo 2.f), 2) un diagnoéstico de
enfermedad o lesidon terminal con corta esperanza de vida (articulo 2.C); 3) el sufrimiento fisico
insoportable (articulo 2.C): y 4) el concepto de un profesional en psiquiatria pediatrica o psicologia
que “asegure la capacidad de discernimiento del menor” (articulo 20.). En otros casos, cuando la
enfermedad es simplemente incurable (no terminal) o el sufrimiento es psiquico, la eutanasia
pediatrica no esta permitida: “el sufrimiento mental por si solo nunca es una condicion suficiente en
este escenario” (Herman Nys, 2017, p. 19).

Por su parte, Paises Bajos legaliz6 la eutanasia para menores entre 12 y 18 anos de edad desde
2002. En general, la ley exige 1) el consentimiento del menor, y 2) la conviccion médica de que el
menor tiene “una comprensién razonable de sus intereses” (Ley del 28 de mayo de 2002, articulo 2.3
y 2.4). Ademas, cuando el menor tiene entre 16 y 18 afos, es necesario que 3) los padres o tutores
sean involucrados en el proceso, pero no es necesario su consentimiento. Por el contrario, cuando el
menor tiene entre 12 y 16 afios, es necesario que concurran el consentimiento del menor y de los
padres (articulo 2.3 y 2.4). A diferencia de lo que ocurre en Bélgica, la ley no restringe el tipo de
enfermedad o sufrimiento exigidos para la eutanasia pediatrica, son aplicables las mismas reglas
vigentes para los adultos. Aunque actualmente hay proyectos para legalizar la eutanasia pediatrica
entre los 0 y los 12 afos, atin no existe una ley que lo reglamente.

Finalmente, Colombia despenaliz6 la eutanasia para menores de edad en 2017 (sentencia T-
544/2017). Segin la Corte Constitucional, el derecho a la dignidad humana “obliga a reconocer la
titularidad del derecho a la muerte digna de los nifos, nifias y adolescentes”; sin embargo, los
requisitos sobre el consentimiento son diferentes a los que aplican para los adultos. Cuando el
menor tiene entre 14 y 18 anos basta el consentimiento informado del menor, pero cuando tiene
entre 6 y 14 anos debe concurrir el consentimiento de los padres (resolucion 825/2018, articulo 10).
Ademas, para menores entre 6 y 12 afnos se exige una definicion de psiquiatria infantil que verifique
“un desarrollo neurocognitivo y psicologico excepcional” y “un concepto de muerte propia como
irreversible e inexorable” (resoluciéon 825/2018, articulo 90.).

Alemania es nuevamente un caso especial. El Tribunal Constitucional solo sefiald, como regla
general, que “el derecho a determinar la propia vida esta garantizado en todas las etapas de la vida”,
pero no especificO expresamente como deberia, las circunstancias bajo las cuales el derecho al
suicidio asistido protege a los nifios y adolescentes. Desde entonces, el alcance de la decisiéon de la
Corte ha sido ampliamente debatido. Algunos académicos consideran que la interpretacién de la

decision de la Corte debe restringirse para que el suicidio asistido sea aplicable solo a los adultos,*’
mientras que otros consideran que si puede proteger, al menos en ciertos casos, a nifos y

adolescentes.1® Hasta que no se expida una regulacién, sin embargo, el debate continuara.

En los demas paises analizados, la eutanasia a menores de edad est4 prohibida. En Espana la
Ley Organica 3/2021 exige “tener mayoria de edad” (5.1.a). En el mismo sentido, Luxemburgo exige
que el paciente sea “un adulto capaz y consciente en el momento de su solicitud” (articulo 2.1). En
Canada uno de los requisitos para acceder a la eutanasia es tener “al menos 18 afios de edad y
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capacidad de tomar decisiones con respecto a la salud” (241.2.(1)(b)). En Italia la Corte
Constitucional exigié “ser capaz de tomar decisiones libres e informadas”, lo que excluye a los

menores de edad.1® En Austria el articulo 78(2) del Codigo Penal senala expresamente que incurre
en el delito de “participacion en el suicidio” quien “asiste fisicamente a un menor para suicidarse”.
En Victoria para practicarse la eutanasia o el suicidio asistido, “la persona debe tener 18 afios o
mas”. En Suiza la ley no establece edad minima, pero todas las organizaciones por el derecho a morir
requieren que la persona sea un “adulto con buen juicio” (Sarah Mroz et al. 2021, p. 3547; Sigrid
Dierickx et al. 2020). En Nueva Zelanda, se exige que el paciente “tenga 18 o mas anos”.

5. Nacionalidad

En la mayoria de los paises analizados la eutanasia y el suicidio asistido no son accesibles a los
extranjeros que no posean residencia legal. En Austria solo los nacionales y los residentes
permanentes pueden acceder al suicidio asistido (articulo 10., §1 (2)). En Victoria se exige, ademas
de la ciudadania o la residencia permanente, “haber sido residente habitual en Victoria durante al
menos 12 meses” antes de la solicitud (parte 2, seccién 9 (b)). En Nueva Zelanda es necesario ser
ciudadano o residente permanente (parte 1, seccion 5(1)(c)). En Colombia es necesario ser nacional o
“contar con domicilio ininterrumpido en el territorio colombiano de un afio” (articulo 20.). En
Canada la ley exige que las personas sean elegibles para recibir servicios de salud financiados por el
Estado, por lo que es necesario “cualquier periodo minimo aplicable de residencia o periodo de
espera” (seccidon 241.2). En Espaina es necesario “tener la nacionalidad espafnola” o residencia legal
“superior a doce meses” (articulo 5.1(a)).

En los demas paises analizados no existen prohibiciones expresas para practicar la eutanasia o
el suicidio asistido a extranjeros; sin embargo, en algunos paises son frecuentes. En Suiza, por
ejemplo, es un fendémeno generalizado: “aproximadamente entre 150 y 200 personas de otros paises
viajan a Suiza cada afio para acceder al suicidio asistido por un médico, una préactica conocida como
turismo suicida” (Sarah Mroz, 2021, p. 3550). En Bélgica, por su parte, la Comision Federal de
Control y Evaluacion sobre la Eutanasia reporta en sus informes periodicos la realizacion de
eutanasia a extranjeros (2020). En Paises Bajos, donde no existen reportes consolidados sobre la
nacionalidad de los pacientes, la practica es, al menos, juridicamente posible (Alexander Safyan,
2011, p. 307).

V. EXI TEUN DE ECH A LA EUTANA IAYAL UICIDI A I TID ?

La normativa que regula la eutanasia o el suicidio asistido tiene estructuras muy distintas en todos
los paises analizados. A grandes rasgos, es posible hacer al menos dos clasificaciones. Por una parte,
algunos paises regulan la eutanasia o el suicidio asistido a través de estatutos exhaustivos sobre las
condiciones del paciente y los procedimientos de asistencia médica, mientras que otros los
despenalizan restringiendo algunos tipos penales. Por otra parte, algunos paises reconocen el acceso
a la eutanasia o el suicidio asistido como un derecho constitucional o legal, mientras que otros los
conciben como conductas no punibles.

1. Despenalizacion vs. regulacion
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La mayoria de los paises analizados cuentan con regulaciones mas o menos exhaustivas sobre
las condiciones médicas de los pacientes, los procedimientos de diagnostico, los protocolos para la
prestacion de la asistencia médica y las obligaciones de los servicios sanitarios. En casi todos, los
estatutos han sido expedidos por el legislativo, excepto en Colombia, donde fueron expedidos por el
Ministerio de Salud.?® Otros paises, sin embargo, cuentan solo con disposiciones legales o
jurisprudenciales que legalizan ciertas formas de eutanasia o suicidio asistido, o atribuyen derechos
y responsabilidades a los médicos, pero dejan sin regulacion aspectos importantes. En algunos
casos, la ausencia de regulacion es consecuencia de la despenalizacion judicial. En Alemania e Italia,
por ejemplo, los tribunales invalidaron las normas penales que sancionaban la eutanasia y el suicidio
asistido, pero el legislador atin no los ha reglamentado. En paises como Colombia, Canada y Austria,
donde la despenalizacién fue judicial (en 1997, 2015 y 2020), la regulaciéon ha sido expedida con
posterioridad (en 2015, 2016 y 2021).

Suiza, sin embargo, es un caso especial. Aunque despenaliz6 el suicidio asistido por via
legislativa en 1937,21 ha mantenido la practica sujeta a los reglamentos éticos y técnicos de los
profesionales médicos y las asociaciones defensoras del derecho a morir (Samia Hurst y Alex
Mauron, 2016, p. 1; Guillod y Schmidt, 2005). En la practica, las mismas asociaciones disefian los
requisitos, procedimientos y responsabilidades, dentro de los escasos limites fijados por el Codigo
Penal.22 Por supuesto, la ausencia de regulacién genera dificultades en la practica. Recientemente, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos considerd que la escasa legislacion sobre el suicidio
asistido en Suiza violaba el derecho fundamental a la privacidad de las personas (Gross v.

Switzerland).23

2. Derecho vs. No derecho

La legalizacion o regulacion de la eutanasia y el suicidio asistido no implica necesariamente un
derecho legal o constitucional a practicarlos. En algunos paises son simplemente conductas
despenalizadas. En Suiza, por ejemplo, el suicidio asistido es una conducta atipica. La legislacion
penal no lo contempla, pero tampoco existe una pretension para exigir del Estado la prestacion
médica. Algo similar ocurre en el estado de Oregon, que permite a los proveedores de servicios
meédicos negarse a asistir el suicidio (127.885 §4.+1(4)).

En otros paises, en cambio, se reconoce el derecho a la eutanasia o el suicidio asistido como
parte del derecho a la muerte digna. Colombia fue sin duda el primer pais en reconocer la eutanasia
como un derecho fundamental. La Corte Constitucional sefial6 que la penalizacion es incompatible
con los derechos a la dignidad humana, a la autonomia personal y a no ser sometido a tratos crueles,
inhumanos y degradantes (integridad personal). La prohibicién de la eutanasia, segin la Corte,
“equivale no sélo a un trato cruel e inhumano, prohibido por la Carta, sino a una anulacién de su
dignidad y de su autonomia como sujeto moral” (sentencia C-239/1997). Correlativamente, el
Estado tiene la obligacion de proporcionar todos los servicios médicos relacionados con la eutanasia,
a través del sistema publico de salud.?* Recientemente, la Corte esgrimié argumentos similares
sobre el suicidio asistido (sentencia C-164/2022).
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Igualmente, durante los Gltimos afos, en otros paises, los jueces han senalado, con algunos
matices, que el suicidio asistido esta protegido por derechos fundamentales.

En 2015 la Corte Suprema de Canada declar6 parcialmente inconstitucional el articulo 241.2
del Codigo Penal, que establecia pena de prision para quienes ayudaran “a una persona a morir por
suicidio”, asi como el articulo 14, seglin el cual “nadie tiene derecho a consentir que se le inflija la
muerte” (Carter v. Canada). En particular, la Corte sostuvo que la norma violaba los derechos a la
vida, la libertad y la seguridad de pacientes que manifestaban libremente su deseo de morir para

poner fin a sufrimientos insoportables causados por condiciones médicas graves e incurables.?>
Segun la Corte, la prohibicion absoluta del suicidio asistido vulnera el derecho a la vida, porque
incita a los enfermos terminales, en especial los que padecen enfermedades degenerativas, a
suicidarse de manera prematura, antes de que fisicamente les sea imposible. Aunque no existe un
derecho a la muerte digna, implicito en el derecho a la vida, el Estado debe suprimir factores que
ponen en riesgo la vida de las personas. Ademas, la Corte sostuvo que la prohibicion absoluta del
suicidio asistido vulnera los derechos a la libertad y la seguridad, dado que “interfiere con su
capacidad para tomar decisiones sobre su integridad fisica y atencién médica” (Carter v. Canada).

De forma similar, en 2019, la Corte Constitucional italiana declar6 inaplicable parcialmente el
articulo 580 del Codigo Penal, que sanciona la ayuda al suicidio. Segtn la Corte, el articulo no puede
aplicarse a personas que facilitan el suicidio de pacientes que cumplen las condiciones fijadas en la
misma sentencia. El articulo vulnera los derechos del paciente a la personalidad del paciente
(articulo 20.), a la autonomia para rechazar tratamientos médicos (articulo 32, inciso 2), y a la
libertad personal de quien, asistiendo un suicidio, podria verse sujeto a una pena (articulo 13). Sin
embargo, la Corte también neg6 que la penalizacion del suicidio asistido fuese contraria al derecho a
la vida (articulo 20.). Sostuvo que “del derecho a la vida, garantizado por el articulo 20., no puede
derivarse el derecho a renunciar a vivir” pues la vida “es un requisito indispensable para el ejercicio
de todos los demés derechos”. También sostuvo que la penalizacién no es contraria a los derechos a
la autodeterminacién (articulos 2o0. y 13, inc. 1) y a la privacidad (articulo 8o. CEDH), dado que
cumple un fin legitimo: garantizar la vida de las personas “mas débiles y vulnerables, que el sistema
penal pretende proteger de una eleccién extrema e irreparable, como es la del suicidio”.

También en 2018, el Tribunal Constitucional austriaco declar6 parcialmente inconstitucional el
articulo 78 del Codigo Penal, que sancionaba a quien “ayudara a otro a suicidarse”. Seguin el
Tribunal, el suicidio asistido esta amparado por el derecho a la autodeterminacion, que “incluye
tanto el derecho a configurar la propia vida como el derecho a una muerte digna” (articulos 8o.,
CEDH (derecho a la privacidad), 20., CEDH (derecho a la vida) y 13, CEDH (derecho a la igualdad)).
Particularmente, el Tribunal sostuvo que el derecho a la vida no obliga a protegerla contra las
decisiones autéonomas e informadas que toman las personas sobre cudndo y cémo morir
dignamente. Aunque el Estado si tiene la obligacion de proteger la vida de las personas vulnerables
que pueden tomar decisiones viciadas sobre el fin de su propia vida, no puede prohibir
completamente la asistencia al suicidio. De igual manera, el Tribunal Constitucional reconoci6 que,
en una época de creciente complejidad médica y mayor esperanza de vida, no es coherente con el
derecho a la privacidad obligar a las personas “en la vejez o en situaciones de debilidad fisica o
psiquica avanzada” a seguir viviendo. Finalmente, sostuvo que el derecho a la autodeterminacion
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implica no solo el derecho a decidir cudndo y cobmo morir, en especial el derecho al suicidio, sino
también el derecho a recibir ayuda o asistencia de terceros. En 2021 el Parlamento regul6 el suicidio
asistido, en desarrollo de la sentencia del Tribunal.

En Alemania el Tribunal Constitucional anul6é en 2020 el articulo 217 del Coédigo Penal, que
sancionaba la prestacion de servicios profesionales de asistencia al suicidio. Aunque el articulo
permitia la asistencia al suicidio cuando era llevada a cabo por un pariente o una persona cercana, el
tribunal concluy6 que era inconstitucional prohibir la asistencia médica profesional. Sostuvo que las
personas tienen derecho al suicidio y a recibir asistencia en el suicidio, como parte de los derechos
fundamentales a la personalidad y a la dignidad humana (Ley Fundamental, articulos. 1o. (1) y 2o.
(1)).26 Mas atn, sefialé que los derechos a la dignidad y la personalidad facultan a cada individuo a
poner fin a su vida “segin sus propios deseos”, por lo que basta su voluntad libre e informada para
hacer efectivo el derecho al suicidio, en general, y a obtener asistencia de un tercero en el suicidio, en
particular. En este sentido, segtin el Tribunal, la misma Constitucién prohibe que la ley imponga
requisitos que obstruyan el ejercicio de la autonomia, como los relacionados con la naturaleza y
evolucion de la enfermedad: “la permisibilidad de la asistencia para el suicidio no puede estar

vinculado a criterios sustantivos, por ejemplo, al requerir un diagnostico de enfermedad incurable o

terminal”.??

A diferencia de estos paises, en Estados Unidos el reconocimiento de la eutanasia y el suicidio
asistido como derechos constitucionales ha enfrentado hasta hoy barreras insuperables. La Corte
Suprema ha reconocido que la eutanasia pasiva esta amparada por la clausula del debido proceso de
la decimocuarta enmienda, en especial por el derecho a la “proteccion de la libertad” (protected

liberty interest);%8 sin embargo, también ha sostenido que la Constituciéon no concede a las personas
un derecho a la muerte asistida. En particular, la penalizacion del suicidio asistido no transgrede las
clausulas del debido proceso y la proteccion igualitaria de la décimo cuarta enmienda. Segin la
Corte, la tradici6on juridica “angloamericana” ha “castigado o desaprobado” historicamente el
suicidio asistido, por lo que nunca ha reconocido el derecho a la muerte asistida.2? Ademas, las
diferencias que existen entre la eutanasia pasiva y el suicidio asistido relacionadas con los
mecanismos causales e intencionales hacen que el trato diferenciado que hacen las leyes a ambas
practicas sea “importante”, “logico” y “racional”.3® La Corte concluyd que la sancién al suicidio
asistido puede justificarse sobre fines legitimos como la prevencion del suicidio, el resguardo de la
profesion médica y la proteccion de las “personas vulnerables contra la indiferencia, los prejuicios y
la presion psicologica y financiera para acabar con sus vidas”.

En algunos estados como Montana y Nuevo México, las cortes también han debatido
ampliamente la naturaleza constitucional del suicidio asistido. En 2008 la Corte del Primer Distrito
de Montana sostuvo que el suicidio médicamente asistido forma parte de los derechos a la
privacidad individual (en especial la autonomia personal) y la dignidad humana, previstos en la
constitucion del Estado.31 Sin embargo, la Corte Suprema de Montana sostuvo posteriormente que
el suicidio asistido de pacientes terminales estd amparado no tanto por la constitucion del Estado,
sino por la legislacién, en especial por la Terminally 11l Act (1987) y la seccion 45-2-211 del
constitucion del estado (Baxter v. Montana ADV-07 781, 18 2008). Pocos afios después, en el estado
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de Nuevo México, la Cuarta Corte de Distrito sostuvo que la penalizacion del médico que asiste la
muerte de un enfermo terminal era contraria a los derechos a la vida, la libertad y la felicidad,

previstos en la constitucion del Estado (articulo 2o., par. 4).32 Paradéjicamente, dos afios mas tarde,
la Corte Suprema de Nuevo México decidié que la penalizacion del suicidio asistido no es contraria a

la constitucién del Estado.33

Finalmente, la Corte Europea de Derechos Humanos también ha sostenido que la prohibicién y
penalizacion del suicidio asistido no vulnera necesariamente los derechos previstos en la
Convencion. En Pretty v. United Kingdom, la Corte sostuvo que el articulo 8o. CEDH, sobre el
derecho a la vida, “no puede, sin una distorsion del lenguaje, interpretarse como que confiere el
derecho diametralmente opuesto, a saber, el derecho a morir”. Ademas, la penalizacion del suicidio
asistido no constituye un trato inhumano y degradante (articulo 30.), ni atenta contra los derechos a
la igualdad (articulo 14 CEDH) y a la libertad de pensamiento, conciencia y religién (articulo 9o.
CEDH). Aunque el derecho a la autonomia personal, implicito en el derecho a la privacidad (articulo
8o. CEDH), implica respetar “la forma como [la demandante] elige pasar los momentos finales de su
vida”, la Corte manifiesta no estar “preparada” para sostener que la prohibicion del suicidio asistido
“constituye una injerencia en su derecho al respeto de la vida privada”. Por el contrario, “la
injerencia puede justificarse como “necesaria en una sociedad democratica” para la proteccién de los
derechos de los deméas”. Posteriormente, en Hass v. Switzerland, la Corte reconoci6 que “los Estados
disfrutan de un considerable margen de apreciacion en este ambito”, por lo que pueden prohibir
totalmente el suicidio asistido.

VI. C NCLU I NE

Este articulo ha analizado la normativa que regula la muerte asistida en trece paises. Ha mostrado
que la naturaleza y caracteristicas de la eutanasia y el suicidio asistido, asi como los grados de
reproche ético y juridico de los que son susceptibles, ain inciden en el enfoque punitivo de la
legislacion. Ademas, ha mostrado que las exigencias relacionadas con naturaleza de la enfermedad
(terminal, incurable o curable), la edad (nifos o adultos) y la nacionalidad (nacionales o extranjeros)
son considerablemente distintas en cada jurisdiccion, aunque se han flexibilizado durante los
ultimos afios. Finalmente, ha mostrado que la normativa sobre la muerte asistida puede tener
naturaleza y enfoques distintos. Mientras algunos paises han adoptado estatutos mas o menos
exhaustivos, otros se han limitado —a causa de decisiones judiciales o actitudes adversas a la
regulacion— a la mera despenalizacion. También, mientras algunos paises reconocen un derecho
subjetivo (legal o constitucional) a la muerte asistida, otros simplemente se abstienen de
sancionarla.

El analisis permite ver, al menos en parte, la complejidad juridica de un fenémeno con
profundas implicaciones éticas; sin embargo, también muestra un creciente consenso que parece
conducir, por el camino correcto, a la despenalizacion de la muerte asistida en los paises
occidentales. Como han sostenido varios tribunales, no es posible respetar la integridad, autonomia
y dignidad de una persona cuando la legislacion castiga a quienes contribuyen a aliviar sus
sufrimientos intratables, a través de una muerte consciente y deseada. Un Estado que honre la
dignidad humana debe reconocer que las personas tienen derecho a decidir, al menos en algunos
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casos, cuando y como morir. Por supuesto, las condiciones en las cuales surge este derecho y las
prestaciones que exige del Estado o los particulares no pueden considerarse universales. Los
derechos e intereses que involucra la muerte asistida (vida, dignidad, autonomia, integridad) solo
pueden ser optimizados mediante disefos normativos e institucionales que tomen en cuenta las
caracteristicas del ordenamiento juridico, la cultura, las capacidades del sistema de salud, la
regulacion de la profesién médica, entre otros. En este sentido, no parece adecuado defender a partir
de experiencias locales un modelo ideal de derecho a la muerte asistida. Sin duda, las discusiones
sobre la legalizacion de la muerte asistida a nivel global, en especial en América Latina, deberan
tomar en cuenta, con criterios éticos y técnicos, las ventajas y desventajas de cada modelo.
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que el derecho a la muerte asistida no estd consagrado en la Constitucion, pero cada estado o el gobierno federal pueden reconocerlo (Vacco v.
Quill). Véase Arthur Svenson (2017).

3 En orden cronologico, Victoria (2019), Australia Occidental (2019), Tasmania (2021), Australia Meridional (2021), Queensland (2021) y
Nueva Gales del Sur (2022). Como la regulacion de la eutanasia no esta explicitamente prevista en la seccién 51 de la Constitucion australiana, el
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independientemente de los medios” (FCECE, Primer Reporte, 2004, p. 24 y Herman Nys, 2017, p. 10).
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18 por ejemplo, Wiesing (2021, p. 2) considera que, conforme a la sentencia de la Corte, “el permiso se aplica en todas las fases y situaciones de
la vida, siempre que una persona tenga la edad y la capacidad de dar su consentimiento”.

19 Asi lo consideran Emanuela Turillazzi et al. (2021, p. 676) a partir del analisis de la sentencia de la Corte Constitucional italiana: “Un
requisito previo es la capacidad y plena autonomia de decision del paciente. Esto excluye la posibilidad de que la solicitud de suicidio asistido
pueda provenir de un menor (menor de dieciocho afios) o de un paciente incompetente a través de un sustituto o un fideicomisario”.

20 e trata de las resoluciones 1216 de 2015, 825 de 2018 y 971 de 2021 del Ministerio de Salud.

21 Sin embargo, como senala Guilloud y Schidt (2005, p. 29), en Suiza, “la discusion [que condujo a la despenalizacion] no contemplaba el
suicidio asistido desde una perspectiva médica. Por el contrario, se inspird en historias romanticas sobre personas que se suicidan en defensa de su
propio honor o el de su familia y sobre suicidios cometidos por amantes rechazados”.

22 Como sefialan Samia Hurst y Alex Mauron (2017, p. 5), en Suiza “el marco normativo es una cuestion de costumbre informal mas que de
derecho positivo. Por ejemplo, existe un acuerdo implicito de que las autoridades o el personal médico no deben prevenir activamente el suicidio
asistido, a menos que exista la presuncion de una violacion flagrante de las normas legales o reglamentarias, o de las normas informales
establecidas por las asociaciones por el derecho a morir”.

23 Un analisis de la sentencia del TEDH es realizada por Jorge Antonio Climent (2018, p. 135).

24 Un analisis critico sobre los fundamentos constitucionales de la muerte asistida en Colombia es desarrollado por Geraldine Gonzles de la
Vega (2018).

25 En 1993 la Corte Suprema ya se habia pronunciado sobre la constitucionalidad de la prohibicion del asistido en Rodriguez v. British
Columbia, declarando que el articulo 241.2 no violaba derechos fundamentales.

26 Ep palabras de la Corte, “La proteccion otorgada por los derechos fundamentales también comprende la libertad de buscar y, si se ofrece,
hacer uso de la asistencia brindada por terceros para este fin [el suicidio]” (BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 26. Februar 2020).

27 A respecto, véase Wiesing (2021, p. 2).

28 Segin la Corte, “la Constitucién de los Estados Unidos otorgaria a una persona competente ¢l derecho constitucionalmente protegido de
rechazar la hidratacion y nutricion vitales” (Cruzan v. Director, Missouri Department of Health). A nivel estatal, la Corte Suprema de Nueva Jersey,
en el caso In re Quinlan (70 N.J. 10, 355 A.2d 647 (NJ 1976)).

29 Washington v. Glucksburg, 521 U.S. 702 (1997).

30 vacco v. Quill, 521 U.S. 793 (1997): “cuando un paciente rechaza un tratamiento médico de soporte vital, muere a causa de una enfermedad o
patologia mortal subyacente; pero si un paciente ingiere un medicamento letal prescrito por un médico, ese medicamento lo mata”

31En palabras de la Corte, “los derechos constitucionales de Montana a la privacidad individual y la dignidad humana, en conjunto, abarcan el
derecho de un paciente terminal competente a morir con dignidad” (Baxter v. Montana ADV-07 781, 18 2008).

32 Ep palabras de la Corte, la penalizacion del suicidio asistido viola el “derecho fundamental a elegir la ayuda para morir de conformidad con
la garantia de la Constitucion de Nuevo México para proteger la vida, la libertad y la busqueda y obtencion de la felicidad” (Morris v. Brandenburg,
Case No. D-202-CV 2012-2909, 12-13, 2014).

33 Morris v. Brandenburg, Case No. S-1-SC-35478, 2 (2016).
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ANIMALI, SENZIENZA E SPECISMO NELLA DISCIPLINA GIURIDICA
SOVRANAZIONALE EUROPEA

Paolo DoNADONI*

Ripreso:

L‘analisi  delle fonti sovranazionali
europee, Unione europea e Consiglio
d’Europa, mostra che il concetto di
animale viene articolato su una pluralita
di categorie giuridiche che richiedono di
necessita di ricorrere al plurale: non

esiste  “l'animale”, come categoria
unitaria e compatta, bensi “gli animali”,
ognuno con sue specifiche

caratteristiche, destinatari di volta in
volta, di peculiari discipline e tutele. Nel
corso del tempo si ravvisa l'emergere
della consapevolezza, mutuata
dall’incremento delle conoscenze
scientifiche, della capacita di alcuni
animali di provare piacere, dolore,
paura, angoscia, etcétera,
caratteristiche che ne fanno ‘“esseri
senzienti” e richiedono una crescita di
attenzione e di tutela. Il quadro
complessivo, tuttavia, risulta ancora
talora ambiguo e comunque in
progressiva evoluzione. L’Unione
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The analysis of European supranational
sources, the European Union and the
Council of Europe, shows that the
concept of animal is articulated on a
plurality of legal categories that require
the need to use the plural: there is no
"animal”, as unitary and compact
category, but rather "animals", each
with its own specific characteristics,
recipients from time to time, of
particular disciplines and protections.
Over time we can see the emergence of
awareness, borrowed from the increase
in scientific knowledge, of the ability of
some animals to feel pleasure, pain,
fear, anguish, etcetera characteristics
that make them "sentient beings" and
require a growth of attention and
protection. The overall picture,
however, is still sometimes ambiguous
and in any case in progressive
evolution. The European Union has
planned to prepare a new and
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europea ha previsto di predisporre una coordinated discipline on the subject by
nuova e coordinata disciplina della the end of 2023.
materia entro la fine del 2023.

Animals, law, the European Union, the

Animali,  diritto,  Unione europea, Council of Europe, sentient beings,
Consiglio d’Europa, esseri senzienti, animal welfare.
benessere animale.

SommMmario: 1. Premessa. 11. L’Europa. 111. Considerazioni finali. TV.
Bibliografia.

I. PREMESSA

Il concetto di animale e oggetto di una costante messa in discussione e rielaborazione nel
continente europeo, sull'impulso del movimentismo animalista e delle teorie che fondano la
rilevanza della “questione animale” in ambito filosofico e giuridico, in particolare aprendo ad
ipotesi di ampliamento della soggettivita oltre '’humanum. Cio ha portato a differenze radicali
nell'impronta dei singoli ordinamenti, come mostrano gli studi comparativistici® (la riforma pit
recente riguarda I'Ttalia che, mediante la L. cost. 1/2022, ha modificato i Principi fondamentali
della Carta costituzionale introducendo all’articolo 9 una «riserva di legge» per la disciplina di
regolamentazione e tutela degli animali),> ma anche — prima facie — ad un percorso di
progressivo affinamento della disciplina da parte degli organi sovranazionali.?

In questo quadro generale, con il presente scritto si vuole tracciare il profilo della vigente
disciplina europea, con riferimento all'Unione Europea e al Consiglio d’Europa, e far emergere

alcune considerazioni di analisi del processo in corso.*

II. L'EuroPA

In Europa, a livello sovranazionale, previo un cenno alla Dichiarazione universale dei diritti degli
animali della Lega Internazionale dei Diritti dell’Animale proclamata a Parigi presso la sede
Unesco nel 1978° (nel preambolo afferma che «ogni animale ha dei diritti» e all’articolo 14 precisa
che «devono essere difesi dalla legge come i diritti dell'uomo»; mentre all’articolo 6 lett. A
definisce 'animale «compagno» del suo padrone umano e ne sancisce il «diritto ad una durata
della vita conforme alla sua naturale longevita»), sotto profilo del diritto positivo comunitario
distinguiamo —nella gerarchia delle fonti— tra fonti pattizie (infra II.1.), di diritto derivato
primario (infra 11.2.) e secondario (infra 11.3.).

1. Unione europea: Trattati

Nel diritto dell'Unione europea, i Trattati istitutivi costituiscono fonti primarie cui il diritto
derivato adottato dalle Istituzioni deve necessariamente conformarsi e dare attuazione. Gia il
Protocollo sulla protezione e il benessere degli animali,® allegato al Trattato di Amsterdam del 2
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ottobre 1997,” ratificato in Italia con L. 209/1998,% poi abrogato e recuperato nell’articolo 6-ter
del TFUE, parlava gia di animali come sensibili e senzienti e invitava a tenere conto del loro
benessere.

Successivamente® il Trattato di Funzionamento dell’'Unione europea-T.F.U.E.,’® come
modificato dal Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007! (ratificato in Italia con L. 130/2008),*?
menziona gli animali in due disposizioni normative: I’articolo 13 recita che «I’'Unione e gli Stati
membri tengono pienamente conto delle esigenze in materia di benessere degli animali in quanto
esseri senzienti»'® (da notare che siamo nella Parte I, «Principi», Titolo II, «Disposizioni di
applicazione generale» il che —secondo autorevole dottrina— «assegna al benessere animale la
connotazione di principio guida»),'* e I'articolo 36 riporta invece divieti e restrizioni giustificati
da, all’interno di una elencazione pit ampia, motivi di «tutela della salute pubblica e della vita
delle persone e degli animali».*®

2. Unione europea: Regolamenti e Direttive

Quanto invece alle fonti di diritto derivato dell’'Unione europea (fonti secondarie,
subordinate ai Trattati), possiamo rilevare i regolamenti (atti giuridici vincolanti, direttamente
applicabili negli Stati membri) e le direttive (atti giuridici che stabiliscono obiettivi che gli Stati
membri debbono raggiungere ma che necessitano —di regola, salvo poche e tassative eccezioni—
di previ atti di recepimento da parte degli Stati membri). Per il tema che qui importa, elenchiamo i
seguenti documenti:

— il Regolamento CE n. 1/2005,®

nel preambolo, al considerando 5 prevede di «creare
condizioni piu rigorose per evitare dolore e sofferenza, al fine di salvaguardare il benessere e
la salute degli animali durante e dopo il trasporto» e, al considerando 13, da atto che «lo
scarico e il successivo carico degli animali potrebbe costituire un motivo di stress per questi

ultimi»;
La concreta applicazione di questo regolamento, tuttavia, € risultata molto problematica.’

— Il Regolamento CE n. 1523/2007,® nel preambolo, al considerando 1 recita «nella percezione
dei cittadini dell'Unione Europea, cani e gatti sono considerati animali da compagnia, per cui
non e accettabile usare le loro pellicce e i prodotti che le contengono», sicché all’articolo 3
stabilisce che «sono vietate la commercializzazione, l'importazione nella comunita e
lesportazione fuori della comunita di pellicce di cane e di gatto e di prodotti che le
contengono».

— 11 Regolamento CE n. 1099/2009'°, nel preambolo, al considerando 2 riconosce che
«I’abbattimento degli animali puo provocare dolore, ansia, paura o sofferenze di altro tipo
agli animali anche nelle migliori condizioni tecniche» e all’articolo 3 c. 1 prescrive che
«durante ’'abbattimento e le operazioni correlate sono risparmiati agli animali dolori, ansia o
sofferenze evitabili» e, a tal fine, prevede —nel prosieguo del medesimo articolo— che gli
animali «a) ricevano conforto fisico e protezione, in particolare tenendoli puliti e in
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condizioni termiche adeguate ed evitando loro cadute o scivolamenti; b) siano protetti da
ferite; c) siano trattati e custoditi tenendo conto del loro comportamento normale; d) non
mostrino segni di dolore o paura evitabili o comportamenti anomali; e) non soffrano per la
mancanza prolungata di cibo o acqua; f) non siano costretti all’interazione evitabile con altri
animali che potrebbe avere effetti dannosi per il loro benessere».

Il Regolamento CE n. 1223/2009%° all’articolo 18 (rubricato: «sperimentazione animale»)
sancisce i seguenti divieti: «a) l'immissione sul mercato dei prodotti cosmetici la cui
formulazione finale sia stata oggetto, allo scopo di conformarsi alle disposizioni del presente
regolamento, di una sperimentazione animale con un metodo diverso da un metodo
alternativo dopo che un tale metodo alternativo sia stato convalidato e adottato a livello
comunitario, tenendo debitamente conto dello sviluppo della convalida in seno all’lOCSE; b)
I'immissione sul mercato dei prodotti cosmetici contenenti ingredienti o combinazioni di
ingredienti che siano stati oggetto, allo scopo di conformarsi alle disposizioni del presente
regolamento, di una sperimentazione animale con un metodo diverso da un metodo
alternativo dopo che un tale metodo alternativo sia stato convalidato e adottato a livello
comunitario, tenendo debitamente conto dello sviluppo della convalida in seno all’lOCSE; c) la
realizzazione, all'interno della Comunita, di sperimentazioni animali relative a prodotti
cosmetici finiti, allo scopo di conformarsi alle disposizioni del presente regolamento; d) la
realizzazione, all’interno della Comunita, di sperimentazioni animali relative a ingredienti o
combinazioni di ingredienti allo scopo di conformarsi alle disposizioni del presente
regolamento, dopo la data in cui dette sperimentazioni vanno sostituite da uno o pitt metodi
alternativi convalidati».

Quanto agli animali da compagnia, sono in vigore il Regolamento CE n. 576/2013,%* che
stabilisce la disciplina per i movimenti degli animali da compagnia a scopi di polizia sanitaria
per la tutela della salute pubblica e animale, e il Regolamento CE n. 577/2013.%2

Nel Regolamento CE n. 625/2017,2% 1l pericolo, che nel precedente Regolamento CE n.
178/2002, veniva riferito esclusivamente alla salute umana, viene invece definito come
«qualsiasi agente o condizione avente potenziali effetti nocivi sulla salute umana, animale o
vegetale, sul benessere degli animali o sull’ambiente». Un cambiamento radicale.?*
D’altronde nel Considerando 1 il Regolamento premette che «il trattato sul funzionamento
dell’'Unione europea (T.F.U.E.) stabilisce che nella definizione e nell’attuazione delle politiche
e delle attivita dell'Unione sia garantito un elevato livello di protezione della salute umana e
animale nonché dell’ambiente», e nel Considerando 7 afferma che «l’articolo 13 T.F.U.E.
riconosce che gli animali sono esseri senzienti. La legislazione dell’'Unione in materia di
benessere degli animali impone a proprietari e detentori di animali e alle autorita competenti
di rispettare gli obblighi in materia di benessere degli animali al fine di garantire loro un
trattamento umano e di evitare di cagionare loro dolore e sofferenze inutili. Tali norme sono
basate su prove scientifiche e possono migliorare la qualita e la sicurezza degli alimenti di
origine animale».
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— La Direttiva 98/58/CE del 20 luglio 1998,%° prevede che «gli Stati membri provvedono
affinché i proprietari o i custodi [n.d.r. degli allevamenti] adottino le misure adeguate per
garantire il benessere dei propri animali e per far si che a detti animali non vengano provocati
dolori, sofferenze o lesioni inutili» (articolo 3), nell’Allegato si prevede che «gli animali malati
o feriti devono ricevere immediatamente un trattamento appropriato» (n. 4), «la liberta di
movimento propria dell’animale, in funzione della sua specie e secondo ’esperienza acquisita
e le conoscenze scientifiche, non deve essere limitata in modo tale da causargli inutili
sofferenze o lesioni. Allorché & continuamente o regolarmente legato, incatenato o trattenuto,
lanimale deve poter disporre di uno spazio adeguato alle sue esigenze fisiologiche ed
etologiche, secondo I'esperienza acquisita e le conoscenze scientifiche» (n. 7), «la circolazione
dell’aria, la quantita di polvere, la temperatura, I'umidita relativa dell’aria e le concentrazioni
di gas devono essere mantenute entro limiti non dannosi per gli animali» (n. 10), «gli animali
custoditi nei fabbricati non devono essere tenuti costantemente al buio o esposti ad
illuminazione artificiale senza un adeguato periodo di riposo. Se la luce naturale disponibile
insufficiente a soddisfare le esigenze comportamentali e fisiologiche degli animali, occorre
provvedere ad una adeguata illuminazione artificiale» (n. 11), «nessun animale deve essere
custodito in un allevamento se non sia ragionevole attendersi, in base al suo genotipo o
fenotipo, che cio possa avvenire senza effetti negativi sulla sua salute o sul suo benessere» (n.
21). Queste e altre misure mirano a garantire una qualita della vivibilita dell’ambiente per gli
animali.

— La Direttiva 2010/63/UE del 22 settembre 20102 sembra essere 1'unica al mondo che si pone
come obiettivo finale la piena sostituzione dell'uso degli animali a fini scientifici.?’ Nelle
premesse si rileva che «sono disponibili nuove conoscenze scientifiche per quanto riguarda i
fattori che influenzano il benessere degli animali e la capacita degli animali di percepire ed
esprimere dolore, sofferenza, angoscia e danni duraturi. E pertanto necessario migliorare il
benessere degli animali utilizzati nelle procedure scientifiche innalzando le norme minime
per la loro protezione in linea con i piu recenti sviluppi scientifici» (n. 6), «la presente
direttiva dovrebbe riguardare anche le forme fetali di mammiferi, in quanto vi sono prove
scientifiche che dimostrano che tali forme nell’ultimo terzo del periodo del loro sviluppo sono
a maggior rischio di provare dolore, sofferenza e angoscia, che possono anche influire
negativamente sul loro successivo sviluppo. Le prove scientifiche dimostrano inoltre che le
procedure eseguite su forme embrionali e fetali in una fase iniziale dello sviluppo potrebbero
provocare dolore, sofferenza, angoscia o danni duraturi» (n. 9), «gli animali hanno un valore
intrinseco che deve essere rispettato. Vi sono anche le preoccupazioni etiche del pubblico in
generale per quanto riguarda l'uso degli animali nelle procedure. Pertanto, gli animali
dovrebbero sempre essere trattati come creature senzienti e il loro uso nelle procedure
dovrebbe essere limitato alle aree che possono in ultima analisi giovare alla salute umana o
animale o al’ambiente. L'uso di animali a fini scientifici o educativi dovrebbe pertanto essere
preso in considerazione solo qualora non sia disponibile un’alternativa non animale» (n. 12),
«l'uso di metodi inappropriati per uccidere un animale puo causare dolore, angoscia e
sofferenza significativi all’animale» (n. 15), «per migliorare la trasparenza, facilitare
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lautorizzazione del progetto e fornire strumenti per monitorare la conformita, € opportuno
introdurre una classificazione di gravita delle procedure sulla base dei livelli stimati di dolore,
sofferenza, angoscia e danno duraturo inflitto agli animali» (n. 22), «da un punto di vista
etico, ci dovrebbe essere un limite massimo di dolore, sofferenza e angoscia al di sopra del
quale gli animali non dovrebbero essere sottoposti nelle procedure scientifiche. A tal fine,
dovrebbe essere vietata ’esecuzione di procedure che provocano forti dolori, sofferenze o
angoscia, che possono essere di lunga durata e non possono essere migliorate» (n. 23), «per
garantire il monitoraggio continuo delle esigenze in materia di benessere degli animali,
dovrebbero essere disponibili in ogni momento cure veterinarie adeguate e un membro del
personale dovrebbe essere responsabile della cura e del benessere degli animali in ogni
stabilimento» (n. 26), «nella detenzione, nell’allevamento e nell’'uso degli animali si dovrebbe
attribuire la massima priorita a considerazioni relative al benessere degli animali» (articolo
31).

Segue il testo vero e proprio della Direttiva la quale sancisce che «gli Stati membri
provvedono affinché, ove possibile, al posto di una procedura sia utilizzato un metodo o una
strategia di sperimentazione scientificamente soddisfacente che non comporti I'uso di animali
vivi [...] Gli Stati membri assicurano il perfezionamento dell’allevamento, dell’alloggio e delle
cure, nonché dei metodi utilizzati nelle procedure, eliminando o riducendo al minimo ogni
possibile dolore, sofferenza, angoscia o danno duraturo agli animali» (articolo 3), «Gli Stati
membri provvedono affinché gli animali siano abbattuti con il minimo dolore, sofferenza e
angoscia» (articolo 6 c. 1), «Gli Stati membri provvedono affinché, a meno che cid non sia
inappropriato, le procedure siano eseguite in anestesia generale o locale e che sia utilizzata
I’analgesia o un altro metodo appropriato per garantire che il dolore, la sofferenza e I’angoscia
siano ridotti al minimo. Le procedure che comportano lesioni gravi che possono causare forti
dolori non devono essere eseguite senza anestesia» (articolo 14 c. 1).

Quanto all’applicazione delle direttive in tema di tutela degli animali merita una menzione la
decisione della Corte di Giustizia UE 21.5.1996, C-5/94,%® che ha sancito — con riferimento ad una
fattispecie di trasporto di ovini vivi dalla Gran Bretagna alla Spagna — l'impossibilita di un
controllo reciproco tra Stati sulla corretta applicazione delle direttive di armonizzazione in quanto
«deve regnare fra gli Stati membri una fiducia reciproca per quanto concerne i controlli effettuati
sul rispettivo territorio». Il che, ovviamente, determina una riduzione delle concrete possibilita di
tutela degli animali. L’articolo 36 del Trattato T.F.U.E. non puo «giustificare una limitazione delle
esportazioni di merci in un altro Stato membro». In via interpretativa, pertanto, la logica del
mercato e della circolazione delle merci prevale sul controllo per la tutela degli animali.

3. Unione europea. Risoluzioni

Rileva, infine, nel diritto derivato dell’'Unione europea, la parte relativa a decisioni,
raccomandazioni, pareri, risoluzioni, etcétera.?® A questo riguardo citiamo —in via esemplificativa
— la Risoluzione®® del 3 maggio 20183! del Parlamento Europeo che, «Considerando che I'Unione
si € impegnata a promuovere il benessere degli animali, proteggendo nel contempo la salute
umana e 'ambiente» (considerando D), «considerando che, secondo 'indagine Eurobarometro n.
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442 del marzo 2016,32 ’'89% dei cittadini dell’'Unione concorda nel ritenere che 'UE dovrebbe fare
di piu per promuovere una maggiore consapevolezza dell'importanza del benessere degli animali a
livello internazionale, e il 90% dei cittadini dell’'Unione concorda nel ritenere che € importante
fissare norme elevate di benessere degli animali che siano riconosciute in tutto il mondo»
(considerando J), «considerando che I'Unione dovrebbe impegnarsi maggiormente per integrare
la promozione di elevati standard di benessere animale nell’ambito delle sue relazioni esterne»
(considerando P), conclude cosi: «sollecita I'introduzione a livello mondiale, sulla base del
modello del regolamento sui cosmetici, di un divieto sulla sperimentazione animale nel settore dei
cosmetici e di un divieto sul commercio internazionale di ingredienti e prodotti cosmetici
sperimentati sugli animali, che entrino in vigore prima del 2023».%3

4. Consiglio d’Europa: Convenzioni

A questo punto differenziamo tra Unione Europea e Consiglio d’Europa. Quest'ultimo,
infatti, non fa parte dell'Unione Europea, ma e un’organizzazione internazionale autonoma (nata
nel 1949, attualmente composta da 46 membri, con sede a Strasburgo). Anche se gli Stati membri
dell’'Unione europea sono tutti membri del Consiglio d’Europa, le due organizzazioni sono
totalmente distinte: 1'Unione Europea, infatti, ha i propri Consiglio Europeo®* e Consiglio dei
ministri dell’'Unione Europea,*® distinti tra di loro ed estranei al Consiglio d’Europa.

Il Consiglio d’Europa®® & un’organizzazione internazionale che promuove Convenzioni a cui
gli Stati membri possono o meno aderire,?” e rappresenta un riferimento sovranazionale oramai
consolidato. Come vedremo nelle considerazioni conclusive, mediante un raffronto su circostanze
specifiche, la sua disciplina presenta peraltro molti punti di contatto o di affinita con quella
dell’'Unione Europea. Verifichiamo ora i documenti piu significativi rispetto al nostro tema.

— Nella Convenzione europea sulla protezione degli animali nel trasporto internazionale del
13 dicembre 1968%® (Trattato n. 65, ratificato in Italia con L. 222/1973)%* in premessa il
Consiglio afferma di essere animato «dal desiderio di evitare, per quanto possibile, qualsiasi
sofferenza agli animali trasportati». La Convenzione richiede agli Stati di adottare «le
necessarie misure affinché agli animali sia evitata o anche ridotta al minimo qualsiasi
sofferenza» (articolo 1 c. 4), prevede che «prima di caricarli per un trasporto internazionale,
gli animali devono essere ispezionati da un veterinario autorizzato del paese esportatore che
riscontra la loro idoneita al trasporto» (articolo 3 c. 1), stabilisce che «gli animali che devono
partorire nel periodo di trasporto o che hanno partorito meno di 48 ore prima dello stesso
non devono essere considerati idonei al trasporto» (articolo 4), prevede che «il veterinario
autorizzato del paese esportatore, del paese di transito o del paese importatore possono
prescrivere un periodo di riposo, nel luogo che egli designa, durante cui agli animali saranno
date le cure necessarie» (all’articolo 5), stabilisce che «gli animali devono disporre di uno
spazio sufficiente e devono, salvo speciali indicazioni contrarie, potersi coricare» (articolo 6).
Gli imballaggi per il trasporto degli animali devono «garantire la sicurezza degli animali»
(articolo 6 c. 3), «durante il trasporto, gli animali devono essere abbeverati e ricevere
un’alimentazione adeguata ad intervalli regolari» (articolo 6 c. 4), «gli animali non devono
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essere sollevati per la testa, le corna o le zampe, durante le operazioni di carico o di scarico»
(articolo 8), per i trasporti lunghi di uccelli e conigli domestici «vanno messe a disposizione
degli animali una nutrizione adeguata e, ove occorra, dell’'acqua, in quantita sufficienti»
(articolo 39 c. 3).

La Convenzione europea sulla protezione degli animali negli allevamenti del 10 marzo
1976 (Trattato n. 87, ratificato in Italia con L. 623/1985)*! si ispira a «principi di protezione
degli animali» (articolo 2) a partire dal fatto che «ogni animale deve beneficiare di un
alloggio, di un’alimentazione e delle cure che — tenuto conto della sua specie e del suo grado
di sviluppo, d’adattamento e di addomesticamento — sono appropriate ai suoi bisogni
fisiologici e etologici, conformemente all’esperienza acquisita e alle conoscenze scientifiche»
(articolo 3), prevede «la liberta di movimento propria dell’animale, tenuto conto della sua
specie e conformemente all’esperienza acquisita e alle conoscenze scientifiche, non deve
essere intralciata in modo da causargli sofferenze o danni inutili» (articolo 4 c. 1), che
«l'illuminazione, la temperatura, il grado di umidita, la circolazione dell’aria, l'aerazione
dell’alloggio dell’animale e le altre condizioni ambiente come la concentrazione dei gas o
I'intensita del rumore devono —tenuto conto della sua specie, del suo grado di sviluppo,
d’adattamento e di addomesticamento— essere appropriate ai suoi bisogni fisiologici e
etologici, conformemente alle esperienze acquisite e alle conoscenze scientifiche» (articolo 5),
che «nessun animale deve essere nutrito in modo da causargli sofferenze o danni inutili e la
sua alimentazione non deve contenere sostanze che possano causargli sofferenze o danni
inutili» (articolo 6), stabilisce che «la condizione e lo stato di salute dell’animale devono
essere oggetto di un’ispezione approfondita ad intervalli sufficienti per evitargli sofferenze
inutili, ossia almeno una volta il giorno nel caso di animali custoditi in sistemi moderni di
allevamento intensivo. Gli impianti tecnici nei sistemi moderni di allevamento intensivo
devono essere oggetto, almeno una volta al giorno, di un’ispezione approfondita e qualsiasi
difetto costatato deve essere eliminato nei termini piu brevi. Quando un difetto non puo
essere eliminato immediatamente, devono essere subito prese le misure temporanee
necessarie per preservare il benessere degli animali» (articolo 7).

La Convenzione europea sulla protezione degli animali da macello del 10 maggio 1979*?
(Trattato n. 102,*® ratificato in Italia con L. 623/1985),* nelle premesse recita: «tenuto conto
dell'opportunita di assicurare la protezione degli animali destinati all’abbattimento», e
«tenuto conto che i metodi di abbattimento che risparmiano nei limiti del possibile agli
animali sofferenze e dolori devono avere un’applicazione uniforme nei rispettivi Paesi».
Nell’articolato si legge che nell’attivazione dei mattatoi ci si deve muovere «al fine di evitare,
nella massima misura possibile, di provocare eccitazioni, dolori o sofferenze agli animali»
(articolo 2 c. 3) e che «ciascuna Parte contraente vigila per risparmiare agli animali abbattuti
nei mattatoi o fuori di essi qualsiasi dolore o sofferenze evitabili» (articolo 2 c. 4). Infatti, «e
proibito schiacciare, torcere, spezzare la coda degli animali o colpirli agli occhi. I colpi inferti
senza criterio, in particolare i calci, sono proibiti» (articolo 5 c. 2); «le condizioni e lo stato di
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salute degli animali devono costituire 'oggetto di un’ispezione da eseguirsi almeno due volte
al giorno, mattina e sera» (articolo 9 c. 1).

— La Convenzione europea per la protezione degli animali da compagnia del 13 novembre
1987% (Trattato n. 125, ratificato in Italia con L. 201/2010),* nel Preambolo recita:
«Riconoscendo che I'nomo ha l'obbligo morale di rispettare tutte le creature viventi e in
considerazione dei particolari vincoli esistenti tra 1'uomo e gli animali da compagnia;
Considerando I'importanza degli animali da compagnia a causa del contributo che essi
forniscono alla qualita della vita e dunque il loro valore per la societa [...] Considerando che
una norma fondamentale comune di comportamento e di prassi che porti ad una condotta
responsabile da parte dei proprietari degli animali da compagnia sia un obiettivo non solo
auspicabile ma anche realistico» e «nessuno causera inutilmente dolori, sofferenze o angosce
ad un animale da compagnia. Nessuno deve abbandonare un animale da compagnia»
(articolo 3), «Ogni persona che tenga un animale da compagnia o che abbia accettato di
occuparsene sara responsabile della sua salute e del suo benessere. Ogni persona che tenga
un animale da compagnia o se ne occupi, deve provvedere alla sua collocazione e fornirgli
cure e attenzione, tenendo conto dei suoi bisogni etologici secondo la sua specie e la sua razza
ed in particolare: a) rifornirlo in quantita sufficiente di cibo e di acqua di sua convenienza; b)
procurargli adeguate possibilita di esercizio; ¢) prendere tutti i ragionevoli provvedimenti per
impedire che fugga» (articolo 4), quanto all’addestramento «nessun animale da compagnia
deve essere addestrato con metodi che possono danneggiare la sua salute ed il suo benessere,
in particolare costringendo ’'animale ad oltrepassare le sue capacita o la sua forza naturale, o
utilizzando mezzi artificiali che causano ferite o dolori, sofferenze ed angosce inutili»
(articolo 7), «gli interventi chirurgici destinati a modificare 'aspetto di un animale da
compagnia, o finalizzati ad altri scopi non curativi debbono essere vietati, in particolare: a) il
taglio della coda; b) il taglio delle orecchie; c) la recisione delle corde vocali; d) I'esportazione
delle unghie e dei denti» (articolo 10), prevede infine che «solo un veterinario o altra persona
competente deve procedere all’'uccisione di un animale da compagnia, tranne che in casi di
urgenza per porre fine alle sofferenze di un animale e qualora non si possa ottenere
rapidamente I’assistenza di un veterinario o di altra persona competente, o in ogni altro caso
di emergenza configurato dalla legislazione nazionale. Ogni uccisione deve essere effettuata
con il minimo di sofferenze fisiche e morali in considerazione delle circostanze. Il metodo
prescelto, tranne che in casi di urgenza, deve: a) sia indurre una perdita di coscienza
immediata e successivamente la morte; b) sia iniziare con la somministrazione di
un’anestesia generale profonda seguita da un procedimento che arrechi la morte in maniera
certa. La persona responsabile dell’uccisione deve accertarsi della morte dell’animale prima

di eliminarne la spoglia».*’

III. CONSIDERAZIONI FINAL

Vediamo quali elementi possiamo porre in luce, in via di prima e sommaria riflessione, per
un’analisi della disciplina riportata.
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Anzitutto, una considerazione preliminare. Con riferimento all'Unione Europea, vero € che
«la Comunita nasceva come ente posto a tutela del mercato, sicché é inevitabile che quelli che
sono stati storicamente soggetti passivi delle attivita economiche, quali gli animali, entrino nella
considerazione del diritto europeo quasi esclusivamente per la loro valenza economica negli
scambi».*® Ad es., il benessere animale —a livello comunitario— non era, in principio (e in parte ¢
cosl ancora oggi, in un quadro generale di ambivalenza, come approfondiremo nel seguito), un
fine in sé, centrato a vantaggio dell’animale medesimo, ma risultava strumentale a obiettivi
umani.*® Ma nel panorama globale, I'Europa si € comunque fatta progressivamente portatrice di
uno spirito di maggiore sensibilita e tutela verso gli animali, compresa la valorizzazione del loro
benessere (al punto che oggi, secondo alcuni autori, la prospettiva ¢ mutata).>®

Anzi, proprio il vocabolo «benessere», affiancatosi ai temi tradizionali della salvaguardia
delle specie e della protezione della salute, individua un ambito di tutela che si € recentemente
consolidato. Seppure a livello giuridico internazionale risulti ancora dotato di «fonti [...]

frammentarie e sparute»,>!

in ambito europeo —invece— il quadro si presenta piu definito e
tutelante.®> Non possiamo non rilevare, tuttavia, come la prospettiva che orienta il benessere

animale sia di matrice antropocentrica.>?

A riguardo di questo tema possiamo svolgere due considerazioni sui profili di novita che
presenta oggi il concetto di benessere a livello sovranazionale.

Alla luce della Decisione 25.11.2013 dell’Organizzazione Mondiale del Commercio®* e della
sostanziale conferma dell’Organo di appello con la Decisione del 22.5.2014,%> «ora ¢ acclarato che
la protezione del benessere animale per ragioni morali puo costituire un motivo legittimo di
restrizione del commercio internazionale»®®: & stato infatti confermato che l'adozione del
Regolamento CE 1007/2009,%” contestata da Canada e Norvegia, doveva ritenersi giustificata sulla
base della protezione della moralita pubblica (poiché —come recita il considerando 1— le foche
«sono esseri senzienti che possono provare dolore, angoscia, paura e altre forme di sofferenza»).

Possiamo inoltre ritenere, alla luce di alcune decisioni della Corte di Giustizia U.E. (in
particolare, cfr. 28.10.2021, C-357/20)°® che il parametro della tutela del benessere animale
rappresenti oramai un «canone decisorio di portata generale»,*® non legato al singolo esemplare
ma alla conservazione degli equilibri di specie nell’utilizzo delle risorse naturali.

In secondo luogo, i brani citati estrapolati dal contesto possono apparire di una incisivita
eccessiva rispetto alla loro reale portata se contestualizzati nel tenore complessivo dei testi
normativi in cui sono incorniciati da precisazioni e deroghe che ne mitigano I'impatto. Anzi, che
talvolta stravolgono completamente quello che puo essere il significato apparente degli estratti,
esplicitando come 'obiettivo non sia (o non sia soltanto) il benessere animale in sé, per 'appunto,
ma come piuttosto detto benessere risulti asservito ai traguardi del mercato e della sicurezza
alimentare umana (ossia risulti obiettivo secondario funzionale ad altri obiettivi primari).®®

Cio a partire dall’articolo 13 del T.F.U.E. che abbiamo citato nell’estratto significativo
«I’'Unione e gli Stati membri tengono pienamente conto delle esigenze in materia di benessere
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degli animali in quanto esseri senzienti», ma che, se completiamo la citazione, prosegue dicendo:
«rispettando nel contempo le disposizioni legislative o amministrative e le consuetudini degli Stati
membri per quanto riguarda, in particolare, i riti religiosi, le tradizioni culturali e il patrimonio
regionale». Par chiaro l'esito riduttivo sulla tutela per il benessere animale.

Ma l'esempio magistrale si rinviene nell’estratto del Regolamento n. 1099/2009 del
Consiglio dell’'Unione Europea quando al considerando 2 rileva che «l’abbattimento degli animali
puo provocare dolore, ansia, paura o sofferenze di altro tipo agli animali» e, al successivo
considerando 4, nell’affermare che «il benessere animale ¢ un valore condiviso nella comunita»,
specifica tuttavia che «la protezione degli animali durante la macellazione o 'abbattimento € una
questione di interesse pubblico che incide sull’atteggiamento del consumatore nei confronti dei
prodotti agricoli. Una migliore protezione degli animali durante la macellazione contribuisce
inoltre a migliorare la qualita della carne e indirettamente produce un impatto positivo sulla
sicurezza del lavoro nei macelli». Ovviamente, dalla lettura d’insieme, risulta totalmente travisata
la prospettiva che, deduttivamente, potremmo leggere isolando ed estrapolando il considerando 2
o la sola prima parte del considerando 4. Solo la visione d’insieme, la lettura integrale, ci
restituisce il dato reale.

Un precedente del medesimo tenore lo ritroviamo anche presso il Consiglio d’Europa. Nella
Convenzione europea sulla protezione degli animali da macello del 10 maggio 1979, infatti, si
legge «tenuto conto che i metodi di abbattimento che risparmiano nei limiti del possibile agli
animali sofferenze e dolori devono avere un’applicazione uniforme nei rispettivi Paesi», ma il
paragrafo successivo recita: «tenuto conto che la paura, la tensione, i dolori e le sofferenze di un
animale al momento dell’abbattimento rischiano di influenzare la qualita della carne».

Quindi, sotto questo profilo, Unione Europea e Consiglio d’'Europa paiono muoversi allineati
negli obiettivi.

Si puo altresi notare come di frequente i sostantivi espressivi di una condizione negativa
cagionata agli animali (es. «dolore», «sofferenza», «lesioni») risultino aggettivati in modo da
limitare la portata dei divieti di tutela.

In via esemplificativa presso I'Unione Europea: dolori, sofferenze e lesioni non devono essere
«inutili» (Direttiva 98/58/CE del 20 luglio 1998 —quindi sono ammissibili se utili?); dolori, ansia
e sofferenze non devono essere «evitabili» (Regolamento CE n. 1099/2009 —quindi sono
ammissibili se inevitabili?); il danno indotto nell’allevamento degli animali per sperimentazione
scientifica non deve essere «duraturo» (Direttiva 2010/63/UE del 22 settembre 2010— quindi &
ammissibile il danno temporaneo?) e parimenti si possono provocare «lesioni gravi» purché la
procedura sia praticata in «anestesia».

Anche presso il Consiglio d’Europa valgono le medesime considerazioni. Negli allevamenti
sofferenze e danni non devono essere «inutili» (Convenzione europea sulla protezione degli
animali negli allevamenti del 10 marzo 1976, Trattato n. 87 —quindi sono ammissibili se utili?); i
metodi di abbattimento degli animali da macello devono risparmiare sofferenze e dolori «nei
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limiti del possibile» e non devono essere imposti dolori o sofferenze «evitabili» (Convenzione
europea sulla protezione degli animali da macello del 10 maggio 1979, Trattato n. 102 —quindi
sono ammissibili se inevitabili?); 'addestramento degli animali da compagnia non deve cagionare
ferite, dolori, sofferenze, angosce «inutili» (Convenzione europea per la protezione degli animali
da compagnia del 13 novembre 1987, Trattato n. 125— quindi sono ammissibili se utili?).

Anche questo orientamento linguistico (che, ovviamente, risponde ad una precisa
intenzionalita) provoca una riduzione della portata di tutela delle disposizioni e trova consonanza
nei documenti di Unione Europea e Consiglio d’Europa.

Compare di frequente, inoltre, come motore che aziona lintervento di disciplina
comunitaria, la «preoccupazione pubblica»,® ossia il riscontro della sensibilita dei cittadini che fa
da puntiglio per I'Unione Europea. Quindi, ci si pone in un’ottica sociologica: se un tema e
importante per le persone, se emerge che viene avvertito come prioritario dalla rilevazione dei
dati socio-culturali, allora va affrontato. Per non lasciare spazi di deregulation e per pacificare le
apprensioni dei cittadini.

A tal riguardo occorre tenere conto che di frequente 'opinione pubblica viene «fortemente
condizionata da ragioni di natura emotiva»,® piti che dai reali dati scientifici sulle conoscenze che
abbiamo con riguardo alle singole specie animali.

Pare tuttavia che la preoccupazione dell’'Unione Europea non sia sovrapponibile a quella dei
cittadini. Mentre questi ultimi ispirano le loro aspettative —potremmo dire— alla dignita degli
animali,®® per impedire, ad es., I'inflizione di una sofferenza a esseri viventi in grado di provarla,
I'Unione Europea pare maggiormente propensa a sedare tale preoccupazione ma per perseguire
altri obiettivi: quelli del mercato alimentare. Sicurezza e benessere degli animali e della loro
qualita di vita, sono di frequente finalizzati al buon funzionamento del mercato.

Infine, € usuale che il dettato preveda una clausola di chiusura in cui si afferma che gli Stati
possono applicare disposizioni piu severe, ponendo pertanto la disciplina comunitaria come
basica, ossia limite minimo di tutela.®* Come se I'Europa si ponesse quale minimo comune
denominatore e lasciasse ai singoli Stati il ruolo di avanguardia, di apripista. L'Unione Europea e
il Consiglio d’Europa vogliono essere un punto di equilibrio. O, forse, vuole anche spronare i
singoli Stati, affinché siano direttamente loro a farsi portatori di uno sviluppo di queste sensibilita
diffuse.

Aggiungo una considerazione ulteriore, che mi pare centrale. Emerge l'insostenibilita di un
concetto unitario di “animale”, quale categoria generale e astratta rispetto ad una realta concreta
fatta di differenze empiriche. Le disposizioni normative sovranazionali, se mai ve ne fosse stato
bisogno, smascherano la pluralita del vivente. Non esiste l'animale, vocabolo unitario e
onnicomprensivo, ma tante diverse specie animali con proprie caratteristiche ed esigenze di
tutela. Quando si parla di «animale» si intende sempre una specifica categoria di animali, non
“Ianimale” in sé. Gli esempi possibili sono moltissimi.®>
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Ma, a ben vedere, non ¢ la specie in sé a fare la differenza,®® in base alle reali caratteristiche
dell’animale, ma piuttosto la categoria giuridica in cui detta specie risulta inserita.®’” E questa
classificazione puo tenere conto anche della “percezione” della cittadinanza, quindi non di un dato
scientifico biologico ma di un formante culturale e sociologico (es. leggasi al considerando 1 del
Regolamento CE n. 1523/2007 ove si afferma che «nella percezione dei cittadini dell’'Unione
europea, cani e gatti sono considerati animali da compagnia, per cui non € accettabile...»).

Gli animali, infatti, vengono tutelati come specie proprio in base alla disciplina normativa —
per categorie giuridiche (quindi convenzionali)— che li differenzia gli uni dagli altri. Ad es., con
riferimento alla normativa italiana (ma vale parimenti per la disciplina sovranazionale a cui gli
ordinamenti dei singoli stati si ispirano e si conformano): cani e gatti quali «animali
d’affezione»,®® galline ovaiole — Gallus gallus,®® e suini’® quali «animali d’allevamento»; lupo —

Canis lupus, e orso— Ursus arctos, quali «animali selvatici».”*

Al punto che I'Unione Europea ha previsto protezioni particolari per alcune specie animali
(cfr., ad es., il Regolamento CE n. 1007/2009 per le foche, poi riformato dal Regolamento CE n.

1775/2015).”2

Nella normativa sovranazionale si trovano quindi tracce di «specismo infranimale».”® Cio
accade, ad es., in tema di sperimentazione animale con la differenziazione prevista per i primati
(Direttiva n. 2010/63/UE’* che, al considerando 17, stabilisce che il loro utilizzo possa venire
giustificato solo ed esclusivamente per scopi di conservazione della specie o per ricerca biomedica
su malattie umani invalidanti o mortali). Anche la scissione tra specie animali oggetto di caccia e
specie escluse, quindi oggetto di protezione (cfr., ad es., Direttiva 79/409/CE”*> del Consiglio UE e
Direttiva 92/43/CE’® del Consiglio UE, i due pilastri della disciplina comunitaria in materia),
determina il medesimo risultato: alcune specie godono di un livello di protezione superiore, altre
non vedono salvaguardato neppure il loro diritto fondamentale alla vita.

Vi ¢ poi la possibilita, prevista dalla stessa Unione Europea, di un trattamento differente
delle medesime specie animali a seconda dello stato membro in cui ci si trova ad operare. Accade
cosi, ad es., per la macellazione rituale poiché la regola generale € la deroga all’'obbligo di
stordimento, ma una sentenza della Corte di Giustizia UE”” ha sancito il diritto, nel rispetto del
principio di sussidiarieta, di adottare norme nazionali (nel caso di specie lo aveva fatto la regione
delle Fiandre in Belgio) che prevedano una protezione maggiore per gli animali, ad es. con
’obbligo di stordimento dell’animale anche in caso di macellazione rituale.”®

Si rileva, inoltre, come alcuni animali possano essere inquadrati in piu categorie (ad es. i
conigli),”® determinando una difficolta di coordinamento tra disciplina giuridica e realtd empirica.

Ancora: emerge la rilevanza assunta nel corso del tempo dalla senzienza, come criterio di
discrimine per la tutela giuridica. Se il dato scientifico conferma la capacita di una specie animale
di provare —ad es.— percezioni / sensazioni, piacere o dolore, questo non puo che incidere sulle
valutazioni relative a forme di protezione e garanzia. Un concetto, tuttavia, quello di senzienza che
ha vissuto, nel tempo — un iter di variazione molto significativo.®®
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Interessante riscontrare il permanere —nei documenti sovranazionali ufficiali vigenti— della
locuzione «animale da compagnia», diversamente da quanto sta accadendo in alcuni Stati europei
in cui essa €& stata sostituita da «animale d’affezione» (ad es. presso la normativa e la
giurisprudenza italiane dell'ultimo decennio), atteso che compagnia e affezione non sono concetti
intercambiabili poiché presentano un campo semantico affine ma non sovrapponibile.

A livello definitorio, poi, il Consiglio d’Europa per animale da compagnia «intende ogni
animale tenuto, o destinato ad essere tenuto dall'uomo, in particolare presso il suo alloggio
domestico, per suo diletto e compagnia» (Convenzione europea per la protezione degli animali
da compagnia del 13 novembre 1987, Trattato n. 125).

L’Unione Europea, invece, ne propone una definizione piu restrittiva e —nella comparazione
tra i diversi documenti— non completamente omogenea. Animale da compagnia € «un animale di
una specie elencata nell’allegato I»%! (Regolamento CE n. 576/2013, e parimenti il Regolamento
577/2013) e, successivamente, «delle specie elencate nell’allegato I, tenuto a fini privati non
commerciali»®? (Regolamento CE n. 429/2016). I due elenchi, di cui ai relativi allegati, sono simili
ma non identici. Nel Regolamento CE n. 1523/2007 si considerano invece quali animali da
compagnia «cani e gatti».

L’estensione definitoria del concetto di «animale da compagnia» pare pertanto ancora
necessitante di trovare una soluzione unanimemente condivisa.

Le precedenti considerazioni, tuttavia, non escludono che si possa percepire —in ambito
sovranazionale europeo— una progressione nel tempo di attenzioni, cure e tutele verso gli
animali. Il percorso che si legge tra le righe procede in questa direzione.

E, soprattutto, risulta pacifica la consapevolezza che gli animali —secondo il dato testuale del
diritto sovranazionale europeo, con espressioni piu volte ripetute nei vari documenti normativi
(che qui riprendiamo e concentriamo in un impasto finale riassuntivo)— sono «esseri senzienti»
dotati di «valore intrinseco che deve essere rispettato», possono infatti provare «stress»,
«dolore», «ansia», «paura», «angoscia» e «sofferenze fisiche e morali», e occorre averne «cura»
per salvaguardare la loro «sicurezza», la loro «salute» e il loro «benessere» (addirittura si
riconosce la senzienza ai mammiferi in fase embrionale e fetale). A tal riguardo —riprendendo in
sintesi il lessico dei documenti analizzati— vengono previste specifiche tutele, come vivere ed
essere trasportati in condizioni appropriate ai loro «bisogni fisiologici ed etologici», in base al loro
«genotipo o fenotipo», «tenuto conto della [...] specie, del [...] grado di sviluppo, d’adattamento e
di addomesticamento» in base «all’esperienza acquisita e alle conoscenze scientifiche», quindi
poter «disporre di uno spazio sufficiente», «potersi coricare», beneficiare di un «adeguato
periodo di riposo», avere a disposizione una «nutrizione adeguata», «liberta di movimento».
Vengono protetti nelle loro caratteristiche somatiche, proibendo —in via esemplificativa— di
«schiacciare, torcere, spezzare la coda», inoltre e fatto divieto del «taglio delle orecchie», della
«recisione delle corde vocali», della rimozione «delle unghie e dei denti». Occorre, infine,
considerare i «particolari vincoli esistenti tra 'uvomo e gli animali da compagnia», per la cui
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soppressione —ad es.— € previsto di indurre nell’animale la «perdita di coscienza» e di
somministrargli una «anestesia generale».

Peraltro il dibattito filosofico-giuridico, e parimenti gli sviluppi socio-culturali, paiono
talmente avanzati da richiedere una revisione complessiva della normativa sovranazionale
europea, di talché molti auspici muovono in questa direzione. Al punto che la Commissione
dell’'Unione Europea ha posto in agenda I'obiettivo di redigere una nuova disciplina coordinata in
tema di animali entro la fine del 2023. Nel centro del mirino sono posti, in particolare, alcuni
obiettivi, tra cui: la possibilita di un ampliamento delle specie tutelate, includendo animali oggi
non ricompresi nel perimetro normativo (ad es. mucche, tacchini, conigli, oche, anatre...); la
possibilita di porre divieto all’'uso di gabbie negli allevamenti europei,®® la possibilitd di abolire
pratiche di stordimento che inducono sofferenza negli animali (es. la stordimento dei polli con
bagnamento elettrificato); la possibilita di imporre criteri di maggiore trasparenza per
I’etichettatura degli animali.?*

L’analisi d’insieme formulata in questo scritto, pertanto, questo quadro riepilogativo,
potrebbe presto diventare un museo d’ombre, con scopi rammemorativi: non punto d’arrivo ma di
partenza.
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Regolamento CE n. 625/2017 del Parlamento Europeo e del Consiglio dell’Unione Europea, del 15.3.2017, relativo ai controlli ufficiali e alle
altre attivita ufficiali effettuati per garantire [’applicazione della legislazione sugli alimenti e sui mangimi, delle norme sulla salute e sul
benessere degli animali, sulla sanita delle piante nonché sui prodotti fitosanitari, in “Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea”, 7.4.2017, L95/1.
Per una analisi del Regolamento cfr., ad es., Ferdinando Albisinni, 2018, p. 11.

Leggasi ad es.: «i beni cosi tutelati, e fra questi il benessere animale, sono oggetto di dichiarata attenzione e tutela per sé, prescindendo dal
riferimento al sentimento umano» (Ferdinando Albisinni, 2021, p. 16, corsivi sull’originale).

Consiglio dell’Unione Europea, Direttiva 98/58/CE del 20.7.1998, riguardante la protezione degli animali negli allevamenti, in “Official
Journal of the European Communities”, 8.8.1998, n. L221.

Parlamento Europeo e Consiglio dell’Unione Europea, Direttiva 2010/63/UE del 22.9.2010, sulla protezione degli animali utilizzati a fini
scientifici, in “Official Journal of the European Communities”, 20.10.2010, L 276/33. Recepita in Italia con D.Lgs. 4.3.2014, n. 26, Attuazione
della direttiva 2010/63/UE sulla protezione degli animali utilizzati a fini scientifici, in “Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”, Roma,
14.32014, n. 61, Serie Generale.
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Cosi si legge in https://ec.europa.eu/environment/chemicals/lab_animals/index_en.htm.

Corte di Giustizia UE 21.5.1996, C-5/94, reperibile in https://eur-lex.europa.eu. Si legge nel dispositivo della sentenza: «Il diritto comunitario
osta a che uno Stato membro invochi I’articolo 36 del Trattato CE per giustificare una limitazione delle esportazioni di merci in un altro Stato
membro, basandosi sul solo motivo che, a parere del primo Stato, il secondo non rispetta le prescrizioni di una direttiva comunitaria di
armonizzazione che persegue 1’obiettivo che il ricorso all’articolo 36 tenderebbe a tutelare, ma che non prevede procedure di controllo
dell’applicazione di tali prescrizioni né sanzioni in caso di violazione delle stesse».

Per una lettura sul tema, cfr. Micaela Lottini, 2017, pp. 107-111; Francesco Paolo Traisci e F. Fontanarosa, 2020, in particolare pp. 861-863.

Allo strumento della Risoluzione possiamo riconoscere il valore di “invito” del Parlamento Europeo rivolto a specifici destinatari affinché si
attivino per raggiungere un certo risultato ritenuto importante.

Parlamento Europeo, Risoluzione del 3.5.2018 su un divieto globale per porre fine alla sperimentazione animale nel settore dei cosmetici
(2017/2922 — RSP), in “Official Journal of the European Union”, 6.2.2020, C 41/45.

Il Parlamento Europeo si ¢ mosso sulla scorta del pensiero dei cittadini: Nel Report n. 442 di Eurobarometro del marzo 2016 si legge: «Una
maggioranza relativa degli intervistati dell’UE ritiene che il benessere degli animali si riferisca al “dovere di rispettare tutti gli animali” (46%)
e, in secondo luogo, a “riguardare il modo in cui vengono trattati gli animali d’allevamento, fornendo loro una migliore qualita di vita” (40%).
Piu di nove intervistati su dieci dell’UE ritengono importante proteggere il benessere degli animali d’allevamento (94%). Gli intervistati
dell’UE ritengono ampiamente che ci dovrebbe essere una legge dell’'UE che imponga a chiunque utilizzi animali a fini commerciali di
prendersi cura di loro (89%). Inoltre, la maggioranza relativa degli europei ritiene che la legge debba essere decisa congiuntamente tra I’UE ea
livello nazionale (49%) e non una decisione presa dalla sola UE (19%). Piu della meta di tutti gli europei ¢ disposta a pagare di piu per prodotti
provenienti da sistemi di produzione rispettosi del benessere degli animali (59%). Piu di un terzo degli intervistati (35%) ¢ disposto a pagare
fino al 5% in piu, mentre solo una piccola minoranza (3%) ¢ disposta a pagare piu del 20%. Tuttavia, piu di un terzo dei cittadini dell’UE (35%)
non ¢ disposto a pagare di piu. La maggioranza assoluta (52%) degli europei cerca le etichette di identificazione favorevoli al benessere degli
animali quando acquista i prodotti. Nel complesso, gli intervistati dell’UE attualmente non ritengono che ci sia una scelta sufficiente di prodotti
alimentari rispettosi del benessere degli animali nei negozi e nei supermercati (47%). Cio rappresenta un aumento di 9 punti percentuali rispetto
all’indagine speciale Eurobarometro del 2006. Gli intervistati dell’UE attualmente non ritengono che ci sia una scelta sufficiente di prodotti
alimentari rispettosi del benessere degli animali nei negozi e nei supermercati (47%). Cio rappresenta un aumento di 9 punti percentuali rispetto
all’indagine speciale Eurobarometro del 2006. Gli intervistati dell’UE attualmente non ritengono che ci sia una scelta sufficiente di prodotti
alimentari rispettosi del benessere degli animali nei negozi e nei supermercati (47%). Cio rappresenta un aumento di 9 punti percentuali rispetto
all’indagine speciale Eurobarometro del 2006» (in https.//europa.eu/eurobarometer/surveys/detail/2096).

Nel corpo della Risoluzione si legge anche che il Parlamento Europeo: «3. Ritiene che lo storico divieto dell’UE sulla sperimentazione animale
nel settore dei prodotti cosmetici abbia inviato un forte segnale a livello mondiale sul valore che I’'UE conferisce alla protezione degli animali e
abbia dimostrato con successo che 1’eliminazione progressiva della sperimentazione animale nel settore dei prodotti cosmetici € possibile; 4.
Ricorda che ¢ stata fatta una scelta politica in Europa per applicare il divieto a prescindere dalla totale disponibilita di metodi alternativi alla
sperimentazione animale; ritiene che tale esempio dimostri che I’assenza di alternative alla sperimentazione animale per alcuni parametri non
costituisca un’argomentazione contro 1’imposizione di un divieto globale sulla sperimentazione animale nel settore dei prodotti cosmetici; 5.
Ribadisce che la sperimentazione animale non pud piu essere giustificata per quanto concerne i cosmetici e chiede alle autorita pubbliche
europee e nazionali di sostenere 1’opposizione del pubblico rispetto a tali test nel settore dei cosmetici e di appoggiare lo sviluppo di metodi di
sperimentazione innovativi € umani».

11 Consiglio Europeo, che ¢ organo di indirizzo che stabilisce le priorita e traccia le linee generali dell’Unione Europea, ¢ composto dai capi di
stato e di governo degli Stati membri dell’Unione Europea (attualmente 28).

Il Consiglio dell’Unione Europea, che ¢ uno dei due rami legislativi dell’Unione Europea, ¢ composto dai ministri di tutti gli Stati membri
dell’unione Europea.

11 Consiglio d’Europa «ha avuto un ruolo essenziale nella formazione di una regolamentazione vincolante, e per alcuni versi incisiva, in materia
di benessere animale» (cosi Francesco Emanuele Celentano, 2021, p. 82).

Le Convenzioni del Consiglio d’Europa vengono aperte alla firma degli Stati membri del Consiglio d’Europa che possono ratificarle o
accettarle. Ogni Convenzione entra in vigore 6 mesi dopo la data in cui ¢ stato depositato il quarto strumento di ratificazione o di accettazione.
Dopo I’entrata in vigore della Convenzione, puo essere invitato anche qualsiasi Stato non membro del Consiglio d’Europa ad aderire alla
Convenzione.

Consiglio d’Europa, Convenzione europea sulla protezione degli animali nel trasporto internazionale, STE n. 065, del 13.12.1968, entrata in
vigore il 20.02.1971.

L. 12.4.1973 n. 222, Ratifica ed esecuzione della convenzione europea sulla protezione degli animali nei trasporti internazionali, adottata a
Parigi il 13 dicembre 1968. in “Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”, Roma, 23.5.1973, n. 132.

Consiglio d’Europa, Convenzione europea sulla protezione degli animali negli allevamenti, STE n. 087, del 10.3.1976, entrata in vigore il
10.9.1978.

L. 14.10.1985 n. 623, Ratifica ed esecuzione delle convenzioni sulla protezione degli animali negli allevamenti e sulla protezione degli animali
da macello, adottate a Strasburgo rispettivamente il 10 marzo 1976 e il 10 maggio 1979, in “Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”,
Roma, 12.11.1985, n. 266.

Consiglio d’Europa, Convenzione europea sulla protezione degli animali da macello, STE n. 102, del 10.5.1979, entrata in vigore il 11.6.1982.
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43 11 Trattato muove da «una visione pragmaticamente attuale» che lo rende, «sia pur risalente, un indispensabile punto di riferimento per la
regolamentazione di settore, oltre che un potenziale modello per possibili sviluppi normativi in senso universale» (Francesco Emanuele
Celentano, 2021, p. 83).

44 1. 14.10.1985 n. 623, Ratifica ed esecuzione delle convenzioni sulla protezione degli animali negli allevamenti e sulla protezione degli animali

da macello, adottate a Strasburgo rispettivamente il 10 marzo 1976 e il 10 maggio 1979, in “Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”,

Roma, 12.11.1985, n. 266.

45 Consiglio d’Europa, Convenzione europea per la protezione degli animali da compagnia del STE n. 125, del 13.11.1987, entrata in vigore il

1.5.1992.

46 L. 4.11.2010 n. 201, Ratifica ed esecuzione della Convenzione europea per la protezione degli animali da compagnia, fatta a Strasburgo il 13

novembre 1987, nonché norme di adeguamento dell ordinamento interno, in “Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”, Roma, 3.12.2010,

n. 283. Stante quanto gia disposto dalla L. 189/2004, la legge di ratifica ¢ intervenuta soltanto sul trattamento sanzionatorio (cosi Ilaria Pasqui,

2012, p. 163).

47 Cfr. Marianna Sala, 2014, p. 25.

48 Andrea Vistosi, 2012, p. 73.
9 Leggasi: «appare evidente che il fine ultimo del benessere animale, dalla prospettiva internazionale, sai quello di favorire una produzione di
alimenti piu sani, garantendo controlli il piu possibile similari in termini di criteri durante tutte le fasi della filiera produttiva» (Francesco
Emanuele Celentano, 2021, p. 81, che pero poi indica I’Europa come eccezione in cui si ravvisa la crescita di uno spirito di tutela).

5@ 1 eggasi, ad es.: «Alle sue origini la nozione di benessere [...] era giustificata dalle finalita economico-commerciali e di sicurezza sanitaria che
rendono “inadeguato” per il mercato e per la ricerca un animale stressato e maltrattato. Questa giustificazione strumentale ¢ stata pero
largamente superata» (Mariachiara Tallacchini, 2021, p. 27).

51 Cosi Federica Mucci, 2022, 261.
52 (Nell’Unione europea il ruolo degli animali e la loro protezione & visto come complementare per il raggiungimento di altri obiettivi di interesse
sociale, come la sicurezza e la qualita dei prodotti alimentari, la salvaguardia e la protezione dell’ambiente e la sostenibilita» (Andrea Gavinelli,
2012, p. 817), il quale riconosce comunque «l’importante ruolo del legislatore europeo nel favorire le politiche di benessere degli animali e
garantirne 1’applicazione» (pp. 820 y 821). Meno ottimistica la posizione di Paola Merli che ritiene 1’attenzione all’animal welfar da parte
dell’Unione Europea mossa «piu dal timore di distorsioni concorrenziali e dalla premura per la sicurezza alimentare, contro il pericolo di
zoonosi, che non da un’autentica premura per il mondo animale» (Paola Merli, 2020, pp. 666-667).

53 Materialmente impossibile dare una lettura dei documenti internazionali in chiave di tutela dei diritti degli animali, secondo —ad es—. Federica
Mucci, dovendo necessariamente ricorrere ad un inquadramento antropocentrico che si rivolge alla protezione di interessi pubblicistici umani
(cfr. Federica Mucci, 2022, in particolare pp. 267-269).

54 World Trade Organization (OMC-Organizzazione Mondiale del Commercio), European Communities—Measures Prohibiting the Importation
and Marketing of Seal Products, WT/DS400/R e WT/DS401/R, Reports of the Panel, 25.11.2013 (reperibile in
https://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/400 _401r_e.pdf).

55 World Trade Organization (OMC — Organizzazione Mondiale del Commercio), European Communities — Measures Prohibiting the Importation
and Marketing of Seal Products, WT/DS400/AB/R e WT/DS401/AB/R, Reports of the Appellate Body, 22.5.2014 (reperibile in
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/WT/DS/4004BR.pdf& Open=True).

56 Federica Mucci, 2022, p. 265.

57 Regolamento CE n. 1007/2009 del Parlamento europeo e del Consiglio del 16.9.2009, sul commercio dei prodotti derivati dalla foca, in

“Official Journal of the European Union”, 31.10.2009, L 286/36.

58 Reperibile all’indirizzo www.ambientediritto.it/giurisprudenza/corte-di-giustizia-ue-sez-2-28-ottobre-202 I -sentenza-c%E2%80%91357-20/, che

ha sancito che la tutela «si estende anche ai siti di riproduzione che non sono pit occupati, laddove esistano probabilita sufficientemente elevate
che detta specie animale vi faccia ritornoy».
59 Cosi Ferdinando Albisinni, 2021, p. 22.

8@ Con riferimento al Consiglio d’Europa, ad es., cft. Attilio Pisano, 2012, p. 83: «la tutela degli interessi degli animali non ¢ sempre ’unico fine
perseguito».

1 Ad es., ex multis, Parlamento Europeo e Consiglio dell’Unione Europea, Direttiva 2010/63/UE del 22.9.2010 (al n. 26), cit.

62 Cosi Federica Mucci, 2022, p. 260, che menziona in via esemplificativa il caso della caccia ai mammiferi marini.

53 Emblematici i dati che emergono dal Report n. 442 di Eurobarometro del marzo 2016 (citato per esteso nella nota 28) da cui risulta che pit di
nove intervistati su dieci dell’UE ritengono importante proteggere il benessere degli animali d’allevamento (94%) e comunque richiedono di

assicurare loro rispetto e qualita della vita.

64 Un esempio per I’Unione Europea: articolo 14 della Direttiva 79/409/CE (leggasi: «Gli Stati membri possono prendere misure di protezione piu
rigorose di quelle previste dalla presente direttiva»). Un esempio per il Consiglio d’Europa: articolo 2 comma 2 della Convenzione europea
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sulla protezione degli animali da macello del 10 maggio 1979 — Trattato n. 102 (leggasi: «Nessuna disposizione della presente Convenzione
potra limitare la facolta delle Parti contraenti di adottare misure piu severe che mirino alla protezione degli animali»).

Per una analisi ricostruttiva dettagliata, cfr. Francesco Paolo Traisci, 2021, in particolare alle pp. 44-50.

Cfr. Giuseppe Spoto, 2018, p. 67: secondo cui il legislatore «sembrerebbe prevedere forme differenti di tutela a seconda delle categorie di
animali, con differenziazioni perfino all’interno di una stessa specie tra le diverse razze, in relazione alla presunta maggiore pericolosita o
comunque minore “vicinanza” all’uomoy.

11 che ci porta a distinguere tra «animali di serie A [...] e bestie di serie B» (cosi Leonardo Caffo, 2016, p. 19).

L’articolo 2 della L. 14.08.1991 n. 281, Legge quadro in materia di animali di affezione e prevenzione del randagismo, in “Gazzetta Ufficiale
della Repubblica Italiana”, Roma, 30.8.1991, n. 203, parla specificamente di cani e gatti.

Cfr., ad es., articolo 1 lett. C del D.Lgs. 29.7.2003, n. 267, Attuazione della direttiva 1999/74/CE e della direttiva 2002/4/CE, per la protezione
delle galline ovaiole e la registrazione dei relativi stabilimenti di allevamento, in “Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”, Roma,
20.9.2003, n. 219.

Cfr., ad es., gli artt. 1 e 2 del D.Lgs. 7.7.2011, n. 122, Attuazione della direttiva 2008/120/CE che stabilisce le norme minime per la protezione
dei suini, in “Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”, Roma, 2.8.2011, n. 178.

Gli animali selvatici sono individuati dall’articolo 2 della L. 11.2.1992, n. 157, Norme per la protezione della fauna selvatica omeoterma e per il
prelievo venatorio, in “Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”, Roma, 25.2.1992, n. 46, Suppl. ord. n. 41.

Regolamento CE n. 1775/2015 del Parlamento europeo e del Consiglio del 6.10.2015 che modifica il regolamento (CE) n. 1007/2009 sul
commercio dei prodotti derivati dalla foca e che abroga il regolamento (UE) n. 737/2010 della Commissione, in “Official Journal of the
European Union”, 7.10.2015, L 262/1.

Espressione mutuata da cfr. Francesco Paolo Traisci, 2021, pp. 42-52.
Parlamento Europeo e Consiglio dell’Unione Europea, Direttiva 2010/63/UE del 22.9.2010, cit.

Consiglio dell’Unione Europea, Direttiva 79/409/CE del 2.4.1979, concernente la conservazione degli uccelli selvatici, in “Official Journal of
the European Communities”, 25.4.1979, n. L103/1.

Consiglio dell’Unione Europea, Direttiva 92/43/CE del 21.5.1992, relativa alla conservazione degli habitat naturali e seminaturali e della flora
e della fauna selvatiche, in “Official Journal of the European Communities”, 22.7.1992, n. L206.

Corte di Giustizia UE, sentenza 17.12.2020, C-336/19, reperibile in https://www.ambientediritto.it/giurisprudenza/corte-di-giustizia-ue-grande-
sezione-17-dicembre-2020-sentenza-n-c%E2%80%91336-19/.

Per una analisi di questa decisione della Corte di Giustizia UE, cft. ad es. Ferdinando Albisinni, 2021, in particolare pp. 17-19.
Cosi Mariachiara Tallacchini, 2021, p. 29.

Sul punto, cfr. ad es. Federica Mucci, 2022, p. 260: «I’opinione umana su quali individui siano senzienti ¢ variata molto con il passare del
tempo, per ricomprendere dapprima tutti gli esseri umani invece che solo una parte di essi, poi certi mammiferi tenuti per compagnia, quindi
certi animali che sembravano simili agli umani, come le scimmie, poi i grandi mammiferi, poi tutti i mammiferi, poi tutti gli animali a sangue
caldo, poi tutti i vertebrati e infine anche alcuni invertebrati».

Allegato 1, parte A: Cani — Canis lupus familiaris, Gatti — Felis silvestris catus, Furetti — Mustela putorius furo; parte B: «Invertebrati [escluse le
api e i bombi contemplati dall’articolo 8 della direttiva 92/65/CEE e i molluschi e i crostacei di cui, rispettivamente, all’articolo 3, paragrafo 1,
lettera e), punto ii), e lettera e), punto iii), della direttiva 2006/88/CE]. Animali acquatici ornamentali quali definiti all’articolo 3, lettera k), della
direttiva 2006/88/CE ed esclusi dall’ambito di applicazione di tale direttiva dal suo articolo 2, paragrafo 1, lettera a). Anfibi Rettili Uccelli:
esemplari di specie avicole diverse da quelle di cui all’articolo 2 della direttiva 2009/158/CE. Mammiferi: roditori e conigli diversi da quelli
destinati alla produzione alimentare e definiti «lagomorfi» nell’allegato I del regolamento (CE) n. 853/2004».

La parte A dell’ Allegato I riprende quella di cui alla nota precedente, mentre la parte B recita: «Invertebrati (eccetto api, molluschi appartenenti
al Phylum Mollusca e crostacei appartenenti al Subphylum Crustacea) Animali acquatici ornamentali Anfibi Rettili Volatili: esemplari di specie
avicole diverse da polli, tacchini, faraone, oche, anatre, quaglie, piccioni, fagiani, pernici e ratiti (Ratitae). Mammiferi: roditori e conigli diversi
da quelli destinati alla produzione alimentare.»

A questo riguardo la campagna End The Cage Age — Basta animali in gabbia, cui hanno partecipato circa 170 ONG europee, ha raggiunto il
risultato record di oltre 1 milione e 400 mila firme raccolte presso i cittadini europei.

Questi obiettivi —per 1’appunto— sono stati oggetto, nel corso degli anni, di specifiche campagne da parte delle organizzazioni della societa
civile impegnate per la protezione degli animali, quindi rispondono alla sensibilita maturata presso la cittadinanza europea.
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No..., SI..., MAS BIEN, DEPENDE. CLAROSCUROS DE LAS ACCIONES
POSITIVAS EN LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA EUROPEA EN CONTEXTO
LABORAL

Aida FIGUEROA BELLO*

En el contexto europeo, las acciones
positivas han configurado estrategias
claramente polémicas, no exentas de

notables dificultades, y el plano
jurisprudencial no ha resultado ser la
excepcion. El  Tribunal de Justicia

comunitario ha sentado sus posturas, en
la mayoria de los casos, rechazandolas
con una rotunda negativa (Kalanke), para
después imprimir una cierta flexibilidad
(Marschall y posteriores sentencias), pero
resolviendo con marcada agudeza y rigor
juridico en cuanto a los elementos
condicionantes para que, tales medidas

de igualdad sustancial puedan ser
legitimadas y aplicadas. De ahi que,
justamente estos dos casos, hayan

marcado el parteaguas para considerar
un antes y un después en materia de
acciones positivas en el ambito de la
igualdad entre mujeres y hombres en el
contexto comunitario europeo. Los fallos

In the European context, positive actions
have established clearly controversial
strategies and notable difficulties and its
jurisprudence is no exception. The
European Court of Justice has established
its verdicts, in most cases, on a
determined rejection (Kalanke), but has
then established a certain flexibility
(Marschall and subsequent judgments).
The ECJ has ruled with a marked
sharpness and legal rigor regarding its
constituting elements so that measures
of substantial equality can be legitimized
and applied. It is precisely these two
cases which have marked a turning point
and determine a before and after
regarding positive actions and gender
equality in the European Union. The
jurisprudential  rulings of the ECJ],
contemplate as the only foundation, the
recognition of formal equality, with liberal
features of justice, and characterize an
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jurisprudenciales del Tribunal de Justicia interpretive diversity full of interpretive
comunitario contemplan como Unico fluctuations, following a European
fundamento, el reconocimiento de la pattern. It is important to notice that all
igualdad formal, con rasgos liberales de the <cases are part of a labor
justicia, y caracterizan una diversidad environment, which is not surprising, as
interpretativa llena de vaivenes this is the origin of the equality between
interpretativos, siguiendo un patrén men and women, and it was the ECJ, the
europeo. Cabe mencionar que todos los driving force behind its most important
asuntos se inscriben en la dinamica resolutions.

laboral propiamente dicha, tal

peculiaridad no resulta sorpresiva,

atendiendo al origen de este derecho y

principio fundamental de igualdad de

trato entre mujeres y hombres,

definiendo asi, el TJ sus lineas

jurisprudenciales, siendo éste, el eje

conductor de sus resoluciones.

Palabras clave: Keywords:

Tribunal de Justicia, accién positiva, European Court of Justice, positive

igualdad sustancial, jurisprudencia en action, substantial equality,
materia de igualdad entre mujeres y jurisprudence on equality between
hombres, Union Europea. women and men, European Union.

SuMariIo: 1. Nota introductoria. 11. Kalanke: el inicio de un sinuoso
camino en materia de igualdad sustancial. Marschall: un tanto
despejado pero condicionado. 111. La sentencia Badeck: ;La tercera es
la vencida!: evidente consolidacion de las medidas de accion positiva.
IV. Abrahamsson y Lommers: medidas de accion positiva en el
entorno universitario laboral. V. Sentencia Briheche: no todo lo que
brilla es oro. V1. Roca Alvarez y Maistrellis: corresponsabilidad es la
clave. VII. Conclusiones. VIII. Referencias.

I. NOTA INTRODUCTORIA

El objetivo principal de este trabajo es el estudio de las sentencias mas relevantes que, en materia
de acciones positivas laborales, el 6rgano jurisdiccional de la Unién Europea ha emitido, el Tribunal
de Justicia (TJCE, TJ o bien, TJUE) —también conocido como Tribunal de Luxemburgo, aludiendo a
su sede en esa ciudad europea— atendiendo al caricter evolutivo del proceso de construccion
europea, e intentado evidenciar los claroscuros que, tanto sus decisiones, como sus razonamientos,
han resultado determinantes para declarar la legitimidad y, por tanto, su debida aplicacion de tales
medidas preferentes en el ambito juridico de la integracion europea. Dicho sea de paso, aun en el
contexto europeo, han resultado estrategias claramente polémicas, sin estar exentas de notables
resistencias. Sentando posturas que, en un primer momento, son a todas luces rechazadas, con una
rotunda negativa (Kalanke), para después imprimir una cierta flexibilidad (Marschall y posteriores
sentencias), pero resolviendo con marcada agudeza y rigor juridico, en cuanto a los elementos y
criterios condicionantes, para que puedan ser contempladas y aprobadas. De ahi que justamente
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estos dos casos hayan sido el parteaguas para considerar un antes y un después en materia de
acciones positivas en el ambito de la igualdad entre mujeres y hombres en el contexto comunitario
europeo. Cabe mencionar que todos los asuntos se inscriben en la dindmica laboral propiamente
dicha: tal peculiaridad no resulta sorpresiva, atendiendo al origen de este derecho y principio
fundamental de igualdad de trato entre mujeres y hombres.

Para el logro de los objetivos sefialados, en primer lugar hemos llevado a cabo la bisqueda y la
respectiva seleccion de las sentencias aqui analizadas, en el recopilatorio jurisprudencial digitalizado
de la Union Europea CURIA, mismo que integra y compila su Corpus iuris interpretatio desde 1958
a nuestros dias, marcandonos la pauta, la materia laboral, entorno que por excelencia ha tenido el
protagonismo en el derecho fundamental en comento. En este mismo sentido, el presente trabajo
cuenta con una metodologia basada en un modelo analitico e interpretativo mediante el cual
podremos identificar las posturas jurisprudenciales que dicho 6rgano jurisdiccional ha contemplado
en sus pronunciamientos, cuales han sido sus lineas interpretativas y argumentativas, qué criterios
ha definido en cuanto a su legitimidad, su significado y alcance de las mismas, asi como también los
aspectos esenciales y caracteristicos de cada uno de los asuntos planteados al Tribunal comunitario.
Los casos que conforman las unidades de analisis de nuestro estudio son emblematicos en la materia
que nos ocupa, son las sentencias: Kalanke, Marschall, Badeck, Abrahamsson, Lommers, Brichehe,
Roca Alvarez y Maistrellis. Estas dos tltimas sentencias en estricto sentido, mas que acciones
positivas, evidencian en gran medida, el doble filo de las medidas proteccionistas de la mujer, al
reforzar los patrones socioculturales femeninos y masculinos. Decisiones todas que patentizan la
complejidad que suponen este tipo de instrumentos de igualdad sustancial. No resulta sorpresivo
que los asuntos que analizaremos atienden, por un lado, al aspecto laboral, concretamente, al acceso
del trabajo y a la promocién profesional, y por otra parte, a las condiciones de trabajo,
particularmente respecto al permiso parental. Lo que una vez més revela el origen de la cuestion
social de la igualdad entre mujeres y hombres. En tal sentido, baste recordar las emblematicas
sentencias Defrenne I (TJCE, 80/70), Defrenne II (TJCE, 43/75), y Defrenne III (TJCE, 149/77),
con las cuales el Tribunal de Luxemburgo sentaria el origen y desarrollo de dicho derecho
fundamental en la Europa comunitaria.

Si se parte de tales premisas resulta mas que evidente que el derecho de igualdad y la
prohibiciéon de discriminacion representa uno de los valores fundamentales de la Europa unida, en
sus denominados Tratados fundacionales (derecho originario), asi como también en la normativa
de derecho derivado, conformada por las directivas comunitarias, jurisprudencia del TJUE,
acuerdos, resoluciones, entre otros documentos juridicos. Plasma en primera instancia el postulado
de igualdad formal juridica, para poco a poco ir transitando a una igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, esto es, una igualdad sustancial y material, y que para su logro, las acciones
positivas representan, sin duda alguna, un instrumento de gran valia, cuyo fundamento juridico
dispone que, “Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningiin Estado miembro mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado
el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales” (Tratado para el Funcionamiento de la Union Europea [TFUE], 15/3/2022, articulo
157; Tratado de la Comunidad Europea [TCE], 15/3/2022, articulo 141). De igual modo expresa, “La
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igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribucion. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de
medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.” (Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea [CDFUE], 15/3/2022, articulo 23). Por su parte,
también se disponia su base juridica, expresando que, “La presente directiva no obstara las medidas
encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para
corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias
contempladas en el apartado 1 del articulo 1o.,” (Directiva 76/207 del 9 de febrero de 1976, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacidén y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo [DE],
18/3/2022, articulo 20.), normativa que con posterioridad sera modificada por la Directiva 2002/73
del Parlamento Europeo y del Consejo, del 23 de septiembre de 2002.

Si bien estas medidas gozan de regulacién normativa y legitimidad juridica en los tratados
comunitarios y en las directivas europeas —aunque timida y limitadamente, dejando a
discrecionalidad de los Estados miembros, su aplicacion— sera a través de la labor pretoriana del
Tribunal de Luxemburgo, que de manera paulatina dichas estrategias puedan integrar un marco
juridico, brindandoles la debida legitimacion en el contexto nacional de los paises miembros de la
Union, sin estar exentas, como lo veremos, del cumplimiento de requisitos y condicionantes para
que asi sea.

De ahi que para abordar el tema de las acciones positivas resulte pertinente sefialar que, desde
el punto de vista conceptual, en la doctrina tales medidas han sido analizadas y estudiadas
ampliamente. Por tanto, para efectos del estudio que nos ocupa, consideramos que bastara senalar
que son instrumentos y herramientas para promover una mayor igualdad real, y remediar las
desigualdades estructurales que histéricamente han sido determinantes por razéon de sexo, raza,
color, etnia, religion, discapacidad u otras caracteristicas, siendo insuficiente una igualdad
meramente formal y juridica (Marina Kapsar, 2021, p. 254). Particularmente para el presente
trabajo, podriamos considerar que constituyen mecanismos para promover la igualdad de las
mujeres en el empleo, debiendo necesariamente integrar toda una estrategia de igualdad de género
(Christopher McCrudden, 2019, p. 6).

Ya adentrandonos en materia, en el ambito jurisprudencial es necesario destacar el papel que la
Corte comunitaria ha tenido en el desarrollo del principio de la igualdad de trato, mediante la
interpretacion y aplicacién de la normativa comunitaria, de la que se han derivado importantes
controversias. Se debieron resolver algunas sentencias en materia de igualdad entre mujeres y
hombres, emitiendo asi, sus posturas y criterios interpretativos en casos relacionados con la
promocién del empleo en la administraciéon publica, asi como respecto al permiso parental.
Concretamente, pronunciandose en relacién con la interpretacién de los articulos 2.1 y 2.4 de la
Directiva 76/207, antes citada, y que justamente es la normativa que de manera puntual las
consagra, misma que con posterioridad serd objeto de modificacién, en razéon de la Directiva
2002/73 del Parlamento Europeo y del Consejo del 23 de septiembre de 2002, y ésta, a su vez, sera
derogada por la Directiva 78/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
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y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. Cabe aclarar que estas dos ultimas directivas europeas
suponen aspectos que exceden nuestro proposito central en este trabajo; sin embargo, de ser
necesario, haremos las debidas referencias en su justa proporcién temaética.

I1I. KALANKE: EL INICIO DE UN SINUOSO CAMINO EN MATERIA DE
IGUALDAD SUSTANCIAL. MARSCHALL: UN TANTO DESPEJADO PERO
CONDICIONADO

De forma preliminar resulta interesante mencionar que en el &mbito europeo han sido Alemania y
los paises nordicos los que en mayor nimero han desarrollado este tipo de medidas, principalmente
en el terreno de la contratacion laboral, otorgando preferencia a la candidata femenina respecto al
candidato vardn, en aras de conseguir una igualdad real y efectiva.

De ahi que al enfocarnos en el estudio de las acciones positivas resulta imprescindible
referirnos al contenido de los articulos 2.1y 2.4 de la Directiva europea 76/204/CEE, normativa que
marcara el punto central para nuestro analisis de las sentencias aqui estudiadas. Por tanto, debemos
sefialar que el concepto del principio de igualdad de trato se define como “...la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en
particular, al estado matrimonial o familiar” (DE, 18/3/2022, articulo 2.1). Por lo que corresponde a
las acciones positivas, resulta un tanto curioso que dicha normativa —sin nombrarlas como tal—
disponga que “la presente directiva no obstara las medidas encaminadas a promover la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que
afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del
articulo 1o0.” (DE, 18/3/2022, articulo 2.4). Y que, a nivel de técnica legislativa y con cierta
suspicacia, dirlamos que ese detalle, da cuenta de la apertura juridica de tales medidas en contexto
comunitario europeo (José Garcia, 2002, p. 131).

En tal sentido, resultan de obligada referencia dos sentencias en particular, que marcarian la
pauta en la tarea interpretativa del TJUE. Nos referimos al asunto Kalanke (TJCE, C-450/93) y al
caso Marschall (TIJCE, C-409/95). Ambas resoluciones judiciales relativas a la interpretacion de los
articulos 2.1y 2.4 de la Directiva 76/207. Si bien en ambas sentencias se alude a la igualdad de trato
entre mujeres y hombres —particularmente enfocada a otorgar preferencia a candidatas femeninas,
en igualdad de capacitaciéon con respecto a candidatos masculinos en el proceso de promocion
profesional— los fallos también representan dos posiciones distintas en la linea interpretativa del TJ.
En la primera (Kalanke), la Corte comunitaria se inclina por garantizar una igualdad formal,
mientras que en la segunda (Marschall), pareciera que establece como vertiente interpretativa el
principio de igualdad sustancial entre mujeres y hombres, pronunciamiento que resultaria decisivo
para la aplicacion de tales estrategias como instrumentos de igualdad real y efectiva. Veamos a
detalle estos aspectos.

Transcurria la mitad de la década de los noventa cuando al Tribunal comunitario se le presenta
lo que supondria el primer asunto en materia de acciones positivas, y que bien podriamos estimar,
una oportunidad de oro para avanzar progresivamente en el logro de la igualdad sustancial,
coyuntura que como constataremos, fue desaprovechada. Los efectos que provocod tal postura
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jurisprudencial fueron contundentes, generando en su momento, una ola de criticas y debates de
diversa indole (Samantha Moore, 1996; Beatriz Quintanilla, 1996; Lucia Ruano, 1995); las voces
disidentes no se hicieron esperar ante tal decisién controversial; incluso la Comisién Europea se
pronunci6é al respecto, mediante una Comunicacion (COM (96) 88 final), documento en que
afirmaba su legitimidad e invitaba a los paises miembros a implementarlas, asentando que la no
discriminacién por razéon de sexo constituia un derecho fundamental, un principio del derecho
comunitario y, a la vez, un objetivo prioritario de la Unién Europea.

Pues bien, en esta sentencia la cuestion juridica que se plantea es si una normativa alemana,
concretamente la Landesgleischstellungsgeset (Ley en lo concerniente a la igualdad entre mujeres y
hombres en la funcion publica) del Freie Hansestadt Bremen (Land aleman de Bremen), resultaba
compatible con el derecho comunitario, normativa nacional mediante la cual se disponia que en caso
de igual capacitacion de dos candidatos de distinto sexo que concurren a una promocion, se conceda
preferencia a las candidatas femeninas en los sectores en que las mujeres estan infrarrepresentadas,
considerando como tal situacién cuando las mujeres no superen la mitad de los puestos de distinta
categoria y niveles previstos en la clasificacion profesional de la entidad publica. Derivaron asi, dos
materias planteadas al TJ relativas a la aplicacion de los articulos 2.1 y 2.4 de la Directiva
76/207/CEE y relacionadas con el articulo 4o0. de la Landesgleischstellungsgeset (Ley en lo
concerniente a la igualdad entre mujeres y hombres en la funcion ptblica de Bremen).

Los hechos significativos que dieron origen a la sentencia en analisis son los siguientes. El
sefior Eckhard Kalanke, quien era candidato a ocupar un puesto de Referatsleiter beim
Griinflachenamt der Stadt Bremen (jefe de seccién del Servicio de Parques y Jardines de la ciudad
de Bremen), mismo empleo al que aspiraba la senora Heike GliBmann, también candidata; ambos
con Berufsbezeichnung Hoherer Landschaftsingenieur (titulo profesional de ingenieria superior
paisajista), y también ambos con labores en la misma area: el primero desde 1973 y la segunda desde
1975; con la misma cualificacion profesional y desempeno como técnicos de planificacion de
jardines. Habiéndose sometido con anterioridad a un Comité de Conciliacién, éste declara que, si
bien los dos candidatos contaban con la misma cualificacion profesional, dicho 6rgano decide
otorgar la preferencia a ocupar la plaza vacante a la senora. GliBmann, candidata del sexo femenino,
con fundamento en el articulo 4o. de la Ley nacional mencionada, que expresaba lo siguiente, “1) Al
efectuar la seleccion, incluso para proveer un puesto de funcionario o de juez, que no tenga fines de
formacion, se concedera preferencia a las mujeres, frente a los candidatos masculinos con la misma
capacitacion en aquellos sectores en los que estén infrarrepresentadas”, considerando que, “5) Existe
infrarrepresentacion de las mujeres cuando, en los distintos grados de salarios, sueldos y
retribuciones de las respectivas categorias del personal de un determinado servicio, las mujeres no
cubren al menos la mitad de los puestos. También existira cuando suceda lo mismo en los distintos
niveles de funcion previstos en el organigrama”.

Tal situaciéon es sometida al Tribunal comunitario, que debia determinar si dicha norma
nacional resultaba oponible a la Directiva europea en cuestion. En esta sentencia en particular,
debemos destacar varios aspectos de enorme trascendencia. El primero de ellos —y quiza el de
mayor gravedad— es referente a la gran ausencia de anélisis y sobre todo, de argumentacion
interpretativa de la Corte comunitaria en su decision (Ma. Belén Sanchez, 2003, pp. 123 y 124), esto
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es, no estudia el fondo de la cuestion, y se limita meramente, a pronunciarse sobre los fines, y no los
medios y formas expresados en el articulo 2.4 de la Directiva 76/207, cuando deben estimar la
proporcionalidad de los requisitos exigidos en el articulo 4o0. de la Ley de Bremen, y sobre todo
matizar el criterio de infrarrepresentacion femenina. Asi lo declara: “Ha de destacarse que esta
disposicion tiene como finalidad precisa y limitada autorizar medidas que, aunque sean
discriminatorias en apariencia, estdn destinadas efectivamente a eliminar o a reducir las
desigualdades de hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social.” (TJCE, Kalanke, C-
450/93, apartado 18).

Se puede observar una linea interpretativa mas que lineal y a todas luces restrictiva, y peor aun,
sin mayores argumentos (Maria Angeles Martin, 1998, p. 324), centrdndose en los de caricter
estrictamente formal, y qué decir en cuanto a su interpretacion, claramente inexistente. Pues a pesar
de que destaca la finalidad de toda accidon positiva, parad6jicamente declara que se trata de
excepciones, y como tales —estima— se deben considerar de manera restrictiva. (TJCE, Kalanke, C-
450/93, apartado 21).

Un segundo elemento que destacar es la notoria confusiéon y ambigiiedad del o6rgano
jurisdiccional con respecto a la normativa estatal en cuestion, dado que la misma, supone si, un
tratamiento desigual/preferencial a las mujeres, mas no de manera automatica (Maria Amparo
Ballester, 1998, p. 749; Maria Vittoria Ballestrero, 1997; Estefania Esparza, 2018; José Suay, 1985).
Por consiguiente, resulta erroneo considerar su aplicaciéon de forma incondicional o absoluta —esto
es, como cuota rigida— puesto que deben atenderse dos condicionantes: la existencia de la
infrarepresentaciéon femenina, y la igual cualificaciéon profesional de los candidatos de ambos sexos
(Alfonso Ruiz, 1996, p. 135). Asi lo declara: “Ahora bien, una norma nacional que establece que, en
una promocion, las mujeres que tienen la misma capacitaciéon que sus competidores masculinos
gozan automaticamente de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas, entrafia
una discriminacion por razén de sexo.” (TJCE, Kalanke, C-450/93, apartado 16). El Tribunal
comunitario emite una postura interpretativa jurisprudencial que se observa evidentemente
restrictiva y limitada, en esencia, basada en el criterio de aplicacion automatica, absoluta e
incondicional, y, por tanto, atendiendo inicamente al principio de igualdad formal, asumiendo una
concepcion parca y acotada de la igualdad, sin analizar la cuestiéon a fondo (Manuel Atienza, 1996,

pp- 117y 118).

Finalmente, un tercer argumento en lo concerniente a la violacion del principio de igualdad de
oportunidades, y relativa a la ley nacional en cuestién, declaran que,

Un sistema de dicha naturaleza, en la medida que pretende establecer una igualdad de representacién de
la mujer en relacion con el hombre en todos los niveles y grados de un servicio sustituye la promocién de
la igualdad de oportunidades contemplada en el apartado 4 de su articulo 2o. por su resultado, que sé6lo
podria alcanzarse a través de la aplicacion de dicha igualdad de oportunidades. (TJCE, Kalanke, C-
450/93, apartado 23).

En tal sentido, la Corte comunitaria interpreta de manera parcial la igualdad de oportunidades,
estimandola s6lo como punto de partida (Maria Vittoria Ballestrero, 2006, p. 96; Miguel Rodriguez,
1997, p. 103). Esta claro que lleva a cabo criterios interpretativos que adolecen de una solida
fundamentacidn, y, sobre todo, limitados y lineales, resolviendo que la normativa nacional que
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garantiza a las mujeres, una prioridad absoluta e incondicional en un nombramiento de promocion,
sobrepasa los limites de la excepcion relativa a la accion positiva (TJCE, Kalanke, C-450/93,
apartado 24).

Un segundo caso emblematico en materia de accién positiva, es la sentencia Marschall (TJCE,
C-409/95). El senor Helmutt Marschall laboraba como profesor titular en un centro educativo en la
ciudad alemana de Schwerte, Renania del Norte-Westfalia, quien se presenta a un concurso para el
puesto de Qualifizierter Lehrer fiir die Sekundarstufe (docente capacitado para la ensefianza
secundaria de primer grado). Sin embargo, la Bezirksregierung Arnsberg (oficina de gobierno) le
comunica su intencidon de reservar dicha plaza a una candidata, conforme a lo dispuesto en el
apartado 5 del articulo 25 de la Beamtengesetz (Ley de la Funcion Publica) del Land de Nordheim-
Westfalen, que establecia tratamientos preferenciales —en los concursos de la promociéon de la
administracion publica en el ambito educativo— para mujeres, en igualdad de condiciones en cuanto
a cualificacion profesional y que se encontrasen infrarrepresentadas en el sector objeto de
promocion laboral.

Ante tal hecho, el senor Marschall presenta una alegacion a la misma oficina gubernamental,
que fue desestimada debido a que, si bien ambos candidatos contaban con mismos méritos
profesionales, la candidata debia ser promovida forzosamente, conforme a la normativa nacional
citada, pues el nimero de mujeres era menor con respecto a los varones. Dadas tales circunstancias,
el sefior Marschall interpone un recurso ante el Verwaltungsgericht Gelsenkirchen (Tribunal
Administrativo de la region) solicitindole su promocion laboral. Dicho o6rgano jurisdiccional
considerd pertinente someter la cuestiéon ante la Corte comunitaria, plantedndosele, de nueva
cuenta, la misma cuestion interpretativa, al igual que en el caso Kalanke, relativa al apartado 1y 4
del articulo 2o0. de la Directiva 76/207, y que, como podremos constatar, da un giro hermenéutico
(Carlo Gimeno y Maria Isabel Rofes, 1998, p. 231; Elisa Sierra, 2018, p. 59), respecto a su postura
interpretativa, al resolver de forma mas precisa los criterios que pueden tomarse en cuenta para
analizar, si en este caso, la diferencia de trato estaria objetivamente justificada.

Resulta interesante senalar que tanto el caso Marschall, como la sentencia Kalanke, se refieren
a la promocion laboral. Es maés, el TJ se pronunciaria en términos similares, pero no iguales, es
decir, retomando los minimos argumentos declarados en el asunto Kalanke, pero esta vez —
sentencia Marschall— fijando matices y criterios de puntual trascendencia. Uno de ellos, con
respecto a la posibilidad que el candidato vardn, cuente con elementos que resulten determinantes
para ser preferido en los puestos laborales, a lo que el TJ denominaria clausula de apertura. (TJCE,
Marschall, C-409/95, apartado 24). Criterio jurisprudencial que definira el inicio de una interesante
evolucion jurisprudencial en materia de acciones positivas, al asumir primero una linea
interpretativa claramente restrictiva, examinada en el caso Kalanke (Rafael Sastre, 2004, p. 16); en
el asunto Marschall postula claroscuros en cuanto a la legitimidad de tales estrategias, advirtiendo
requisitos y condicionamientos concretos. Esto es, flexibilizando o atenuando (Walter
Oppenheimer, 1997) la preferencia automatica de las candidatas femeninas, siempre y cuando se
tomen en consideracion aquellos motivos que pudiesen favorecer al candidato masculino. En tal
sentido, se puede percibir al TJ con una mayor sensibilidad social, tomando en consideracién la
existencia de patrones socioculturales que, en gran medida, determinan el predominio de
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situaciones de hecho en la estructura social europea, generando tratamientos discriminatorios
(TJCE, Marschall, C-409/95, apartado 26).

Sin embargo, tal consideracion no determinara su fallo, ya que si bien admite la compatibilidad
de estas medidas con el derecho comunitario, también enuncia matices en su pronunciamiento
interpretativo, pues “...esta norma nacional que favorece especialmente a las candidatas femeninas
no puede garantizar a las mujeres la preferencia absoluta e incondicional en una promocion sin
sobrepasar los limites de la excepcion establecida en esta disposicion (sentencia Kalanke, antes
citada, apartados 21y 22). (TJCE, Marschall, C-409/95, apartado 32).

En este mismo sentido, el Tribunal reconoce que la mera igualdad formal no necesariamente
supone la eliminacion de discriminaciones, sino que se requieren medidas dirigidas a la efectiva
igualdad de oportunidades, y acepta las bondades y virtudes de tales estrategias, que podran ser
implementadas de forma automatica: cuando predomine una infrarrepresentaciéon femenina, y en
caso de igualdad de méritos de ambos candidatos.

En comparaciéon al asunto Kalanke, en el fallo Marschall, el TJ emitiria una mayor
argumentacidon interpretativa, al reconocer la legitimidad de las acciones preferentes a las
candidatas femeninas (Miguel Rodriguez-Pifiero, 1996, p. 7), concibiendo la denominada clausura
de apertura (Rafael Palomino, 2008, p. 498), y aplicando a manera de excepcion, la preferencia de
la mujer, si concurriesen circunstancias, motivos o criterios especificos en el candidato masculino
que determinasen su preferencia. (TJCE, Marschall, C-409/95, apartado 33).

Si bien tal pronunciamiento muestra una linea interpretativa favorable, con respecto a las
medidas de accion positiva, mantiene una concepcion basica de la igualdad de trato de corte
estrictamente formal, y que le impide asumir una visidon de apertura, sustancial para contemplar una
igualdad material y efectiva.

III. LA SENTENCIA BADECK: iLA TERCERA ES LA VENCIDA!: EVIDENTE
CONSOLIDACION DE LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

Un tercer asunto es el caso Badeck (TJCE, C-158/97), en el cual el TJ emitiria su fallo estableciendo
de manera explicita los condicionamientos necesarios para considerar si una normativa nacional es
compatible a lo dispuesto por la Directiva 76/207.

En esta sentencia también se plantea la validez de medidas de promocion de la mujer
relacionadas al acceso a puestos de trabajo, acceso a la formacion, y a las entrevistas de trabajo,
debiendo el Tribunal comunitario examinar la interpretaciéon del apartado 1o. y 4o. de la Directiva
76/207, con respecto a la Hessische Gesetz liber die Gleichberechtigung von Frauen und zum Abbau
von Diskriminierung von Frauen in der offentlichen Verwaltung (Ley alemana del Land de Hesse
sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres), normativa que postulaba la eliminacién de
la discriminacion de las mujeres en la administracion publica, cuya inconstitucionalidad seria
planteada por diversos diputados del Parlamento alemén, sujeta a un procedimiento de control de
legalidad, por considerar algunos de sus preceptos contrarios a la Constitucion estatal de Hesse.
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Es de llamar la atencion este caso en particular, puesto que representara la primera sentencia
que el Tribunal comunitario examinaria —una vez entrado en vigor el Tratado de Amsterdam— y
consagraria la plena validez de las medidas de accién positiva (Heike Dieball, 2000, p. 264). Pues
bien, este asunto se origina a raiz del Normenkontrollverfahren (procedimiento de control de
legalidad) de la Hessische Gesetz tiber die Gleichberechtigung von Frauen und Mdnnern und zum
Abbau von Diskriminierungen von Frauen in der offentlichen Verwaltung (Ley del Land de Hesse
sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres y para la eliminacién de la discriminacién de
las mujeres en la administracion publica), a instancia del sefior Georg Badeck —normativa cuya
finalidad correspondia a lograr la igualdad entre hombres y mujeres en el acceso a cargos publicos
mediante la adopcién de planes de promocién relativos a las condiciones de acceso, de trabajo y de
carrera de la mujer— quien considerd que dicho plan de promocion laboral le suponia tratamientos
discriminatorios. Examinemos sus elementos interpretativos mas significativos.

El criterio interpretativo que declara el TJ es relativo al establecimiento de ciertos requisitos a
los que se deben ajustar aquellos tratamientos que concedan preferencia a mujeres en los sectores en
los que se encuentren infrarrepresentadas, condicionamientos que determinaran su adecuacion al
derecho comunitario, reafirmando asi los fallos expresados en las dos sentencias anteriores: Kalanke
y Marschall.

Pues bien, el primero de ellos concierne al lineamiento ya expresado en la sentencia Kalanke,
relativo a la inadmisibilidad de aquel sistema de medidas que otorguen, de forma automatica,
absoluta e incondicional, tratamientos preferentes a las candidatas femeninas, con respecto a
candidatos masculinos con igual capacitaciéon. Un segundo condicionamiento —expresado en el fallo
Marschall— y que se refiere a que las candidaturas deberan ser estimadas de forma objetiva,
tomando en consideracion las situaciones particulares de indole personal de los candidatos. De esta
manera, la Corte de Justicia integra estos dos criterios interpretativos. (TJCE, Badeck, C-158/97,
apartado 23). Por consiguiente, el TJ asume una postura reiterativa en cuanto a su matiz
interpretativo declarado en las dos sentencias previas —Kalanke y Marschall— insistiendo su
negativa respecto al sistema que establezca cuotas de forma rigida, es decir, medidas que dispongan
prioridad absoluta y automatica a las mujeres (Ilaria Viarengo, 2001, p. 65), en aquellos sectores en
los que se encuentren infrarrepresentadas. De tal manera que el TJ retomaria el camino andado
(Ascension Elvira, 2002, p. 72), especialmente la linea interpretativa examinada en la sentencia
Marschall, tomando como elemento crucial la denominada cldausula de apertura, al mismo tiempo
que cuestionaria cinco sistemas particulares contemplados en la legislacion local germana, para dar
acceso equitativo a los puestos de servicio publico: cuota de resultado flexible, cuota académica de
resultado flexible, cuota estricta de formacién, cuota de entrevista y, por ultimo, cuota para
entidades colectivas.

De tal suerte, la Corte comunitaria considera tres criterios puntuales en su posicion
interpretativa: El primero de ellos es relacionado con la forma de la medida dispuesta en la Ley
nacional, optando por una cuota de resultado flexible, atendiendo a las caracteristicas y
circunstancias especificas del sector o ambito en el que se pretende aplicar la accidon positiva, esto es,
sin uniformidad ni automatismo, sino cuando la infrarrepresentacién opere como indicio de la
existencia de una situacion que resulte desfavorable para las mujeres. (TJCE, Badeck, C-158/97,
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apartado 28). No cabe duda que el TJ niega el caracter automaético del sistema de cuota de resultado
flexible, que cuando los candidatos tengan la misma cualificacion, se deba preferir a la candidata
mujer (Marschall) rechazando la forma rigida, automatica y cerrada del régimen de cuotas cuestion
muy diversa a las cuotas de resultado flexible, al considerarlo un sistema licito, aun y cuando llegue a
afectar el resultado (Miguel Rodriguez-Pifiero, 1997, p 108).

Una segunda cuestion es referente al respeto del principio del mérito, esto es, la valoracion de
la aptitud, experiencia y cualificacion profesional en relacidon con los requisitos y exigencias que se
establecen en el puesto a desempenar. Un tercer elemento es que a igual cualificacién entre
candidatos de uno u otro sexo, la aplicacion de la medida de accion positiva estara condicionada a
que no exista ninglin motivo o rango juridico superior, que cancele la preferencia en favor de la
mujer para que se otorgue el puesto de trabajo, al candidato masculino. Conviene anadir que el
término rango superior juridico empleado por la Corte comunitaria, si bien imprime novedad,
también genera ambigiiedad, porque ni el propio 6rgano jurisdiccional emite interpretativamente su
sentido, lo que supone, si, una cuestion novedosa, pero a la vez, oscura, limitativa y restrictiva. Ello
puede ser atenuado con lo expresado por el presidente del Land quien fundamenta este motivo en el
Estado social y en la protecciéon del matrimonio y de la familia (Peter A. Kholer, 2000; Amparo
Merino, 2002; Elisa Sierra, 2000). Y que se refieren a aspectos de la realidad social que determinan
la situacion de evidentes desventajas y desigualdades para colectivos sociales (Kristina Kiichhold,
2001, p. 119), entre los que se encuentran las mujeres. (TJCE, Badeck, C-158/97, apartado 34).

Otro de los aspectos en suma relevantes de esta sentencia, es la linea interpretativa de corte
teleologica-extensiva desarrollada por el TJ, al considerar como uno de los objetivos fundamentales
de la accion positiva, la reserva, no de puestos de trabajo, sino de plazas de formacion profesional
para las candidatas femeninas, en cuyas areas persiste una infrarrepresentacion femenina, y a igual
cualificacion profesional con respecto a los candidatos varones, planteandose la idoneidad, la
capacidad y el desempeno profesional, como los principales criterios de selecciéon (Steve Mazurana
et. al., 2002, p. 456). De ahi que estime tales medidas de accion positiva, compatibles con lo previsto
en el articulo 2.4 de la Directiva 76/207. Asi lo declara: “La disposicion controvertida en el
procedimiento principal se inserta en el marco de un concepto restringido de igualdad de
oportunidades. Lo que se reserva a las mujeres no son puestos de trabajo, sino plazas de formaciéon
profesional para obtener una cualificacion con miras a un acceso posterior a puestos cualificados en
la funcion publica” (TJCE, Badeck, C-158/97, apartado 52). Asi, el TJ declara la finalidad de la
normativa germana: una mayor cualificacién para acceder a puestos en la funcion estatal, apartado
que ilustra otra de las directrices interpretativas del Tribunal —la de tipo genética— cuyo objetivo es
lograr una mayor presencia femenina en puestos académicos de formacién profesional.

Por tanto, en la sentencia Badeck, el Tribunal de Justicia se muestra evidentemente maés
receptivo a admitir las medidas de accién positiva, atendiendo los criterios puntuales expresados,
marcos interpretativos que, si o si, sentarian nitidamente, un antes y un después, en el ambito de
formacion y promocién laboral, al sentar su labor interpretativa extensiva y en clara congruencia con
lo expresado por parte del legislador comunitario, en el articulo 141, apartado 4, del Tratado de
Amsterdam (Teresa Pérez del Rio, 2005, p. 49), y con los diversos programas y estrategias
comunitarias implementadas. Sin embargo, no deja de ser significativo que atendiendo los
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razonamientos sentados en esta sentencia, niegue los criterios discriminatorios de seleccion,
pronunciandose sblo de forma implicita, y no ya, de manera abierta y evidente (Angel Arias, 2001, p.
50), lo que sin duda abonaria a la polémica visién y aplicacion de las medidas de igualdad sustancial.

A pesar de lo anterior, sin duda alguna, el caso Badeck representaria el parteaguas en lo que se
refiere a la vision interpretativa de evidente apertura en materia de acciones positivas, en obviedad a
sus especificas particularidades, sentando los alcances y limites de tales medidas. Aunque claro esta,
sin estar exenta de posibles riesgos de confusion (Linda Waddington y Mark Bell, 2011, p. 1512),
expandiendo el caracter instrumental de tales medidas.

IV. ABRAHAMSSON Y LOMMERS: MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN EL
ENTORNO UNIVERSITARIO LABORAL

Ahora bien, un cuarto asunto en el que el TJ debia pronunciarse respecto a la validez de las acciones
positivas en el marco de la interpretacion del articulo 2o0., apartados 1y 4, de la Directiva 76/207/,
es la sentencia Abrahamsson (TJCE, C-407/1998), que surge a raiz de la cuestion prejudicial
planteada por el Overklagandendmnden for Hégskolan (Comision de Recursos de los
Establecimientos de Ensefianza Superior), sobre un concurso universitario para acceder a una plaza
docente en el area de las ciencias de la hidrosfera en la Universidad de Goteborg, y en el que se
determinaria la compatibilidad del derecho comunitario respecto a la jamstdlldhetslagen (Ley
nacional sueca sobre la igualdad entre los sexos). Normativa que establece, en el sector de la
ensefianza superior, una discriminacion positiva en la contratacion en favor de candidatos que
pertenezcan al sexo que esté infrarrepresentado, al contemplar en su numeral 3 que: “Al candidato
que pertenezca al sexo infrarrepresentado y que posea las aptitudes suficientes... se le concedera la
preferencia frente al candidato del sexo opuesto que, en caso contrario, habria sido seleccionado, si
ello fuere necesario para nombrar al candidato del sexo infrarrepresentado”. Sin embargo, la
limitacién se expresa en los términos siguientes: “No obstante, se excluira la discriminacion positiva
cuando la diferencia entre las capacitaciones de los candidatos sea tan importante que de ella
resultaria una vulneracion de la exigencia de objetividad en el momento de la contratacion”.
Revisemos este asunto.

El caso se origina por la demanda interpuesta por el sefiora Abrahamsson y el sefior Anderson
—ambos candidatos a ocupar la vacante docente en la universidad sueca— a razén de la decision de
la autoridad universitaria en otorgar la plaza docente en disputa, a una tercera candidata, la sefiora
Folvegist, al estimarse que, aun cuando existia diferencia de méritos en favor del sefor Anderson,
ello no resultaba suficiente para lesionar la condicion de objetividad en la asignacion de los puestos
de trabajo, decisién que fue confirmada por el tribunal sueco, quien de acuerdo a las alegaciones
expuestas por las partes, declararia al sefior Anderson como el candidato méas competente. No
obstante, el tribunal nacional expuso que el nombramiento de la sefiora Folvegist —al ser la
candidata seleccionada— no suponia vulneracion alguna del requisito de objetividad en la asignacion
de la plaza docente, aun y cuando contaba con méritos académicos menores para ello; elemento
clave que como veremos, definira la linea interpretativa del TJ para declarar la invalidez de dicha
normativa sueca con respecto a la Directiva comunitaria 76/207. En tal sentido lo declara:
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Por el contrario, segin esta normativa, un candidato a un empleo en la funcién publica que pertenece al
sexo infrarrepresentado y que posee la capacitacion suficiente para dicho empleo debe ser seleccionado
con preferencia a un candidato del sexo opuesto que, en caso contrario, habria sido seleccionado, si dicha
medida fuere necesaria para nombrar al candidato del sexo infrarrepresentado (T]JCE, Abrahamsson, C-
407/1998, apartado 51).

Por tanto, el TJ considera que, en definitiva, se habia concedido de manera automatica la
contratacion docente a la sefiora Folgevist, sin haberse valorado objetivamente los méritos y
cualidades profesionales de las y los candidatos, confirmando asi las directrices hermenéuticas
sentadas, tanto en el asunto Marschall, como en la sentencia Badeck (Encarnacién Fernandez,
2005; Maria Vittoria Ballestrero, 2006). A este respecto, el TJ asume una linea de interpretacion
evidentemente limitativa y restrictiva en cuanto a la aplicaciéon de la accion positiva como
instrumento o medio para otorgar y favorecer a una persona de un sexo en particular, sin la debida
valoracion objetiva. Asi lo afirma:

De ello se deduce que la normativa controvertida en el litigio principal concede automaticamente la
preferencia a los candidatos del sexo infrarrepresentado, siempre que estén suficientemente capacitados,
con el Unico requisito de que la diferencia entre los méritos de los candidatos de cada uno de los sexos no
sea tan considerable como para vulnerar la exigencia de objetividad en la provisién de los puestos. (TJCE,
Abrahamsson, C-407 /1998, apartado 52).

En esencia, son dos los aspectos en los que el TJ centra su linea argumentativa. El primero, la
preferencia automatica a la senora Folgevist y, por consiguiente, la ausencia de valoracion y examen
objetivos de las condiciones y cualificaciones profesionales del conjunto de las y los candidatos,
como criterios determinantes para la aplicacion de las medidas de igualdad sustancial (Peter A.
Kholer, 2000, p. 64). De modo que declara lo siguiente:

A este respecto, es importante destacar que el alcance de este requisito no se determina de forma
precisa, de modo que la seleccion de un candidato, entre aquellos que tengan las capacitaciones
suficientes, se basa, en definitiva, en el mero hecho de que pertenezca al sexo infrarrepresentado, incluso
cuando los méritos del candidato asi seleccionado sean inferiores a los de un candidato del sexo opuesto.
Por afiadidura, no se realiza un examen objetivo de las candidaturas que tenga en cuenta las situaciones
particulares de orden personal de todos los candidatos. De ello se deduce que dicho método de seleccién
no puede estar legitimado por el articulo 2o., apartado 4, de la Directiva. (TJCE, Abrahamsson, C-
407/1998, apartado 53).

Un segundo elemento de su directriz interpretativa y argumentativa corresponde al método de
seleccion, considerandolo desproporcionado con respecto a la finalidad u objetivo de tales
instrumentos de igualdad material. (TJCE, Abrahamsson, C-407/1998, apartado 55). Sin la menor
duda, y en comparativa a los criterios interpretativos trazados en el caso Badeck, resulta mas que
evidente que en esta sentencia, el TJ desarrollaria su labor interpretativa bajo las mismas lineas
hermenetticas, pero emitiendo su fallo en sentido negativo, quién a manera de vaivenes
hermenéuticos, declararia incompatible con el derecho comunitario, la ley sueca que permite el
acceso femenino con menos cualificacion (El Pais, 2000). Definitivamente, este asunto supone un
punto de inflexion y de desconcierto, en el que el TJ soslaya el objetivo central de toda medida de
accion positiva —lograr la igualdad material entre mujeres y hombres— al interpretar, bajo una
tesitura claramente positivista, y teniendo como eje rector de su directriz jurisprudencial, la
exigencia de objetividad en la seleccion de las aptitudes de las personas candidatas al puesto
vacante, al estimar que se otorgd la plaza vacante de manera absolutamente arbitraria (Paul Hodapp
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et al. 2002, p. 38; Steve Mazurana et al. 2002, p. 453), elemento interpretativo que soporta la linea
sustancial de argumentacion jurisprudencial.

Otro caso que resulta igualmente destacable es el asunto Lommers (TJCE, C-476/99), en el que
el TJ sentaria las bases interpretativas en materia de condiciones de trabajo, estimandolas como tal,
la prestacion del servicio de guarderias, como se establece en el contenido normativo de la Directiva
76/207, para asi favorecer el desarrollo profesional de las mujeres. Revisemos algunos de sus
aspectos mas relevantes.

Este asunto se origina por la solicitud presentada por el sefior Lommers —quien laboraba en el
Ministerie van Landbouw Natuurbeheer en Visserij (Ministerio de Agricultura, del Patrimonio
Natural y Pesca) en Paises Bajos, y cuya esposa desempenaba una actividad laboral para otro
empleador— y que consistia en la reserva de una plaza en una guarderia para su hijo, que estaba
proximo a nacer, peticiéon que le fue denegada, en razon de que la institucion sb6lo contemplaba el
acceso de tales servicios para funcionarios en casos de emergencia, fundamentada en la circular
num. P 93-7841 adoptada el 15 de noviembre de 1993. Y en ella se disponia para su personal
femenino, un determinado namero de plazas de guarderia, de las que algunas, correspondian a un
servicio proporcionado por el propio Ministerio. Asi lo disponia: “Los servicios de guarda de hijos
estan reservados, en principio, exclusivamente al personal femenino del Ministerio, salvo en caso de
urgencia, que correspondera apreciar al director”.

Ante esta desestimacion, el senor Lommers acudi6 a otra instancia, la Commissie Gelijke
Bahandeling (Comision de Igualdad de Trato), solicitindole se pronunciara sobre la postura
expresada por el Ministerio referido y la Wet Gelijke Behandeling van mannen en vrouwen (Ley
relativa a la igualdad de trato entre mujeres y hombres) en cuyo articulo 10. expresaba que, “En el
servicio publico, la autoridad competente no podra hacer distinciones entre hombres y mujeres...—
entre otros supuestos—, en las condiciones de trabajo...”; sin embargo, en su numeral 50. disponia
que, “Se podran establecer excepciones a los articulos 10., 20., 30. y 40., cuando la distincién que se
efectiie tenga por objeto situar a las mujeres en una posicion privilegiada con el fin de eliminar o
reducir las desigualdades de hecho y guarde una relacion razonable con la finalidad y el objetivo que
se pretende alcanzar”.

En vista de la sentencia del 8 de octubre de 1996, expresada por el
Arrondissementsrechtbankte ’s- Gravenhage (Tribunal de Distrito en La Haya, Paises Bajos), a
través de la cual desestimaba el recurso interpuesto por el sefior Lommers, quien habiendo
transcurrido un mes present6 recurso de apelacion contra tal sentencia, al Centrale Raad van
Beroep (Junta Central de Apelacion) alegando una evidente exclusion para resultar beneficiario de
dicha medida, argumento que el 6rgano jurisdiccional nacional plante6 al Tribunal de Luxemburgo,
debiendo pronunciarse respecto a resolver si resulta oponible —a lo previsto en el articulo 2o0.,
apartados 10., y 4o., de la Directiva 76/207— una normativa establecida por un empleador, que
reserva exclusivamente a las trabajadoras las plazas de guarderia subvencionadas por él, de las que
un trabajador tnicamente puede disfrutar si se encuentra en una situacion de urgencia, cuya
apreciacion corresponde al empleador.
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Una primera acotacidn significativa de este fallo, es en cuanto a la linea interpretativa de corte
extensiva que desarrolla el TJ, contemplando el servicio de guarderias subvencionadas por el
empleador, inserto en el concepto de condiciones de trabajo (TJCE, Lommers, C-476/99, apartado
26).

Un segundo aspecto es referente al ambito que aborda este caso, y que en materia de igualdad
entre mujeres y hombres, se ha configurado como un factor determinante: la conciliacion de la vida
familiar y laboral, tematica en la que la gran mayoria de los casos, las mujeres han sido quienes se
ven obligadas a compaginar ambos espacios. Hay que sefalar que, a primera vista, se pudiera
estimar que los pronunciamientos del TJ contribuyen y legitiman el reparto tradicional de funciones
entre hombres y mujeres, al contemplar la preferencia en el goce de este servicio, a las trabajadoras;
sin embargo, el TJ declara que

...una medida como la controvertida en el litigio principal tiene, ante todo, un caracter practico. En efecto,
la puesta a disposicion de plazas de guarderia permite que el trabajador no tenga que afrontar las
incertidumbres y las dificultades que caracterizan la biisqueda de una guarderia para su hijo que resulte
al mismo tiempo adecuada y asequible. Asi pues, una medida de esta indole tiene como objeto y como
efecto principales, particularmente en un contexto caracterizado por una oferta insuficiente de plazas de
guarderia, facilitar el ejercicio de la actividad profesional de los trabajadores afectados. (TJCE, Lommers,
C-476/99, apartado 29).

Por consiguiente, el Tribunal de Luxemburgo tomara como un primer elemento sustancial para
emitir su criterio interpretativo, la persistente infrarrepresentacion femenina en el Ministerio de
Agricultura, ya no solo en un sector especifico, sino también en areas de mayor jerarquia laboral. Por
lo que, a su criterio, resulta compatible la aplicacion de medidas de accion positiva, con el objeto de
paliar los efectos discriminatorios que resultan de una situacion de desventaja de las mujeres,
respecto a las condiciones laborales, quienes ante las dificultades de btisqueda de servicios de
guarderia, se ven obligadas a renunciar a su empleo. De igual modo, destaca una de las
caracteristicas principales de las medidas de accion positiva, que en principio y en apariencia,
suponen un tratamiento desigual, dirigidas al fomento de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres.

Un segundo elemento, en suma relevante y en el que perfilarad su argumentacion interpretativa
—a nuestro criterio, de manera por demas so6lida y contundente—, es lo relativo a la existencia de
una mayor demanda de servicios de guarderia, frente a la oferta limitada de las mismas,
interpretando que la reserva de plaza de guarderia resulta en favor de las mujeres trabajadoras, y si
bien constituye una distincion de trato basada en el sexo, debe cumplir una serie de requisitos que
definan su adecuacién a la normativa comunitaria como una excepcion a un derecho fundamental
conforme a lo dispuesto por la Directiva 76/207. Asi lo manifiesta:

En el presente asunto, es necesario tener en cuenta, no obstante, la circunstancia de que en el contexto de
una oferta insuficiente, como ha quedado sefialado anteriormente el niimero de plazas de guarderia
disponibles en virtud de la medida controvertida en el litigio principal es, en si mismo, limitado y que
existen listas de espera para las funcionarias del Ministerio de Agricultura, de modo que ni siquiera estas
ultimas estan seguras de poder obtener una plaza. (T]JCE, Lommers, C-476-99, apartado 33).

En este mismo sentido, el TJ asume la oferta insuficiente de plazas para acceder al servicio de
guarderia, como un obsticulo para las mujeres trabajadoras del Ministerio estatal. Por tanto,
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podemos identificar una segunda linea interpretativa del TJ en clave teleologica, al afirmar que la
medida nacional en cuestion, si bien pudiese perpetuar y generar el reparto de obligaciones de forma
tradicional y desigualitario entre mujeres y hombres —al excluir a los padres funcionarios del goce
de esta prerrogativa— ésta tiene como objetivo central el goce de determinadas condiciones de
trabajo dirigidas a favorecer el desarrollo de las carreras profesionales de las mujeres trabajadoras.

Del mismo modo, el TJ considera un elemento de rango juridico superior, el cuidado y la
atencion a los hijos pequeiios como un factor legitimo (Marschall, Badeck), que a manera de
resquicio, rompe el caracter automatico de la medida en favor de las mujeres trabajadoras,
debiéndose estimar aspectos personales con miras a la vigencia de un Estado social de derecho
(Amparo Merino, 2002, p. 118; Elisa Sierra, 2018, p. 60), medidas que deberan estar objetivamente
justificadas por una finalidad legitima, asi como también observandose si los medios resultan ser los
adecuados y necesarios.

Aunado a lo anterior, el TJ lleva a cabo un matiz interpretativo al declarar que la medida en
cuestion no supone la exclusion total de los funcionarios en el goce del servicio de guarderia, sino
que correspondera al empleador apreciar sus solicitudes en el caso de urgencia (Gianni Arrigo y
Guiseppe Casale, 2017, p. 252), estimando como tal, aquellos supuestos en los que de manera
exclusiva corresponda a los funcionarios masculinos el cuidado y la educacion de sus hijos (TJCE,
Lommers, C-476/99, apartado 45). Esquema interpretativo que dota al empleador de una gran
discrecionalidad (Amparo Merino, 2002, pp. 123-126), al ser quien estimara el curso de las
solicitudes de aquellos funcionarios masculinos que pretendan acceder a una plaza de servicio de
guarderia.

V. SENTENCIA BRIHECHE: NO TODO LO QUE BRILLA ES ORO

Un caso no menos interesante es el asunto Briheche (TJCE, C-319/03), en el que de nueva cuenta se
plantea la validez de una normativa nacional mediante la cual se reservan a las viudas que no se
hayan vuelto a casar, la exencion del limite de edad para ingresar en el empleo publico, con respecto
a la interpretacion de la Directiva europea en estudio.

La sentencia se origina por la controversia planteada entre el sefior Serge Briheche, —de 48
afos, viudo, sin haber contraido segundas nupcias, con un hijo a su cuidado, y candidato a superar
varias oposiciones (procesos de seleccidén para el acceso a la funcidon publica)— y el Ministre de
U'Intérieur, Ministre de UEducation nationale y Ministre de la Justice (Ministro del Interior,
Ministro de Educacioén Nacional y el Ministro de Justicia de la administracién publica francesa) para
un puesto de trabajo como auxiliar o secretario administrativo, procesos administrativos en los que
le fueron denegadas sus solicitudes, atendiendo a que superaba la edad de 45 afos. Dicha
circunstancia constituye el punto medular del litigio, limite que de acuerdo a la loi n°® 2001-397, du 9
mai 2001, relative a l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes (Ley nim. 2001-397,
del 9 de mayo de 2001, relativa a la igualdad profesional entre mujeres y hombres), en cuyo articulo
34 se incluia a los hombres solteros con al menos un hijo a cargo que se vean en la necesidad de
trabajar, como beneficiarios de la supresion de los limites de edad para el acceso al empleo en el
sector publico. Ante varios recursos denegados presentados por el sefior Briheche, el Tribunal
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Administrativo de Paris decidi6 suspender el procedimiento y plantear la cuestion prejudicial al TJ.
Exploremos los aspectos més destacados de este asunto.

Un primer apunte de esta sentencia es que el TJ fijara como directriz interpretativa inicial que
se trata de un supuesto de discriminacién directa por razéon de sexo (Fernando Castillo de la Torre,
2005, p. 359; Ma. José Dilla 2005, p. 43; Teresa Pérez del Rio, 2005, p. 165; Miquel Porret, 2010, p.
7), derivada de una medida, que se estima como accién positiva —por lo menos en primera instancia,
por la normativa francesa— pero a los ojos de la Corte comunitaria, supondria un trato preferencial
para las mujeres de manera automatica. Asi lo expresa:

Una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal, que prevé, en materia de admisién a
oposiciones externas convocadas para la selecciéon de funcionarios, la exencién del limite de edad para
las viudas que no se hayan vuelto a casar y que se vean en la necesidad de trabajar, entrafia una
discriminacién por razén de sexo contraria al articulo 3o0., apartado 1, de la Directiva, en perjuicio de los
viudos que no se hayan vuelto a casar y que se encuentren en la misma situacién. (TJCE, Briheche, C-
319/03, apartado 20).

Como tal, es recogido por el TJ, que expresamente rechaza tales medidas, puesto que suponen
una discriminacién directa por razén de sexo, al excluir de dicha normativa a los viudos. De acuerdo
con el Tribunal de Luxemburgo, tal medida nacional supone una prioridad absoluta e incondicional
en favor de las mujeres, desproporcionada con el objetivo que se pretende (Cristina Cérdoba, 2005,
p- 35). De este modo lo declara:

Una acciéon encaminada a promover prioritariamente a las candidatas en los sectores de la funcion
publica debe considerarse compatible con el derecho comunitario cuando no conceda de modo
automatico e incondicional preferencia a las candidatas que tengan una cualificacién igual a la de sus
competidores masculinos y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciacién objetiva que tenga
en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos (véase, en este
sentido, la sentencia de 28 de marzo 2000, Badeck y otros, C-158/97, Rec. p. [-1875, apartado 23). (TJCE,
Briheche, C-319/03, apartado 23).

No cabe duda que observamos a un TJ fijar su linea jurisprudencial restrictiva y
acentuadamente reiterativa, emitiendo su postura mediante un reforzamiento hermenéutico
fundamentado en los criterios emitidos en asuntos previos (Kalanke, Marschall, Lommers y
Badeck); esto es, basa su argumento interpretativo en el principio de igualdad formal, y omite
desarrollar una labor interpretativa sustancial, limitandose a plasmar su directriz interpretativa en
el principio de proporcionalidad. (TJCE, Briheche, C-319/03, apartado 24).

De ahi que el marco interpretativo del TJ se centr6 fundamentalmente en el debido
cumplimiento del principio de proporcionalidad, que toda medida de accion positiva debe atender
(Uladzislau Belavusau y Kristin Henrard, 2019, p. 633; Teresa Pérez del Rio y Maria Zambonino,
2008, p. 54) orientadas a garantizar un justo equilibro entre los objetivos y beneficios que se
pretenden lograr, al suprimir una situacién discriminatoria, con los medios e instrumentos
empleados para conseguir tales fines (Jean-Louis Clergerie, 2005, p. 348; Christopher McCrudden,
2019, p. 47). Y que sin duda, implica una evidente subordinaciéon del derecho individual a no ser
discriminado, con miras a la igualdad material entre los grupos sociales menos representados.
(TJCE, Briheche, C-319/03, apartado 28).
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Resulta evidente que en esta sentencia el TJ reitera sus lineas y orientaciones interpretativas,
declaradas en los asuntos Marschall, Badeck y Lommers, al expresar que toda excepcién al principio
general de igualdad de trato, debe estar supeditada al cumplimiento de ciertos requisitos, que aun
siendo aparentemente discriminatorias, el objetivo fundamental de tales medidas se dirige a
eliminar o aminorar las desigualdades de hecho que existen en la realidad social (Kalanke,
Marschall, Abrahamsson).

VI. RocA ALVAREZ Y MAISTRELLIS: CORRESPONSABILIDAD ES LA CLAVE

Ahora bien, uno de los aspectos que sin duda trastoca el entorno laboral —concretamente en lo que
se refiere a las condiciones de trabajo, al modificar la carga horaria laboral— es el &mbito de la
conciliacién de las cargas familiares y laborales, en particular, al permiso de lactancia, también
conocido como permiso parental. En tal sentido, el TJ ha tenido oportunidad de pronunciarse
concretamente en dos asuntos: Roca Alvarez (TJUE, C-104/09) y Maistrellis (TJUE, C-222/14).

El caso Roca Alvarez (TJUE, C-104/09) es un litigio judicial originado en Espaia, en el que el
TJ resolveria respecto a si la exclusion del derecho de permiso de lactancia para el padre trabajador
por cuenta ajena se oponia a la normativa expresada en los articulos 20. y 50. de la anterior Directiva
76/207/CEE en materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el entorno laboral, actual
Directiva 2006/54. Justamente, resulta interesante, dada la postura jurisprudencial del Tribunal de
Luxemburgo, a todas luces de avanzada (Leone Candida, 2010, p. 515; Anne Flindall, 2010, p. 349),
fijando planteamientos distintos y resolviendo otorgar el permiso parental a un progenitor
masculino (Laura Capuccio, 2011, p. 167). A este respecto, es importante sefialar que en el conjunto
de las normativas nacionales, se contemplan diferentes modalidades de aplicacion del permiso
parental (Maria Amparo Ballester, 2017-11, p. 81); en Espana es el denominado permiso de lactancia
y que solo se otorgaba a las madres trabajadoras por cuenta ajena. Revisemos sus pormenores.

El sefior Pedro Roca laboraba para la empresa Sesa Start Espaiia ETT, S. A., donde solicit6 se
le reconociera dicho permiso, en su calidad de progenitor, peticion que le fue denegada,
argumentando que su esposa era trabajadora por cuenta propia. Ante tal circunstancia, acudi6 al
Tribunal Superior de Justicia de Galicia para recusar tal posicion; que ratificada la negativa a
concederle el permiso, aludiendo a que éste correspondia so6lo a las madres trabajadoras de cuenta
ajena.

Un primer aspecto a sefialar es que el TJ declara que la medida que niega al sefior Roca
Alvarez, a disfrutar del permiso de lactancia, supone una discriminacién directa por motivos de sexo
(TJCE, C-104/09, apartado 25; Maria Amparo Ballester, 2016, p. 80; 2017-1II, p. 73; José Carlos
Fernandez, 2010, p. 3). Un segundo aspecto es que, si bien es cierto, la finalidad original de tal
permiso correspondié el conceder a la madre un tiempo que le facilitara atender la alimentacion
natural de su hijo. Tal medida ha experimentado una evolucién, contempldndose asi tanto la
modalidad natural como artificial (Olga Fotinopoulou, 2010-I1, p. 127 y ss.): esta ultima se traduce
en un mero tiempo de cuidado de los hijos por parte del padre (TJUE, C-104/09, apartado 28). Esta
postura jurisprudencial neutraliza tal responsabilidad familiar (José Fernando Lousada, 2010, p.
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12), y por ende, contribuye a la eliminacion de los estereotipos tradicionales de roles femeninos y
masculinos. (TJUE, C-104/09, apartado 29).

Asimismo, el Tribunal de Luxemburgo da a conocer los peligros que conllevan las politicas y
normativas internas en materia de conciliacion, fomentando y perpetuando los roles masculinos y
femeninos en el cuidado de los hijos (Juan Gorelli, 2019, p. 874; Nuria Reche, 2014, p. 230 y ss). De
tal manera, declara el derecho a disfrutar del permiso de lactancia de manera indistinta, postulando
criterios interpretativos de corte progresista, ya que “...el padre como la madre pueden asumir la
alimentacion y el tiempo de cuidado del hijo. Parece pues que ese permiso se concede a los
trabajadores y trabajadoras por su condicion de progenitores del nifio. Por tanto, no puede
considerarse que permita asegurar la protecciéon de la condicién biologica de la madre después de su
embarazo o la proteccion de las particulares relaciones entre la madre y su hijo (TJUE, C-104/009,
apartado 31).

Ciertamente, este asunto ha supuesto enorme trascendencia, tanto a nivel juridico espafiol,
como en clave comunitaria; verdaderamente un nuevo punto de inflexion en materia de efectiva
corresponsabilidad de la vida personal, familiar y profesional de los trabajadores auténomos
(Mercedes Lopez, 2021, p. 116 y ss.), cuyas lineas interpretativas derivaron en cambios normativos
en la materia, aunque aun insuficientes, dada la complejidad de la tematica, particularmente en el
caso espafiol (Maria Amparo Ballester, 2012, p. 58; Yolanda Maneiro, 2013, p. 215y ss.).

Una segunda sentencia, también paradigmatica, al hilo jurisprudencial similar a la anterior, es
el asunto Maistrellis (TJUE, C-222/14), que igualmente supera la perspectiva clasica de la
conciliacién en responsabilidades familiares y laborales, y en el que el TJ debia resolver si otorgar
preferencia a la madre trabajadora en el disfrute del permiso parental, se oponia a lo dispuesto en la
Directiva de permisos parentales, en ese entonces, Directiva 96/34, sustituida en la actualidad por la
Directiva 2010/18/CEE, del 8 de marzo, relativa al Acuerdo Marco sobre el permiso parental.
Revisemos sus aspectos mas llamativos.

Este asunto surge a raiz de la solicitud que el sefior Maistrellis —quien se desempefiaba como
funcionario (juez) en el Ypourgos Dikaiosynis, Diafaneias kai Anthropinon Dikaiomaton
(Ministerio de Justicia, Transparencia y Derechos Humanos) de Grecia— presenta a este 6rgano,
relativa a un permiso parental remunerado de nueve meses por el nacimiento de su hijo, estando su
esposa desempleada. La peticion le fue denegada, argumentando que de acuerdo con el articulo 44,
apartado 21, de la Ley General del Poder Judicial griego, s6lo las juezas que fueran madres podrian
obtener dicho permiso parental. Ante tal circunstancia, el sefior Maistrellis presenta un recurso ante
el Symvoulio tis Epikrateias (Consejo de Estado), que resuelve que efectivamente, le asistia su
derecho a disfrutar de dicho permiso; sin embargo, de nueva cuenta el Ministerio desestima su
solicitud, declarando que le resultaba aplicable el articulo 53, apartado 3, parrafo tercero, de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, segtn el cual no le asistia el derecho a concederle tal permiso,
pues su esposa se encontraba desempleada, salvo que ésta se encontrase incapacitada o con
enfermedad grave (TJUE, C-222/14, apartado 15). Ante ello, el Symvoulio tis Epikrateias (Consejo
de Estado) plantea la controversia al TJ.
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Un primer elemento a destacar es que el Tribunal comunitario resuelve interpretando que tal
negativa supone una evidente discriminacién directa (Cristina Carletti y Mariella Pagliuca, 2020, p.
102; Alexandre Pazos, 2022, p. 187; Patricia Prieto, 2021, p. 127), y por tanto, contraria al Acuerdo
Marco, pues una madre trabajadora podria disfrutar del permiso parental; sin embargo, en el caso
del trabajador, la esposa de éste debia contar con un empleo. (TJUE, C-222/14, apartado 44).

Ahora bien, cabe mencionar que, aunado a la diversidad normativa que en si prevalece al seno
de los ordenamientos juridicos internos de los Estados comunitarios en materia de permiso
parental, resulta llamativa la concepcioén tradicional que adn persiste —de la conciliacion familiar y
laboral, especialmente en paises que integran la zona mediterranea— caracterizada justamente por
un mayor determinismo social, en cuanto al reparto de responsabilidades familiares y laborales.
Precisamente este asunto es claro ejemplo de ello, al condicionar el disfrute del permiso parental,
atendiendo a la situacion laboral de la esposa. En este sentido, el Tribunal de Luxemburgo declara
que,

De ello resulta que, de conformidad con el derecho nacional, las madres que tienen la condicion
de funcionarias siempre pueden disfrutar del permiso parental, mientras que los padres que tienen
la misma condicion so6lo pueden disfrutar de dicho permiso en el caso de que la madre ejerza una
actividad laboral o profesional. Asi pues, la condiciéon de progenitor no es suficiente para que los
funcionarios se beneficien de tal permiso, mientras si lo es en el caso de las mujeres que tienen
idéntica condicién (véase, por analogia, la sentencia Roca Alvarez, C-104/09, EU:C:2010:561,
apartado 23). (TJUE, C-222/14, apartado 49).

Sin duda, este asunto resulta paradigméatico porque las categorias y lineas jurisprudenciales
marcan una clara tendencia progresista y a todas luces, en perspectiva de género, al igual que los
criterios hermenéuticos desarrollados por el TJ en clave teleologica, que consolidan el objetivo
fundamental del permiso parental —facilitar la conciliaciéon de las responsabilidades profesionales y,
familiares de los padres que trabajan (TJUE, C-222/14, apartado 38)— confirmando el caracter
personal e individual de dicho permiso con respecto a cada uno de los progenitores(TJUE, C-222/14,
apartado 33), asi como también su naturaleza neutral, (TJUE, C-222/14, apartado 48) al desvirtuar
su esencia, estableciendo preferencias femeninas en el disfrute de los permisos parentales, cuando se
trate de cuidado de los hijos, sin reconocerse en igualdad de condiciones para los hombres (Maria
Amparo Ballester, 2017-11, p. 81). Ademas, si acaso esta sentencia se pudiera considerar un asunto
en materia de accion positiva (José Fernando Lousada, 2019, p. 42), atendiendo a las peculiaridades
y matices que estas medidas suponen, y sobre todo, al velo que la mayoria de las medidas
protectoras —o que intentan serlo (Jaime Cabeza, 2018, p. 688)— de las mujeres, hay que decirlo,
con un giro hermenéutico magistral, el Tribunal de Luxemburgo interpreta que la normativa griega
en cuestion supone, sustancialmente, una medida discriminatoria de indole estereotipo, clasica y
evidente digamos, una discriminacion directa por razon de sexo. (TJUE, C-222/14, apartado 51).

Finalmente, no cabe duda que la categoria interpretativa que de manera central define las
directrices interpretativas del TJ, es el cuidado de los hijos como aspecto fundamental del permiso
parental, brinddndole como principal caracteristica, su neutralidad. En definitiva, estas dos tltimas
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sentencias marcan una pauta que, sin duda alguna, brindara un aire fresco en materia interpretativa,
a la transversalidad de la perspectiva de género en el entorno comunitario europeo.

VII. CONCLUSIONES

Las acciones positivas, desde un plano jurisprudencial en clave comunitaria europea, son
consideradas una excepcion al principio de igualdad de trato, y cuya esencia es lograr la anhelada
igualdad sustancial, orientada a la eliminacion de las desigualdades de hecho, que impiden una
efectiva igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito de la realidad social. Tales
medidas se admiten condicionadas a observar los principios de flexibilidad, proporcionalidad y
apertura, requisitos que en ultima instancia garantizardn su legitimidad como instrumentos de
igualdad.

De tal modo, en la evolucion de la jurisprudencia comunitaria europea, podemos distinguir una
primera fase (Kalanke), en la que el TJ se pronunci6 abierta y negativamente, llevando a cabo una
interpretacion puramente formal del principio de igualdad, y rechazando aquellas medidas que de
manera absoluta e incondicional, otorgaban tratamientos preferentes al sexo menos representado.
Una segunda fase (Marschall), al sentar criterios interpretativos con un mayor matiz interpretativo,
concretamente, la clausula de apertura, como requisito de legitimidad. Con posterioridad, postula
el requisito de que no concurran motivos de rango juridico superior (Badeck), declarando que en
los supuestos en que se otorgase preferencia en favor de las mujeres, la normativa debia garantizar
que las candidaturas sean estimadas de manera objetiva, y a su vez, debiendo atender a las
circunstancias particulares de naturaleza personal de cada uno de los candidatos. Finalmente, se
explicita el condicionamiento de apreciar objetivamente las candidaturas y las circunstancias
particulares de cada uno de los candidatos (Abrahamsson), criterios interpretativos reiterados
(Lommers, Briheche).

Por su parte, en Roca Alvarez supera la tradicional titularidad exclusiva o preferentemente del
permiso parental, atribuida a la madre trabajadora, resolviendo su disfrute indistintamente a
hombres y mujeres, y combatiendo los determinismos sociales incompatibles hoy por hoy, sentando
la urgente y necesaria corresponsabilidad en el efectivo reparto de cargas familiares y laborales
(Yolanda Maneiro, 2013, p. 221). En Maistrellis sienta criterios hermenéuticos de enorme peso
jurisprudencial, al declarar el permiso de lactancia como condicion de trabajo, destacando su
caracter individual, intransferible y neutral (Eugenia Caracciolo, 2020, p. 73; Jestis Maria
Chamorro, 2016, p. 138; Nuria Nieves, 2017, p. 101).

Podemos concluir afirmando que las posturas del TJ en lo tocante a acciones positivas en
materia de igualdad real entre mujeres y hombres, perfilan una serie de condicionamientos y
requisitos determinantes para legitimarlas y validarlas, desde una vision interpretativa, pero
también, en su dmbito material. Al mismo tiempo que caracterizan una diversidad interpretativa
plagada de vaivenes interpretativos, siguiendo un patrén europeo (Christian Dadomo y Noélle N. R.
Quénivet, 2020, p. 145), rasgo que indudablemente abona, a la ya, de por si, compleja visiéon, y sobre
todo, aceptacion de tales instrumentos de igualdad material, por parte de la Corte comunitaria. En
este sentido, se torna més que imperativo juzgar con ojos de mujer (Mercedes Llorente, 2021, p. 78),
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dada la esencia axioldgica y teleolégica de dichos instrumentos: favorecer a las mujeres con miras a
la igualdad material. No se trata de un privilegio que suponga favorecer a unas y perjudicar a otros,
sino alcanzar una igualdad real en la dimension social de la Europa comunitaria.

No nos queda la menor duda que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la senda de la
igualdad material entre mujeres y hombres de la Union Europea, va marcando —como en la musica
— el compas, con sus criterios hermenéuticos, en el ritmo de la perspectiva de género, en ocasiones
avanzando y retrocediendo a la vez, algunas veces con criterios y matices paraddjicos, otros con sus
claroscuros interpretativos, todo ello da cuenta de la infinita casuistica que suponen los casos reales
que el Tribunal de Luxemburgo ha de interpretar, y como dice la cancién ...caminante no hay
camino, se hace camino al andar.
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LLA IMPLEMENTACION DEL PILAR III DE LA RESPONSABILIDAD DE
PROTEGER EN VENEZUELA

Hilda Adriana A. JIMENEZ GARCIA*

Los debates sobre la implementacién del
Pilar III de la RdeP ha girado en torno al
uso de la fuerza, invisibilizando las
medidas politicas, econdmicas y legales
que diferentes actores internacionales
pueden adoptar para detener la comision
de atrocidades masivas. En este sentido,
el presente articulo tiene como objetivos:
1) analizar los antecedentes, el
surgimiento y vinculacién del principio de
la RdeP con el uso de la fuerza; 2)
estudiar las medidas que se pueden
adoptar bajo el Pilar III de este principio;
3) profundizar sobre la comision de
crimenes de lesa humanidad en
Venezuela, y 4) destacar las medidas

adoptadas por diferentes actores
internacionales en dicho pais.
Finalmente, se incluyen algunas

reflexiones a manera de conclusiones.

Palabras clave:

The debates on implementing Pillar III of
the R2P have revolved around the use of
force, making invisible the political,
economic, and legal measures that
different international actors can adopt to
stop the commission of mass atrocities.
In this sense, this article aims to: 1. To
analyze the backgrounds, the emergence
and linkage of the principle of R2P with
the use of force; 2. Study the measures
that can be adopted under Pillar III of
this principle; 3. Deepen the commission
of crimes against humanity in Venezuela,
and 4. Highlight the measures adopted
by different international actors in that
country. Finally, some reflections are
included as conclusions.
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Responsabilidad de Proteger, Venezuela, Responsibility to Protect, Venezuela,
crimenes de lesa humanidad, uso de la Crimes against humanity, Use of force,
fuerza, medidas econdmicas, politicas y Economic, political, and legal measures.
legales.

SumariIo: 1. Nota introductoria. 11. Desgaste de las intervenciones
humanitarias y nacimiento de la responsabilidad de proteger. 111.
Medidas en el ambito de la responsabilidad de proteger. 1V. Crimenes
de lesa humanidad en Venezuela. V. Medidas economicas, politicas y
legales en el caso de Venezuela. V1. Conclusiones. V1. Referencias.

I. NOTA INTRODUCTORIA

El 24 de octubre de 2005 la responsabilidad de proteger (RdeP) se consolidé en la estructura
normativa de Soft Law de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) mediante la resolucion
A/RES/60/1 de la Asamblea General, denominada “Documento final de la Cumbre Mundial 20057,
en sus parrafos 138 y 139. Dicha resolucidon no define la RdeP, su alcance o su instrumentacion.
Adicionalmente, en la literatura no existe unanimidad al respecto, ya que diversos autores se
refieren a la RdeP como norma emergente, doctrina, principio, herramienta de coordinacién o
compromiso politico. No obstante lo anterior, se puede decir que la RdeP “es el reconocimiento de
los Estados, de su deber primario de proteger a su propia poblacion frente al genocidio, crimenes de
guerra, depuracion étnica y crimenes de lesa humanidad” (Maria Cecilia Ahanos, 2009).

La RdeP establece un mecanismo de respuesta a la comision de atrocidades masivas basado en
tres pilares. Pilar I: la prevencion que incluye la incitaciéon a su comision y la adopcion de todas las
medidas necesarias y apropiadas; pilar II: el apoyo subsidiario de la comunidad internacional en la
obligacion primaria del Estado de prevenir y generar capacidades de alerta temprana; y pilar III: la
comunidad internacional, por medio de la ONU, tiene la responsabilidad de adoptar todas las
medidas contempladas en los capitulos VI, VII y VIII de la Carta de la ONU, incluyendo el uso de la
fuerza como tltimo recurso y previa autorizacion del Consejo de Seguridad.

No obstante, mas alld de los esfuerzos realizados por la ONU, las controversias sobre la
instrumentacién de la RdeP se han vinculado fuertemente al uso de la fuerza y han invisibilizado
otras acciones que se pueden adoptar para detener los crimenes atroces, como son medidas —tanto
cooperativas como coercitivas— en materia econémica, politica, militar y legal.

Al revisar la literatura existente sobre la RdeP, se observa que desde las primeras discusiones
en la Comision Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados (ICISS por sus siglas en
inglés) los principios de soberania estatal e intervencién armada fueron objeto de controversia. En
este sentido, la RdeP —interpretada por sus defensores— implica una nueva concepcion de
soberania, que incluye el respeto a la soberania de los Estados y el respeto a los derechos humanos
de sus poblaciones. En este grupo de pensadores predomina la idea de soberania como la obligacion
de los Estados de defender y proteger a su poblacion.

En otros estudios se encontraron detractores que temen que la RdeP sirva a intereses
neocoloniales como mecanismo para la consecucion de las agendas occidentales. Estos la consideran
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como una nueva doctrina internacional creada para justificar el uso de la fuerza, como otra manera
de llamar a las desprestigiadas intervenciones humanitarias.

Esta corriente insiste en la reivindicacion del concepto tradicional de soberania, ya que éste
proporcionaba una proteccion parcial ante las potencias. En este sentido, autores como Ramesh
Thakur (2016) o Thomas G. Weiss (2009) destacan los intereses estratégicos y geopoliticos —
internacionales, regionales y nacionales— de las potencias en su instrumentacion.

A estas discusiones se han incorporado otros elementos como consecuencia de las primeras
acciones bélicas realizadas bajo la RdeP como la nocién de proporcionalidad en el uso de la fuerza y
la necesidad de establecer criterios previos a la toma de decisiones. Lo anterior derivado
fundamentalmente del caso de Libia (2011).

A nivel regional se identifican diferentes posturas sobre la RdeP, basadas en contextos
politicos, econdémicos, sociales y, sobre todo, principios ideolégicos. La region constituye un crisol en
el que conviven tres posturas, dos con una posicién clara y definida, la bolivariana y la

interamericana, y una tercera ecléctica, que toma elementos de las dos primeras.

La postura bolivariana, donde se ubica a Bolivia, Cuba, Nicaragua y Venezuela, considera la
RdeP como una confabulaciéon imperialista, utilizada por las grandes potencias, en particular por los
Estados Unidos, para intervenir en los paises mas débiles, una suerte de version remozada de la
Doctrina Monroe (Sandro Adams, 2012), por lo que rechaza cualquier tipo de intervencién
extranjera.

La postura interamericana se encuentra integrada por la mayoria de los gobiernos
latinoamericanos, como Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, México, Panama, Pera
y Uruguay. Estos impulsan la RdeP sin dejar de defender el principio de no intervencion.

La postura ecléctica abarca a los Estados defensores de los derechos humanos, pero que no
tienen una clara aceptacion de la RdeP, por ejemplo, Brasil. Este pais no esta plenamente de acuerdo
con la RdeP, por ello impulsé la doctrina de la responsabilidad al proteger o responsabilidad
mientras se protege y la existencia de criterios previamente establecidos, fundamentalmente si esté
en juego una intervencion militar.

Como se observa, el problema es que las controversias en cuanto a la instrumentacion de la
RdeP han girado en torno al uso de la fuerza, a pesar de que ésta no es la tinica medida que se puede
implementar bajo este principio; de hecho, es el tltimo recurso. Como hipétesis sostengo que los
debates —al concentrarse en el empleo de la fuerza— invisibilizan la adopcion de medidas politicas,
econdmicas y legales, que diferentes actores internacionales utilizan para detener la comision de
atrocidades masivas en el marco del pilar III de la RdeP.

Por lo anterior, los objetivos de este articulo son: 1) analizar los antecedentes, surgimiento y
vinculacion del principio de la RdeP con el uso de la fuerza; 2) estudiar las medidas que se pueden
adoptar bajo el pilar III de estos principios; 3) profundizar sobre la comision de crimenes de lesa
humanidad en Venezuela; y 4) Destacar las medidas adoptadas por diferentes actores
internacionales en dicho pais.
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Para comprobar la hipotesis, llevé a cabo una investigacion documental, tanto para examinar
diversos instrumentos juridicos internacionales de Hard Law y de Soft Law, como para recabar
evidencia empirica sobre las medidas adoptadas en el caso de estudio.

II. DESGASTE DE LAS INTERVENCIONES HUMANITARIAS Y NACIMIENTO
DE LA RESPONSABILIDAD DE PROTEGER

Después de la devastacion en la Primera Guerra Mundial, se cred la Liga de las Naciones al amparo
de la Conferencia de Paris de 1919; sin embargo, ésta fracas6 con el estallido de la Segunda Guerra
Mundial, por lo que al finalizar este conflicto internacional “se buscé disefiar un nuevo orden
internacional que garantizara la paz y prohibiera el uso de la fuerza: naci6 asi la ONU” (Chelsea
O’Donnell, 2014, p. 559). Estos hechos marcaron un cambio en las estructuras, creencias y
entendimientos intersubjetivos de los diversos actores de las relaciones internacionales. Dicha
transformacion se vio reflejada en el marco juridico de la nueva organizacion.

Los Estados fundadores incluyeron dos excepciones a la prohibicion del uso de la fuerza: la
legitima defensa individual y colectiva (Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas
[ONU],12/04/2022, articulo 51) y las resoluciones del Consejo de Seguridad (Carta de la ONU,
12/04/2022, articulo 42) con el voto aprobatorio de los cinco miembros permanentes (Estados
Unidos de América, Francia, Republica de China —luego convertida en Repiublica Popular China—,
Union de Republicas Socialistas Soviéticas —posteriormente Federacion de Rusia— y Reino Unido
de la Gran Bretana e Irlanda del Norte).

Con base en este sistema juridico internacional y cobijado por la segunda excepcion
mencionada, el Consejo de Seguridad aprob6 diversas intervenciones humanitarias fundadas en el
deber de injerencia, es decir, en la firme convicciéon de que la comunidad internacional no puede
permanecer inactiva cuando un gran nimero de seres humanos se encuentran sufriendo (Montana
Franco, 1993).

Asi pues, en la practica —de 1945 a 1990—, la referencia a las intervenciones humanitarias
como mecanismo que facultaba a la comunidad internacional a ayudar a la poblacién de los Estados
fue casi nula. Este periodo “se caracterizoé por las serias diferencias entre los grandes bloques
ideologicos-militares, lo que frecuentemente se tradujo en el derecho de veto y la paralisis del
Consejo de Seguridad” (Pinar Gozen, 2013, p. 23).

Fue en el escenario de la Posguerra Fria y desde principios de la década de los noventa, que se
registr6 un inusitado incremento de intervenciones humanitarias, debido a la proliferacion de
emergencias complejas, caracterizadas por violaciones masivas a los derechos humanos en contextos
de conflicto civil y del desmoronamiento del Estado (Conor Foley, 2021).

Las intervenciones se enfrentaron a conflictos que pusieron a prueba las capacidades de la
ONU para prevenir y detener la comision de atrocidades masivas y consolidar la paz (Silvia A.
Perazzo, 2011). Asi pues, los Estados pusieron mayor atencién a su definicion, naturaleza,
condiciones de despliegue y mandato, pero sobre todo a su legalidad y conveniencia (Silvia A.
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Perazzo, 2011), ya que la instrumentacion de éstas gener6 un gran descontento en parte de la
opini6n publica internacional.

Se alzaron voces senalando que la ONU no intervenia lo suficiente; por el contrario, se
escucharon criticas sosteniendo que lo hacia con demasiada frecuencia. En este sentido, las
intervenciones humanitarias fueron perdiendo fuerza y prestigio. Se consider6 que dichas
intervenciones eran meras excusas para que las grandes potencias atropellaran a pequefios Estados,
manipulando la retorica del humanismo y de los derechos humanos (Comisiéon Internacional sobre
Intervencion y Soberania de los Estados [ICISS], 2001).

Sin embargo, dos casos particularmente trajeron reclamos a la ONU: el genocidio de Ruanda de
1994 y el genocidio étnico de Srebrenica de 1995. En ambos casos estaba presente la ONU mediante
la Misioén de Asistencia de las Naciones Unidas para Ruanda y la Mision de Paz de la Fuerza de
Proteccién de las Naciones Unidas.

A lo anterior se le sumaron las criticas a la intervencion de la Organizacion del Tratado del
Atlantico Norte en Kosovo (1999), la cual no cont6 con la autorizacién del Consejo de Seguridad. Lo
anterior desgast6 la credibilidad ofrecida por las intervenciones humanitarias y gener6 importantes
discusiones sobre la ausencia de un régimen legal especifico para limitar el uso de la fuerza.

En este sentido, las intervenciones dejaron de contar con el apoyo de la comunidad
internacional; sin embargo, el desafio de los crimenes atroces en contra de la poblacion civil seguia
vigente. Por lo tanto, dentro de la ONU se busc6 cambiar el lenguaje y la maquinaria juridica a fin de
generar un nuevo mecanismo que permitiera prevenir y poner fin a las violaciones graves y masivas
a los derechos humanos al interior de los Estados.

Fue Kofi Annan, entonces secretario general, que plante6 —en su Informe del Milenio (2000)—
que si la intervencién humanitaria era un ataque inaceptable a la soberania, entonces écomo
deberiamos responder a una Ruanda, a una Srebrenica?, ¢a violaciones graves y sistematicas de los
derechos humanos que afectan cada precepto comtn de la humanidad? (Gareth Evans, 2004).

En consecuencia, en el Informe del Grupo sobre Operaciones de la Paz de la ONU de 2000 o
Informe Brahimi —coordinado por Lakhdar Brahimi, presidente del Grupo, y adoptado mediante la
resolucion conjunta de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad A/RES/55/305-S/RES/809
(2000)— se plantearon dos iniciativas: 1) crear una Comision de Seguridad Humana, y 2) crear una
Comision sobre Intervenciéon y Soberania de los Estados.

La primera debia desarrollar el concepto de seguridad humana a partir de la proteccion de las
libertades vitales de las personas y proponer una serie de herramientas y programas de accion para
proteger y potenciar las capacidades de los individuos. La segunda debia analizar la intervencion
humanitaria, enfatizando la responsabilidad de la comunidad internacional frente a poblaciones que
estuvieran viviendo violaciones masivas a los derechos humanos (Leyla Carrillo, 2017).

Mais adelante, a principios del 2000 los funcionarios de asuntos exteriores canadienses —Don
Hubert, Heidi Hulan y Jill Sinclair— impulsaron la creacion de la ICISS, cuyo objetivo principal fue
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conciliar la necesidad de realizar intervenciones armadas para proteger a las poblaciones
vulnerables con el principio de la soberania estatal.

El trabajo de la Comision se bas6 en la nocidon de que los Estados no estan dispuestos o no
pueden proteger a sus ciudadanos de violaciones graves a los derechos humanos, por lo que el
principio de no intervencién debia ceder espacio a la responsabilidad de amparar a la poblacién por
parte de la ONU (Jennifer Welsh et al., 2002).

La ICISS present6 en 2001 el “Reporte de la Comision Internacional sobre Intervencion y
Soberania de los Estados” y su volumen complementario. Este informe pretendia escapar de la logica
irresoluble de soberania versus derechos humanos, al limitar el derecho de intervencién. Asi, la
Comision se enfoc6 en la proteccion de las personas con extrema necesidad y en las
responsabilidades de varios actores para garantizar tal proteccion (Alex J. Bellamy, 2008).

En el informe se incluia la responsabilidad de reconstruir, esto es, ofrecer —particularmente
después de una intervencion militar— asistencia para la recuperacion, la reconstruccion y la
reconciliacion, eliminando las causas del dafio que la intervencion pretendia atajar o evitar. Ademas,
el informe incorporaba las definiciones de los cuatro crimenes que debia proteger la RdeP, siendo
estas mucho més amplias que las adoptadas en el Estatuto de Roma de 1998. Asimismo, el informe
abarcaba un marco regulatorio respecto a la intervencion militar: 1) criterio minimo (causa justa); 2)
principios precautorios (intencion correcta, tltimo recurso, medios proporcionales y posibilidades
razonables), y principios operacionales.

En consecuencia, la ICISS proporcioné los fundamentos intelectuales para la RdeP, gracias a
sus esfuerzos para ampliar el significado de la soberania e identificar un espectro de acciones para
abordar el desafio de crimenes atroces, que iban desde la prevencion hasta la reconstruccion
posterior al conflicto (Emily Paddon y Jennifer Welsh, 2019).

Tres anos después del informe de ICISS de 2001, se aprobd por la Asamblea General —
mediante la resolucion A/RES/59/565 del 2 de diciembre de 2004— el Informe del Grupo de
expertos de alto nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio, titulado “Un mundo més seguro:
la responsabilidad que compartimos”. En dicho informe se sefial6 (parrafo 29 sobre “Soberania y
responsabilidad”) que los Estados, al suscribir la Carta de la ONU, no solo se beneficiaban de los
privilegios de la soberania, sino que asumian también sus responsabilidades (Asamblea General de
las Naciones Unidas [AGNU], 2004).

En 2005 se adopto el Informe del secretario general —mediante la resolucion A/RES/59/2005
— denominado “Un concepto mas amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos
para todos”, en el que se hace referencia a la RdeP (parrafo 132). En dicho informe se reafirmé la
necesidad de que los Estados rindieran cuentas ante su ciudadania y ante los demas gobiernos, del
respeto a la dignidad de las personas (AGNU, 2005a).

En ese mismo afio, el 24 de octubre de 2005, la RdeP se consolidd e institucionalizd en el
ambito de la ONU, mediante la resolucion A/RES/60/1 de la Asamblea General, llamada
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“Documento Final de la Cumbre Mundial 2005” (parrafos 138 y 139) y “aprobada por unanimidad
por los 191 jefes de Estado y de Gobierno” (Hugo I. Llanos, 2012, p. 130).

Cabe mencionar que el documento adoptado con base en esta premisa no es vinculante (Elodie
Brun y Marie-Francoise Valette, 2016), sino que toma fuerza juridica en aplicacién de la propia
Carta de la ONU, especificamente de sus capitulos VI, VII y VIII. Es importante sefialar que se
adopt6 una version maés restrictiva que la propuesta en el Informe de ICISS de 2001; sin embargo, la
aprobacion de dicha resolucién no fue sencilla, algunos Estados expresaron escepticismo o franca
oposicion a la RdeP, derivado de la posibilidad de adoptar medidas que impliquen el uso de la
fuerza.

Estados como Argelia, Cuba, Iran, Pakistan, Venezuela y Zimbabue buscaron evitar el
establecimiento de la RdeP en la resolucion A/RES/60/1, al considerar que permitia a las
organizaciones regionales y a las organizaciones internacionales interferir en los asuntos internos de
los Estados.

De la misma manera, Estados como China, Filipinas, India y Rusia expresaron su escepticismo
hacia la intervencién armada como solucién para detener la comision de atrocidades masivas,
aunque ello no necesariamente signific6 un rechazo al propésito fundamental de la RdeP: la
prevencion y detencion de atrocidades masivas (Alex J. Bellamy, 2009).

No obstante, la RdeP recibié el apoyo tanto de paises del Norte como del Sur, entre ellos:
Argentina, Chile, Guatemala, México, Sudéfrica (Ricardo Arredondo, 2011), Canada, Corea del Sur,
Japon, asi como de varios Estados Africanos y de la Union Europea.

La adopcion de la RdeP en el seno de la Asamblea General da cuenta de la emergencia de un
nuevo consenso (Alex J. Bellamy, 2006), que refleja la conviccion general de que los casos de
violaciones graves a derechos humanos ya no deben tener lugar (Lisa-Marie Komp, 2013).
Asimismo, representa uno de los mayores logros de las Gltimas décadas y un importante aporte en la
evolucion del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario (Hugo I. Llanos, 2012).

III. MEDIDAS EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD DE PROTEGER

La adopcion de la RdeP trajo como consecuencia el establecimiento de quiénes y en qué medida
tienen la responsabilidad de prevenir y, en tal caso, detener las atrocidades masivas. Asi pues, la
RdeP a través de sus tres pilares compromete a diferentes actores en distintos niveles; sin embargo,
para nuestro estudio tinicamente profundizaremos en el pilar III.

Dicho pilar establece la responsabilidad de la comunidad internacional de tomar medidas
oportunas y decisivas a través de medios diplométicos, humanitarios y pacificos y —en caso de que
los medios pacificos demostraron ser inadecuados y las autoridades nacionales manifiestamente no
protegen a sus poblaciones— hacer uso de mecanismos mas contundentes como el uso de la fuerza
(Alex J. Bellamy, 2015).
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Dichas medidas encuentran un fundamento juridico vinculante en la Carta de la ONU. Aun
cuando la RdeP no aparece textualmente en dicho tratado, este principio adquiere fuerza normativa
ligada a la propia Carta, especificamente a los capitulos VI, “Arreglo pacifico de controversias”; VII,
“Accion en caso de amenazas a la paz”; y VIII, “Acuerdos regionales” (AGNU, 2005b). En este
sentido, todas las medidas adoptadas tienen como base y limite la Carta de la ONU y son tan
diversas que se pueden adecuar a las caracteristicas de cada situacion particular (AGNU y al Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas [CSNU], 2012).

Estas medidas pueden incluir una variedad de herramientas establecidas en los tres capitulos
mencionados: politicas, econdmicas, juridicas y militares, tanto cooperativas —que apelan a
incentivos positivos a fin de que los perpetradores cambien su actuar— como coercitivas —que
recurren al uso de la presion, o la amenaza y, teniendo como ultimo recurso, al uso de la fuerza—.

Sin intencion de realizar una lista exhaustiva, se mencionan las siguientes:

a) Medidas politicas: incluyen medidas cooperativas como negociaciéon, investigacion,
mediacion, conciliacion (AGNU y CSNU, 2012), diplomacia preventiva, didlogo, misiones
politicas, misiones de campo o IN SITU, misiones de constatacion y apoyo a la promocion de
los derechos humanos. También, medidas coercitivas como las amenazas o aplicaciéon de
sanciones politicas o diplomaticas, la condena unilateral o multilateral, los BoicoTs culturales
o deportivos, la proscripcion de individuos o de algin Estado de organizaciones
internacionales —regionales o de caracter universal— o de grupos politicos.

b) Medidas econémicas: incorporan acciones cooperativas como el levantamiento de sanciones o
embargos, el alivio de deudas o ayuda economica, el financiamiento, la inversién u otros
incentivos comerciales. También, coercitivas como las sanciones econdémicas especificas, los
embargos comerciales, los decomisos y la reduccion o la suspension de ayuda.

¢) Medidas legales: comprenden medidas cooperativas, como el monitoreo de cumplimiento de
normas y leyes, las ofertas de amnistia, el arbitraje, el arreglo judicial (AGNU y CSNU, 2012)
y referencias al sistema juridico internacional vigente. Ademéas de coercitivas como las
investigaciones de derechos humanos, las amenazas de enjuiciamiento penal o el llevar ante
la Corte Penal Internacional y el ejercicio de la jurisdiccion universal.

d) Medidas militares: abarcan medidas cooperativas, la ayuda y el entrenamiento militar, el
fomento de confianza y la seguridad, las garantias de seguridad, la proteccion para los civiles,
el despliegue consensual y preventivo. Como medidas coercitivas encierra los movimientos y
las comunicaciones restringidas, mayor presencia militar en la region, la amenaza del uso de
la fuerza y uso de la fuerza —como tultimo recurso— en una intervenciéon bélica no consentida.

Esta gama de acciones no debe sujetarse a procedimientos arbitrarios, secuenciales o
graduados en los que prime la forma sobre el fondo y el proceso sobre los resultados (AGNU, 2009);
es decir, no existe jerarquia entre estas medidas, ni un orden gradual, sino que se aplicaran de
conformidad al caso concreto; la inica indicacion es que el empleo de la fuerza sea el altimo recurso
y pueden ser implementadas por diferentes actores, dentro y fuera de la ONU.
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Por lo anterior, la Asamblea General puede ejercer funciones en materia de la paz y la
seguridad internacionales cuando, por el veto en el Consejo de Seguridad, este 6rgano no logre
adoptar una resolucion. En este sentido, en caso de comision de atrocidades masivas, la Asamblea
General puede considerar acciones de conformidad con la resolucion A/RES/377(V) de 1950,
titulada “Unidén Pro Paz”, aunque éstas no tendran fuerza juridica obligatoria (AGNU, 2009).

Por otro lado, a partir de 2009 el secretario general —a través de sus informes— ha realizado
importantes esfuerzos para conceptualizar, esclarecer y refinar los alcances de la RdeP a fin de
hacerla operacional, dando a conocer los retos en su implementacién y sus avances desde su
adopcion en la Cumbre Mundial de 2005 (Nicole B. Galindo, 2014).

Respecto al Consejo de Seguridad, cuenta con facultades para mantener la paz y la seguridad
internacionales de conformidad con el articulo 24 de la Carta de la ONU y puede aprobar
resoluciones que incluyan medidas especificas para casos concretos donde existan evidencias de la
comision de atrocidades masivas, mediante resoluciones vinculantes para los Estados parte de la
organizacion (Carta de la ONU, 13/04/2022, articulo 25).

Es el Consejo de Seguridad quien debe considerar si las violaciones graves a los derechos
humanos constituyen una amenaza a la paz y seguridad internacionales, si es aplicable el capitulo
VII y qué medidas se deben adoptar para abordar una situacién (Lisa-Marie Komp, 2013). Las
medidas que puede adoptar incluyen organizar visitas o misiones para observar la evoluciéon de los
acontecimientos en determinados lugares (Carta de la ONU,14/03/2022, articulo 34); iniciar una
denuncia universal y publica para llevar a los responsables de crimenes atroces ante la Corte Penal
Internacional de conformidad con el articulo 13, inciso b, del Estatuto de Roma 1998 (Maartje
Weerdesteijn y Barbora Hol4, 2020); instar a las partes a tomar medidas provisionales de acuerdo
con el articulo 40 de la Carta; realizar recomendaciones de conformidad con el articulo 39 de la
Carta; examinar la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de
agresion, realizar recomendaciones y adoptar medidas que no impliquen el uso de la fuerza de
conformidad con el articulo 41 de la Carta, como interrupcion total o parcial de las relaciones
econdmicas y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas,
radiograficas y otros medios de comunicacién, la ruptura de relaciones diplomaéticas (Carta de la
ONU,15/03/2022, articulo 41), congelacién de activos financieros del gobierno y de miembros
particulares de un régimen, imposicion de prohibiciones para viajar, suspension de créditos, ayudas
y préstamos, control de la disponibilidad de bienes suntuarios, armas y materiales conexos y
productos de gran valor (AGNU y CSNU, 2012).

Si el Consejo de Seguridad considerara que los medios pacificos fuesen inadecuados, podra
recurrir a medidas coercitivas que impliquen el uso de la fuerza, de acuerdo con el articulo 42 de la
Carta de la ONU (Lisa-Marie Komp, 2013), a través de las fuerzas aéreas, navales o terrestres. Dichas
acciones podran incluir demostraciones, bloqueos y operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas,
navales o terrestres de miembros de la ONU (Federico Supervielle, 2019).

También, el Consejo de Seguridad podria desplegar fuerzas multinacionales para establecer
zonas de seguridad, imponer zonas de prohibicién de vuelos y establecer presencia militar en la
tierra y en el mar con propositos de proteccion o disuasion (AGNU y CSNU, 2012). La Carta de la

116



ONU (articulo 43) prevé el establecimiento de una fuerza militar permanente a disposicion del
Consejo de Seguridad.

Asimismo, para llevar a cabo acciones bajo la RdeP se requiere el voto a favor de nueve
miembros, incluidos los votos afirmativos de los cinco miembros permanentes del Consejo de
Seguridad. En otros términos, que los miembros permanentes no hagan uso de su derecho de veto.
Sin embargo, puede haber abstenciones de alguno de ellos, lo cual puede permitir la adopcion de las
resoluciones (Carta de la ONU, 16/03/2022, articulo 27), como fue el caso de Libia, donde China y
Rusia hicieron uso de la abstencidon constructiva y permitieron la aprobaciéon de resolucién
S/RES/1973 y el uso de la fuerza en dicho pais.

Por otro lado, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU se ha referido a la responsabilidad
de los Estados de proteger a sus poblaciones, por ejemplo, en sus resoluciones sobre Libia y Siria.
También, ha realizado investigaciones en diversos Estados en los cuales puede haber comision de
atrocidades masivas.

Adicionalmente, puede nombrar a relatores especiales o expertos independientes que asesoran
a este organo colectivo sobre una situacion especifica; determinar si un Estado parte de la ONU esta
infringiendo normas de derecho internacional de los derechos humanos y establecer didlogo con el
Estado en donde se estén cometiendo crimenes atroces (AGNU y CSNU, 2012).

Ademas, la RdeP asigna a las organizaciones regionales un papel importante respecto a las
medidas establecidas en el pilar III, ya que las organizaciones regionales cuentan con facultades, en
virtud del capitulo VIII de la Carta, mediante las cuales pueden adoptar acciones —dentro de sus
competencias y jurisdiccibn— que tengan que ver con el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales (ICISS, 2001).

Las organizaciones regionales podran aplicar medidas coercitivas bajo la autoridad del Consejo
de Seguridad, no pudiendo adoptar éstas sin el consentimiento de dicho 6rgano y con la obligacion
de mantener a éste informado de las actividades emprendidas (Carta de la ONU, 15/03/2022,
articulos 53 y 54).

Es relevante destacar que las acciones de las organizaciones regionales no se limitan a las
medidas coercitivas, ni deben verse como una condicidn previa para la eventual intervencion militar
por parte del Consejo de Seguridad (Hugo I. Llanos, 2012), ya que —aunque no lo estipula el capitulo
VIII— es fundamental la cooperacién entre la ONU y las organizaciones regionales en materia de
prevencion (Pilar I y II) y proteccion (Pilar III) (AGNU Y CSNU, 2011). Estas organizaciones —
debido a su proximidad geografica— pueden monitorear contextos de riesgo y violaciones graves a
derechos humanos (Hugo I. Llanos, 2012) y realizar informes que son considerados por el Consejo
de Seguridad para tomar acciones; determinar los hechos, realizar buenos oficios, mediar para la
solucion pacifica de conflictos, suspender la condicién de miembros a paises donde se estin
cometiendo atrocidades masivas, y en general todos los mecanismos previstos en los capitulos VI y
VIII de la Carta (AGNU Y CSNU, 2011).
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Otro actor importante en la instrumentacion de la RdeP es la Corte Penal Internacional —
organo jurisdiccional independiente, que no forma parte del sistema de la ONU—, cuya labor es
fundamental tanto en la prevencién (Pilares I y IT) mediante la amenaza a los perpetradores de ser
llevados ante ésta (Hilda Jiménez, 2021), como en los esfuerzos por fincar responsabilidad penal
individual (Pilar IIT) (AGNU Y CSNU, 2011), asi como poner fin a la impunidad de quienes cometen
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, genocidio o depuracién étnica (AGNU y CSNU,
2012).

Aunado a lo anterior, los Estados pueden imponer medidas —de manera unilateral— a otros
paises bajo el amparo del articulo 52 inciso 2 de la Carta de la ONU, que insta a los Estados
miembros a realizar todos los esfuerzos posibles para lograr un arreglo pacifico en controversias
antes de llevar un caso ante el Consejo de Seguridad (Carta de la ONU, 16/03/2022, articulo 52).

Los Estados pueden impulsar acciones dentro de la RdeP a través de mecanismos pacificos
como las sanciones selectivas o discriminatorias, los condicionamientos impuestos a armas, limites
al uso de mercenarios, restricciones financieras y de viajes (AGNU y CSNU, 2011). También, los
Estados pueden adoptar las medidas establecidas en el articulo 33 de la Carta, tales como la
negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso
a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccién (Carta de la ONU,
22/04/2022, articulo 33).

En cuanto al uso de medidas coercitivas, no se puede descartar la posibilidad de que un Estado
o grupo de Estados se “vayan por la libre” en el ejercicio del uso de la fuerza sin autorizaciéon del
Consejo de Seguridad, lo cual careceria de base juridica dentro del derecho internacional publico y
se realizaria en contra de lo establecido en la Carta de la ONU (hugo I. Llanos, 2012).

IV. CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN VENEZUELA

A partir del ascenso del Nicolds Maduro a la presidencia de la republica en 2013, el gobierno se
caracterizd por la acumulacion de poder en el Ejecutivo, lo cual impact6 en el deterioro de las
garantias de los derechos humanos, permitiendo que el gobierno pudiera intimidar, censurar y
enjuiciar a sus opositores. Lo anterior socavé la capacidad de los jueces de pronunciarse
imparcialmente en casos politicos y obligd a periodistas y defensores de los derechos humanos a
medir las posibles consecuencias de publicar informacién u opiniones criticas sobre el gobierno
(Human Rights Watch [HRW], 2015).

Durante ese ano se registraron violaciones a los derechos humanos, demandas del sector
universitario, escasez y desabastecimiento de alimentos, de productos de higiene personal y de
servicios bésicos, se registraron saqueos y actos vandalicos en contra de centros de expediciéon de
alimentos y locales comerciales (Observatorio Venezolano de Conflictividad Social [OVCS], 2013).

Para 2014 se acrecent6 la inestabilidad social, siendo un periodo marcado por manifestaciones
antigubernamentales generalizadas. Entre febrero y mayo de ese aio se intensifico la represion de
las protestas en respuesta a los altos niveles de inflacion, la gran inseguridad y la escasez de
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productos (Organizacion de Estados Americanos [OEA], 2020), lo anterior derivado de la caida de
los precios del petroleo que afect6 la economia venezolana.

En ese mismo periodo, el nimero de muertos causados por la represion de las movilizaciones
—que se prolongaron durante mas de tres meses— fue 43, segun cifras oficiales (Patricia Garcia,
2013). Durante 2014, segin el Informe Anual del Ministerio Publico de 2014, ingresaron a la
Direccién de Proteccién de Derechos Fundamentales 8,049 casos de presuntas violaciones a los
derechos humanos. No obstante, solo se realizaron 105 juicios, lo que represento el 1.3% de todos los
juicios, en otras palabras, el 98.7% de los casos no lleg6 a fase de juicio (Coaliciéon de ONG, 2015).

En 2015, aunque las protestas no fueron tan frecuentes como las de 2014, se contabilizaron
5.851 (OVCS, 2016). A ello se sumo el aumento de las huelgas y otro tipo de conflictos laborales, los
cuales a menudo también involucraron a empleados del sector publico (Ratl A. Sanchez, 2016). El
Reporte Anual del Observatorio Venezolano de Violencia senal6 que hubo casi 28,000 asesinatos, lo
cual llevo la tasa de homicidios a —aproximadamente— 9o por cada 100,000 habitantes y situ6 a
Venezuela como el pais mas violento del continente americano (Observatorio Venezolano de
Violencia [OVV], 2015).

En ese ano se crearon las Operaciones de Liberaciéon del Pueblo integradas por fuerzas de
seguridad militares, policiales, de la Guardia Nacional Bolivariana y de los servicios de inteligencia
venezolana (HRW, 2016). Estas operaciones fueron implementadas en zonas populares de las urbes
maés importantes del pais (Ratl A. Sanchez, 2016).

El reporte de Amnistia Internacional de 2015 sefial6 que, hasta junio de dicho afio, se habian
desarrollado mas de 135 operaciones de este tipo, las cuales incluyeron redadas y otras formas de
abusos policiales, tales como robo, hurto y posibles ejecuciones extrajudiciales. De igual modo,
Amnistia Internacional report6 que en el marco de las Operaciones de Liberacién del Pueblo,
aproximadamente 90% de las 4,000 personas detenidas durante los primeros tres meses de los
operativos fueron posteriormente liberadas sin cargos penales, lo cual permite suponer que una gran
parte de estas detenciones fueron, en efecto, arbitrarias (Amnistia Internacional [AI], 2016).

Para 2016 aumento el desabasto en supermercados, cadenas de farmacias y centros de acopio,
por lo cual —desde enero de ese ano— el gobierno venezolano anuncié una serie de iniciativas
destinadas a abordar la escasez. Estas iniciativas incluyeron medidas para aumentar la produccion
local de medicamentos, de insumos médicos y de alimentos criticos (HRW, 2016).

No obstante, en el marco de la crisis humanitaria, el 1 de mayo de 2017, a través del decreto
presidencial nimero 2830, Maduro convoco a elecciones para el establecimiento de la Asamblea
Nacional Constituyente, con la finalidad de redactar una nueva Constitucién, que sustituiria a la de
1999, promovida por el entonces presidente Hugo Chéavez (Albinson Linares, 2017). En respuesta,
sectores opositores rechazaron su anuncio y expresaron su inconstitucionalidad.

Por lo que, el 16 de julio de ese afo, la Mesa de Unidad Democratica, coalicion que agrupa a
varios de los partidos opositores del pais, llamé a una consulta popular, cuyo resultado fue que
7,535,529 —del total de votantes—, aproximadamente 28 millones de venezolanos, rechazaron la
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integracion de la Asamblea Nacional Constituyente. El gobierno desconocio los resultados y el 30 de
julio se realizaron elecciones para elegir a los 545 constituyentes. Ese mismo dia se reportaron
quince muertos a raiz de la realizacion de diversas protestas civiles. No obstante, el 4 de agosto se
instal6 la Asamblea y el 6 del mismo mes, un grupo de militares tomaron por asalto El Fuerte
Paramacay, Municipio Naguanagua, del Estado de Carabobo.

Lo anterior irrit6 a la oposiciéon y recrudecié las divisiones politicas. Los oponentes del
gobierno denunciaron la falta de legitimidad democratica y la erosion en las estructuras del Estado:
la existencia de una crisis politica era evidente.

Para 2018 Venezuela se habia transformado en un Estado con un proceso de desintegracion
acelerada de las estructuras estatales, donde reaparecieron enfermedades erradicadas, el hambre en
el pais era apremiante y los niveles de criminalidad eran los mas altos de América Latina (El
Cronista, 2019). Esta situacion tan critica fue “la causa fundamental por la que méas de 4 millones de
venezolanos han abandonado el pais” (Cristhian Rojas et al., 2021).

No obstante, el 20 de mayo de 2018 se realizaron elecciones presidenciales en las que resulto
electo nuevamente Nicolas Maduro para el periodo presidencial 2019 a 2025. Este hecho fue
desconocido por la oposicién venezolana (International Crisis Group [ICG], 2020), por lo que Juan
Guaido, presidente de la Asamblea Nacional, asumié —en 2019— el cargo de presidente encargado,
estableciéndose un doble Poder Ejecutivo en el pais, lo cual gener6 mas protestas y mayor violacion
de derechos humanos.

En este sentido, en 2019 la situaciéon de derechos humanos en Venezuela era alarmante. En el
pais existia una violacion —sistematica, directa e indirecta— de los derechos civiles, politicos,
econOmicos, sociales y culturales, en un contexto de crisis politica, econémica, social y humanitaria
(HRW, 2019).

Para 2020, cuando se declara oficialmente —en marzo— el arribo de la pandemia de SARS-
CoV-2 a Venezuela:

los desarreglos de la economia, los servicios publicos y otros ambitos de la gestion del Estado seguian
deteriorandose y alcanzaban ya una situacidn catastréfica. Habian transcurrido ya siete afios continuos
de contracciéon de la produccion. Al cierre de 2020, el achicamiento del Producto Interno Bruto con
relacién a 2013 llegaba al 80% (Margarita Lépez, 2021).

A lo anterior, se sumo también el deterioro de la infraestructura de salud y de servicios publico,
generando la necesidad de la direccion del gasto ptblico hacia estos sectores (Alberto G. Castellano,
2020). Desde los primeros casos de la enfermedad Covip-19, provocada por el virus SARS-CoV-2, el
gobierno de Nicolas Maduro emiti6 el 13 de marzo de 2020, el decreto ntimero 4.160 —Decreto de
Emergencia Econémica y Estado de Excepcion— que contemplo6 el “Estado de Alarma” para atender
la emergencia sanitaria.

Esta medida se aplico —en un primer momento— al Distrito Capital y seis de los veintitrés
Estados. Ese decreto retir6 del Legislativo —donde las fuerzas opositoras tenian mayoria— sus
facultades en materia econémica y de seguridad, para otorgarlos al Ejecutivo (Margarita Lopez,
2021). Posteriormente, el gobierno extendio el confinamiento a todo el pais y “se adoptaron medidas
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como el cierre de escuelas, liceos, universidades, centros comerciales, estadios e iglesias, entre otros
establecimientos. Solo permanecerian abiertos expendios de alimentos y medicinas” (Luis A.
Hernandez, 2021, p. 75).

El mismo dia que se emiti6 el primer decreto sobre el Covip-19, el ministro de Relaciones
Exteriores informé que los organismos de seguridad del Estado serian a ser controlados por las
Fuerzas Armadas para dirigir un solo plan de emergencia. El ministro de Defensa también declar6
que las Fuerzas Armadas controlarian el transito mientras la sociedad se acostumbraba al
confinamiento. Asi, la pandemia justificd la mayor militarizacion del pais (Margarita Lopez, 2021).

Asimismo, el gobierno implement6 un seguimiento a la poblacién mediante el Sistema Patria,
recabando informacion sobre diversos aspectos de su vida, invadiendo la privacidad y ejerciendo
control sobre la ciudadania:

En estos tiempos de pandemia, el sistema solicita a los usuarios, a través de una encuesta, informaciéon
referente a su historial médico, tipos de enfermedades que padece, los medicamentos que usa, hasta su
estado psicologico frente al CoviDp-19. El ciudadano ofrece al gobierno un sistematico cuadro clinico y
psicoldgico de su vida a cambio de obtener ayuda econémica (Edixela Burgos, 2020).

La pandemia de SARS-CoV-2 fue utilizada por el gobierno de Nicolas Maduro para incrementar
la represidn politica, exacerbando la emergencia sanitaria. En este sentido, el 2020 fue un afo
importante para la determinacion de las violaciones masivas de derechos humanos y los crimenes de
lesa humanidad en el Estado Venezolano.

Como se observa, es en el marco del agravamiento de la situacion politica, econémica, social,
migratoria, humanitaria y sanitaria del Estado venezolano que se llego a la comisién de crimenes de
lesa humanidad, entre los que se pueden mencionar los asesinatos que tuvieron lugar durante
diversas protestas contra el gobierno —perpetrados por miembros de las fuerzas de seguridad del
Estado o los colectivos— ejecuciones extrajudiciales, detenciones arbitrarias, encarcelados u otras
medidas severas de privacion de libertad fisica, desde las elecciones presidenciales de 2013 (OEA,
2018) hasta 2022.

V. MEDIDAS ECONOMICAS, POLITICAS Y LEGALES EN EL CASO DE
VENEZUELA

En respuesta a la comision de crimenes de lesa humanidad en Venezuela, diversos actores
internacionales impulsaron y adoptaron diversas medidas de la caja de herramientas de la RdeP
para detener a los perpetradores. En este sentido, sin intencién de ser exhaustiva, solo con el &nimo
de comprobar mi hipétesis, en las siguientes lineas destaco algunas de las medidas politicas, legales
y econOmicas que se han impuesto a Venezuela.

En el marco de la ONU se han promovido medidas politicas y legales cooperativas. El secretario
general, Antonio Guterres —quien lleg6 al cargo en enero de 2017— impulsé como mecanismo de
solucion pacifica el didlogo politico, realiz6é diversas declaraciones y apoy6 —en 2017— una reunion
exploratoria entre el oficialismo y la oposiciéon efectuada en Republica Dominicana. Un afio mas
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tarde, en 2018, estuvo atento al proceso electoral venezolano, siempre manteniendo una postura
moderada (Elodi Brun, 2019).

Ademas, Guterres ofrecioé su colaboracion como mediador —si, todas las partes en conflicto se
lo solicitan— senalando que “la tinica via para abordar la compleja situacion que prevalece en
Venezuela es el didlogo para la negociacion, desde una perspectiva de respeto al derecho
internacional y a los derechos humanos” (Secretaria de Relaciones Exteriores [SRE], 2019).

Por su parte, la alta comisionada en materia de derechos humanos, la antigua presidenta de
Chile, Michelle Bachelet —quien asumi6 el cargo en 2018— por mandato del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, present6 un informe en 2019 denunciando la militarizacion de las
instituciones estatales en la ltima década, sefialando que:

tanto a fuerzas civiles como militares se les atribuye la responsabilidad de detenciones arbitrarias, malos
tratos y torturas a criticos del Gobierno y a sus familiares, violencia sexual y de género perpetrada
durante los periodos de detencion y las visitas, y uso excesivo de la fuerza durante las manifestaciones
(Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos [ACNUDH], 2018).

Por otro lado, el 27 de septiembre de 2019, el Consejo de Derechos Humanos adopto6 la
resolucion A/HRC/RES/42/25 que estableci6 la Mision Internacional Independiente de
Investigacion sobre Venezuela con el mandato —en un afio— de investigar las ejecuciones
extrajudiciales, las desapariciones forzadas, las detenciones arbitrarias, la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, cometidos en Venezuela desde 2014. En septiembre de 2020 la
mision present6 su informe en el que reporto:

que tanto el gobierno, como los agentes estatales y los grupos que trabajaban con ellos han cometido
violaciones flagrantes de los derechos humanos en ese pais. El informe del grupo de expertos indic6 que
el presidente Nicolds Maduro y los ministros del Interior y de Defensa tenian conocimiento de los
crimenes (Organizacién de las Naciones Unidas [ONU] News, 2020).

Respecto a la actuacion del Consejo de Seguridad, ésta se encuentra dividida, lo cual ha dado
como consecuencia el bloqueo de este 6rgano. Por un lado, el 28 de febrero de 2019 Estados Unidos
—durante el mando del entonces presidente Donald Trump —present6 un proyecto de resolucion en
el que llamaba a la celebracion de elecciones en Venezuela, reconocia al presidente de la Asamblea
Nacional, Juan Guaid6, como presidente encargado del pais y solicitaba que pudiera ingresar la
ayuda humanitaria. Por otro lado, Rusia patrocin6 otra propuesta, en la que abogaba por el didlogo
entre el gobierno y la oposicién venezolana mediante el Mecanismo de Montevideo, asi como la
entrada de ayuda humanitaria con base en los principios de humanidad, neutralidad, imparcialidad
e independencia de la ONU (ONU News, 2019).

La propuesta estadounidense recibié nueve votos a favor, tres en contra, dos de ellos de Rusia y
China, y tres abstenciones. En tanto que la propuesta de Rusia —auspiciada por el presidente Putin—
obtuvo cuatro votos a favor, siete en contra y cuatro abstenciones. Estas posturas encontradas han
limitado la actuacién del Consejo de Seguridad, bloqueando toda la gama de medidas que puede
adoptar en el marco de la Carta mediante los articulos 41y 42.

A nivel regional, un actor fundamental que ha dado seguimiento puntual a la situacion
venezolana ha sido el Grupo de Lima. Este grupo informal, politico y ad hoc naci6 el 8 de agosto de
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2017, en Lima, Perd, con la reunién de cancilleres y representantes de Argentina, Brasil, Canada,
Chile, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México, Panam4, Paraguay y Pert, con el
objetivo de generar un foro de dialogo, coordinacion y concertacién, con el fin de buscar soluciones
para la restauracion de la democracia en Venezuela.

El Grupo de Lima adopt6 medidas politicas coercitivas, condenando —a través de diversas
declaraciones— los crimenes de lesa humanidad cometidos en Venezuela. Asimismo, impuls6
medidas legales coercitivas, llamando a generar alianzas

para incrementar la presion sobre el régimen de Maduro, promoviendo un mayor involucramiento de
diferentes instancias y actores multilaterales de tipo extrarregional, con mayor capacidad de coercion,
tales como la Corte Penal Internacional, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU e incluso el Consejo
de Seguridad (Carlos A. Chaves y Catherine Ortiz, 2020, p. 185),

Asi, el Grupo de Lima pasé de una diplomacia mediadora a una confrontacional; sin embargo,
en todo momento se mantuvo en contra de una intervencion militar.

A lo anterior se sumo la iniciativa de seis Estados americanos partes del Estatuto de Roma de
1998 (Argentina, Canad4, Colombia, Chile, Paraguay y Pert) que —el 27 de septiembre de 2018—
llevaron ante el Fiscal de la Corte Penal Internacional el caso de Venezuela a fin de que iniciara una
investigacion por la comision de crimenes de lesa humanidad presuntamente cometidos en dicho
Estado desde el 12 de febrero de 2014 (The Office of the Prosecutor, 2020). Lo anterior abonando a
las medidas legales coercitivas impulsadas para detener los crimenes de lesa humanidad.

Al otro lado del mundo, la Unién Europea —mediante sus diversos 6rganos— ha impulsado e
instrumentado diversas medidas politicas de cooperacion, asi como econdmicas coercitivas. Desde
febrero de 2014 el Parlamento Europeo adoptd distintas resoluciones al denunciar y condenar los
actos de violencia cometidos en Venezuela. Por lo anterior, durante 2014 y hasta 2020, el
Parlamento Europeo emitié un total de once resoluciones que reflejaron la constante critica al
gobierno venezolano.

Por ejemplo, el 27 de febrero de 2014 el Parlamento Europeo aprob6 una resolucion donde
conden6 todos los actos de violencia y la tragica pérdida de vidas humanas durante las
manifestaciones pacificas del 12 de febrero de 2014 y solicit6 aclaraciones sobre los fallecimientos
registrados, con la finalidad de exigir responsabilidad de los autores de estos actos.

A lo anterior se sumaron las declaraciones de Lady PESC, Federica Mogherini —en ese
entonces alta representante de la Union Europea para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad—
que, en septiembre de 2019, reconoci6 la crisis venezolana y rechazdé enérgicamente el uso de la
fuerza: “creemos que ante crisis como la de Venezuela no hay una solucién militar, porque la tnica
salida real de la crisis debe ser pacifica y democratica” (Enrique Serbeto, 2019).

Ademas de eso, Mogherini realizé una propuesta a la que se sumaron ocho paises europeos
(Alemania, Espana, Francia, Italia, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Suecia) y tres paises
latinoamericanos (Costa Rica, Ecuador y Uruguay) lanzando —en 2019— un llamado para la
creacion del Grupo Internacional de Contacto con un plazo de noventa dias para alcanzar una
solucion venezolana. Esta propuesta rapidamente gan6é consenso y sumd un amplio apoyo
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internacional, convirtiéndose en una “de las iniciativas mas importantes de Federica Mogherini”
(Geoff Ramsey y David Smilde, 2020, p. 11).

Este grupo tuvo su primera reunion de caracter multilateral sobre la crisis de Venezuela el 7 de
febrero de 2019 en Montevideo, Uruguay, con el objetivo de “establecer las garantias necesarias para
un proceso electoral creible, en el marco temporal mas inmediato posible, y permitir la entrega de
asistencia humanitaria” (Geoff Ramsey y David Smilde, 2019). No obstante, cuando este grupo envié
una mision técnica a Venezuela para proponer la organizacion de nuevas elecciones, ninguna de las
dos partes estaba lista para llevar adelante esta encomienda.

Otro o6rgano que intervino fue el Consejo Europeo, quien también denuncid la comision de
crimenes de lesa humanidad como medida politica coercitiva y adopt6 diversas sanciones
economicas selectivas. Es el caso de la Decisién (PESC) 2017/2074 “Relativa a Medidas Restrictivas
habida cuenta de la Situaciéon en Venezuela” —del 13 de noviembre de 2017—, en la cual impuso
“medidas restrictivas especificas a determinadas personas fisicas y juridicas responsables de graves
violaciones o abusos de los derechos humanos o de actos de represiéon contra la sociedad civil y la
oposicion democratica”, asi como “medidas restrictivas consistentes en la prohibiciéon de exportar
armas a Venezuela”, a fin de evitar actos violentos (Consejo Europeo [CE], 2017). Es importante
sefialar que el Consejo Europeo emiti6 —entre 2016 y 2019— ocho declaraciones sobre Venezuela,
haciendo un llamado al dialogo (Anna Ayuso y Susanne Gratius, 2020).

Otro esfuerzo europeo fue la mediaciéon de Noruega (medida politica cooperativa), hecho que
sali6 a la luz publica “a mediados de mayo cuando medios internacionales informaron que tanto el
gobierno de Maduro como la oposicion habian enviado representantes a Oslo, Noruega, para
participar en negociaciones facilitadas por el gobierno noruego” (Geoff Ramsey y David Smilde,
2019, p. 11).

Sin embargo, esta mediacion tuvo problemas en 2019, cuando Nicolds Maduro se retird al
argumentar la injerencia de los Estados Unidos, por el endurecimiento de las sanciones a Venezuela
(Anna Ayuso y Susanne Gratius, 2020). Posteriormente, se retomaron las negociaciones en 2021,
con sede en México, donde se lleg6 a dos acuerdos preliminares; sin embargo, éstas se suspendieron
nuevamente —por parte del oficialismo— luego de que Cabo Verde extraditara al empresario
colombiano Alex Saab a los Estados Unidos por cargos de lavado de dinero (Reuters, 2021).

Por otra parte, la postura de los Estados Unidos ha sido de rechazo al gobierno de Nicolas
Maduro, adoptando medidas selectivas y econémicas coercitivas. En diciembre de 2014, como una
respuesta a lo que el Congreso estadounidense llam6 “una escalada represiva”, este organismo
emitio la ley: “Defensa a los derechos humanos y civiles de la sociedad venezolana”, con el objetivo
de sancionar a quienes se vieron involucrados en la represion estatal a las protestas de 2014.

Ello implicé que el entonces presidente Obama bloqueara activos y prohibieron la entrada a los
Estados Unidos de personas responsables de la erosiéon de las garantias de los derechos humanos, la
persecucidn politica y las limitaciones a la libertad de prensa (Manuel Sutherland, 2018). En agosto
de 2017 el entonces presidente Trump emitié la Orden Ejecutiva (OE) 13,808, mediante la cual
impuso sanciones financieras contra el gobierno de Venezuela. En ellas se prohibié que personas
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estadounidenses —o relacionadas con los Estados Unidos— pudieran negociar o reestructurar bonos
de PDVSA (Federal Register, 2017). Ademas, fue a partir de 2017 que el gobierno de los Estados
Unidos impuls6 sanciones econémicas como resultado de la violacion sistematica de derechos
humanos por parte del régimen de Nicolas Maduro (Luis A. Hernandez, 2021).

Es importante mencionar que los Estados Unidos, el secretario general de la OEA y Juan
Guiad6 —presidente encargado venezolano— pusieron sobre la mesa el uso de la fuerza armada
como una posible respuesta a los crimenes de lesa humanidad en dicho pais; no obstante, estos
esfuerzos no prosperaron.

Desde 2017 el entonces presidente Trump plante6 la posibilidad de una intervencién militar
instigada externamente para destituir al presidente en funciones (Julia Buxton, 2018). En
septiembre de 2018 Trump volvid a reiterar esta postura al senalar que “Todas las opciones estan
sobre la mesa. Todas. Las fuertes y las no tan fuertes. Todas, y sabes a qué me refiero con fuertes”
(Infobae, 2018).

En el mismo sentido, Luis Almagro, que —desde que asumio el cargo de secretario general de la
OEA— se erigi6 como un feroz critico del gobierno de Nicolas Maduro, senal6, en un comunicado de
prensa denominado “La responsabilidad de proteger en las Américas” —del 21 de marzo de 2019—,
que “la Responsabilidad para Proteger ha revivido en el derecho internacional, en todos los lugares
del mundo, en América Latina, por la crisis de Venezuela. Esencialmente, porque ninguna situacién
de crimenes de atrocidad nos puede ser indiferente” (OEA, 2019).

De igual manera, Juan Guaid6 —presidente encargado de Venezuela— ha solicitado en diversas
ocasiones la instrumentacion de la RdeP. Cabe destacar su discurso del 25 de septiembre de 2020 —
paralelo a la sesion 75a. de la Asamblea General— en donde sostuvo: “Hoy les pido a todos los
representantes de Estados miembros que asuman la responsabilidad de asistir al gobierno legitimo
de Venezuela en su mision de proteger al pueblo venezolano, y considerar una estrategia que
contemple escenarios luego de agotada la via diplomatica” (Ymart Rojas, 2020).

VI. CONCLUSIONES

Es importante destacar que el Pilar III de la RdeP —a pesar de ser el mas controvertido a nivel
internacional— no lo es en el ambito del derecho internacional, ya que no crea nuevas excepciones al
uso de la fuerza, sino que organiza y da coherencia a las facultades consagradas en la Carta de la
ONU —ya sea para sus 6rganos o para otros sujetos de la comunidad internacional— para adoptar
todas las medidas a su alcance a fin de detener los crimenes atroces.

No obstante, el uso de la fuerza como una de las posibles medidas que puede utilizar la
comunidad internacional para detener la comisién de atrocidades masivas ha tenido como
consecuencia que —por lo general— los debates sobre la RdeP se centren en la accidon bélica,
invisibilizando otras medidas militares, politicas, econémicas y legales, que se pueden adoptar bajo
el paraguas del Pilar III de la RdeP.
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No es dificil comprender que las controversias se concentren en dicho tema, ya que desde los
antecedentes y el surgimiento de la RdeP, éste se encuentra vinculado a las intervenciones
humanitarias de los noventa, asi como a las discusiones sobre los principios de soberania nacional y
de no intervencion. Sin embargo, el Pilar III va mas alla de la accion militar y establece una gama de
medidas —tanto cooperativas como coercitivas— para detener a los perpetradores de atrocidades
masivas.

En el caso particular de Venezuela, se han llevado a cabo diversas medidas econdémicas,
politicas y legales que se encuentran dentro de la caja de herramientas de la RdeP y que —en muchas
ocasiones— han quedado invisibilizadas, generando la impresiéon de que no se esté instrumentando
ésta a pesar de los crimenes de lesa humanidad. No obstante que Venezuela ha sido objeto de
mecanismos empleados desde la RdeP a través de los distintos actores que la instrumentan.

Desde grupos politicos ad hoc, como el Grupo de Lima, que ha procurado exhaustivamente el
dialogo para la restauracion de la democracia y el respeto a los derechos humanos, asi como la
implementacion de medidas de caracter legal y politico coercitivo; organizaciones regionales como la
Union Europea —que a través de sus diversos funcionarios e instituciones— han realizado denuncias
e implementado sanciones econ6micas; organizaciones internacionales como la ONU —a través de la
actuacion de sus altos funcionarios—, han impulsado la solucion pacifica; el Grupo Internacional de
Contacto, que buscéd soluciéon a los crimenes del Estado venezolano; Noruega que mediante un
mecanismo de mediaciéon promovié negociaciones entre las partes en conflicto; hasta los Estados
Unidos, que a través de sanciones econémicas en contra de los perpetradores instig6 un cambio en la
conducta gubernamental venezolana.

En este sentido, el caso de Venezuela representa un ejemplo clave de como se instrumentan
dichas acciones —tanto cooperativas como coercitivas—, para detener los distintos atentados a los
derechos humanos que se efectian en el pais. Estas, ademas, han representado de igual forma
avances considerables para detener, desde las vias pacificas y diplomaticas, los distintos actos
criminales que se suscitan en la escena internacional.

Respecto al uso de la fuerza en Venezuela, es importante mencionar que el rechazo de las
propuestas de resolucion dentro del Consejo de Seguridad, reafirmaron desafortunadamente que “la
actuacion del Consejo de Seguridad siempre va a depender de los intereses de los miembros
permanentes” (Micaela E. Rial y Emilia Westerfeld, 2018, p. 60). Esto hace altamente improbable
que se logre un consenso, por lo cual seguiremos viendo la paralisis del Consejo de Seguridad.

Asimismo, esta incapacidad en la toma de decisiones por parte del Consejo no solo deja fuera
las medidas que implican el uso de la fuerza —acciéon que bloquean Rusia y China en contra de la
postura intervencionista de los Estados Unidos—, sino otras acciones para las cuales esta facultado
al amparo de la RdeP y de la Carta de la ONU.
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La restrictiva y formalista interpretacion
que las Cortes han dado al recurso de
nulidad laboral en cuanto instrumento de
control de lo decidido por un juez
monocratico de primer grado, en los
hechos ha tornado en incontrolables
buena parte de las sentencias, con clara
afectacion no solo del reconocimiento
que debe darse al derecho de acceso a

un recurso previsto en la legislacion
ordinaria, sino que también de Ila
interdiccién  del desborde de |las

atribuciones de un sentenciador solitario
en el sentido que marcan los limites que
imponen el respeto a las llamadas reglas
de la sana critica y el deber de
motivacion de los fallos. Partiendo de la
necesaria superacién del espejismo de la
infalibilidad judicial, se revisan los
criterios interpretativos excesivamente
restrictivos y formalistas que se han

The restrictive and formalistic
interpretation that the courts have given
to the Employment Annulment Appeal as
an instrument of control of what was
decided by a first level monocratic judge,
has, in fact, created a large portion of
uncontrollable decisions, affecting not
only of the right of access to an appeal
remedy established in the ordinary
legislation, but also to the prohibition of
the overflow of the powers of a lone
sentenced in the sense that they mark
the limits imposed by respect for the so-
called rules of healthy criticism and the
duty to motivate failures. Starting by
overcoming of the mirage of judicial
infallibility, =~ we hereby review the
excessively restrictive and formalistic
interpretative criteria found in a series of
representative Courts of  Appeal
decisions, on hearing and deciding
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instalado en una serie de cortes de
apelaciones representativas, al momento
de conocer y resolver respecto de los
recursos de nulidad laboral, y se propone
una salida diversa, equilibrada vy
proporcional a la que la praxis judicial ha
instalado con la finalidad que la causal
relativa a la sana critica quede
inoperante y reducida a un control vacio
de contenido efectivo y formalista.

Palabras clave:

Derecho a los recursos, formalismo,

recurso de nulidad.

Employment Annulment Appeals. In this
paper, we propose a diverse, balanced,
and proportional solution to the one that
the judicial praxis has established so the
cause related to sound criticism stays
inoperative and reduced to a formal
control devoid of real content.

Right to appeal, formalistic
interpretation, appeal of annulment.
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Desarrollo. 111. Conclusiones. 1V. Bibliografia citada.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El presente trabajo tiene por objetivo central revisar criticamente una tendencia jurisprudencial
consolidada en las cortes chilenas en cuanto a la ratio decidendi empleada en el conocimiento y fallo
de los recursos de nulidad en materia laboral en los que se ha invocado la causal contenida en el
articulo 478, literal b), del Codigo del Trabajo Chileno, esto es, que la sentencia dictada por el juez de
primer grado haya sido dictada con infraccion manifiesta de las normas sobre la apreciacion de la
prueba conforme a las reglas de la sana critica. Esta tendencia interpretativa se encuentra
fuertemente marcada por su rigidez y excesivo culto al formalismo juridico, lo cual ha derivado a una
serie de problemas relativos a las garantias minimas de un procedimiento racional y justo,
particularmente el derecho efectivo al recurso jurisdiccional y al deber de motivacion de las
sentencias.

La hipotesis es que la restrictiva y formalizada interpretacion que las cortes de apelaciones han
dado al recurso de nulidad en cuanto instrumento de control de lo decidido por los jueces de primer
grado, en los hechos que se han tornado en argumentativamente infalibles la gran mayoria de las
sentencias laborales, con seria afectacion no solo del estindar que debe reconocerse al derecho al
recurso como integrante del derecho al debido proceso, sino que con seria afectacion de la
interdiccion del desborde de las atribuciones de este sentenciador solitario en el sentido que marcan
los limites que imponen el respeto a las llamadas reglas de la sana critica y el deber de
fundamentacioén de los fallos.

Asi, en este articulo se analiza el tan importante rol del juez del trabajo en el contexto de un
procedimiento reformado, informado por los principios fundamentales de oralidad e inmediacion y
como éste, supeditado a la apreciacion de la prueba rendida de conformidad a las reglas de la sana
critica, es “amo y sefior” en lo que liga con acreditacion de los hechos controvertidos sometidos a su
decision. Luego, como la labor de decidir es humana y por lo tanto falible y expuesta a errores, puede

134



conducir a sentencias injustas miradas desde el punto de vista de la justicia material y efectiva, que
luego no son subsanadas por las cortes de apelaciones en razéon de un examen extremadamente
restrictivo de la causal contenida en la letra b del articulo 478 del Cédigo del Trabajo, desechando la
inmensa mayoria de los recursos de nulidad simplemente por no cumplir los altos estandares
establecidos artificialmente por las mismas cortes.

Nuestro objetivo central consiste en revisar criticamente los criterios interpretativos que se han
instalado en las cortes de apelaciones al momento de conocer y fallar respecto de los recursos de
nulidad laboral y, a partir de ahi, proponer una formula general y lecturas interpretativas especificas
que permitan superar la practica judicial actual que ha terminado desfigurando o haciendo en buena
medida ilusorio el deber de motivacién y el derecho al recurso en el orden jurisdiccional laboral.

De este modo, se revisan los fundamentos esenciales de las reglas de la sana critica, poniendo
en entredicho los criterios que se aplican para determinar si, en la especie, efectivamente el
sentenciador ha incurrido en una infraccién manifiesta en la apreciaciéon de la prueba rendida
conforme a estas reglas.

Finalmente, se propone como solucién a esta problematica un cambio de paradigma en el
Poder Judicial, consistente en asumir que el juez de primer grado puede cometer errores de
apreciacion, mas en un esquema de funcionamiento acelerado, marcado por las metas de gestién y
con poderes o facultades procesales y materiales reforzadas, y bajo esa asuncion flexibilizar los
criterios de resolucion de los recursos de nulidad, sin caer en el extremo opuesto del problema. Esto
va aparejado con una necesaria capacitacion e involucramiento de los operadores juridicos, en orden
a ser mas autoexigentes con las técnicas de argumentacion y enunciacion de los yerros cometidos
por los jueces del orden jurisdiccional laboral al ponderar las probanzas al alero de la formula de la
sana critica.

II. DESARROLLO

1. El punto de partida: de la confianza en los jueces al espejismo de la infalibilidad pueden existir un par de
pasos

Con independencia de la valiosisima labor que cumplen los jueces® decidir (juzgar) es “lo mas
humano que tenemos” (Jordi Nieva, 20104, p. 35). Un acto del intelecto solitario y muy complejo?

donde intervienen diversos factores y condicionantes,® tanto internos como externos (Richard
Posner, 2011, pp. 143 y ss.) e implica desde luego asumir el riesgo del error (José Chaves, 2021, p.
97)* que puede adoptar diversas manifestaciones,” todavia mas si se asume un modelo de justicia
acelerada, por lo mismo més expuesta a generar errores, por lo que la cuestion del o los recursos
disponibles es trascendental.® Lo cierto es que es asi, si se deja a un lado el espejismo de la
infalibilidad judicial (José Chaves, 2021, p. 97) —con la consiguiente restriccion excesiva
implementada en la practica en materia recursiva— que se ha ido instando implicitamente en el
terreno de la justicia laboral reformada hace algunos afios en Chile (que asume una nueva filosofia
del proceso judicial, invirtiendo los canones tradicionales, instalando un esquema bajo control
jurisdiccional desde la fase inicial, a veces con acento fuertemente inquisitorio, operando a la baja la
imparcialidad del juez) como si el factor humano no tuviese ningtin rol que jugar (Andrés de la
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Oliva, 2006, p. 255), y hubiésemos inventado un mecanismo perfecto cuyo eje central, el juez,” en

quien se deposita toda la confianza para buscar y determinar la verdad (que se asume como funcion
de la prueba)® pareciera tener carta blanca para actuar como si se tratase de un papel
intervencionista® (no pocas veces despotismo judicial),'® que no requiere y —hasta le estorban— los
demas operadores, los abogados (Andrés de la Oliva, 2012, p. 264), los “caprichos de los litigantes”,
ni de efectivos controles y limitaciones respecto a sus actuaciones, tanto horizontales como
verticales, inherentes a las garantias procesales propias de las Constituciones de los Estados
democraticos modernos. Lo anterior impone asegurar a todos los miembros de la comunidad un
proceso que se desarrolle publicamente ante una autoridad competente, con igual tratamiento de las
partes, para que puedan defender sus derechos en contradictorio que permita controlar la fiabilidad
de la informacion que ingresa al juicio, con todos los medios disponibles y motivando sus

resoluciones, todo dentro de un plazo razonable.!

En otras palabras, como afirma Lorca Navarrete (2019) se ha olvidado la realidad sustantiva
del proceso jurisdiccional en la medida en que este Gltimo se encuentra vinculado y comprometido
por la realidad constitucional y con el sistema de garantias que esa realidad comporta. Se trata de
una cuestion en extremo relevante y pone en conexion la funcion del juez y las garantias del proceso
judicial, lo que exige una especifica y ponderada atenciéon, dejando a un lado los esléganes que nada
aportan a este ejercicio.

Pareciera que las ventajas asociadas a la oralidad,'? que son muchas, varias reales,*3 como por
ejemplo instalar una justicia con rostro humano (Marcel Storme, Hélene Casman, 1978, p. 590),

entre las que se cuenta la tantas veces citada inmediacién judicial,'* han hecho desconocer o

15

invisibilizar algunos problemas,”> como que el error estd en la naturaleza misma del hombre, aun

cuando el juez crea haber hecho todo lo que se podia para no equivocarse,1® ademas de olvidar “que
el papel que se le ha dado a la direccion del proceso por parte del juez impone un desarrollo exigente
y cuidadoso del caso en particular” (Juan Herrera, 2008, p. 185). “Las pasiones del alma turban los
sentidos y producen impresiones tristes. Mienten y enganan a porfia” (Mario Oderigo, 1959, p. 46).
El que resuelve es un ser humano “cargado de sentimientos” (Luis Munoz, 2019, p. 20), a lo que se
suman las consideraciones eficientistas!” que, sin desconocer la importancia de una dinamica y
funcionamiento eficiente del proceso, se han apoderado del funcionamiento mismo del modelo por
una implementacién exacerbada de politicas de productividad'® y bajo la metodologia de law &
economics (o analisis econdmico del derecho),® tanto en el primer grado jurisdiccional como en el
segundo,?? en una plataforma que asume la funcién jurisdiccional como recurso escaso (Alvaro
Pérez, 2016, p. 1019), con el riesgo que supone la logica del gerenciamiento de casos con un enfoque
productivista y unidimensional de la eficiencia y sin la adecuada formacion del factor humano, y en
donde se asume, con ciertas dosis de ingenuidad o desconocimiento muchas veces —a la luz de lo
que hemos expuesto hasta acA—, sefialaindose que el sistema de procesos por audiencia apareja la
calidad de la decisién mas elevada, y por lo mismo menos falible en primera instancia o grado, lo
que deriva en fortalecer los procedimientos en primer grado o primera instancia limitando el acceso
al segundo grado o segunda instancia. Desde luego estariamos de acuerdo si atendiésemos solo a la
teoria, a lo que se esperaba y al mundo idealmente previsto, pero la praxis judicial, por desgracia,
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nos dice y muestra otra cosa,? y nos recuerda de paso el peligro que entrafia o supone no proteger
con la misma intensidad el acceso a la jurisdicciéon y a las instancias y recursos, dado que toda
pretension —incluida la que corresponde a las impugnaciones— merece igual respeto tuitivo.

La pregunta obvia: ¢Y en que quedo el deber de motivaciéon que se supone integra la nociéon
misma de debido proceso,?? del derecho de defensa (Alex Carocca, 1997, p. 40; Flavia Carbonell y

Radl Letelier, 2020, p. 370),%3 del derecho a una prueba razonada,?* y que debiese haberse
reforzado con las reformas hacia los modelos predominantemente orales con el sistema de las reglas

de la sana critica??®

Bien se ha planteado la siguiente reflexiéon: “¢la necesidad de una mayor eficiencia en la
resolucion de los conflictos justifica un relajamiento en el rigor de una motivacién de una
sentencia?” restringiéndose la defensa técnica y garantia constitucional del proceso justo (Juan
Guayacan, 2011, p. 241) y teniendo presente que el “deber de motivar es la soldadura entre el
contexto de decision y el contexto de motivacion” (Giulio Ubertis, 2015, p. 30).

Por un lado, dicha garantia ha estado operando a la baja de la mano que ha seguido la l6gica de
una praxis judicial de las cortes de apelaciones reiterativa en revisiones extraordinarias,
excepcionales y formalistas en una logica que no ha logrado desprenderse del modelo casacional
respecto de lo que admite el recurso de nulidad laboral; de otro, parad6jicamente, se ha acomodado

y revisitado el deber de motivacion reforzado que apareja un modelo procesal por audiencias, como

26 y por tltimo se

si con eso se lograra por arte de magia ocultar la porfiada realidad de las cosas,
habla de la especializacion de la justicia laboral que no supera 25%, pero que junto con ello no ha

evitado los problemas que estamos esbozando.

En el derecho, como dice bien Atienza (2012), “hay que argumentar porque hay que decidir y
porque no aceptamos que las decisiones ...puedan presentarse de manera desnuda, desprovista de
razones” (p. 62); como se viene constatando en la realidad judicial,?’ al menos en lo que liga con el
estandar de motivacién ajustado al derecho al debido proceso (Humberto Nogueira, 2007, p. 67) y
que exige un sistema de sana critica para no transformarse, en los hechos, en un simulacro que solo
sabe esconder o disfrazar la debida motivaciéon con razonamientos que o no son tales o bien son
tautologicos, recogidos en dos o tres considerandos de tres lineas cada uno, que hasta ahora se
repiten sin casi critica, pero que deben ser puestos en cuestionamiento.

A estas alturas debiese estar superado (aunque no lo esta) el topico muy reproducido, que
postulaba o postula que “el juez esta dotado de alguna habilidad particular —écarismatica?— para
acceder a la verdad de los hechos, sin mayores dificultades, asumiendo incluso funciones que son
propias de las partes con una actitud o conducta méas propia de un juez que pasa de la direccion al
intervencionismo, de las cuales se han documentado muchisimos ejemplos, tanto en lo que la
funcidén conciliatoria como con la probatoria” (Ramon Garcia y Claudio Fuentes, 2019, pp. 617-623).
Y con un grado tal de solvencia y certeza, “que su juicio al respecto debe prevalecer en otras
instancias” (Perfecto Andrés, 2015, p. 252).
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Lo dicho hasta aqui entronca, asimismo, con lo que se ha ido abrazando en este fuero, que se

refiere al informalismo procesal, la instrumentalidad del proceso?® o el privilegio del fondo, con la
idea del proceso constituido “en fiel créonica de sentires sociales, politicos y filosoficos de sus

tiempos” (Ratl Tavolari, 2000, p. 311)2° muchas veces bajo la excusa de la direccién del proceso que

se asigna al juez, que pareciera autorizarle una serie de practicas,® que se resumen, a nuestro juicio,
en lo paradojico que en un modelo predominantemente oral, su actuaciéon central, vale decir, la

audiencia de juicio, —el juicio y la sentencia— represente un importante “problema”3! desde el

punto de vista del cumplimiento de los tiempos acelerados en los cuales se ha querido que esta

32

justicia laboral reformada opere,>“ con consecuencias que, entre otras, contemplan bajos incentivos

para una litigacién de calidad,33 por las permanentes intromisiones y restricciones indebidas de los

34 «

jueces a la intervencion de los abogados.”* “Las relaciones entre jueces, partes y abogados” deben

ser de coordinacion (Eduardo Oteiza, 2003, p. 133), coparticipacion (Daniel Mitidiero 2015, p. 52) y

colaboracion desde el contradictorio,3>

sin suplantarlas (Diana Ramirez, 2019, p. 362). Quebrando
el paradigma del protagonismo ilimitado de los jueces, tnica via para democratizar el proceso

judicial (Dierle Nunes, 2012, 177y ss.).

O como Ibanez ha sefialado bien:

“(...) en general, la rigurosa observancia de las garantias procesales, en la medida que aseguran los
derechos de las partes y contribuyen a la equilibrada distribucién del espacio escénico del juicio entre
ellas, y, por tanto, a poner al juez en su sitio y en la posiciéon de tercero (que es lo que hace posible
conocer de una manera fiable), favorece la dialéctica del contradictorio y, por ende, la posibilidad de
obtener, por este medio, a través de la confrontacién de/sobre las hipétesis en presencia, un
conocimiento verdadero sobre los hechos (Perfecto Andrés, 1998, pp. 179-180).

Aun asi, entre nosotros se ha afirmado que el recurso de nulidad laboral, que ha sido aplicado

136 y formalista,3” “franquea a las partes un

siempre en un formato evidentemente casaciona
instrumento dotado de las condiciones para su plena capacidad de rendimiento”, en funcién de si los
litigantes logran que éstas optimicen este mecanismo de impugnacion, se plantean algunos
autores.3® Pero mas all4 de esos llamados de buena voluntad, cabe ser claro: “El proceso —y también
el acceso a los recursos— debe someterse a un cierto rigor formal —alejado, entre otras cosas, de la
total discrecionalidad del juzgador—” ( David Vallespin, 2021, p. 3). Sin embargo, esta conclusion
jamas debiera abrir la puerta al excesivo rigor formal en la interpretaciéon procesal, vale decir, a la
valoracion de la forma por la forma, con olvido de la propia finalidad que, en el caso concreto, pueda
perseguir dicha forma. Con todo, en nuestro medio la interpretacion de las normas procesales esta

caracterizada por un excesivo formalismo.

Todo esto tiene consecuencias para las garantias procesales. Bien lo ha dicho Lorca:

Cuando el sistema recursivo permite que conjuntamente con el recurso ordinario de apelacidn, se pueda
acceder a otra instancia procesal ad quem mediante el recurso extraordinario, la tutela judicial efectiva es
mas determinante. En cambio, cuando el sistema impone que se pase directamente a la via
extraordinaria, sin existir un acceso previo a la via ordinaria del recurso, el logro de la tutela judicial
efectiva es claramente menos incisiva y penetrante (Antonio Lorca, 2000, p. 1026).

Necesario es precisar que estas lineas, de la mano de lo que acontece en la practica judicial de
las cortes, estan destinadas, en principio, al recurso en cuestion en relaciéon con la causal recogida en
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el articulo 478, b, del Codigo del Trabajo (en adelante C. del T.), cuando contempla que un fallo es
susceptible de anulacion si ha sido pronunciado con infraccion manifiesta de las normas de
apreciacién de la prueba conforme a las reglas de la sana critica (Williams Valenzuela, 2015, pp. 85y
ss.; Diego Palomo, Nelson Lorca, 2019, pp. 25V ss.).

Por otro lado, todos quienes hayan tenido o tengan algin contacto con la realidad de la justicia
laboral saben que la suerte de los juicios se juega en un altisimo porcentaje en la instancia. Por ello,
resulta tremendamente relevante levantar, de un lado, los criterios jurisprudenciales que se han
consolidado a la hora de restringir las posibilidades de revision que debiese permitir este arbitrio a
proposito de esta causal especifica, y por el otro, estudiar y reflexionar las posibles soluciones a este
frecuente problema de incumplimiento del derecho a un recurso legalmente establecido.

En efecto: “la libertad de valoracion requiere que el juez ajuste su actividad a la observancia de
ciertas reglas, no ya juridicas... pero si a regulaciones que indican la forma en que el ser humano
debe razonar correctamente, de modo que la fijacion de hechos sucedidos permita aplicar la norma
juridica correcta y de esa manera obtener una decision apropiada al litigio” (Cristian Contreras,
2015, p. 142).

2. Criterios restrictivos y formalistas que se han impuesto a proposito de la causal recogida en el articulo 478,
b, del Codigo del Trabajo

Con base en la necesaria superacion del espejismo de la infalibilidad judicial, revisaremos los
criterios interpretativos excesivamente restrictivos y formalistas que se han instalado en una serie de
cortes de apelaciones representativas, al momento de conocer y resolver respecto de los recursos de
nulidad laboral, especialmente a proposito de la causal prevista en el articulo 478, b, del Cédigo del
Trabajo, una de las mas invocadas.

Aunque todos estos criterios confluyen en una idea instalada como dogma, por lo mismo
incontestable, como observa bien, no sin critica, Astudillo: “que el juez del juicio laboral seria
soberano en materia de valoracion probatoria” (Omar Astudillo, 2019, p. 481y ss.).

En lo que liga con la proliferaciéon de criterios restrictivos y formalistas, conviene distinguir
entre forma y formalismo. “La forma bien entendida no es mas que un requisito necesario tanto para
la funcién jurisdiccional como para la seguridad y la garantia de los derechos de los litigantes” (
David Vallespin, 2002, p. 102). “El formalismo, por el contrario, supone que lo primero de todo es la
forma y que después lo contintia siendo... El legislador procede a rodear una institucion de un
amplio niimero de requisitos formales con la simple intenciéon de salvaguardarla” ( David Vallespin,
2002, p. 103), lo que puede terminar poniendo en peligro los derechos fundamentales de las
personas.

A partir de estas prevenciones, nos planteamos demostrar ahora como estos criterios se han
extendido y repetido en la praxis judicial, con base en un estudio que comprendi6 un total de 9,395
sentencias de cortes de apelaciones. Entre éstas se eligieron las primeras cinco de cada mes, que
hubieran sido dictadas entre 2017 y 2020, por cada una de las cortes de apelaciones consideradas.
Posteriormente, se analizaron cada una de las sentencias aludidas, que constituye un espectro de
1,200 fallos ordenados cronolégicamente, entre los cuales, por tltimo, se seleccionaron aquellos que
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se pronuncian respecto de la causal establecida en el articulo 478, b, del Cbédigo del Trabajo,
39

correspondientes a un total de 518 sentencias.

En virtud de este tratamiento, efectuado de forma sistematica, se ha evidenciado que los
criterios formalistas establecidos por nuestros tribunales se pregonan con independencia de la corte
de apelaciones de que se trate, pudiendo identificar las mismas lineas jurisprudenciales en los
ultimos cuatro anos de forma generalizada. Desde luego, esta precisiéon no es baladi, dado que la
consolidaciéon de un sentido tan restrictivo en el analisis de la causal en estudio ha derivado en un
alto porcentaje de rechazo del recurso de nulidad cuando éste alega una infraccion de las normas de
la sana critica, ascendiente, aproximadamente, a 90% de los arbitrios interpuestos, con arreglo a los
criterios que se desarrollan a continuacion.

A. El poder soberano del juez del fondo para apreciar la prueba

Un primer criterio restrictivo se encuentra dado por la facultad privativa del juez del mérito
para la apreciacion de la prueba incorporada al proceso. En tal sentido, se ha sefialado que “el
recurso de nulidad no puede ser sede para debatir acerca del mérito de la prueba rendida y su
valoracion, cuestion privativa de los jueces del juicio, sino, exclusivamente, el cumplimiento de las

diferentes garantias que el ordenamiento reconoce a los intervinientes y solo en la medida que se

hubiese producido una violacién a éstas”.@

A vpartir de lo anterior, nuestros tribunales han establecido que, en definitiva, “lo que

corresponde es la revision de las razones que sustentan la motivaciéon probatoria y la subsecuente

fijacion de los hechos que se han tenido por probados”,*! pero en ningiin caso una nueva revision

del contenido factico del proceso, que constituye una cuestion exclusiva del tribunal del fondo. De
acuerdo con esta idea, se ha sefialado que

no huelga recordar a este respecto que aun cuando lo argumentado por el sentenciador no satisfaga a la
recurrente, no significa que se hayan transgredido las reglas de la valoracién libre segun la sana critica,
siendo impertinente e improcedente la realizaciéon de una nueva valoracién probatoria, por la propia
configuraciéon de este arbitrio procesal, atendido que esta corte carece de competencia para ello, al no

estar en presencia de un recurso de apelaciéon amplio, sino de un recurso de derecho estricto y

extraordinario como lo es el de nulidad.*?

Como se ha expuesto, esta situacién ha sido sisteméaticamente tratada como un motivo de
rechazo por nuestra jurisprudencia, senalando que cualquier modificacion de la calificacion juridica
de los hechos establecidos en la sentencia implica alterar las conclusiones facticas del tribunal del
fondo,*3 quien, como se ha dicho, es soberano para escoger, jerarquizar y ponderar los medios de
prueba.** Dicha circunstancia, muy ocurrente en la practica judicial, ha derivado en que nuestros
tribunales superiores acusen abiertamente y sin matices, que las alegaciones planteadas envuelven
un recurso de apelacion, cuestion que pugnaria con el caracter de derecho estricto del recurso de

nulidad instaurado en materia laboral.*>

B. El valor sagrado de la inmediacion en la rendicion de la prueba

En segundo lugar, el principio de inmediacion, elevado como un valor sagrado e intransigible
en el proceso laboral, ha sido uno de los principales motivos de rechazo cuando se exige una revision
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por via de la causal establecida en el articulo 478 b) del Codigo del Trabajo, argumentandose
sistematicamente por las cortes de apelaciones que, al ser la prueba rendida directa e

inmediatamente ante el juez del mérito, éste es el tinico facultado para realizar el ejercicio intelectual

que requiere el proceso de valoracién.*®

Con base en lo anterior, refiriéndose a este contacto directo del juez, se ha fallado que

podremos estar de acuerdo o no con dicha valoracién, mas ello no es lo relevante en la actual politica
procesal que rige el procedimiento laboral, toda vez que el Tribunal de Alzada no esta llamado a
suplantar en dicho aspecto al juez de base, pues éste es soberano en apreciar y jerarquizar el material
probatorio aportado en el juicio, para que a través de los principios de oralidad e inmediacién logre su
personal conviccidn, la que debera exponer de manera racional y logica en su decisién, fundamentandola
a la luz de las normas juridicas que inciden en la controversia, limitdndose el escrutinio del Tribunal
Superior a velar por el cumplimiento de los principios inmutables que rigen el razonamiento juridico, los
principios empiricos que se manifiestan a través de la ciencia y los conocimientos asentados en la

realidad de las cosas, estos ultimos esencialmente mutables.?”

C. La necesidad de que la infraccion de las reglas de la sana critica sea manifiesta

En tercer lugar, como uno de los motivos méas difundidos por nuestros tribunales, se ha exigido
que la infraccién denunciada sea manifiesta, patente, ostensible o incluso absurda para que el

recurso de nulidad pueda ser acogido.*® De forma mas ilustrativa, se ha resuelto que “en lo concreto,
como se ha indicado ya en diversos fallos, la causal de nulidad en referencia se configura cuando los
sentenciadores en el proceso de valoracion de la prueba arriban a conclusiones irracionales,
insensatas, parciales o incoherentes, lo que supone una equivocacion clara y evidente en el juicio
valorativo del 6rgano jurisdiccional”.*®

Esta especial trascendencia que se exige para la infraccion ha sido justificada a tal extremo que,
en algunos casos, se ha resuelto que

si bien el sentenciador no explicita de manera clara y precisa su razonamiento, no es menos cierto que la
infraccion constatada debe tener influencia sustancial en lo dispositivo del fallo para hacer procedente su
anulacién, puesto que el error o infraccién denunciada debe tener un alcance o importancia decisiva, en
términos que el razonamiento probatorio equivocado o faltante tiene que ser determinante, que su
eventual correccién sea capaz de cambiar el sentido de la resolucién, a contrario sensu, no existira esa

influencia si merced a la inclusién o exclusién de los hechos que se impugna, el fallo seguiria siendo el

mismo.>®

Tal como se ha venido diciendo, la adopciéon de esta posicion en la jurisprudencia ha derivado
en el retorno de la irracionalidad en la valoracion probatoria, dado que no es posible requerir un
estandar de falibilidad tan alto para que sea procedente la causal en estudio, cuestion que atenta

directamente contra el fundamento que ha tenido en vista el legislador para instaurar este sistema

de valoracién probatoria.>!

D. La necesidad de sefialar con absoluta precision la regla de la logica o maxima de la experiencia infringida

En cuarto lugar, se ha exigido una especial precision para determinar cual es el principio de la
logica, la maxima de la experiencia o el conocimiento cientificamente afianzado que ha sido

infringido para poder acoger el recurso.>? En tal sentido, se ha dicho que al interponerse un recurso
de nulidad basado en tal causal, debe determinarse con precisiéon cual de los principios de la sana
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critica se estima vulnerado, esto es, si los razonamientos juridicos, principios de la logica, maximas
de la experiencia o los conocimientos cientificamente afianzados, porque cada uno de ellos, dice

relacion con contenidos diferentes, resultando insuficiente efectuar una referencia general a los

mismos.>3

En otras ocasiones, nuestros tribunales han sido atin mas exigentes, al sefialar que

para resultar procedente la causal de nulidad ya sefialada y consecuente revisidn de los hechos, quien lo
deduce debe identificar debidamente la norma o regla de apreciaciéon de la prueba que se estima
vulnerada, el hecho involucrado en ese error, el modo en que se produce la vulneracién, la manera en que

esos hechos fijados equivocadamente quedarian correctamente determinados de observarse las reglas

de la sana critica y como esa alteracién seria capaz de hacer variar el sentido de la decision.”?

En la misma direccion, se ha resuelto que

es menester a efectos de establecer la efectiva vulneracién de las antedichas reglas, que el recurrente
sefiale cudles han sido con precisién aquéllas supuestamente vulneradas y explique de manera también
suficiente, como aquellas se han visto afectadas, de qué manera la prueba aportada se ha visto
desmerecida y finalmente, cémo consecuencia de lo anterior, que el razonamiento del juez al momento
de valorar la prueba, resulte inaceptable o irreproducible légicamente, de modo tal que la tnica

valoracion razonable sea precisamente la propuesta por el recurrente.”>

E. La incompatibilidad con otras causales de nulidad

En quinto lugar, ciertos tribunales han sido especialmente exigentes cuando se han invocado,
en un mismo escrito, las causales de infraccion de ley que influya sustancialmente en lo dispositivo
del fallo y de vulneracion de las normas de la sana critica. Asi, se ha sefialado que

en efecto, la causal del articulo 477 implica que el recurrente ha aceptado los hechos, tal como éstos han
sido establecidos por el tribunal, con la prueba rendida en autos. La del articulo 478, letra b, en cambio,
persigue el cuestionamiento de los hechos o, al menos, de éstos en la forma en la que fueron establecidos
por el tribunal. Y en este sentido, es una causal incompatible con la primera. Luego deducirlas
conjuntamente hace inconducible el recurso, especialmente cuando con la causal del articulo 477 o en

razon de esta, se pretende, como se ha dicho, cuestionar el razonamiento del tribunal.”®
En virtud de este planteamiento, se ha senalado que

es efectivo que el inciso final del articulo 478 del Cédigo del Trabajo establece que las causales de
nulidad pueden alegarse conjuntamente, pero ello no importa que se permita la interposiciéon de
causales que son incompatibles entre si y que tornan imposible su resolucién por el tribunal de nulidad,
pues, seria necesario que estos sentenciadores analizaran los motivos de nulidad que dan por ciertos los
hechos asentados en la sentencia impugnada y, a la vez, causales por las cuales lo que se impugna es la

erronea interpretacion de un determinado hecho, al que el tribunal de la instancia llegé por una

valoracion de la prueba hecha con una infraccién a las reglas de la critica.””

F. La incompatibilidad entre las propias reglas de la sana critica

En sexto lugar, existen algunos fallos que han rechazado los recursos de nulidad que invocan
esta causal alegando conjuntamente una vulneracion de distintas reglas de la sana critica. Asi, se ha
resuelto que

del contenido de ambas reglas valorativas —légica y maximas de la experiencia— que fuera tratado en el
motivo anterior, se desprende con meridiana claridad que responden a circunstancias distintas e incluso
incompatibles —la légica tiene por base los hechos que obran en el proceso; las maximas de la
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experiencia permiten incluso desligarse de ellos—, por lo que no era posible deducirlas conjuntamente,

situandonos ante la figura procesal conocida con el nombre de preclusién por incompatibilidad.>®

En el mismo sentido, se ha sefialado que en tales casos “surge una evidente indeterminacién en
los fundamentos del recurso, desde el momento en que primero se dice infringida una regla de
valoracion maxima de la experiencia y después se menciona a otra —de la razéon suficiente—,

generando un defecto insoslayable para este Tribunal que no es posible subsanar dado el caracter

excepcional y de derecho estricto que tiene el recurso, por lo que debe ser desestimado”.>®

3. Hacia una lectura interpretativa que encuentre un necesario punto de equilibrio entre el derecho de acceso
al recurso de los interesados y el objetivo general de evitar que se interpongan recursos innecesarios

Una de las cuestiones que aparece meridianamente clara después de pasar revista a los criterios
que se han consolidado en nuestras cortes a propdsito del conocimiento y fallo de los recursos de

nulidad laboral®®

por la causal del 478, b, del Cdodigo del Trabajo, es que se ha instalado una logica
que no esta dando satisfaccion a las exigencias de una correcta comprension del derecho al recurso
de nulidad laboral previsto por el referido cédigo, un poco por un déficit de aplicacion de la
ponderacion y del principio de proporcionalidad (Robert Alexy, 2009, pp. 3-14), otro tanto por un

déficit de aplicacion del principio pro actione ligado al derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva, y también, no huelga sefialarlo, por el escaso plazo para fallarlo,b que en esta dindmica de
justicia acelerada (a ratos atropellada) y eficientista muchas veces hace caer casi automéaticamente a
las salas de las cortes de apelaciones en considerandos y razonamientos tautolégicos, que se repiten
con muy pequenas variaciones tratdndose de sentencias respecto de recursos donde esta invocada la
causal en comento. Importa apuntar con prudencia, cuales son los intereses en juego, que deben
ponderarse entre las distintas opciones que la ley por un lado y el modus operandi judicial del otro
ofrecen.

Lo propio respecto a las posiciones doctrinales, pues caben soluciones intermedias que deben
ofrecer equilibrio entre las soluciones extremas que parecieran obligar a tomar partido por plantear
un recurso de apelacion contra la sentencia definitiva del orden procesal laboral y la otra que se
atrinchera en una lectura extremadamente formalista y casacional del recurso vigente de nulidad
laboral, probablemente esta Gltima muy secuestrada por la influencia indebida que deriva del nomen
iuris (Manuel Ortells, 2008, p. 464) propio del referido recurso.

Es cierto que nuestra Constitucion no hace referencia expresa al derecho a los recursos en el
articulo 19, namero 3, inciso sexto, pero esta constatacion no impide perder de vista que una vez
consagrado el recurso de nulidad laboral en la legislacion ordinaria (en este caso el Cédigo del
Trabajo) lo que corresponde es ofrecer una soluciéon®? para que las cortes de apelaciones pongan fin
a las interpretaciones excesivamente restrictivas y formalistas o a los razonamientos meramente
tautologicos ya senalados que han terminado por vaciar de contenido el derecho a un proceso con
todas las garantias, al menos en ese aspecto. Bien se ha dicho (Perfecto Andrés, 2007, pp. 80-94)
que cuando los tribunales en general y los superiores en particular se mueven en un terreno de
minimos en lo que liga con las garantias procesales, en un plano infraconstitucional y a veces
infralegal lo que esta realmente en juego no es una simple cuestiéon “técnica”, sino que el modelo de
juezy la legitimidad de la jurisdiccion.
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Esta situacion, desde luego, no se justifica por la tan repetida, pero no por eso muy errada,
alusion al respeto al “principio” de inmediacion rodeado de toda una “mistica y privilegio” que junto
con transformarse como bien se ha dicho ya en un blindaje (Perfecto Andrés, 2003, pp. 57-66;
Rosario Herrera, 2006, p. 68),83 por esa sola circunstancia, al verdadero control de lo resuelto en el
primer grado jurisdiccional, falta a la propia esencia del modelo de sana critica desde el momento
que antepone desviaciones intimistas, animicas (inexpresables en la sentencia) e irracionales de la
apreciacion de la prueba® y olvida que el transito a un proceso predominantemente oral no viene
dado solo por la biisqueda de mejora en los tiempos de la justicia, sino también por la mejora en la
calidad de la respuesta jurisdiccional, para lo cual es perentorio buscar dar una vuelta a la abreviada
posibilidad concreta de controlar el discurso del juez laboral manifestada en especial por una

limitadisima aplicabilidad del recurso de nulidad laboral en la materia analizada.®>

Es evidente que un rendimiento tan limitado como el que hasta hoy muestra el recurso de
nulidad laboral a propdsito del referido motivo revisado choca de frente y se opone con una
interpretacion constitucional garantista, con la mirada puesta en el derecho fundamental al debido
proceso y mas especificamente en el derecho de acceso a un recurso legalmente previsto, desde el
momento que la interpretacion judicial de las cortes de apelaciones ha optado por esta verdadera
“barrera enddgena” (Reynaldo Bustamante, 2001, p. 333) para un proceso justo (Luigi Comoglio,
2004, pp. 413 Y 420) y por privilegiar la excepcionalidad, la restriccién y la rigidez, perdiendo la
oportunidad de lograr un punto de equilibrio entre la eficacia del recurso de nulidad laboral, la
efectividad de la tutela judicial y la tantas veces citada aceleracion de la justicia que requiere el
referido proceso.

También es cierto que la labor del Tribunal Constitucional (TC) al respecto no ha sido un
aporte de cara a cumplir estos objetivos. En efecto, si bien es cierto que los textos regionales o
internacionales (léase nuevamente Pacto de San José de Costa Rica o el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos) no ofrecen demasiada claridad literal al mencionar, entre otras garantias procesales
penales, el derecho del condenado a solicitar la revision de su sentencia ante otro tribunal, sin que
senale algo respecto al derecho a los recursos en el respeto de los 6rdenes jurisdiccionales (inclusive

en el proceso civil).®®

Con todo, y sin perjuicio de lo dicho a propoésito de la referencia en la propia jurisprudencia de
la CIDH (por ejemplo, en el caso Norin Catriman con Chile, de 2014) el TC tenia y tiene por delante
el campo abierto y libre para configurar y delimitar en el derecho al recurso en el orden no penal, sin
caer en una interpretacion (Evelyn Vieyra, 2021, pp. 2 y ss.) que, reiteramos, es completamente
errada e incoherente con un modelo constitucional de juicio justo o proceso con todas las garantias.

No se entiende la razén por la cual el maximo guardidn de la Constituciéon ha esquivado la
oportunidad que le brinda la clausula abierta y flexible del derecho fundamental al debido proceso
(articulo 19, nimero 3 i, sexto, de la Constituciéon), asegurando de ese modo el derecho a un proceso
con todas las garantias en todos los &mbitos. Se ha dicho con acierto:

Ello es asi, porque en aras a lograr un mejor funcionamiento y calidad de la justicia civil que se imparte,
los recursos debieran concebirse como una garantia indiscutible para todos aquellos ciudadanos que,
sintiéndose perjudicados por una resolucidn judicial de primera instancia, debieran tener abierta la
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posibilidad, en todo caso, de corregir los errores en que hubieren podido incurrir los titulares de la
potestad jurisdiccional (David Vallespin, 20021, p. 149).

En nuestro propdsito de ofrecer una relectura a este problema que, no esta demas reiterarlo, va
contra una de las ideas més claramente asociadas a la reforma procesal laboral cual es la busqueda

de la verdad,®” retomemos el deber de motivacién en este punto, eje central sobre el cual gira el
problema juridico practico que denunciamos, “poderoso instrumento que cualitativamente sirve
como criterio efectivo de control de la discrecionalidad judicial (Toméas Aliste, 2018, p. 158), y
respecto del cual debemos ofrecer una interpretacién que permita una mejor comprension y eficacia
por todos los operadores respecto del instituto y causal en analisis.

Lo primero a este respecto es traer a colaciéon que la principal razon para transitar hacia el
sistema de prueba libre se funda en la confianza que debe entregarse al juzgador para cumplir con
los cometidos que legal y constitucionalmente le corresponden. Por ello, el juez serd libre para
valorar los medios de prueba rendidos, pero en dicho ejercicio no podra violentar las reglas de la
sana critica, que son los parametros que estéan al servicio del control de la racionalidad de la decision
judicial.®® En consecuencia, sin perjuicio de lo que se dird enseguida, debera expresar en su
sentencia las razones juridicas y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en
cuya virtud asigne valor o desestime las probanzas rendidas.

En tal sentido las reglas de la sana critica son maximas de la experiencia y principios de la
légica y que el juez debe aplicar a la hora de determinar el valor probatorio de cada una de las
fuentes-medios de prueba. Esas maximas y esos principios no pueden estar codificados, pero si han
de hacerse constar en la motivacién de la sentencia, pues solo asi podra quedar verdaderamente
excluida la discrecionalidad y podra efectivamente controlarse por medio de los recursos la

razonabilidad de la declaracién de hechos probados.®®

Sin embargo, la practica judicial ha demostrado, por desgracia, que el principal motivo tenido
en consideracion cada vez que se recoge la valoracion libre segtin la sana critica, ha sido el factor
principal transgredido por nuestros jueces laborales y, afadidamente, por sus superiores
jerarquicos. Se ha instalado entonces una distancia importante entre el deseo y la realidad.

La relacion de proximidad temporal-espacial, utilizada reflexivamente como medio de
captacion de datos efectivamente observables, para hacerlos objeto de valoracion racional explicita,
sera, qué duda cabe, fuente de conocimiento asimismo racional, y, como tal, susceptible de
verbalizacion y de valoracion intersubjetiva, esto es, accesible a la critica y fiscalizable. En cambio,
tomada como forma de percepcion intima —extrasensorial casi mas que sensorial— con ciertas
formulaciones y distinciones més o menos sofisticadas de algunos —enunciados inferenciales, si
controlables, versus enunciados de inmediacién, que no pueden controlarse dado que no puede
objetarse a un sujeto su percepcion sin haber percibido lo que éste percibio— (Angela Ledesma,
2019, pp.115 y ss.), de un lenguaje gestual, subliminalmente emitido (y diriase que también
recibido), fuente de datos esenciales y, sin embargo, tenidos por no expresables con palabras y por
incomunicables de otro modo que el implicito en el sentido tltimo de la decision, la inmediacién se
convierte, secuestrada en una interpretacion no razonable y llevada hasta las tltimas consecuencias
como si se tratase de un dogma, en un blindaje del juicio, de coartada o via de escape del deber de
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motivar efectivamente, se constituye de este modo un problema del cual cabe hacerse cargo mas alla
del ejercicio académico, sino también con la mirada puesta en impactar en la dindmica hasta ahora
instalada en nuestros tribunales.

Ibafiez contintia sefialando por qué sigue teniendo actualidad el reproche de Carnelutti a sus
colegas, hace ahora mas de setenta anos, al imputarles la exclusiva dedicacion al estudio del
“proceso” con descuido del “juicio”. En efecto, es ciertamente lo que hay: un desentendimiento del
verdadero nucleo de la actividad jurisdiccional. Si bien debemos reconocer que mucho se ha
avanzado gracias al establecimiento de la inmediacion como un principio intransigible, ésta no
puede generar un detrimento en aquellos postulados esenciales del debido proceso. En otras
palabras, excusandose en que la presencia directa del juez justifica la falta de seriedad en el deber de

motivacion a la hora de decidir. Asi, el resultado es claro: existe procedimiento, pero no racionalidad
()

y justicia.”

Ahora detengadmonos en la regulacidon que debe tenerse a la vista, en principio, en cuanto a este
problema, a proposito de la causal que ha motivado este trabajo. Aunque escueta, no deja de ser
contundente en su mandato, guardando sintonia con la necesidad de lograr una revision efectiva,
sustancial y no puramente formal de la sentencia laboral.

El articulo 478, b, del Cédigo del Trabajo sefhala que el recurso de nulidad procedera, ademas,
cuando la sentencia haya sido dictada con infraccién manifiesta de las normas sobre apreciacion de
la prueba conforme a las reglas de la sana critica. Pues bien, ello necesariamente debe concordarse
con lo dispuesto en el articulo 459-4 del mismo Codigo, que obliga al juez a expresar el anélisis de

toda la prueba rendida y el razonamiento,”? en cuya virtud de las cuales estime probados los hechos.

Finalmente, el articulo 456 sefiala: “El tribunal apreciara la prueba conforme a las reglas de la
sana critica. Al hacerlo, el tribunal debera expresar las razones juridicas y las simplemente légicas,
cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime”. Este mismo
articulo, al dar cuenta de lo que podriamos considerar el estandar que debera considerar para dar
por probado un hecho, prescribe claramente: “En general tomara en especial consideracion la
multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion de las pruebas... de manera que el
examen conduzca l6gicamente a la conclusion que convence al sentenciador”.

Sobre esta cuestion, advertimos que a la motivacién judicial en general y al razonamiento
probatorio en particular se le atribuye la importante funciéon de facilitar el control interno de las
decisiones judiciales a través de los recursos legalmente previstos: en cuanto expresion de las
razones que justifican la decision, la motivacion permite a los 6rganos de control y revision un
conocimiento mas claro y detallado de las mismas.

Sin embargo, debemos reiterar que la tendencia jurisprudencial més que extendida de nuestras
cortes de apelaciones, como ha quedado en evidencia, al conocer del recurso de nulidad interpuesto
con ocasion de la vulneracion de las reglas de la sana critica, ha sido adoptar un criterio de decision
excesivamente restringido y excepcional —se trata de un recurso extraordinario, y de derecho
estricto, se repite—, descuidando especialmente la importancia del “juicio de hecho” —y la exigencia
de motivacién de la questio facti, junto al explicito razonamiento sobre apreciacién y valoracion de
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la prueba, del material probatorio—,”? indispensable para una correcta aplicacién e interpretacién
del derecho, para una adecuada respuesta jurisdiccional.

Lo que ha sucedido y sucede entre nosotros se basa fundamentalmente en dos ideas. La
primera de ellas consiste en la imposibilidad de valorar la prueba rendida ante el tribunal a quo
porque es una facultad privativa de éste, atendida la inmediacién que gobierna el procedimiento de
aplicacion general. En efecto, hay infinidad de fallos que fundan la imposibilidad de efectuar una
revision amplia de la sentencia impugnada en él, debido al errado valor o significacion que se le
reconoce a la inmediacion judicial. Razonan aquellos en el sentido que como la prueba ha sido
recibida y presenciada personalmente por el juez que ha dictado el fallo, es él quien esta en la mejor
posicién para poder interpretarla y valorarla y, consecuentemente, realizar la labor de
establecimiento del sustrato factico del proceso en cuestion, lo que no ocurre con el tribunal de
nulidad, quien conoce de la misma de forma mediata.

Esto es profundamente errado, segin se ha senalado:

La inmediacién no es ni puede ser un mecanismo para valorar las pruebas, sino solo un instrumento para
traer mas informacién objetiva al proceso. Vale decir, la simple vinculacion directa del juez con las partes
y los declarantes no puede servir para que éste obtenga conclusiones sobre su mérito, sino que su
presencia en la audiencia del juicio debe ser entendida como la garantia que se le otorga para que se vele
por la calidad y completitud de la informacién que se ha de aportar al proceso. Sostener lo contrario
conlleva aceptar que todos los elementos sensoriales e impresiones que invaden al sentenciador durante
el desarrollo del juicio pueden ser validamente utilizados por éste para fundar su sentencia (Cristian
Contreras, 2019, p. 285).

Por lo demaéas, “la tinica manera de determinar si han existido infracciones en sede de
valoracion probatoria es, precisamente, realizando un ejercicio de fiscalizacion de esta. De otra
manera, resultaria sumamente compleja dicha constatacion” (Nelson Lorca, 2015, pp. 326—327) o
puramente aparente, agregamos nosotros, dejando sin aplicacion realmente efectiva una causal
explicitamente recogida por el legislador como la de la letra b, del articulo 478 del Codigo ya
referido:

Si en el orden laboral existe esta causal especifica, quiere decir que se ha previsto un mecanismo idéneo

para el control factico sustancial...”> al esgrimirse el motivo de nulidad del articulo 478 b) del Cédigo del
Trabajo, significaria que la impugnaciéon podria estar esencialmente dirigida a dos extremos de la
decision probatoria: a) el referido a la eleccién y a la aplicaciéon de los criterios de validacién de la
valoracién probatoria, esto es, a la pertinencia y correcciéon de la premisa mayor que sustenta el juicio
factico, sea que se trate de una maxima de la experiencia o del conocimiento cientifico, técnico o juridico
empleado para ese fin. Por lo mismo, la labor del tribunal de nulidad consiste en comprobar la existencia
de la maxima de la experiencia y calificar si ella ha sido correctamente aplicada al valorar la prueba, y b)
el relativo a un eventual error de inferencia, de manera de verificar si cualquier otro juez o persona
habria llegado a la misma conclusién del hecho que se ha declarado como probado, dentro de lo cual
podria entenderse comprendida la desatencién de los pardmetros de multiplicidad, gravedad, precision,
concordancia y conexidn a que se refiere la ley (Omar Astudillo, 2012, p. 123).

La segunda idea que ha marcado la suerte practica de esta causal radica en que el motivo
establecido por el legislador para la procedencia del recurso de nulidad es la dictacion, de una
sentencia en que la infraccion a las reglas de la sana critica sea manifiesta. Asi se suele fallar que
conforme a la causal que se invoca, resulta posible anular una sentencia si el juez, en la motivacion
de aquella se aparta en forma evidente, absurda, o grosera de los principios de valoracion
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enunciados en el articulo 456 del Codigo del Trabajo, de modo que no resulte posible reproducir el
razonamiento para arribar a las conclusiones de dicho componente factico. Luego, solo es posible
controlar la motivacion de la sentencia por la via de esta causal si el razonamiento del sentenciador
resulta il6gico o irreproducible; pero no esta permitido proceder a una nueva valoracién probatoria,
por pugnar con el caracter de derecho estricto del presente recurso, asi como los principios
formativos del procedimiento laboral, como es la inmediacion judicial.

Exigir, a partir de la expresion “manifiesta” que utiliza el legislador, que el yerro judicial debe
tratarse de un absurdo o que el mismo apareje sefales de gravedad irritante, nos parece que es
forzar la interpretacion de la norma y llevarla a extremos que no corresponden y solo limitan atn
mas las posibilidades de rendimiento de revision del recurso de nulidad ademas de generar con esa
interpretacion una zona muy amplia que permitiria que las sentencias en que se infringen
efectivamente las reglas de la sana critica (a saber, reglas de la 16gica, maximas de la experiencia...)
no resulten anuladas, pues esa infraccion, para los sentenciadores de turno, no ha sido del todo
evidente, grosera o absurda como, erroneamente, se exige en la praxis (Nelson Lorca, 2015, p. 325).

Si bien es cierto la infraccion denunciada por el recurso debe ser clara —y asi debe explicitarse
en el recurso en estudio—, y deben descartarse defectos o errores que no influyan sustancialmente
en lo dispositivo del fallo, por la naturaleza misma del arbitrio que bebe de la fuente de la nulidad

procesal (articulos 477, inciso primero; 478, inciso pentltimo, y 479, inciso segundo),”* no se
impone desde una interpretacion correcta y no injustificadamente rigida de la expresiéon manifiesta
que aquélla lo deba ser en el sentido de burda o grosera, sino en la idea que no precise
elucubraciones, conjeturas o suposiciones alambicadas y que, ademas, emane del acto escrito que se
revisa (la sentencia), que surja de su propio texto...” (Omar Astudillo, 2012, p. 125). Salvo que lo que
se busque sea solo perpetuar las excesivas limitaciones e impedir la necesaria optimizacion de la
posibilidad de revision y fiscalizacion de lo resuelto por el juez del primer grado que impone
reemplazar estas lecturas extremadamente rigidas por un criterio mas razonable, que a su turno
tenga a la vista los principios de ponderacion, proporcionalidad y pro actione.

La adopcion de esta posicion en la jurisprudencia no hace mas que confirmar el patente riesgo

de un no buscado retorno de la irracionalidad’® (sin olvidar la precipitaciéon y superficialidad a la
que empuja la logica de la justicia de las estadisticas, de la velocidad y de la agenda), dado que la

inmediacidon, en cuanto requerimiento para la presencia y apreciacion de la prueba, se ha

transformado en una excusa no solo para la falta de una completa y suficiente motivacién,’® sino
que, ademas, para la renuencia de nuestros tribunales superiores para revisar aquello que ha visto el

juez del fondo en ejercicio de su denominada “facultad soberana” —ya como una suerte de lugar

77 expresion cargada de una infiscalizable subjetividad, resucitando (por decirlo de algtin

comin—,
modo) la intime conviction, que es mas compatible con una falta de motivacién o con una
motivacion ficticia (Michele Taruffo, 2009, p. 43), y ya se ha dicho claramente por Jordi Nieva
(2013) “que son los esquemas auténticamente racionales los que son de verdad revisables, rebatibles

y, por tanto, impugnables a través de un recurso” (p. 13).

En la linea de aportar a la solucién de este problema hay que partir de reconocer que en esta
cuestion se ha fallado (en el sentido de errado) desde todos los frentes, perdiendo tiempo valioso,
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secuestrados por una dinamica de funcionamiento que podré resultar compatible con el objetivo
eficientista del que ya hemos dado cuenta y coherente con lo que implica en puridad un proceso oral
llevado hasta las wltimas consecuencias, incurriendo en errores que pudieron ser evitados
aprovechando la llegada de la idea simbolo de la oralidad al pais con més de un siglo de retraso
respecto de otros paises de referencia para Chile, especialmente en Europa.

Las cortes y sus interpretaciones restrictivas y su deferencia excesiva e injustificada hacia la
inmediacion judicial, han terminado por hacer casi imposible la revision o control ya por su propia
conformacion excepcional que importa el recurso de nulidad laboral en cuestion, lo que resulta
especialmente complejo si se considera la insuficiente formacién de los jueces en materia probatoria,
mas adn en lo que liga con las técnicas de anéalisis de valoracion de las pruebas y de motivacion de
las decisiones a su respecto.’® La doctrina, y su atrincheramiento dogmético, que ha olvidado que el
derecho procesal en general y las instituciones del proceso en particular deben estar dirigidas a
formulas de solucion legitima y justa de los conflictos de relevancia juridica también ha hecho lo
suyo. Los abogados han evidenciado escasa preparacion y también (por qué no decirlo) pereza a la
hora de asimilar los cambios que implica este sistema recursivo cuyo eje esta en el recurso de
nulidad, con mayor profesionalismo, estudio y trabajo, dado que si asi ocurriese la automaticidad de
esta fabrica de rechazos tenderia a bajar su “productividad” al tener el tribunal de revision que
hacerse cargo de recursos bien construidos y planteados,’? lo que implica, en la causal en comento,
refutar las (malas) razones que sirven de soporte a las conclusiones probatorias, por apartarse de
reglas de la experiencia y cuestionar la conclusion probatoria por su falta de conexion con las
premisas (defectos de inferencia).

El imperativo que se impone al juez del caso de acuerdo con el articulo 456 del citado Codigo se
descompone en: a) el analisis de toda la prueba rendida que supone un examen integral de ellas y la
necesidad de expresar las razones juridicas y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de
experiencia, en virtud de las cuales el juez asigna valor o desestima el valor probatorio, de las
evidencias generadas y producidas; b) el razonamiento que conduce a estimar como probados los
hechos; c) la consignacion explicita de los hechos que se ha estimado probados.

El desafio del recurrente de nulidad es poner en evidencia que si el juzgador hubiese apreciado
la prueba conforme a las reglas de la sana critica (ya hemos dicho que implica aquello) las
conclusiones hubiesen sido diversas, poniendo en evidencia la forma en que la infraccion influye
sustancialmente en lo dispositivo del fallo y como otro juzgador con las mismas pruebas producidas,
adecuadamente apreciadas conforme al mandato legal citado, hubiese arribado a conclusiones
diversas.

Desde luego, para los operadores cambiar este estado de cosas implica e impone salir de la zona
de confort y dejar atras un ejercicio recursivo superficial que no respete ni se ajuste a las mayores
exigencias de un arbitrio mucho més exigente. Por ejemplo, implica también —no vemos razones
para no hacerlo— utilizar las grabaciones, tratdndose de errores de percepcion del juzgador.

Con todo, impone tomarse en serio —con orden, claridad y precision— el control de los errores
inferenciales que puedan existir sobre la prueba aportada al juicio, interpretada y valorada por el
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juzgador, para permitir efectivamente la revision en el ambito del recurso, sin afectacion alguna de
la inmediacién (Jordi Ferrer, 2017, p. 18), pero fiscalizando realmente, con rigurosidad, la fijacion
de los hechos consagrada en la sentencia, para que esas decisiones facticas no estén huérfanas de
explicacion y racionalidad, y posean una correccién légica que, por ejemplo, descarte saltos bruscos
en la narracion. Si bien es cierto que nunca se puede lograr una certeza absoluta en esta materia, eso
no impide instar porque prevalezca una exigencia de mayor control.

Si esto es asi, las senales que dan y que se perciben por los tribunales inferiores son claras, y
aparejan consecuencias danosas en la completitud y suficiencia de la motivacion, y de otro lado hace
olvidar una cuestion bésica: “ser juez significa ser juzgado” (Robert Jacob, 2017, pp. 332y 333).

Como se puede concluir de lo expuesto hasta aqui, con la excusa de las excesivas restricciones y
numerosas barreras —algunas ajustadas a la ley, otras no— del recurso de nulidad laboral,
concretamente por el motivo que justifico estas lineas, es el cambio de paradigma al de un juez
razonable en el plano de la validez de la decisi6én, que impone un modelo de juzgador imparcial e
independiente (por lo pronto), respetuoso de las exigencias que se desprenden de la motivacion
valida (suficiente y completa en sus argumentos de respaldo, en consecuencia), “tales como el
sometimiento al derecho, la manifestacion de la justificacion, y del resto de rasgos de lo juridico”
(Rafael De Asis, 2005, p. 151).

III. CONCLUSIONES

La muy restrictiva y excesivamente formalista interpretacion que las cortes de apelaciones de Chile
han dado al recurso de nulidad laboral en cuanto instrumento de control de lo decidido por el juez,
en los hechos ha tornado en practicamente incontrolables buena parte de las sentencias impugnadas
por la via del motivo o causal del articulo 478, b, del Cbédigo del Trabajo, con clara afectacion del
reconocimiento que debe darse al derecho de acceso a un recurso previsto en la legislacion ordinaria.

Asimismo, el estado actual de cosas termina afectando también la interdiccion del desborde de
las atribuciones de un sentenciador solitario en el sentido que marcan los limites que imponen el
respeto a las llamadas reglas de la sana critica y el deber de motivacion.

En este trabajo se ha planteado la necesaria superaciéon del espejismo de la infalibilidad
judicial, se revisaron los criterios interpretativos excesivamente restrictivos y formalistas que se han
instalado en una serie de cortes de apelaciones representativas —por las razones que fueron
expresadas—, al momento de conocer y resolver respecto de los recursos de nulidad laboral, y se
propone una salida que sin abogar por la (re) instalacion de la apelacion laboral contra la sentencia
definitiva, es a la vez equilibrada, proporcional y respetuosa con la légica del recurso, pero a su turno
impone a los operadores del sistema —partiendo por los abogados— un trabajo mucho mas riguroso
y exigente para evitar que en la praxis judicial siga instalada la realidad que la causal en cuestion
resulta inoperante y queda reducida a un control vacio de contenido efectivo y meramente
formalista.

Lo anterior viene reforzado por la constatacion de estar frente a jueces profesionales que
conocen el deber que tienen de motivar sus sentencias, pero también, por razones mas o menos
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confesables, como técnicos del derecho que son, saben que disfrazar una motivaciéon deficiente
inclinandose a considerar solo las evidencias aportadas al proceso que confirman “su” conclusion
respecto a la fijacion o establecimiento de los hechos, en una operacién que bien conocen,
infravalorando la prueba que conduzca a una inferencia diversa, en lo que se conoce como el
“Sindrome de la Primera Impresion” (Ratl Fernandez, 2021, p. 860), que en un esquema de justicia
laboral acelerada (por no decir atropellada), es un problema al que hay que hacer frente desde un
forzamiento de cambio de paradigma a un juez racional, fiscalizado con mucho rigor por los
recurrentes (lo que impone capacitacion efectiva en la redaccion de este tipo de recursos), lo que a su
vez posibilitara, a nuestro parecer, un ejercicio de real control y fiscalizacion por parte de las cortes,
que se veran obligadas, en este nuevo esquema de trabajo, a abandonar las malas practicas, en
donde a través de dos o tres considerandos defieren a lo dispuesto por el sentenciador de primer
grado en su fallo.
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15 yéase Jordi Nieva, 2007, p. 1; Jordi Nieva, 2010, p. 2; Jordi Nieva, 2013, p. 22.
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producto humano y, como tal, falible, posiblemente falible” (Mario Oderigo, 1959, p. 46).
17 Critica con esta tendencia, véase Teresa Armenta, 2021, pp. 26 y ss.

18 Que paradéjicamente han derivado en la instalacién (como dicen los psicologos) “del sesgo de la minimizacién de la carga
cognitiva” o, usando otra expresion, la “ley del minimo esfuerzo” (Jordi Nieva, 2010, p. 35).

19 Entre nosotros, véase: Nicolas Carrasco, 2018, p. 232. Fuera de nuestras fronteras, entre otros, Santos Pastor, 2016, p. 1019.
20 Un ejemplo Raiil Ntiiez, Nicolds Carrasco y Martin Coronado, 2018, pp. 211-235.
21 De hecho, genera un ambiente ideal para la reduccién en la calidad de la justicia administrada (Camilo Piedrahita, 2010, p. 97).

22 yéase especialmente Rafael de Asis, 2005, p. 166. Su trascendencia ha llevado a preguntarse sobre si estamos frente al “mega
principio”: Luis Rios, 2020, p. 106. Entre nosotros, y sin perjuicio de no compartir integramente las conclusiones recogidas en el
documento en cuestion, puede revisarse lo planteado por Mauricio Duce et al. 2015.

23 yéase Joan Picé i Junoy, 2003b, pp. 60 y ss.; Ratl Fernandez, 2021, pp. 850-855.
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24 yéase entre otros, La prueba razonada (Giovanni Tuzet, 2020, p. 271).

25 No sobra decir (junto a Palavecino) que la racionalidad que impone la sana critica “no opera en el iter decisional (contexto de
descubrimiento), sino en la motivacion de la sentencia (contexto de justificacién) (Claudio Palavecino, 2018, p. 37.).

26 «A veces también el juez se esfuerza por encontrar a posteriori los argumentos légicos mas idéneos para sostener una conclusién
previamente sugerida por el sentimiento” (Piero Calamandrei, 2018, p. 112). Sin olvidar los factores ex6genos al proceso que inciden
en el deber de motivar (Tomas Aliste, 2018, p. 391).

27 Bien se ha criticado la préctica de asumir que cuando se trata de la llamada prueba directa no es exigible, “porque incluso es
imposible”, la motivaciéon (Marina Gascon, 2010, pp. 173 y sS.).

28 ygase Candido Dinamarco, 2009, p. 607. También Ada Pellegrini, 2016, pp. 31 y ss. Més actualmente véase: Antonio Cabral,
2021, p. 2.

29 Neoprocesalismo le llaman algunos: Osvaldo Gozaini, 2013, pp. 227y ss.; Ratl Gonzélez, 2013, pp. 380 y ss.

36 «“No olvidemos que la forma es un requisito necesario tanto para el correcto cumplimiento de la funcién jurisdiccional, como
para la seguridad y garantia de los derechos que puedan corresponder a las partes en conflicto” ( David Vallespin, 2021, p. 149; David
Vallespin, 2002, p. 102.)

31 Asi se ha dicho con acierto: “éQué tardaremos en considerar molesto el aumento de clientela a la puerta de los Juzgados?”
(Francisco Ramos, 2004, p. 35).

32 Criticamente, aludiendo a la tendencia a fabricar una “certeza veloce”, sin los debidos resguardos de un método racionalmente
valido, como si todo se resolviera “solo con calendario” (Enrico Allorio, 1786 y 1792, p. 1979)

33 Egspecialmente en los casos que los trabajadores no son representados por la Oficina de Defensoria Laboral y tampoco por
estudios més grandes (Ricardo Lillo y Eduardo Alcaino, 2013, p. 59).

34 Una mirada critica de un laboralista en: Claudio Palavecino, 2012, 59 y ss.

35 yiéase El contradictorio como elemento basico del método dialéctico, pero también como un instrumento de bisqueda de la
verdad (Nicola Picardi, 2009, pp. 348-350). Véase también Antonio Carrata, 2001, pp. 97-103.

36 En uno de los primeros manuales de académicos procesalistas sobre la materia, uno de los titulos al tratar los recursos fue: “Los
recursos extraordinarios. Nulidad y unificacién (casacién diferenciada por el fin) en la nueva justicia laboral” (Fernando Orellana y
Alvaro Pérez, 2013, p. 261).

37 Llevado, en ocasiones, a extremos formalistas que superaron toda prudencia, por ejemplo, en lo relativo a las declaraciones de
inadmisibilidad. Véase: Diego Palomo, Williams Valenzuela, 2011, pp. 399-415.

38 Refiriéndose al recurso de nulidad penal, se dijo hace una década: “...el recurso de nulidad no es un recurso extraordinario de
caracter formal como lo era la casacion, sino un recurso que permite una amplia revisién” (Andrés Bordali, 2010).

39 para los efectos de este estudio se consideraron las sentencias de las Cortes de Antofagasta, Rancagua, Talca, Temuco y Valdivia,
atendiendo a que con ello pretendimos cubrir los criterios asentados en la jurisprudencia de las medianas cortes de apelaciones mas
importantes de Chile.

4@ Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 255-2018, del 8 de noviembre de 2018. En el mismo sentido, roles 240-2016, del 3 de
febrero de 2017, 19-2017, del 3 de mayo de 2017, 361-2018, del 11 de enero de 2019, 10-2019, del 1 de abril de 2019, 5-2019, del 7 de
mayo de 2019, 26-2019, del 3 de junio de 2019, 139-2019, del 2 de junio de 2019, 39-2019, del 4 de julio de 2019, 91-2019, del 5 de
julio de 2019, 191-2019, del 2 de septiembre de 2019, 230-2019, del 3 de octubre de 2019, 318-2019, del 4 de noviembre de 2019, 430-
2019, del 3 de febrero de 2020, 530-2019, del 1 de junio de 2020, 60-2020, del 6 de julio de 2020, 50-2020, del 3 de agosto de 2020,
187-2020, del 1 de septiembre de 2020, 212-2020, del 1 de octubre de 2020, 240-2020, del 5 de octubre de 2020, del mismo tribunal.

41 Roles 65-2017, del 13 de junio de 2017, 109-2017, del 7 de septiembre de 2017, 290-2018, del 2 de abril de 2019, 6-2019, del 2 de
mayo de 2019, 201-2019, del 4 de noviembre de 2019, de la Corte de Apelaciones de Rancagua.
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42 Corte de Apelaciones de Talca, rol 22-2017, del 9 de junio de 2017. En el mismo sentido, roles 186-2018, del 3 de agosto de 2018
y 122-2018, del 20 de noviembre de 2018, del mismo tribunal.

43 En la misma direccion, rol 298-2017, del 5 de enero de 2018, de la Corte de Apelaciones de Antofagasta.

44 En tal sentido, rol 257-2017, del 12 de febrero de 2018, de la Corte de Apelaciones de Antofagasta; roles 10-2018, del 2 de mayo
de 2018, 226-2019, del 5 de noviembre de 2019, del mismo tribunal.

45 Véase en este sentido, roles 76-2017, del 3 de julio de 2017, 67-2018, del 10 de mayo de 2018, 117-2018, del 1 de junio de 2018,
70-2019, del 8 mayo de 2019, 119-2020, del 6 de mayo de 2020, 64-2020, del 5 de agosto de 2020, 133-2020, del 14 de agosto de
2020, 152-2020, del 3 de noviembre de 2020, 154-2020, del 3 de noviembre de 2020, 405-2020, del 4 de diciembre de 2020, de la
Corte de Apelaciones de Rancagua; roles 73-2017, del 9 de Junio de 2017, 290-2017, del 5 de enero de 2018, 340-2017, del 7 de marzo
de 2018, 343-2017, del 9 de abril de 2018, 175-2019, del 2 de enero de 2020, 207-2019, del 6 de enero de 2020, de la Corte de
Apelaciones de Talca; roles 251-2016, del 4 de enero de 2017, 171-2017, del 2 de agosto de 2017, 68-2019, del 4 de noviembre de 2019,
101-2020, del 10. de octubre de 2020, de la Corte de Apelaciones de Temuco; roles 171-2017, del 10 de noviembre de 2017, 207-2017,
del 3 de enero de 2018, 244-2018, del 2 de enero de 2019, de la Corte de Apelaciones de Valdivia. En la misma direccion, se ha
sefialado que “dicho analisis, para efectos de la causal invocada debe realizarse desde el contenido de la sentencia y no desde la prueba
rendida, porque ello escapa al ambito de este recurso e ingresa, a través de una amplia revision de lo resuelto a una apelacioén”, corte
de apelaciones de Antofagasta, rol 420-2019, del 3 de febrero de 2020.

46 Roles 140-2018, del 3 de septiembre de 2018, 202-2018, del 5 de noviembre de 2018, 234-2019, del 3 de octubre de 2019, 49-
2020, del 5 de agosto de 2020, de la Corte de Apelaciones de Valdivia.

47 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 34-2017, del 3 de abril de 2017.

48 En tal sentido, roles 276-2016, del 2 de febrero de 2017, 544-2018, del 5 de julio de 2019, 485-2018, del 12 de julio de 2019, 119-
2019, del 15 de mayo de 2020, de la Corte de Apelaciones de Temuco.

49 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 98-2018, del 6 de julio de 2018.
50 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 139-2019, del 2 de julio de 2019.

51 En efecto, diversos fallos defienden de forma enfatica la racionalidad que prima en este sistema de valoracién de la prueba,
sefialando que, en su virtud, se protege la razonabilidad de la sentencia. Sin embargo, es evidente que esta idea se predica solo desde
una perspectiva teodrica, dado que la practica se ha encargado de demostrar lo contrario. En tal sentido: roles 187-2017, del 4 de
diciembre de 2017 y 72-2018, del 2 de mayo de 2018, de la Corte de Apelaciones de Valdivia.

52 Ep este sentido, roles 94-2016, del 5 de enero de 2020, 143-2016, del 6 de febrero de 2017, 177-2018, del 28 de diciembre de
2018, 269-2018, del 8 de enero de 2019, 237-2018, del 9 de enero de 2019, 238-2018, del 24 de enero de 2019, 7-2019, del 21 de junio
de 2019, 21-2019, del 3 de septiembre de 2019, 4-2019, del 4 de septiembre de 2019, 173-2019, del 13 de noviembre de 2019, 87-2019,
del 9 de diciembre de 2019, 215-2019, del 10 de diciembre de 2019, 416-2019, del 5 de junio de 2020, 69-2020, del 6 de noviembre de
2020, 159-2020, del 4 de diciembre de 2020, 263-2020, del 7 de diciembre de 2020, de la Corte de Apelaciones de Talca.

53 Corte de Apelaciones de Talca, rol 246-2016, del 1 de junio de 2017.
54 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 98-2017, del 12 de junio de 2017.

55 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 155-2019, del 9 de septiembre de 2019. En el mismo sentido, roles No. 318-2019, de 3 de
enero de 2020, 314-2019, del 6 de febrero de 2020, 374-2019, del 4 de marzo de 2020, de la Corte de Apelaciones de Talca.

56 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 313-2018, del 4 de diciembre de 2018.

57 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 100-2019, del 6 de agosto de 2019. En la misma direccion, rol 108-2020, del 1 de
diciembre de 2020, de la Corte de Apelaciones de Temuco. Por el contrario, también se evidencian casos en que, pese a haberse
interpuesto dichas causales conjuntamente, el tribunal no considera que sea motivo suficiente para proceder al rechazo del recurso.
En tal sentido, roles 200-2017, del 2 de enero de 2018, de la Corte de Apelaciones de Valdivia.

58 Corte de Apelaciones de Talca, rol 256-2019, del 5 de febrero de 2020. En el mismo sentido, rol 321-2019, del 9 de marzo de
2020, del mismo tribunal.
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39 Corte de Apelaciones de Talca, rol 223-2019, del 7 de febrero de 2020.

60 La especial relevancia de la cuestién revisada estriba, ademas, en el hecho que el recurso de nulidad laboral es el tnico recurso
que procede en contra de las sentencias definitivas dictadas en los juicios laborales (articulo 477 del Codigo del Trabajo), sin perjuicio
del recurso de unificacion de jurisprudencia.

61 Articulo 482. El fallo del recurso debera pronunciarse dentro del plazo de cinco dias contado desde el término de la vista de la
causa... Un plazo palmariamente breve.

62 Es una arraigada y mala costumbre de la dogmatica concentrarse en identificar problemas (reales y de los otros), pero no poner
las mismas energias en ofrecer a los operadores del sistema soluciones interpretativas que puedan ser sostenidas en homenaje al
derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas sus garantias.

63 yéase también: Perfecto Andrés, 2007, pp. 80-94.

64 yiéase especialmente: Jordi Ferrer, 2003, pp. 27y ss. También: Jordi Ferrer, 2017, p. 33.
65 En este sentido véase Sebastian Pizarro, 2015, p. 54.

66 por todos, véase Claudio Fuentes y Cristian Riego, 2019. pp. 295-314.

67 Sobre la vinculacién entre este propésito (basqueda de la verdad en el proceso judicial) y el deber de motivacién, véase Tomas
Aliste, 2012, 30 y ss. Sobre la vinculacion entre este proposito (btisqueda de la verdad en el proceso judicial) y la realizacién de un
proceso justo, véase Victor de Paula, 2020, pp. 46y 47.

68 Entre otros, en Chile Rodrigo Cerda, 2008, pp. 35 y ss. O como Juan Montero (2000) afirmé, en Espafia: “Esto conduce a una
valoracion razonada, motivada y responsable” (p. 60).

69 «Sin motivacion es practicamente imposible impugnar y controlar el juicio de hecho de la sentencia ...” (Ratil Fernéndez, 2021, p.
817).

7@ Citado en Gonzalo Cortez et al. 2021, pp. 276 y ss.

71 Obligacién de exteriorizar el anélisis y razonamiento probatorio en forma exhaustiva: Inmaculada Fonseca y Carlos Piva, 2020,
p. 151.

72 Sobre la resistencia que se arrastra desde antafio a la necesidad de motivar los hechos, el juicio de hecho, y su permanencia en
una “zona de penumbra”, véase: Marina Gascon, 2010, pp. 173 y SS.

73 «_los hechos probados pueden ser directamente cuestionados, sea por un error de logicidad en la inferencia, sea por un mal

empleo de la premisa mayor en el juicio factico” (Omar Astudillo, 2012, p. 103).

74 Lo anterior dice relacion con el principio de trascendencia y la méxima “la nulidad sin perjuicio no opera”, dado que estamos
frente a un recurso de nulidad, como ocurre también con los recursos de casacion del fuero civil. Véase Andrés Bordali, 2016, pp. 207
y 208.

75 « . creo que nadie pudo llegar a pensar jamas que esa deseada inmediacién acabara sirviendo para que los jueces eludieran la

valoracion de la prueba porque se pretendia justamente lo contrario” (Jordi Nieva, 2013, p. 1).

76 Asociandola a la concepcién persuasiva de la prueba (en oposicién a la concepcion racionalista) Jordi Ferrer (2017) sefiala: “La
inmediacién, pues, acaba resultando en un cheque en blanco para motivar menos y aportar menos informacioén..., consiguiendo
ademas evitar el control de las partes y de los 6rganos jurisdiccionales (pp. 2y 3).

77 Critico al respecto, véase Omar Astudillo, 2019, p. 481.

78 No es un problema local, y se arrastra desde la formacién en la universidad y no se corrige solo a punta de “horas de vuelo” (vale
decir, con la marcha en la practica). Véase, al respecto Jordi Nieva, 2010b, pp. 154-164. En el mismo sentido Leandro Gianinni, 2019,
p. 54.
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79 Entre otros, como ha referido Omar Astudillo: 1) asumir que falta de an4lisis probatorio (“toda la prueba rendida”) es 478, b) 2)
confundir “decisiones contradictorias” con “fundamentos contradictorios”; 3) en causal de infraccion de ley, contrariar los hechos
probados; 4) falta de influencia del vicio o del error; 5) en causal del 478, b, pretender una nueva valoracion de la prueba (“quedd
acreditado que..); 6) interponer recurso por causal de infracciéon de ley y por 478, b, planteando primero la infraccién de ley (aunque
sea en forma subsidiaria); 7) no consignar en forma debida las peticiones concretas; 8) no indicar la forma de interposiciéon de las
causales.
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La pandemia por COVID-19 que se

expandid globalmente desde
comienzos de 2020, ha tenido
profundas repercusiones en la

humanidad, en la economia global y
en las relaciones juridicas. Estos
impactos han generado que los
contratantes invoquen las teorias de
la excesiva onerosidad de |la
prestacion 'y del riesgo, para
equilibrar sus obligaciones o para
poner fin a los contratos.

Este articulo se centra en constatar
la aplicacién de las citadas teorias

The COVID-19 pandemic not only
had profound impacts on humanity,
but also on the global economy and
legal relations between international
commerce actors, causing
contracting  parties to invoke
theories of the excessive burden of
the provision and the risk to balance
their obligations or to terminate the
contracts.

This article focuses on verifying the
application of the aforementioned
theories of Civil Law in contracts for
the maritime transport of goods, a
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del derecho civil, en los contratos de
transporte maritimo de mercancias,
como parte de la relacién juridica
del derecho maritimo.

Como se sabe, aproximadamente
80% del comercio internacional se
traslada por medio de buques, de
alli la importancia de analizar qué
impacto puede haber tenido Ia
pandemia global a través de los
mecanismos legales que pueden
utilizar las partes que intervienen en
un contrato de transporte maritimo
de mercancias para renegociar o
rescindir el contrato.
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Teoria de la excesiva onerosidad de
la prestacion, teoria del riesgo,
contrato de transporte maritimo

legal relationship of Maritime Law.
As is known, approximately eighty
percent of international trade s
moved by ship, hence the
importance of analyzing impacts
that the global pandemic may have
had through the legal mechanisms
used by the parties involved in a
transport contract maritime cargo to
renegotiate  or terminate the
contract.

Unforeseeability theory, risk theory,
contract of international carriage of
goods by sea, bill of lading, COVID-

internacional de mercancias,
conocimiento de embarque,
pandemia por COVID-19.

19 pandemic.

SuMARrIO: 1. Introduccion. 11. Una aproximacion a la
teoria de la excesiva onerosidad de la prestacion. 111.
Una aproximacion a la teoria del riesgo. IV. Las teorias
de la excesiva onerosidad de la prestacion y del riesgo, y
su aplicacion en los contratos de transporte maritimo
internacional de mercancias. V. Conclusiones. V1.
Referencias.

I. INTRODUCCION

La pandemia global por COVID-19 ha tenido un impacto inconmensurable en la
humanidad, con una repercusion visible en la pérdida de vidas humanas, en la salud de
las personas, y en el colapso de los sistemas de salubridad en algunos paises. La
pandemia ha dafiado la economia de los Estados, como consecuencia de las distorsiones
en el trafico mercantil, en el empleo y en las relaciones juridicas.

El impacto de la crisis desatada por la pandemia se evidencia también en los
intercambios comerciales internacionales y nacionales, lo cual naturalmente ha tenido
consecuencias en el transporte maritimo y en las actividades portuarias. Como es dato
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conocido, aproximadamente 80% del comercio mundial se moviliza por medio de buques
y al reducirse el comercio transfronterizo, naturalmente se reduce también el trafico
maritimo.

La pandemia ha producido situaciones que han tenido efectos en distintas
relaciones juridicas reguladas por el derecho maritimo. Me refiero especificamente a los

contratos de transporte maritimo de mercancias y a los contratos de fletamento de

buques.t

En este sentido, se puede afirmar que una de las consecuencias graves de las tantas
desgracias que deja la pandemia, son los incumplimientos contractuales, las
inejecuciones de obligaciones que se manifiestan con hechos tangibles como buques que
no pudieron cargar —demurrage—, mercancias dafiadas en los puertos,
incumplimientos de los plazos de entrega en las ventas maritimas, incumplimiento en los
plazos de ejecucion de obras de infraestructura portuaria, entre otros. Precisamente esta
investigacion pretende aproximarse a los efectos que la pandemia y la aplicacion de las
teorias del riesgo y de la imprevision tienen en un contrato paradigmatico y frecuente en
el trafico mercantil: el contrato de transporte maritimo de mercancias.

Esta investigacion enfoca los problemas suscitados por la pandemia por COVID-19
en la industria maritima, desde la perspectiva del derecho civil en la que se enmarcan la
teoria de la imprevision vinculada con la excesiva onerosidad de la prestacion o la lesion
sobreviniente y la teoria del riesgo asociada a la fuerza mayor —force majeure o act of
god—.

Cuando la prestacion de una de las partes en un contrato se torna dificil de ejecutar,
la parte perjudicada por los hechos imprevistos como pueden ser los generados por la
pandemia, puede solicitar al juez o al arbitro el aumento o reduccién de su prestacion o
también que resuelva el contrato. Este pedido de intervencion de la relaciéon juridica se
debe al cambio de las circunstancias que acompanaron la celebraciéon del contrato, lo
cual vuelve excesivamente onerosa la prestacion de una de las partes, de alli el
surgimiento de la teoria de la excesiva onerosidad de la prestacion, normada en los
articulos 1440, 1441y 1442 del Cédigo Civil peruano.

Conviene recordar también que la teoria del riesgo esta desarrollada en el articulo
1316 del Codigo Civil peruano, que estatuye “La obligacion se extingue si la prestaciéon no
se ejecuta por causa no imputable al deudor”, norma que esta ubicada en el titulo IX
sobre inejecucion de obligaciones y a continuacion del articulo 1315, que dispone que el
caso fortuito o fuerza mayor, “es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la obligaciéon o
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determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. La fuerza mayor
indudablemente ha marcado dramaticamente las relaciones juridicas desde marzo de
2020. Resulta muy dificil que se pueda afirmar que la pandemia por COVID-19 a
contrario de la fuerza mayor, es un evento resistible, al ordinario y previsible, nada mas
lejos, la pandemia encuadra como fuerza mayor.

Mas alla de las teorias del riesgo y de la excesiva onerosidad de la prestacion, esta la
buena fe, la antiquisima bona fide que como se sabe es la piedra angular del derecho, y
que seguramente ha sido invocada por los contratantes, ya sea para que una parte honre
sus obligaciones o para pedirle lo propio a su contraparte, a efecto de mantener una
relacion juridica equilibrada y justa, o para no perjudicarse ni eventualmente perjudicar
a terceros.

La pandemia por COVID-19 nos plantea desafios que los operadores juridicos
debemos afrontar con un especial despliegue de imaginacién creadora, con las reglas
que el derecho comin nos brinda para atender cada conflicto en particular, en los que
gravitan circunstancias e intereses diversos.

En este orden de ideas, este trabajo pretende analizar el impacto de la pandemia
por COVID-19 en el trafico maritimo internacional, en particular lo acontecido en el Pert
entre marzo de 2020 y 2021, especialmente en relacion con la aplicacién —o posible
aplicacion— de las referidas teorias del derecho civil en una modalidad de contrato de
especial intensidad y frecuencia en el trafico maritimo: el contrato de transporte
maritimo internacional en régimen de conocimiento de embarque.

II. UNA APROXIMACION A LA TEORIA DE LA EXCESIVA
ONEROSIDAD DE LA PRESTACION

El cambio o alteracion de las circunstancias en el entorno del contrato, debido a
fenémenos impredecibles y fuera de control por las partes, tiene consecuencias juridicas
insoslayables que deberian ser remediadas si el desequilibrio producido es de tal
magnitud que puede afectar seriamente los intereses de una de las partes en la relacion
juridica. En este sentido, Isabel Gonzalez (2014) sostiene que “La alteracién de las
circunstancias se refiere a eventos posteriores a la celebracion del contrato y anteriores a
su total consumacién que, no siendo imputables a ninguna de las partes, suscitan el
interrogante sobre la subsistencia del vinculo contractual en los términos inicialmente
acordados” (pp. 141-142).

Por razones atribuibles a la pandemia, en la practica, tanto en el Pera como en otros
paises, se han presentado situaciones en las que la prestacion de una de las partes en un
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contrato se torne dificil de ejecutar por una imposibilidad sobrevenida. Ante situaciones
como la descrita, la parte perjudicada por los hechos imprevistos puede solicitar al juez o
al arbitro el aumento o reduccion de su prestacion o también que resuelva el contrato.

Esa solicitud de intervencion de la relacion juridica se debe al trastocamiento de las
circunstancias que acompafaron la celebracion del contrato, lo cual vuelve
excesivamente onerosa la prestacion de una de las partes. Este tipo de fendmenos son a
los que se refieren distintas teorias desarrolladas en diferentes momentos por el derecho
civil, entre otras la teoria de la clausula rebus sic stantibus, la teoria de la imprevision, la
teoria de la excesiva onerosidad de la prestacion o la teoria de la base del negocio.

Cabe preguntarse si se conserva la supremacia del principio pacta sunt servanda y
lo estipulado en el primer parrafo del articulo 1361 del Codigo Civil peruano que
estatuye: “Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos”, o se
debera ponderar si es prioritario adecuar las circunstancias a las variaciones imprevistas
que desequilibran el contrato al extremo de convertirlo en una relacion inequitativa, y
apelar al principio rebus sic stantibus. Estas tensiones entre principios del derecho civil
que ordenan la contratacion deben ser apreciadas en cada caso particular y en la solucién
que se ofrezca se debe atender principalmente a la seguridad juridica que como sabemos
es lo primordial.

La teoria de la excesiva onerosidad de la prestacion en el derecho civil peruano

En una relacion juridica obligatoria pueden sobrevenir situaciones extraordinarias,
no previstas por las partes, pero que desequilibran la economia del contrato. En estos
casos los jueces o los arbitros pueden intervenir para remediar este tipo de fenémenos,
mediante la aplicacion de las normas sobre excesiva onerosidad de la prestacion
contenidas en los cddigos civiles o en otros cuerpos normativos. Como acertadamente lo
afirma Luis Diez-Picazo (2004):

Imprevision en el derecho francés, frustracion en el derecho inglés, clausula rebus sic
stantibus o base del negocio abrieron el camino para que, en caso de acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles que hacen excesivamente onerosas las obligaciones
contractuales, los tribunales puedan en ocasiones liberar a los contratantes del contrato
excesivamente oneroso y en otras, incluso, proceder a una revision de los términos del
contrato (p.11).

El derecho civil peruano, o mejor aun el Codigo Civil de 1984, ha recogido la teoria
de la excesiva onerosidad de la prestacion, cuyo origen, como fue mencionado, se
encuentra en la clausula rebus sic stantibus. Los legisladores se inspiraron en lo
estipulado en el referido Codigo Civil italiano de 1942.
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Conviene recordar que este planteamiento teoérico tipificado en nuestro
ordenamiento civil es aplicable a los contratos conmutativos y también a los contratos
aleatorios. Contratos conmutativos como los contratos de utilizacion de buques, como el
transporte maritimo de mercancias en régimen de conocimiento de embarque o
documento similar y los contratos de fletamento en sus distintas modalidades:
fletamentos por viaje —voyage charter—, por tiempo —time charter—, a casco desnudo
(bareboat charter) y contratos de volumen —volume contract of affreighment—.

En efecto, el articulo 1440 del Codigo Civil peruano dispone la siguiente: “En los
contratos conmutativos de ejecucion continuada, periodica o diferida, si la prestacién
llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la
parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que aumente la
contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad”, y el articulo 1441 del mismo
cuerpo normativo, establece que las disposiciones contenidas en el articulo 1440 se
aplican a los contratos conmutativos y a los contratos aleatorios.

Manuel de la Puente (2017) coautor del Codigo Civil de 1984 y redactor de buena
parte del Libro VII —fuentes de las obligaciones—, al expresar su acuerdo con la
adopcion de la teoria de la excesiva onerosidad de la prestacion, sostiene:

... puede opinarse que es justo que mediante la revisiéon o resolucion de la relacion juridica
obligacional creada por el contrato se alcance la recuperacion del equilibrio original entre
los intereses de las partes, desde que la ausencia de ese equilibrio frustra el propoésito
buscado al contratar. Es, ademas, contrario a la buena fe que, al amparo del principio de la
obligatoriedad del contrato, se pretenda ejecutar éste de manera que no guarda una relacion
razonable con lo previsto por las partes al celebrarlo (p. 253).

Conceptos como justicia, equidad y seguridad juridica han sido repetidos por la
doctrina para justificar las posturas que se han adoptado respecto a la teoria de la
excesiva onerosidad de la prestacion (De la Puente, 2017, p. 247).

En el plano del comercio internacional, especificamente en las compraventas

2

internacionales de las que las ventas maritimas“ son una especie, resulta aplicable la

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional

de Mercaderias —CNUCCIM— (Viena, 1980), de la que el Pert es parte,® cuyo numeral 2
del articulo 7o0., se refiere al mecanismo de integracion o lagunas que contempla dicho
instrumento internacional. En este sentido dispone que “Las cuestiones relativas a las
materias que se rigen por la presente Convencidén que no estén expresamente resueltas
en ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en los que se basa la
presente Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable en
virtud de las normas de derecho internacional privado”.
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La referida norma de la CNUCCIM guarda concordancia con lo establecido en el
Codigo Civil de 1984, especificamente en el segundo parrafo del articulo 2047, que
respecto al derecho aplicable para regular relaciones juridicas vinculadas con
ordenamientos juridicos extranjeros disponen que “Ademas son aplicables,

supletoriamente, los principios y criterios consagrados por la doctrina del derecho

internacional privado”.

De acuerdo con el citado segundo parrafo del articulo 2047 del Cédigo Civil, los

Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,” que como se
sabe no son principios de inclusién obligatoria por las partes en los contratos de
compraventa internacional, pues se incorporan en los contratos de forma voluntaria, su
aplicacion en los contratos mercantiles internacionales es relevante y complementa lo
normado en la CNUCCIM.

Precisamente la seccion 2 del capitulo 6 de los Principios UNIDROIT 2010,
contiene en el articulo 6.2.2 una definiciéon de la excesiva onerosidad de la prestacion que
dice: “Hay ‘excesiva onerosidad’ (hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado
de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de
la prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la
prestacion que una parte recibe ha disminuido”. Este desarrollo recogido en los
Principios UNIDROIT guarda coherencia con lo establecido sobre el particular en el
Coédigo Civil, y es importante resaltarlo por la relacién estrecha que tienen las ventas
maritimas con los contratos de transporte maritimo internacional de mercancias.

Desde la perspectiva jurisprudencial, se tiene que las sentencias de casacion en las
cuales la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre la excesiva onerosidad de la
prestacion son muy escasas y hasta donde se sabe en ninguno de los casos se ha
declarado fundada la demanda.

Debe tenerse en cuenta, atendiendo las circunstancias que cada caso particular
plantea, si es factible llevar a un juez o a un arbitro, controversias sobre excesiva
onerosidad de la prestacion —rebus sic stantibus— a efecto que restituya el equilibrio
perdido por causas exdgenas. En favor de esto ultimo estan las aludidas normas del
Cddigo Civil y la doctrina autorizada que ha analizado la cuestion.

III. UNA APROXIMACION A LA TEORIA DEL RIESGO

El estudio del incumplimiento involuntario del deudor en una relaciéon obligacional ha
sido objeto de analisis por los civilistas desde mucho tiempo atras. En esta parte de la
investigacién haremos una aproximacion al llamado riesgo de la contraprestacion, en el

168



sentido de que el deudor no cumpla con su prestacion por una causa no imputable, como
podria ser la pandemia por COVID-19.

En este orden de ideas, cuando los codigos civiles abordan el hecho del
incumplimiento, que vulnera el derecho del acreedor, no regulan tnicamente el
comportamiento del deudor, sino también las causas de tal comportamiento detallan si
el deudor no ha cumplido porque no ha podido o tal vez porque no ha querido
(Francesco Messineo, 1955, p. 221).

1. El riesgo propiamente dicho en los contratos

El riesgo esta presente en todas las relaciones juridicas y consecuentemente en los
contratos maritimos y portuarios, que son el centro de atencion de esta investigacion, y
que seran abordados méas adelante, especificamente el contrato de transporte maritimo
de mercancias y el contrato de estiba y desestiba.

Cuando se plantea la aplicaciéon del riesgo en los contratos maritimos y portuarios,
para efectos de este trabajo, se alude a la imposibilidad de cumplimiento de la prestacion
por una de las partes, en particular a la imposibilidad sobrevenida, es decir la que
emerge con posterioridad, “a la formacién del vinculo obligatorio y antes del
vencimiento del mismo” (Francesco Messineo, 1955, p. 222).

Las razones por las cuales se produce el incumplimiento involuntario del deudor de
la prestacion a su cargo, se pueden deber al caso fortuito —casus fortuitus— o a la fuerza
mayor —vis mayor, factum principis—, acontecimientos a los que volveremos mas
adelante.

En los contratos sinalagmaticos, que equivalen a los llamados contratos bilaterales
—que tienen como fundamento el do ut des—, como es el contrato de transporte
maritimo de mercancias, cuando una de las partes se ve impedida de cumplir su
prestacion, por razones de fuerza mayor, la teoria del riesgo resulta aplicable para
determinar que efectos juridicos tiene ese evento de fuerza mayor en la relacion juridica.
En esta linea, Henry Le6n y Jean Mazeaud (1959) sostienen que:

En un contrato sinalagmatico, cuando una de las partes no cumple con su obligaciéon y
cuando es responsable de ese incumplimiento, se concibe que, a titulo de sancién, quede
dispensada la otra parte de cumplir con su propia prestacion; lo permitira la resolucion
judicial. Pero ninguna sanciéon puede alcanzar a la parte que ha sido colocada en la
imposibilidad de cumplir por un caso de fuerza mayor: queda liberada por ese acontecimiento.
(p- 363)

La teoria del riesgo tiene abundante base doctrinaria en el derecho comin y esté
desarrollada en los codigos civiles desde el siglo XIX.
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2. La fuerza mayor y el caso fortuito

Es lugar comtn en la doctrina civilista afirmar que la fuerza mayor —force majeure
— y el caso fortuito son sucesos que, para concretarse, deben concurrir tres
caracteristicas: ser extraordinarios, imprevisibles e irresistibles. Visto de otro modo, son
eventos que no suceden cotidianamente, son acontecimientos anémalos y raros y que las
partes en un contrato, dentro de lo que se puede entender como una situacion normal,
no pueden prever. Luego sus consecuencias no son resistibles, lo cual produce el
incumplimiento involuntario de la prestacion. Estas caracteristicas estan descritas en el
citado articulo 1315 del Codigo Civil peruano.

Felipe Osterling (1997) considera, junto con un sector de la doctrina, que “el caso
fortuito alude solo a los accidentes naturales —lo que en el derecho anglosajon se
denomina Act of God (hecho de Dios)—; en cambio, la fuerza mayor involucra tanto los
actos de terceros como los atribuibles a la autoridad—, denominados en el derecho
anglosajon Act of Prince (hecho del principe)® (p. 128).

Conviene referir a la ausencia de culpa del deudor o causa no imputable, que la
doctrina clasica distingue de la exoneracion de responsabilidad por fuerza mayor o caso
fortuito. Cuando no se presentan estos sucesos extraordinarios, imprevisibles e
irresistibles, el deudor puede librarse de responsabilidad si prueba que actu6
diligentemente de acuerdo con lo pactado en el contrato, situacion contemplada en el
articulo 1314 del Cédigo Civil peruano.

Si se aduce la fuerza mayor o el caso fortuito como causa del incumplimiento
contractual, el deudor debera identificar y probar la existencia del acontecimiento que
impidi6 la realizacion de la prestacion a su cargo, y probar especialmente las tres
caracteristicas del evento apuntadas anteriormente. En este sentido, Henry Le6n y Jean
Mazeaud (1960) acertadamente sostienen: “Si el demandado demuestra que el dano
tiene por causa Unica un caso de fuerza mayor, debe ser exonerado enteramente.
Presenta la prueba de una causa ajena. Cuando pesa sobre él una presuncion de
responsabilidad, destruye esa presuncion” (p.323).

3. La teoria del riesgo en los contratos sinalagmaticos en el derecho civil peruano

Como se ha sefalado, la teoria del riesgo aplicable a las relaciones obligacionales y
en particular a los contratos sinalagmaticos, se encuentra desarrollada basicamente en
los articulos 1315, 1316, 1317 —normas ubicadas en el titulo IX sobre inejecucion de
obligaciones, de la seccion segunda del libro VI, que lleva por titulo “Las obligaciones”™—,

y en el 1431® —norma ubicada en el titulo VI sobre el contrato de prestaciones reciprocas,
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de la secciéon primera del libro VII, que lleva por titulo “Fuente de las obligaciones”™— del
Codigo Civil peruano de 1984.

La primera parte del articulo 1316 establece que “La obligacion se extingue si la
prestacién no se ejecuta por causa no imputable al deudor”. Luego, los siguientes
parrafos del mismo articulo se refieren a las consecuencias del transcurso del tiempo por
el retardo en la ejecucion de la prestacion y a la ejecucion parcial de la prestacion, ambas
por causas no imputables al deudor. El articulo 1317 dispone que “El deudor no responde
de los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion de la obligacién, o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo
contrario esté previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligacién™.

La solucién adoptada por la citada norma del Codigo Civil es el principio periculum
est debitoris y tiene correlato en el articulo 1463 del Cédigo Civil italiano de 1942. En
palabras de Francesco Messineo (1955):

Es esto lo que se llama incidencia del riesgo y peligro en el cumplimiento de la obligacion
(riesgo del perecimiento o, de una manera general, riesgo de la contraprestacién) y consiste
en el hecho de que las consecuencias del incumplimiento recaen sobre el deudor, en el sentido
de que él, si no cumple por imposibilidad, no puede, sin embargo, pretender la
contraprestacion de su contratante: casum sentit debitor (principio general) ( articulo 1463);
esto es, la relacion obligatoria se considera tanquam non esset y el contratante tiene el
derecho de no cumplir (p. 229).

En los contratos sinalagmaticos la imposibilidad de cumplir con la prestacion libera
al deudor, luego la contraprestacién tampoco se cumple, con lo cual el acreedor también
queda liberado. “Es injusto, como dice Josserand, que existiendo reciprocidad uno de los
contratantes obtuviese satisfaccion y el otro no” (Manuel de la Puente, 1997, p. 173).

Ahora bien, como lo establece el segundo parrafo del articulo 1431, las partes
pueden libremente pactar que el riesgo esté a cargo del acreedor.

En relacién con la jurisprudencia en la que la Corte Suprema de Justicia se ha
ocupado de la teoria del riesgo, no existen pronunciamientos que revistan interés para
ser analizados.

IV. LAS TEORIAS DE LA EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA
PRESTACION Y DEL RIESGO, Y SU APLICACION EN LOS
CONTRATOS DE TRANSPORTE MARITIMO INTERNACIONAL DE
MERCANCIAS

Es oportuno explicar por qué se podrian aplicar las teorias de la excesiva onerosidad de
la prestacion y del riesgo en el plano practico, concretamente en los contratos de
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transporte maritimo internacional de mercancias.

Este acercamiento explicar a la aplicacion de las referidas teorias en un tipo de
contrato muy frecuente en el trafico maritimo y portuario aborda las dimensiones:
administrativa, contractual o privada y jurisprudencial. A través de estas dimensiones, se
evidencia en la praxis y en diferentes grados, la posible aplicacion de las referidas teorias
del derecho comun. En este sentido, se trata de una aproximacion basada en la evidencia
que se ha podido encontrar sobre la materia —mas notoria en el derecho publico que en
las relaciones de derecho privado— y en supuestos fundamentados en comportamientos
normales que tienen los sujetos de derecho cuando se presentan situaciones que
entorpecen o distorsionan la ejecucion de las prestaciones contractuales.

Debido a los alcances de este trabajo, no abordaremos lo concerniente a los actos
administrativos aprobados para combatir los efectos de la pandemia. Sin embargo,
conviene destacar que distintas recomendaciones o medidas adoptadas por organismos
internacionales como la OMI o por organismos publicos nacionales, han tenido impactos
en las relaciones juridicas privadas.

1. Los contratos maritimos

Los contratos maritimos, son actos juridicos vinculados con operaciones que se
desarrollan en el mar y en los puertos o zona portuaria, y que se enmarcan en normas
especiales de derecho maritimo que se complementan con lo estipulado en el Codigo
Civil en materia contractual.

La particularidad de los contratos maritimos radica en la especialidad de las
normas que en forma imperativa o dispositiva nutren sus contenidos, normas que
comunmente en los diversos sistemas juridicos se encuentran recogidas en
ordenamientos nacionales como leyes de navegacion maritima o coédigos de comercio; o

en instrumentos internacionales como las Reglas de La Haya’ o las Reglas de

Hamburgo,® que regulan cuestiones relevantes del transporte maritimo internacional de
mercancias.

Las normas maritimas y las relaciones juridicas que se enmarcan en ellas anclan en
el derecho maritimo. En este contexto, la concepcion moderna, del derecho maritimo,
desarrollada por el profesor Ignacio Arroyo (2001) se refiere a ésta como “El conjunto de
relaciones juridicas que nacen o se desarrollan con el mar” (p. 41).

Sin ser una lista taxativa, entre los contratos maritimos podemos destacar los
contratos de utilizacién de buques, como los contratos de fletamento en sus diversas
modalidades; el contrato de transporte maritimo de mercancias en régimen de
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conocimiento de embarque —bill of lading— o documentos similares; el contrato de
remolque o el contrato de agenciamiento maritimo, entre otros.

Si bien es cierto todos los contratos maritimos son importantes por el hecho de que
integran en sus contextos obligaciones mas complejas incardinadas en las transacciones
comerciales nacionales e internacionales, especialmente en el trafico transnacional,
tenemos que sobre el contrato de transporte maritimo internacional de mercancias se
puede afirmar que tiene un peso relativo especial, dada la profusion de este tipo de
relacion juridica en todos los mercados.

En efecto, identificamos al contrato de transporte maritimo en un régimen de
conocimiento de embarque, especialmente ligado al intercambio de bienes de consumo
masivo, los cuales generalmente son transportados en contenedores.

Es oportuno abordar algunos elementos esenciales del contrato de transporte
maritimo de mercancias, para entender su trascendencia en el trafico mercantil y para
comprender el impacto que la pandemia por COVID-19 ha tenido en ellos.

A. El contrato de transporte maritimo de mercancias

Se suele afirmar que toda definicion es caprichosa, sobre todo en el derecho; sin
embargo, con el objetivo de entender mejor los alcances de este ensayo, podemos decir
que el contrato de transporte maritimo de mercancias, puede entenderse como aquel en
el que una persona identificada como porteador, generalmente una empresa naviera, se
obliga a trasladar las mercancias de un embarcador o cargador, de un puerto a otro
puerto, a cambio de un precio llamado flete; este contrato de transporte maritimo de
mercancias se documenta mediante la emisiéon de un conocimiento de embarque o de un
documento similar. Esta definicion del contrato de transporte maritimo de mercancias es
bésica, pues que las operaciones de transporte se han sofisticado desde la aparicion del
contenedor; de alli la existencia practica del transporte multimodal, intermodal o
combinado y en fechas més recientes el llamado total o parcialmente maritimo.

Como lo hemos apuntado en otra parte, sobre los servicios de transporte maritimo
de mercancias, puede afirmarse —en sentido figurado— que se proveen o prestan en dos
hemisferios bien acotados y diferenciados: el de los servicios regulares —liners— y el de
los servicios no regulares —tramps— (Pejovés, 2021).

Por lo comun, aunque esta no es una afirmacion absoluta, los servicios regulares de
transporte maritimo, estdn asociados al transporte de carga heterogénea en
contenedores, mediante buques que tengan las condiciones de navegabilidad para
transportar este tipo de recipientes. Esa carga heterogénea se compone de bienes de uso
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masivo e intenso en todo el globo, y su traslado se concreta con la celebracién de
contratos de transporte maritimo de mercancias que, como se mencion6 antes, suelen
documentarse mediante conocimientos de embarque; es el hemisferio de los common
carriers, que tienen a su disposicidon instalaciones portuarias con un diseno especial —
aunque también pueden operar en terminales portuarios polivalentes o multipropo6sito—
y con equipos portuarios especializados para manipular contenedores, como pueden ser,
entre otros: grias portico de muelle —portainers o ship to shore—, graas portico de patio
—transtainers—, o reach stackers (José Antonio Pejovés, 2021).

Es importante tener en cuenta, porque precisamente el nucleo de este trabajo esta
relacionado con incumplimientos contractuales debidos a causas exogenas a los
contratantes, como son aquellos sucesos vinculados con las teorias del riesgo y de la
excesiva onerosidad de la prestacion, que el régimen de responsabilidad del porteador en
los servicios de transporte maritimo liner, en lo relativo al trafico internacional, es de
caracter imperativo, con limitacion de la deuda resarcitoria y estd regulado en los
mencionados convenios internacionales sobre transporte maritimo. Me refiero a las
citadas Reglas de La Haya de 1924 —y sus protocolos modificatorios de 1968 y 1979— a

las Reglas de Hamburgo de 1978 y a las Reglas de Rotterdam de 2008.° Hay que sefalar
también los ordenamientos nacionales de paises que no son parte de ningin instrumento
internacional y que aplican sus normas en este tipo de relaciones juridicas.

Al hilo con la responsabilidad civil del porteador, y en cada caso en particular, la
fuerza mayor es un eximente de responsabilidad y puede operar por invocacion del
porteador como del embarcador, ya veremos algunas situaciones concretas mas adelante.

Conviene tener presente que el transporte maritimo en trafico nacional o cabotaje
tiene una regulacion propia, recogida en el Pert en el libro III del anacrénico Cédigo de
Comercio de 1902 y supletoriamente en el Codigo Civil de 1984.

Es cierto que en el Peru el trafico internacional es mucho més dinamico y es el
centro de una mayor cantidad de contratos de transporte maritimo, pues el cabotaje en el
pais no se ha desarrollado, entre otras razones, por la oferta desmesurada de servicios de
transporte terrestre formal e informal a lo largo de la carretera Panamericana.

2. Acciones de los contratantes frente a la pandemia

Los incumplimientos contractuales como consecuencia de factores exdgenos fuera
del control de las partes, como son las situaciones causadas por la pandemia, pueden
manifestarse de diversas formas tanto en lo maritimo como en lo portuario.
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Hacemos alusion a un breve repertorio de ocurrencias factibles en el trafico
maritimo y portuario cuya repercusion en las relaciones juridicas produce distorsiones
en éstas y puede generar reacciones de los contratantes. En efecto, sucesos como los que
se mencionan, en muchas oportunidades estin acompafiados de acciones ulteriores
llevadas a cabo por los contratantes, con la finalidad de equilibrar, salvar o extinguir el
contrato, mediante la utilizacion de mecanismos de trato directo o de ser el caso en
defecto de éste, la utilizacion de soluciones autocompositivas o heterocompositivas.

Entre ocurrencias debidas a los brotes de coronavirus, se han dado situaciones de
incumplimientos contractuales por la paralizacion de actividades de las navieras o de los
embarcadores. Algunos ejemplos:

- El incumplimiento en los contratos de transporte maritimo debido a contagios
sufridos por los tripulantes, lo cual impidi6 el zarpe del buque en la fecha programada. O
contagios en la fabrica o almacenes de los embarcadores, que impidi6 que se pudieran
despachar las mercancias para su embarque, es decir, situaciones en las que el buque
arribo al puerto y no habia carga. Casos como éste han sido frecuentes en el contexto de
la pandemia. Ligado a lo anterior ha habido situaciones de incumplimiento en los
contratos de fletamento, motivados también por contagios, los cuales provocaron que no
se pudieran poner los buques a disposicion de los fletadores en los plazos acordados.

- Situaciones de buques en servicios regulares que debieron desviar su ruta porque
el puerto previsto en el plan de viaje, préximo a tocar, estaba cerrado o habia ralentizado
sus operaciones como consecuencia de un brote de coronavirus; o desviaciéon de la ruta
para desembarcar en un puerto préximo, no programado, a uno o mas tripulantes
contagiados, o situaciones en las que los buques se han visto impedidos de zarpar en el
tiempo programado porque en el momento en que estaban embarcando y
desembarcando contenedores, brotaron los contagios en los grueros y encargados de la
estiba y el terminal portuario opt6 por suspender sus operaciones.

- El retraso en el envio de los conocimientos de embarque al consignatario debido a
que el remitente tenia las oficinas cerradas debido a disposiciones gubernamentales.
Obviamente esta demora en la remision de un documento clave de una venta maritima,
genera retrasos en los procedimientos aduaneros para nacionalizar las mercancias,
sobrecostos de almacenamiento de las mercancias y de alquiler de los contenedores.

- Cabe mencionar, también, demoras —demurrage— en la carga o descarga de
buques, con los costos que esto implica para los fletadores, que deben asumir esos costos
de demora como una penalidad; por ejemplo, en los contratos de fletamento por viaje o
en los contratos de volumen.
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Sucesos como los antes descritos, que en el sistema romano germanico encuadran
como casos de fuerza mayor, surgen incumplimientos en las prestaciones, que como se
indic6 anteriormente, no pueden ser imputables a las partes y es alli donde la teoria del
riesgo puede ser invocada, y quiza también la teoria de la excesiva onerosidad de la
prestacion.

Diversos organismos internacionales no gubernamentales y especialistas vinculados
con el trafico maritimo internacional han exhortado a la comunidad maritima
internacional, en el sentido de que antes de iniciar litigios costosos por causa de la
pandemia, negocien sus contratos de utilizacion de buques y busquen las mejores salidas
a los problemas. En esta linea, empiricamente se puede sostener que en muchos casos las
partes en un contrato de transporte maritimo internacional de mercancias —porteador y
embarcador—, antes de llevar sus diferencias a la soluciéon de un tercero, sea un tribunal
arbitral o judicial, han negociado y buscado la mejor forma de llegar a un arreglo que
cause el menor perjuicio econémico posible. Es natural que esto se haya evidenciado atin
mas entre empresas que han tenido una relacion de negocios armoniosa y pronunciada
en el tiempo. La inteligencia, la flexibilidad y la empatia, deben haberse intensificado en
las negociaciones en oficinas y pasillos; y la buena fe, las buenas formas empresariales, y
el actuar como un bonus pater familias, deben haber sido invocados en forma recurrente
durante los tratos directos.

Anteriormente me referi a las Reglas de La Haya, instrumento internacional que
estuvo en vigor en el Pert desde 1964 en virtud de la Resolucion Suprema 687 y que
desde el 1 de abril de 2022 ha sido reemplazado por las citadas Reglas de Hamburgo, a
las que el Pert adhiri6 mediante Decreto Supremo 006-2021-RE. Las Reglas de La Haya
a diferencia de las Reglas de Hamburgo, contienen una estipulacién precisa relacionada
con la pandemia, la cual esti recogida en literal h), del numeral 2, del articulo 4o0.,
cuando estatuye que ni el porteador ni el buque seran responsables por pérdidas o dafios
resultantes que provengan de “una restriccion de cuarentena”.

El derecho inglés ha desarrollado la doctrina de la frustracion del contrato, que es la
que resulta aplicable en el common law en vez de la fuerza mayor contenida en la teoria
del riesgo aplicable en el sistema continental —civil law—. Menciono la frustration of
contract del derecho inglés, pues como se sabe éste influye en los contratos de utilizacion
de buques como el de transporte maritimo de mercancias, al punto de ser la legislacion
que regula y aplica a muchas de estas relaciones juridicas, aunque es cierto que las
clausulas Paramount en los conocimientos de embarque que documentan contratos de
transporte maritimo de mercancias, que constituyen clausulas de remision a la
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legislacion aplicable, frecuentemente se orientan al marco de los instrumentos

internacionales como las Reglas de La Haya-Visby'® o las Reglas de Hamburgo.

En efecto, la teoria de la frustracién del contrato se aplica si surge un evento
extraordinario, impredecible y fuera del control de las partes contratantes, que torna
imposible la ejecucion de las obligaciones pactadas o que desnaturaliza las obligaciones
de las partes de manera tan radical que se transforman en algo distinto a lo que se pact6
cuando se celebro el contrato. La frustracion del contrato opera en forma automatica y
extingue el contrato. Tratdndose de una teoria cuya aplicacién tiene efectos tan
contundentes en los contratos maritimos, la legislacion es cuidadosa y los tribunales del
common law muy prolijos para determinar su aplicacién a los casos concretos.
Dependen mucho las circunstancias, pero especialmente que en el contrato se haya
tenido el cuidado de insertar una clausula, la cual describa con precision qué razones
pueden llevar a que el contrato se extinga, esto es, que desarrolle el nexo causal entre el
evento producido y la imposibilidad de cumplir las obligaciones contractuales. Hasta
antes de la pandemia por COVID-19, y a pesar que con el brote del SARS en el 2002 —
felizmente rapidamente contenido— hubo algunas precisiones contractuales, fue poco
probable que antes de que estallara la COVID-19, se pensara en cuarentenas o
pandemias globales capaces de paralizar las operaciones en los buques y en los puertos.

Ante tal panorama de incertidumbre en el trafico maritimo internacional y
nacional, y de incumplimientos contractuales resultado de la pandemia por COVID-19, el
Consejo Maritimo Internacional y del Baltico (BIMCO), fundado en 1905, cuyas pdlizas
de fletamento y conocimientos de embarque son de uso masivo desde la primera mitad
del siglo pasado en el sector maritimo, ha diseniado una nueva clausula modelo aplicable
a los casos de fuerza mayor, denominada force majeure 2022, para los contratos de
fletamento, la cual se refiere expresamente a eventos extraordinarios acaecidos en el
trafico maritimo como consecuencia de la irrupcién de la pandemia, y la ocurrencia de
fenémenos naturales cada vez mas virulentos y frecuentes debido al acelerado cambio
climatico.

BIMCO advierte que las partes deben adaptar a la clausula modelo a la naturaleza
de su contrato y no debe incluirse en ningiin acuerdo sin una cuidadosa consideracion y
tras una lectura de las notas explicativas. Por fuerza mayor en la referida clausula se
entiende la ocurrencia de un evento o circunstancia, que impida a una de las partes
cumplir con una o méas de sus obligaciones contractuales, tales como plaga, epidemia,
pandemia; caso fortuito, catastrofe o acontecimientos naturales extremos, como un
terremoto, un corrimiento de tierras, una inundaciéon o una condicion meteorolégica
extraordinaria (BIMCO, 2022).
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No hay evidencia de que se hayan disenado clausulas especiales como la
mencionada para la fuerza mayor, que pueda contrarrestar el impacto de la produccion
de una alteracion extraordinaria de las circunstancias, que repercute las prestaciones
acordadas y genere un desequilibrio patrimonial en el contrato —rebus sic stantibus—.

Aunque no esta dentro de los alcances de este trabajo, es oportuno mencionar,
aunque sea brevemente, otras consecuencias de la pandemia global, como fueron los
problemas surgidos con los cambios de tripulacion en los buques, los cuales tuvieron
como consecuencia que mucha gente de mar se viera impedida de retornar a sus hogares
en los peores momentos de la pandemia. La suspension de actividades portuarias genero
atascos de buques imprevistos en muchos puertos a nivel mundial. También cabe
mencionar el incremento de los fletes en el transporte maritimo, los cuales han venido al
alza al menos desde comienzos de 2021 y hasta mediados de 2022, lo cual ha generado
un incremento en los precios de los productos, desatando un fenémeno inflacionario en
muchos paises.

3. La jurisprudencia: estado de la cuestion

En una controversia una vez agotado el trato directo sin poder plantear una
solucion, se tiene que recurrir al arreglo que puedan ofrecer terceros distintos de los
discordantes. Las soluciones como se sabe estan en la justicia ordinaria y en la arbitral.

Es cierto que la solucion arbitral ha registrado un crecimiento sostenido desde hace
poco mas de un cuarto de siglo en el Pert1 y también ha aumentado el arbitraje maritimo
en el mundo.

Los procesos arbitrales en los que las partes en disputa son empresas privadas,
como se sabe son confidenciales y en este sentido no hay forma de conocer si hay
procesos arbitrales maritimos o portuarios en los que se hayan invocado la teoria del
riesgo o la teoria de la excesiva onerosidad de la prestacion en contratos de transporte
maritimo de mercancias o en contratos de estiba y desestiba. Sin embargo, es probable
que algunos casos de esta naturaleza hayan sido tramitados por la via arbitral.

Se han buscado sentencias que hayan sido pronunciadas por la Corte Suprema de
Justicia respecto de procesos iniciados por incumplimientos contractuales como los
senalados anteriormente, sin resultados satisfactorios, lo mismo en relacién con fallos
dictados por alguna de las cortes superiores de justicia del pais que tenga jurisdiccion y
competencia en materia comercial o civil en alguna circunscripcién o ciudad portuaria.

Como se menciona en la primera parte de este trabajo, las sentencias de casacion en
las que la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre la excesiva onerosidad de
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la prestacion son muy escasas y en ningun caso se declar6 fundada la demanda. Algo
parecido ocurre con los casos en los que se ha invocado la fuerza mayor o teoria del
riesgo, aunque es cierto que existe una mayor cantidad de pronunciamientos por parte
de la justicia ordinaria, en las sentencias que se han podido revisar, no se aborda un
analisis de las normas y las instituciones que merezca algin comentario especial por
nuestra parte.

Desde la perspectiva jurisprudencial y dado el hecho que los procesos judiciales
muchas veces se dilatan desmesuradamente, parece prematuro en septiembre de 2022,
que se puedan encontrar fallos de la Corte Suprema de Justicia sobre inejecuciéon de
obligaciones relacionados con actos juridicos maritimos o portuarios, causados por
riesgos ligados a la fuerza mayor o a la excesiva onerosidad de la prestacion.

Si bien se puede prever en el sistema continental que en un caso en el cual una
parte invoque y pruebe la fuerza mayor, el juzgador con muchas probabilidades resolvera
exonerandola de responsabilidad, no parece que el mismo sentido concurra cuando lo
que se invoca es la excesiva onerosidad de la prestacion, especialmente si lo que busca
una de las partes es liquidar el contrato.

Las pruebas que la parte afectada en un contrato de transporte maritimo de
mercancias puede invocar en casos de fuerza mayor o de excesiva onerosidad de la
prestacion, como se sabe pueden ser de diversa naturaleza y asi lo contempla el Codigo
Procesal Civil peruano: informes periciales especializados de acuerdo con las
circunstancias, testimonios, documentos, declaraciones de parte o inspecciones
judiciales. Estos elementos probatorios deben ser tutiles para demostrar que la
pretension que se persigue es verosimil y pueden ser empleados tanto en las
negociaciones previas como en un proceso arbitral o judicial.

V. CONCLUSIONES

La pandemia por COVID-19 ha impactado en relaciones juridicas de diversa indole.
Como se ha analizado en esta investigacion, la pandemia ha afectado el trafico maritimo
y portuario, ya sea por demoras, retrasos o cancelaciones en el transporte maritimo o la
ralentizacién o suspensién de operaciones en las terminales portuarias.

Los brotes de virus en los buques y en los puertos han afectado el trafico maritimo,
Precisamente este trabajo se ha concentrado en analizar el impacto en los contratos de
transporte maritimo internacional de mercancias y se ha aproximado a describir los
efectos de la pandemia traducidos en incumplimientos en las prestaciones, los cuales en
algunos casos han generado que las partes renegocien los términos pactados en el marco
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de la buena fe, y en otros a que seguramente se invoquen las teorias de la excesiva
onerosidad de la prestacion y del riesgo, en contraposicion al principio pacta sunt
servanda.

Se ha constatado la importancia que tiene el transporte maritimo de mercancias en
el comercio internacional y como se ha visto afectado por la pandemia, problema global
que soporta la humanidad y que repercute directamente en la economia de los paises.

Como se expresO anteriormente, no se dispone aun de elementos que nos permitan
apreciar como se ha pronunciado la justicia ordinaria cuando ha resuelto procesos en los
que las teorias del riesgo o de la excesiva onerosidad de la prestaciéon hayan sido
invocadas. Es temprano todavia para conocer los resultados jurisprudenciales, porque
los procesos deben estar en plena sustanciacion. En esta dinamica la confidencialidad del
fuero arbitral impide conocer laudos que hayan puesto fin a disputas en las que se haya
invocado dichas teorias. Como se ha sefialado también, la parte afectada en un contrato
de transporte maritimo de mercancias dispone de diversos elementos probatorios, los
cuales puede emplear cuando se presenten casos de fuerza mayor o excesiva onerosidad
de la prestacion que afecten un contrato de transporte maritimo que haya celebrado.

Es importante que en los contratos de transporte maritimo y en los de fletamento,
se inserten clausulas de fuerza mayor. La clausula force majeure 2022 de BIMCO para
los contratos de fletamento, ha sido diseniada por especialistas y su aplicacion podria
extenderse a los contratos de transporte maritimo de mercancias en régimen de
conocimiento de embarque, a pesar de que éstos son contratos de contenido
predispuesto. Para que la invocacién de la fuerza mayor pueda tener efectos juridicos en
los contratos —enmarcados tanto en el common law como en el sistema continental—,
deberia consignarse en éstos, una clausula expresa que defina especificamente los
sucesos o eventos particulares que configuran fuerza mayor y qué efecto tendran éstos si
realmente suceden.
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El trabajo tiene como objetivo analizar la
introducciéon y aplicacion del denominado
Régimen Simplificado de Confianza, que
sustituye al régimen de incorporacién
fiscal (RIF) en la Ley del Impuesto sobre
la Renta y vigente a partir de 2022. En
este sentido, se hace una revision critica
de dicho régimen desde la dogmatica del
derecho tributario, especialmente a partir
de sus conceptos fundamentales
cuestionando Si persigue fines
extrafiscales o si se trata de un régimen
de economia de opcién.
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fundamental aspects; analyzing if it’s
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo principal analizar la utilidad y pertinencia del régimen
simplificado de confianza (Resico) como instrumento extrafiscal para motivar a las personas de la
informalidad a incorporarse a la formalidad fiscal, dado que este régimen de alguna manera aspira a
tener el mismo objetivo al sustituir al régimen de incorporacion fiscal (RIF) que estaba en la LISR.
Recordemos, pues, que el RIF se estableci6 en la nueva Ley del ISR y que entr6 en vigor en 2013,
cuyo objetivo fue precisamente incorporar, como su nombre lo indicaba, a las personas que
trabajaban en el sector informal a la formalidad laboral.

De ahi que la hipoétesis principal es dilucidar qué tan efectivo es este régimen para abatir la
informalidad en nuestro pais, pues como se ha visto en varios estudios realizados anteriormente
(Miriam Gomez, 2021, pp. 39y ss. ; Gabriela Rios, 2015, pp. 399 y ss.; Pilar Lopez-Carasa, 2015, pp.
337y ss.; César Dominguez, 2015, pp. 383 y ss.; César Garcia, 2015, pp. 351y ss.) la politica fiscal ha
fracasado en sus intentos de disminuir las actividades informales y construir una cultura del pago de
impuestos.

De tal suerte, como preguntas secundarias de investigacion se desarrollaron las siguientes:
écudl es la diferencia entre el extinto RIF y este nuevo régimen?, éel Resico es un régimen
extrafiscal?, ¢qué entiende la autoridad fiscal por “confianza?, éla confianza de quién?, éeste Resico
permite la economia de opcion? Estas son tan sélo algunas de las preguntas que nos mueven a
escribir este trabajo y sobre las que se hacen las respectivas reflexiones.

Cabe resaltar que nuestra intencién se centra en reflexionar si este nuevo régimen tiene
posibilidades de lograr los fines descritos, por lo que otro tipo de perspectivas (por ejemplo, la
relacion con otros regimenes fiscales, los anélisis estadisticos o su eventual impacto en la
recaudacion, etcétera) no son tomadas en cuenta y excederian los propositos del trabajo.

Para lograr nuestro objetivo, se ha empleado la metodologia de investigacion documental,

analitica y deductiva. De este modo, y siendo que la investigacion documental es la base metdédica de

1 para la elaboracién de este trabajo se han utilizado

toda investigacion juridico-tedrica,
practicamente fuentes de tipo documental, incluida la revisiéon a la normativa tributaria. Por la
novedad de este nuevo régimen fiscal debemos advertir que no existe bibliografia especifica y
cientifica? que aborde su estudio. De tal suerte, nuestro trabajo tuvo que superar este obstaculo con
bibliografia conexa, es decir, aquella que aborda topicos relacionados con los aspectos
fundamentales que aqui se tratan, como la extrafiscalidad, la economia de opcion, la informalidad,
etcétera.
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De esta manera, el trabajo hace una importante aportacion doctrinal a un tema novedoso del
sistema tributario mexicano. Para lograr el objetivo principal aqui planteado, el trabajo se ha divido
de forma sistematica y ordenada, y consta de diez partes. Para ubicar en qué momento econémico
entr6 en vigor dicha reforma fiscal, el primer apartado versa sobre el contexto socioeconémico en
México, en el que destacamos que de acuerdo con la ENOE del dltimo trimestre de 2022, la
informalidad laboral aument6 a 32.4 millones de personas.

Es importante hacer notar que el estudio de la informalidad es un tema que hemos abordado en
estudios previos, por lo que este trabajo se inscribe en la linea de investigacion institucional
“Derecho y economia informal” del IIJ/UNAM, en donde principalmente la investigacion ha sido de
sociologia fiscal, y este articulo lo hemos enfocado desde la disciplina juridica tributaria con el
proposito de analizar el alcance del Resico como medida para disuadir la informalidad laboral. Por
tal motivo, al referirnos al sector informal o la informalidad laboral lo hacemos partiendo de los
conceptos empleados por el INEGI al realizar la encuesta nacional de ocupacion y empleo (ENOE),
en la que se distingue la informalidad laboral y la informalidad econémica, y en otros trabajos lo
hemos apuntado de la siguiente manera:

(...) nosotros empleamos la definicion de la ENOE, que toma en cuenta la informalidad laboral y la
informalidad econémica. La primera se refiere a la ausencia de relaciones laborales formales, es decir,
implica relaciones de trabajo que se desenvuelven al margen de la normativa laboral y fiscal y, por tanto,
no constan en los registros tributarios y de seguridad social; la segunda, la informalidad econdmica, se
refiere a la autogestion de los medios de produccién que emplean los negocios o las unidades
econdmicas, asi como a las personas que desarrollan actividades econémicas informales (Gabriela Rios e
Israel Santos, 2023, p. 5).

Una vez situado en tiempo y espacio el contexto del nuevo régimen, nos avocamos a describir
algunos breves antecedentes del Resico, en el sentido de considerar a las politicas fiscales como un
fracaso del Estado mexicano para incorporar la informalidad a la formalidad.

Expuestas las politicas fiscales antecesoras del Resico, tendremos la pauta para entrar en
materia y analizar las motivaciones y las razones por las cuales se estableci6. En el siguiente
apartado analizamos la extrafiscalidad del Resico y como es que no embona en los fines extrafiscales
para los cuales se creo, por lo que en nuestro trabajo se hace un hallazgo al identificar al Resico
como régimen de economia de opcién y no como un régimen con una finalidad extrafiscal.

Una vez establecido por qué el Resico es un régimen de economia de opcidn, entonces
entramos a estudiar qué se entiende por confianza tanto para los contribuyentes como para las
autoridades, dado que el Resico lleva en su propio nombre la idea de confianza.

Analizada la idea de confianza, entonces escudrifiamos sobre los elementos esenciales, tanto
cuantitativos y cualitativos de este nuevo régimen. Finalmente, la novena y décima parte se
corresponden, respectivamente, con las conclusiones y la bibliografia empleada.

II. CONTEXTO SOCIOECONOMICO EN MEXICO

La informalidad es un problema de larga data en México. De acuerdo con la ENOE (INEGI, 2022),
en el primer trimestre de 2022 el nimero total de personas en el empleo informal fue de 31 millones
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de personas, que representd el 55.2% de la poblacién ocupada, con un aumento de 1.8 millones
respecto al mismo lapso de 2021. Sin embargo, de acuerdo con la ENOE realizada en el altimo
trimestre de 2022, la informalidad laboral se situ6 en 32.4 millones de personas (INEGI, 2022).
Aumento que ha sido exponencial.

Sin lugar a dudas, la informalidad laboral® es un problema progresivo, los niveles de
informalidad en el pais son muy altos y han ido en franco aumento desde la pandemia derivada del
COVID-19.

Asi, la informalidad en México pasd de 27.9 millones de personas en 2020 a 32.4 millones de
personas en diciembre de 2022 de acuerdo con la ultima ENOE del cuarto trimestre de este afo, tal
como lo hemos citado lineas arriba. Lo anterior demuestra, por un lado, el impacto de la contraccién
econdmica derivada de la pandemia en la economia personal y familiar del mexicano, y por otra, la
debilidad de la politica publica del gobierno federal para ayudar a las personas del sector informal.
Como hemos indicado en otra parte, la economia informal ayuda a reflotar a la economia nacional
(Gabriela Rios e Israel Santos, 2022, pp. 142 y 143).

Una vez analizado este contexto socioeconémico revisemos breves antecedentes legislativos del
Resico.

III. ANTECEDENTES DEL RESICO: FRACASO DE LAS POLITICAS FISCALES
PARA INCORPORAR LA INFORMALIDAD A LA FORMALIDAD FISCAL

De los trabajos que hemos realizado con anterioridad se ha observado que hay una constante por
parte de los gobiernos, sobre todo a nivel federal, de incorporar a las personas que trabajan en el
sector informal mediante programas e incentivos fiscales, lo que a todas luces no necesariamente se
ha traducido en mayores ingresos tributarios, y tampoco en una disminucion satisfactoria de la
informalidad en México. Miriam Gomez (2021) ha documentado e¢6mo al menos en las ultimas dos
décadas el Estado mexicano se ha esforzado desde el ambito de la politica fiscal a combatir el sector
informal; asi, ha expuesto que se han creado nuevos impuestos, regimenes fiscales ad hoc, asi como
incentivos con finalidad extrafiscal. La vision de Vicente Fox, como el primer mandatario de
oposicion que gano la presidencia de la Republica mexicana en 2000, fue de corte mas empresarial y
de apoyo a los pequenos negocios con programas como los referidos a “Changarros”. Por su parte,
Felipe Calderdn cre6 dos impuestos destinados a abatir la informalidad: el impuesto empresarial a
tasa anica (IETU) y el impuesto sobre los depositos en efectivo (IDE); en cambio, durante el sexenio
de Enrique Pefia Nieto se abrogaron estos impuestos, ademas de entrar en vigor una nueva Ley del
Impuesto sobre la Renta, en la que se eliminé el régimen de pequenos contribuyentes (Repeco), asi
como el régimen intermedio para sustituirlos por el régimen de incorporacion fiscal (RIF). Este
ultimo, como su propio nombre lo mencionaba, buscaba incorporar a las personas que estaban en la
informalidad con un régimen preferencial, estableciendo —en lenguaje sencillo— que durante el
primer ano de su incorporacion no tendrian que pagar ISR, y que paulatinamente iria disminuyendo
el descuento del pago del impuesto, de forma tal que al cabo de diez afios los contribuyentes
pagarian el total de éste.
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Sobre el impuesto establecido en la época de Felipe Calder6n encontramos algunos estudios al
respecto. De acuerdo con Pilar Lopez-Carasa (2015, p. 337) las altas cifras de informalidad en el pais
reflejan el grave problema de recaudacion fiscal. Por eso es tan importante analizar de manera
critica la implantaciéon de este tipo de regimenes. Esta misma autora, al estudiar el impuesto a los
depositos en efectivo (IDE) y sus finalidades para combatir la informalidad, apunta que “este tributo
se ha tornado desproporcional ... pues existen grupos de contribuyentes perfectamente identificados
que efectian hasta cuddruple tributacion y que son justamente estos quienes ademdas pagan el
impuesto a los depositos en efectivo” (Pilar Lopez-Carasa, 2015, p. 346). Del mismo modo, César
Dominguez (2015, p. 393) critico la aplicacion del IDE por dar un trato discriminatorio: “Si el
legislador sabe que un individuo no estd declarando sus ingresos, yo le exijo que eche andar su
maquinaria fiscalizadora para que le cobre todo el impuesto que debe pagar, y no solo un dos o un
tres por ciento”. Por su parte, Gabriela Rios (2015, p. 407) ha indicado que “existe una percepcion de
una fragil fiscalizacion de las leyes tributarias por parte de las autoridades tributarias. Es decir, para
algunos es una decision deliberada no pagar sus contribuciones, porque es mayor el costo beneficio
de no hacerlo. De tal suerte, para algunos se ha convertido una opcién de vida formar parte de la
economia informal”.

En conclusion, de conformidad con estos autores, las politicas fiscales encaminadas a disminuir
la informalidad laboral en nuestro pais no han tenido los resultados esperados. Ademas, la evidencia
empirica aqui mostrada es denotativa de los fracasos de las anteriores administraciones por
implementar politicas tributarias para incorporar al sector informal a la formalidad fiscal.

De acuerdo con la actual administracién tributaria, la respuesta para abatir la informalidad
laboral viene dada por el denominado régimen simplificado de confianza en vigor a partir del
gjercicio fiscal 2022.

IV. MOTIVACIONES DEL RESIcO

Nos parece que el Resico responde a la necesidad de cambiar comportamientos de las personas
contribuyentes, esto es, migrar de los siguientes regimenes fiscales: el RIF (extinto); el de
actividades empresariales y profesionales; el de actividades ganaderas, silvicolas y pesqueras; el de
otorgamiento del uso y goce temporal de bienes inmuebles, y el de personas morales, al Resico. La
migracion a este nuevo régimen se daria gracias a sus bonanzas —segun las autoridades— de este
nuevo régimen.

Consideramos, de acuerdo con la abundancia en las motivaciones de simplificacién y confianza
ciudadana de los contribuyentes en la exposicion de motivos, ésta seria la primordial finalidad del
legislador para incorporar este nuevo régimen. Esto deriva de los siguientes parrafos de la
mencionada exposicion:

De igual forma, tomando en cuenta que nuestro sistema tributario se basa en la autodeterminacién por
parte de los contribuyentes y que la mayoria de ellos no cuentan con capacidad administrativa para
determinar las contribuciones a su cargo con base en disposiciones que prevén regimenes fiscales
complejos y que para muchos de ellos el cumplimiento tributario implica la necesidad de recurrir a la
asesoria o gestoria, se deben impulsar regimenes que permitan a los ciudadanos contribuir al gasto
publico de una manera rapida, practico y sencilla.
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Esta facilitacion, sin duda, permite incrementar la base de contribuyentes y evitar la informalidad, toda
vez que los ciudadanos se ven mayormente motivados a cubrir sus contribuciones cuando no tienen que
cumplir con multiples obligaciones formales y pueden hacerlo, sin asesoria, mediante herramientas
sencillas.

En ese sentido, cobra vital importancia facilitar el cumplimiento voluntario de las obligaciones fiscales
mediante la incorporacién de regimenes fiscales simplificados basados en la confianza ciudadana y el
aprovechamiento de los medios tecnolégicos, asi como otorgar certeza juridica a los contribuyentes
dando mayor claridad en la aplicaciéon de las disposiciones tributarias.

En ese contexto, la propuesta que se formula a esa Soberania se basa en la confianza en la ciudadania y
tiene como principales objetivos la simplificacién administrativa y el reforzamiento de la certeza juridica,
para lograr un mas eficiente y equitativo sistema tributario mexicano, que inhiba la evasién y elusién
fiscales, en estricto apego a los principios tributarios de proporcionalidad y equidad tributaria previstos
en el articulo 31, fracciéon IV, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Gaceta
Parlamentaria, 2021, p. 3).

Como se advierte, la finalidad de este régimen es facilitar el cumplimiento voluntario a partir
de simplificar el pago de impuestos. La segunda finalidad sera incorporar a la formalidad a las
personas que laboran en el sector informal. Sobre este tltimo punto, no necesariamente implica que
las personas que laboran en dicho sector se incorporarian a este nuevo régimen por el simple hecho
de cambiar la forma de tributacion del régimen de incorporacion fiscal del impuesto sobre la renta.
Tan es asi, que la pagina del SAT textualmente dice:

“el objetivo de este nuevo esquema es la reduccion de las tasas de este impuesto para que las personas
que tengan menores ingresos paguen menos” (SHCP, 2022).

Siguiendo con las motivaciones del Resico:

33. Régimen simplificado de confianza para personas fisicas

La Ley del Impuesto sobre la Renta clasifica la forma de tributacién de las personas fisicas de acuerdo
con la actividad econdmica que realizan y al tipo de ingreso obtenido, otorgando exenciones, deducciones
y diversas facilidades administrativas dependiendo del régimen en el que se ubique el contribuyente.

Los regimenes actuales en donde tributan las personas fisicas que realizan actividades empresariales
son: actividades empresariales y profesionales, régimen de incorporacién fiscal, arrendamiento,
actividades agricolas ganaderas, silvicolas y pesqueras y plataformas tecnoldgicas, ademas de la
tributacién a través de los coordinados, dentro de los cuales se establecen diversas obligaciones,
generando una percepcion de complejidad en el pago de los impuestos, lo que para algunos
contribuyentes ha ocasionado la omision en el cumplimiento de estas.

Por lo anterior, el régimen simplificado de confianza busca generar una manera sencilla, rapida y eficaz
en el pago de las contribuciones, sobre todo para aquellos contribuyentes con menor capacidad
administrativa y de gestion.

Asi, en los regimenes actuales la determinacién y pago del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
requiere cumplir con la presentacion de declaraciones informativas, de retenciones, de operaciones con
proveedores, provisionales y la declaraciéon anual, asi como llevar y conservar contabilidad, lo que
implica para algunos contribuyentes la necesidad de contratar los servicios de terceros (contadores,
gestores) para apoyarlos en el cumplimiento de sus obligaciones, por lo que el régimen simplificado de
confianza que se plantea prevé una maxima simplificacion a efecto de que la determinacién y pago del
impuesto sea accesible a los contribuyentes sin necesidad del apoyo de terceros, utilizando como
principal eje el CFDI, con lo que se logra la automatizaciéon del calculo y se disminuye la carga
administrativa.
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Con el régimen propuesto, los contribuyentes podran cumplir con sus obligaciones de una manera agil y
sencilla ya que Unicamente deberan: i) inscribirse o actualizar su registro federal de contribuyentes; ii)
generar su firma electrénica avanzada y activar su buzoén tributario; iii) expedir y solicitar facturas a
través del Portal del Servicio de Administracién Tributaria; iv) ingresar al Portal de la citada autoridad
donde encontrardn su informacién precargada, y v) generar la linea de captura y realizar el pago
correspondiente, en caso de que proceda. Cabe destacar que la mayoria de los contribuyentes ya cuentan
con lo previsto en los numerales i) a iii).

Ademas de la simplificacidn sefialada, el nuevo régimen prevé tasas impositivas minimas que se aplican
de manera progresiva de acuerdo con los ingresos que obtenga el contribuyente, pudiendo ser incluso del
1% cuando los ingresos anuales no son mayores de $300,000.00, aplicando una tasa de maxima de 2.5%
para quienes obtengan ingresos de $2°500,000.00 y hasta $3'500,000.00. Con ello, la tributacién anual de
estos contribuyentes seria, por ejemplo, de $3,000.00 anuales para quienes reciban los ingresos
sefialados en primer término (Gaceta Parlamentaria, 2021, p. 50 y 51).

Sin duda alguna, en un primer acercamiento las motivaciones del Resico pudiera pensarse que
son extrafiscales, es decir, no buscan el aumento de la recaudacion, pero si motivar cambios de
comportamiento de los contribuyentes, y aqui vale la pena preguntarnos équé tan eficaz sera el
Resico para este proposito? Para responder esta pregunta, veamos algunos ntimeros. Segun datos
del informe tributario y de gestion del primer trimestre 2022 del SAT, el Resico logr6 una
recaudacion de 2,383 millones de pesos para personas fisicas y 2,552 millones de pesos tratandose
de personas morales; en este sentido, se incorporaron 2,321,589 personas fisicas al Resico y 170,003
personas morales (SHCP, SAT, 2022a).

En el segundo trimestre de 2022, de acuerdo con el segundo informe del SAT, el Resico
recaudé 11,699,000.00 de pesos hasta junio de 2022, de los cuales 4,957 millones de pesos
correspondieron a personas fisicas, con un padréon de contribuyentes, entre personas fisicas y
morales, de poco més de 2.6 millones de contribuyentes (SHCP, SAT, 2022b). Las cifras anteriores
no se pueden comparar con el RIF de 2021, porque no se logr6 advertir cuanto se recaudé durante el
segundo trimestre de 2021 en el RIF, debido a que por un error de la pagina del SAT dicho informe
no esta disponible y se exhibe por duplicado el informe del primer trimestre (Gobierno de México,
SAT, 2022).

En correlacion con el informe de 2022, el RIF recaud6 2,452 millones por concepto de
personas fisicas y —recordemos que no existia el RIF para personas morales— (SHCP, SAT, 2022b);
sin embargo, no hay forma de establecer punto de comparacion respecto de las personas que se
incorporaron al RIF el afio pasado porque esa informacion no viene proporcionada en el informe
respectivo, ni esti disponible en la pagina del SAT. En conclusion, de todas las cifras que hemos
comentado aqui no se puede hacer un ejercicio de comparacion entre el antiguo RIF y el actual
Resico, ni por concepto de recaudacion, ni por el nimero de personas que se inscribieron o migraron
a estos regimenes.

Como hemos dicho, el Resico es un régimen que en si mismo no busca aumentar la recaudaciéon
del ISR, porque implica una importante disminucién en la tasa del impuesto que va del 1% al 2.5%
como tasa maxima, pues de otra manera se estaria cobrando para las personas con menos capacidad
administrativa y de gestion las tasas generalizadas que se cobran tanto en los regimenes de personas

fisicas, como de personas morales.

189



Entonces, para nosotros y de acuerdo con la teoria de la extrafiscalidad,* entre mas crece la
finalidad extrafiscal, mas decrece la finalidad recaudatoria, pues como lo hemos dicho
anteriormente, la finalidad no es recaudar, sino que, por un lado, el pago de las contribuciones sea
mas comodo y simplificado para las personas contribuyentes con menos capacidad administrativa y
de gestion; por el otro, también busca incorporar a las personas que laboran en el sector informal.

No obstante, respecto a la segunda motivacién en la exposicion de motivos, lo mas probable es
que las personas de la informalidad no encuentren incentivos para pagar sus contribuciones bajo el
Resico a pesar de las tasas minimas. Lo que si estamos seguros es que los contribuyentes cautivos si
optaran por cambiarse a este régimen porque de pagar una tasa generalizada de hasta el 35%,
preferiran pagar una tasa de hasta el 2.5%, con base en el principio de economia de opcion, tal como
desarrollamos mas adelante.

Entonces, desde nuestro punto de vista este nuevo régimen no redundarad en un aumento
considerable del padrén de contribuyentes, tal como lo espera la autoridad tributaria. Sin embargo,
algunos autores, como Benjamin Diaz y Fabiola Mapén (2022, pp. 106 y 107), ven con buenos ojos
este régimen simplificado, pues ademas de que supondra el aumento del padron de contribuyentes,
lograra mejores indices de recaudacion y “con un gran impacto en la sociedad en términos de
desarrollo social”.

Consideramos en este punto que es idoneo comparar la exposicion del RIF con la del Resico,
pues nos da mas claridad y mayores argumentos en favor del fin extrafiscal de estos dos regimenes.

Veamos el caso del RIF. La exposicion de motivos presentada ante la CaAmara de Diputados el 8
de septiembre de 2013 establecia:

... La facilidad en el cumplimiento del pago de impuestos representa un factor esencial para que los
negocios que se van creando en una economia, particularmente los de menor escala, se incorporen de
inmediato a la formalidad en la esfera tributaria.

Considerando lo anterior, una de las principales medidas que contiene la presente iniciativa de reforma
hacendaria es la sustitucion de diversos regimenes fiscales aplicables a las personas fisicas con
actividades empresariales por un solo régimen, el régimen de incorporacion.

A través del régimen de incorporacién se pretende que las personas fisicas con actividades empresariales
y que prestan servicios inicien el cumplimiento de sus obligaciones fiscales en un esquema que les
permita cumplir facilmente con sus obligaciones tributarias. La participaciéon en el régimen de
incorporacién traerd aparejado el acceso a servicios de seguridad social. De esta forma, se creara un
punto de entrada para los negocios a la formalidad, tanto en el &mbito fiscal como en el de la seguridad
social.

El régimen de incorporaciéon que se propone establecer en la nueva Ley del ISR sustituiria el aplicable
por las personas fisicas con actividades empresariales con ingresos de hasta 4 millones de pesos anuales,
esto es, el régimen intermedio, y el régimen de pequeiios contribuyentes (Repecos)...

Para simplificar y promover la formalidad de las personas fisicas que realizan actividades empresariales,
se propone sustituir el régimen intermedio y el Repeco por un régimen de incorporacién que prepare a
las personas fisicas para ingresar al régimen general con las siguientes caracteristicas:

Aplicable sé6lo a personas fisicas que realicen actividades empresariales, que enajenen bienes o que
presten servicios por los que no se requiera para su realizacion titulo profesional, con ingresos anuales
de hasta un millén de pesos... (SIL Gobernacién, 2013, pp. 65 y 66).
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De la transcripcion anterior se observa con claridad que la finalidad extrafiscal del RIF
consistia en incorporar a las personas del sector informal a la formalidad, mediante la simplificacién
administrativa y la reduccién del ISR al 100% en el primer afio de incorporacion a dicho régimen y
subsecuentes reducciones en los ejercicios fiscales posteriores, de modo que los contribuyentes poco
a poco fueran allegandose de cultura contributiva y adquirir la madurez fiscal necesaria para el
cumplimiento de sus obligaciones. En tanto que, como se pudo observar, en la exposicion del Resico
las finalidades son diversas y no necesariamente bien delimitadas: desde abatir la informalidad,
simplificar el pago de impuestos y generar confianza.

El Resico no establece con claridad a qué se refiere cuando habla de contribuyentes con baja
capacidad de gestion y administrativa, ademéas de mezclar su deseo de incorporar a los informales a
la formalidad; como ejemplo, ponemos el caso de una persona que tributa en el régimen de
actividades empresariales y profesionales y que legalmente puede migrar al Resico, no obstante
tener mayor capacidad de gestion y administrativa que las personas que tributaban en el RIF o bien
que desarrollan sus actividades en el sector informal.

V. EL RESICO Y SUS FINES ¢EXTRAFISCALES?

De todo lo expuesto anteriormente se podria sugerir que el Resico persigue fines extrafiscales pues,
como se ha visto en su exposicién de motivos y en los antecedentes arriba resefiados, su objetivo no
es la recaudacion de impuestos; por el contrario, las tasas impositivas reducidas que introduce este
régimen darian lugar a pensar que tiene otros fines. Esta tltima idea nos lleva a dedicar un apartado
a la teoria de la extrafiscalidad que ha tenido larga data en el derecho tributario.

Primeramente, hay que distinguir los fines de los efectos extrafiscales. Asi, los fines
extrafiscales se refieren a una finalidad no recaudatoria, pues el legislador busca cambiar
comportamientos de los contribuyentes,® en tanto que los efectos extrafiscales no son queridos ni
deseados por el legislador (Gabriela Rios, 2007, p. 7). Debemos distinguir también la extrafiscalidad
material de la extrafiscalidad formal. La primera se refiere a que esta contenida en alguno de los
elementos esenciales de la contribucion, y la segunda, solo se encuentra expresamente manifestada

en la exposicién de motivos o en la discusiéon parlamentaria del tributo extrafiscal.®

En el apartado sobre las motivaciones del Resico se analiz6 la extrafiscalidad formal de este
nuevo régimen. De tal suerte, tal como lo hemos revisado en ese apartado, la exposicion de motivos
invoco la lucha contra la informalidad, asi como la necesidad de aumentar la base de contribuyentes,
la facilidad en el pago voluntario de las contribuciones, y la simplificaciéon administrativa. Ahora
bien, escudrifiemos pues cada una de estas caracteristicas de la extrafiscalidad formal en los
elementos esenciales del nuevo régimen.

En lo que respecta a la lucha contra la informalidad, como hemos visto, de acuerdo con el
INEGI (2022) y la ENOE del tltimo trimestre de 2022, la informalidad laboral aument6 a 32.4
millones de personas, y lo que busca esta politica fiscal a través del Resico es abatir estos 32.4
millones de personas, aumentando la base de los contribuyentes. En cuanto al elemento subjetivo
del hecho imponible, observamos que este régimen no esta dirigido en exclusiva a las personas que
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desarrollan actividades en el ambito de la economia informal; tan es asi que otro tipo de actividades
(actividades empresariales y profesionales, AGAPES, etcétera) pueden migrar validamente a este
régimen, en tanto que el RIF si estaba dirigido expresamente a las personas que no tenian alguna
profesion, sino que se dedicaban a artes u oficios o cualquier actividad por la que no se requiriera un
titulo profesional, pues el RIF, como lo vimos en el apartado de las motivaciones, se bas) en la
ENOE del INEGI de 2013.

En cuanto, el elemento objetivo del hecho imponible, es decir, el objeto material del Resico es
el ingreso, pues recordemos que el Resico esta contenido en el Impuesto sobre la Renta y éste grava
el ingreso obtenido en territorio nacional en cualquiera de sus formas (todos los ingresos de
personas residentes, establecimiento permanente e ingresos por fuentes de riqueza) de acuerdo con
el articulo 10. de la LISR. De lo anterior, se deriva que el elemento objetivo es el ingreso obtenido por
las personas fisicas o morales que estan en el Resico, ya sea por migraciéon o por opciéon. Pero el
ingreso es un elemento fiscal de la ley del ISR, dado que el ISR no es impuesto de ordenamiento o
extrafiscal porque su finalidad es meramente recaudatoria, pues busca encontrar riqueza donde
realmente hay riqueza, y que, ademas, su naturaleza juridica es ser un impuesto directo que grava la
riqueza manifestada en ingresos, utilidades, etcétera.

A mayor abundamiento, de acuerdo con la tesis de jurisprudencia de la Primera Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién:’

define cudles son los ingresos acumulables, es decir, determina cudles son gravables y, por ende,
constituyen el objeto del tributo referido (...). Ello, considerando la naturaleza del impuesto, asi como el
objeto que grava, en virtud de que la legislacién fiscal no estima relevante la entrada en efectivo, sino la
obtencién del ingreso, incluso uno en crédito, entendido éste como afectaciéon positiva en el haber
patrimonial del causante. De esta manera, al obtenerse ingresos en crédito, la persona no percibe
necesariamente efectivo u otros bienes, pero si ingresa en su haber patrimonial un derecho de crédito
que le permitira obligar a su deudor a que cumpla la contraprestacién a su cargo, aun en contra de su
voluntad, misma que puede consistir en la entrega de efectivo o bienes, o en la prestacién de un servicio.
En efecto, el derecho de crédito y, por tanto, la modificacién en el haber patrimonial se adquiere con
independencia de cuando se obtenga materialmente el cobro de la contraprestacién respectiva.

Como se podra advertir de la tesis anterior, el criterio jurisprudencial retoma que el objeto
material del ISR es la obtencion del ingreso, no importa que éste sea incluso en forma de créditos;
basta con que se materialice en una modificacién del haber patrimonial, nocién dentro de la que
quedan comprendidos los ingresos que se gravan por el Resico. Por lo que, el objeto material del
Resico sigue una finalidad netamente fiscal y no extrafiscal pues es el ingreso su objeto material.

Con referencia al elemento objetivo, encontramos a los elementos cuantitativos del hecho
imponible que se componen por la tasa impositiva y por la base imponible. Respecto a la primera, la
tasa oscila entre el 1% y el 2.5% en funciéon de los ingresos que compongan la base imponible. La
segunda esta compuesta por el monto total de ingresos amparados por comprobantes fiscales
efectivamente cobrados y va desde 25,000 pesos hasta 3.5 millones de pesos mensuales. Aqui se
podria argumentar que estd implicita la finalidad extrafiscal porque las tasas generales para
personas fisicas van del 1.92% hasta el 35% y la tasa general para personas morales es una tasa fija
del 30%.
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De la disminucion de las tasas de acuerdo con la extrafiscalidad formal si se podria advertir que
se busca incorporar personas de la informalidad porque se hacen atractivas las tasas al aminorarlas.
Sin embargo, este tnico elemento por si solo no es indicativo que todo el Resico tenga una finalidad
exclusivamente extrafiscal, de cambio de comportamiento de los informales para verse motivados a
ingresar a la formalidad mediante el pago del ISR. Tan es asi que el RIF era mucho mas atractivo
que este régimen, pues en el primer afio no se pagaba el ISR y era un régimen de excepcion, el cual
no ayudé a incorporar a las personas que trabajaban en la informalidad, incluso al revés, la
informalidad laboral ha ido in crescendo desde 2014 fecha en la que entro en vigor el RIF, pues para
el 2013, de acuerdo con la ENOE, habian 29.3 millones de personas en informalidad laboral (La
Jornada, 13 de noviembre de 2013), cifra que actualmente ha aumentado a 3.1 millones de personas
en la informalidad. Las matematicas no mienten.

La extrafiscalidad no se observa ni en los elementos temporales (fecha de pago), ni en los
espaciales (lugar de pago), pues practicamente se observan las reglas generales que se establecen
tanto para las personas fisicas y morales de la LISR.

Respecto a la simplificacion administrativa de este régimen, tampoco se observo la
extrafiscalidad porque no toma en cuenta la realidad social de los negocios informales, en nuestro
pais, pues muchos de los emprendimientos no cuentan con las herramientas digitales para emitir
facturas electronicas, y mucho menos conocen del sistema de facturacion electronica del 4.0 del
SAT.

Por todos estos motivos, consideramos que no ha sido bien implementado este régimen en aras
de disminuir la informalidad y tampoco se observo la ligereza en los tramites administrativos de este
régimen, por lo que, nos inclinamos a pensar que mas bien es un régimen de economia de opcion
dirigido no a los informales sino a las personas contribuyentes que ya estan tributando por el ISR.
Por tal motivo, el siguiente epigrafe aborda al Resico desde la perspectiva de la economia de opcion.

VI. EL RESICO COMO ECONOMIA DE OPCION

Larraz fue la primera persona en el &mbito académico tributario que acuno6 el concepto de
economia de opcion y asi lo reconoce de manera unanime la doctrina tributaria (Luis Rodriguez-
Ramos, 2010, p. 127, Eusebio Gonzalez, 2007, p. 288, Alejandro Ibarra y Liliana Gonzalez, 2008, p.
122, César Garcia, 2004, p. 273, Alejandro Ibarra, 2006, p. 49, y Juan Calvo, 2007, pp. 11y ss.). Lo
hizo con el proposito de diferenciarlo del fraude a la ley, en este sentido, asi lo establece: “La
economia de opcion tiene de comun con el fraus legis la concordancia entre lo formalizado y la
realidad. De ningin modo se da simulacion. También coinciden en no contrariar la letra legal y en
procurar un ahorro tributario. Pero, fuera de estos trazos comunes, fraude de la ley y econémica de
opcion divergen. La economia de opcion no atenta a lo querido por el espiritu de la ley, en tanto que
si atenta el fraus legis” (José Larraz, 1952, pp. 61y 62).

Para José Larraz (1952, p. 63) es importante esta diferencia pues en la economia de opciéon no
se aplican medidas correctivas por parte de la administracion tributaria, en tanto que en el fraude a
la ley si, por contrariar el espiritu de ésta. Para este autor la economia de opcién puede ser de dos
formas: la expresa, que viene dada por la propia disposicién legal cuando permite al contribuyente
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cierto margen de actuacion, y la ticita, que viene implicita o que deriva una interpretacion del

contribuyente a la luz de las posibilidades de actuacién que le ofrece el ordenamiento tributario.?

Siguiendo con esta misma tonica, Calvo Vérgez apunta que en la economia de opcion “se elige
licitamente entre las diversas alternativas juridicas en funcion de su carga fiscal”, en tanto que en el
fraude a la ley “es la elusion ilicita”, pues considera que “la supuesta legitimidad formal del
procedimiento elusivo no es suficiente para garantizar la licitud del resultado. De hecho, resulta
posible encontrar resultados ilicitos dentro de la aparente licitud de un acto elusivo. Surgiria asi la
elusion ilicita dentro de la cual debe ser encajada el fraude a la ley” (José Calvo, 2007, p. 23). Este
mismo autor considera que en los casos de fraude de ley tributaria “se aprovecha la existencia de un
medio juridico més favorable (la llamada norma de cobertura) previsto para el logro de un objetivo
diverso, con la finalidad de evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal)” (José
Calvo 2007, p. 36).

Por su parte, Palao Taboada define el fraude a la ley tributaria como “la consecucién de un
resultado econémico por medios juridicos distintos a los normales, medios juridicos que natural y
primariamente tienden a logros de diversos fines, que no estan gravados o lo estan en medida méas
reducida que en aquellos medios normales o usuales” (Carlos Palao, 1978, p. 386).

Por otro lado, de acuerdo con Ibarra Rodriguez por economia de opcién se entiende “el
comportamiento a través del cual el contribuyente se aleja de las manifestaciones de riqueza que
constituyen el presupuesto de hecho del tributo contemplado por la norma, es decir, conductas por
las cuales el sujeto tiende legitimamente a no pagar el tributo porque opta por no realizar el hecho o
supuesto previsto por la norma, y del cual —de realizarlo— se originaria la obligacién de contribuir”
(Alejandro Ibarra, 2006, p. 49).

Sobre esta ultima afirmaciéon creemos que se debe modular el criterio del mencionado autor,
porque segun nuestro parecer en la economia de opcién no necesariamente no se genera el hecho

imponible,® si se genera pero el propio legislador da la opcién de tributar bajo otro régimen,
categoria, esquema o determinacion, de manera que se disminuya la carga tributaria, es decir, si
realiza la hipo6tesis normativa del presupuesto de hecho; sin embargo, existe la oportunidad de
aminorar la carga tributaria. Pongamos un ejemplo, en la ley del ISR, en el capitulo III sobre los
ingresos por arrendamiento y en general por otorgar el uso o goce temporal de bienes inmuebles, la
ley permite de forma expresa una economia de opcion, en donde se realiza el hecho imponible, pero
da la opcion de determinar el impuesto de forma distinta, segin convenga al contribuyente, tal como
lo establece el articulo 115 de la LISR.

De acuerdo con este articulo el contribuyente tiene la opcién de aplicar todos gastos ejecutados
y permitidos en la ley en concepto de deducciones o bien aplicar una deducciéon ciega del 35%
respecto de los ingresos que deriven del arrendamiento. Ademas de esta opcion, la ley también da
una tercera alternativa para las personas que obtienen ingresos por este concepto, pues les permite
tributar bajo el Resico, en este ultimo caso aplicando las tasas minimas sin posibilidad de deduccion
alguna.

194



Con lo anterior queremos decir, como lo ha sehalado la sentencia del Tribunal Constitucional
espafiol, que existe una pluralidad de supuestos en la configuracion de la economia de opcién, en la
que se puede no generar el hecho imponible, generar el hecho imponible, pero con una disminucion
en la carga tributaria, siempre y cuando no se contravenga la ley ni su espiritu, tal como se establece
a continuacion:

Con cita expresa del articulo 24 de la Ley general tributaria —en la versién introducida por la Ley
25/1995, de 20 de julio— consideraba el Ministerio Fiscal que la configuracion del fraude de ley en dicha
norma tributaria no podia suponer, sin mas, «la legitima busqueda por el contribuyente en el
ordenamiento juridico, de determinados efectos que hagan mas favorable o beneficiosa su situacion
frente a la administraciéon tributaria» ya que la «llamada economia de opcién sélo puede concurrir en
aquellos casos en los que el orden juridico abre al sujeto distintas posibilidades de actuacion, a las que
podria acomodar la suya propia en funcién de sus particulares intereses y expectativas, a diferencia del
fraude de ley que se conceptta con el propdsito probado de eludir el pago de un impuesto». Desde esta
perspectiva estimaba el Ministerio Fiscal que no habia sustanciales diferencias entre la norma
administrativa y la descripcion tipica contenida en el precepto penal aplicado al demandante de amparo,
y que la unica diferencia entre ambas residia en la ausencia de sancién en el primer caso frente a la
imposicién de una pena en el segundo (BOE, 2005, 120/2005).

El mismo tribunal en su bisqueda por establecer los linderos del fraude a la ley establecié:

. el Ministerio Fiscal de resefiar brevemente cual era el estado de la cuestién en sede doctrinal y
jurisprudencial, destacando que el grueso de la doctrina considera que el fraude de ley tributaria
constituye una conducta penalmente atipica y, en consecuencia, excluida de toda sancién penal, ya sea
porque se estima que la aplicacién del tipo penal en el que se describe el delito contra la hacienda
publica seria de naturaleza analdgica y extensiva, ya sea porque se entiende que en estos casos ni tan
siquiera por hablarse de elusion de tributos, puesto que la conducta no consistiria en evitar el pago de
los mismos sino en evitar el propio nacimiento del hecho imponible, ya sea porque en este tipo de
conductas no se darfa el engafio consustancial a toda conducta defraudatoria, o, finalmente, por el
caracter imprevisible que en tales supuestos tendria la punicidn de dichas conductas, habida cuenta de la
ausencia de sancion administrativa de las mismas. En cuanto a la jurisprudencia reconocia el Ministerio
Fiscal la falta de unanimidad en esta materia, al existir fallos en los que se afirma la tipicidad penal de
estos comportamientos de accion elusiva amparada en el empleo de un fraude de ley tributaria, en tanto
que en otros se habria optado por la solucién radicalmente contraria (BOE, 2005, 120/2005).

Es asi, nosotros consideramos que es facil la distinciéon entre economia de opcién y de fraude a
la ley cuando nos encontramos en la economia de opcién expresa; sin embargo, es muy dificil
establecer linderos entre economia de opcioén tacita y fraude a la ley, toda vez que se debe revisar el
espiritu de la ley, la ley misma y que las operaciones o negocios del contribuyente sean licitos, con
sustancia econémica y no carezcan de razéon de negocios, tal como lo establece el articulo 50.-A del
CFF.

De tal suerte, la implementacién del nuevo Resico permite a los contribuyentes una
oportunidad para elegir la forma de tributacién mas conveniente a su bolsillo. Esta economia de

opcién,® entendida como la libertad de elegir la forma juridica mas conveniente al contribuyente, se
materializ6 en la posibilidad que tuvieron aquellos que tributaban en el anterior RIF, para presentar

aviso de actualizacion de actividades econémicas y obligaciones ante el SAT y migrar al Resico. Esta

11 se puede realizar en cualquier momento para cualquier persona fisica que se encuentre

opcién
dada de alta ante el Registro Federal de Contribuyentes, salvo aquellas que estdn expresamente

excluidas por la ley como las personas que perciben ingresos por sueldos y salarios.
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Los contribuyentes que pueden realizar esta planeacion de economia de opciéon son las
personas fisicas que obtengan ingresos por el uso o goce de bienes inmuebles (arrendamiento;
aquellos que realizan actividades empresariales y profesionales; aquellos que se encontraban
tributando en el RIF, y aquellos que pertenecian al extinto régimen de actividades agricolas,
ganaderas, silvicolas, y pesqueras). Tratandose de personas morales su migracion no fue optativa
sino obligatoria, respecto de las micro, pequefias y medianas empresas residentes fiscales en el pais,
que Unicamente que estén constituidas por personas fisicas y cuyos ingresos totales en el afio no
rebasen 35 millones de pesos.

Por todo lo anteriormente argumentado, el Resico no constituye en si mismo una finalidad
extrafiscal dado que no generara cambios de comportamientos de las personas que trabajan en la
informalidad, asi como tampoco creara mayor confianza en los contribuyentes ya cautivos, pero si
constituye una ventana de oportunidad para aquellos contribuyentes que desean aplicar este
régimen como economia de opcién, pues la ley no lo prohibe.

VII. éQUE ENTIENDE LA AUTORIDAD FISCAL POR “"CONFIANZA" ?, éLA
CONFIANZA DE QUIEN?, ¢QUE ES LA CONFIANZA EN EL REsICO?

Ahora bien, después de todo lo expresado lineas arriba debemos preguntarnos: ¢Qué es confianza?,
¢de donde surge?, ébasta con incluir la palabra confianza en el nombre de un régimen fiscal para que
ésta se genere en el contribuyente?

Por nuestra parte, y antes de hacer una revision integral del concepto, nos anticipamos a
vaticinar que la confianza pregonada en el titulo de este nuevo régimen fiscal serd meramente
testimonial; es decir, el hecho de bautizar a un régimen fiscal con la palabra “confianza” de ninguna
forma provocara, de manera automatica, un cambio en la relaciéon juridico-tributaria. La confianza
se construye.

Por el contrario, somos de la opinién que el pago de impuestos propuesto por el nuevo régimen
—si bien es cierto a tasas progresivas minimas—, no generara confianza en los millones de personas
que desarrollan actividades informales en el pais. Quiza otro tipo de esquemas o incentivos desde la
via del gasto publico —tal vez la implementacion de un subsidio focalizado a personas de bajos
recursos o el otorgamiento de ayudas econ6micas a personas que desarrollan actividades informales,

o la mejora en la prestacién de servicios publicos como el de salud—,2 pudieran acercarse mas a
cumplir ese cometido de generar confianza en la poblacion.

De acuerdo con estudios de sociologia fiscal realizados recientemente en México, existe una
confianza muy débil del contribuyente hacia la autoridad fiscal, tal como lo hemos expresado en otro
trabajo que continuacion citamos:

En el sistema fiscal, la confianza es un factor social relacionado con el incumplimiento del pago de
contribuciones segliin lo ha descrito la sociologia fiscal. En México, ni el SAT ni la PRODECON han
emprendido estudios con este enfoque para averiguar por qué no han funcionado los programas de
inclusiéon de los trabajadores informales, como es el caso del RIF... Si acudimos a la acepcién gramatical,
confianza proviene de confiar; en su primera acepcion, significa “esperanza firme que se tiene en alguien
o en algo”; en la segunda, “seguridad que alguien tiene en si mismo”; en la tercera, “presuncién y vana
opinién de si mismo”. La sociologia fiscal sigue la primera acepcién, de modo que la confianza es una

196



esperanza firme del contribuyente en el sistema tributario... De acuerdo con la sociologia fiscal, existen
varios conceptos de confianza, que se relacionan con la moral fiscal. Por ejemplo, encontramos la
confianza social densa, la confianza social diluida, la confianza politica, asi como la confianza en las
instituciones o gubernamental. De tal suerte, la confianza ha sido motivo de multiples estudios. Aqui nos
apoyaremos en el enfoque socioldgico, lo cual nos permitird identificar por qué la confianza es un
elemento importante para el mexicano en relacién con el cumplimiento de sus obligaciones tributarias
(Gabriela Rios e Israel Santos, 2021, pp. 83 y 84).

En nuestro estudio, el cual se relaciond con estilistas y peluqueros en tres alcaldias de la Ciudad de
México, concluimos que existe una confianza social diluida entre las relaciones de las autoridades fiscales
y los contribuyentes. El contribuyente tiene una desconfianza con la autoridad motivada por multiples
factores, como la corrupcidn, extorsiones, el trafico de influencias, el desvio de poder, entre otros. En
tanto que de la autoridad al contribuyente también existe esta falta de confianza densa, dado que se
presume que el contribuyente también abusa de las formas juridicas para eludir o evadir el pago de
contribuciones. Es decir, se percibe que existe una desconfianza mutua entre la autoridad y el
contribuyente.

Por tanto, nombrar al nuevo régimen fiscal como régimen simplificado de confianza pareceria una ironia
a la luz de los estudios de sociologia fiscal, porque definitivamente no se puede crear confianza entre
ambos sujetos de la relacion tributaria mediante una ley, se requieren muchos mas elementos para
robustecer dicha confianza y que sea reciproca. En consecuencia, somos de la opinién que la confianza en
el Resico es meramente nominal y carece de sentido en la realidad social en la que vivimos.

VIII. ELEMENTOS ESENCIALES DE ESTE NUEVO REGIMEN TRIBUTARIO.
ELEMENTOS CUALITATIVOS Y CUANTITATIVOS DEL HECHO IMPONIBLE

Una vez explicado todo lo anterior, pasemos a analizar los elementos esenciales de este régimen. Los
elementos cualitativos de hecho imponible, de acuerdo con la doctrina mas autorizada (Pedro
Salinas, 2005, pp. 162 y ss., Fernando Pérez, 2000, pp. 131 y ss., Eusebio Gonzalez y Ernesto
Lejeune, 1997, pp. 199 y ss., Luis Carzola, 2001, p. 357y ss., y Matias Cortés 1985, p. 279 y ss.) son el
elemento objetivo o elemento material, el elemento objetivo-fin, el elemento subjetivo, el elemento
temporal y el elemento espacial; en tanto que los elementos cuantitativos son la base imponible o el
parametro: tipo de gravamen, tasa, alicuota, cuota o tarifa. Asimismo, consideramos que otros
elementos (deducciones) también forman parte de estos elementos, dado que impactan en el
quantum tributario.

1. Elementos cualitativos

A. Elemento objetivo o material del tributo

En el caso de personas fisicas seran los ingresos obtenidos por actividades empresariales,
profesionales, arrendamiento, del extinto RIF y de los AGAPES, siempre y cuando los ingresos no
rebasen el importe de 3.5 millones de pesos al afio.

En el caso de las personas morales residentes en México seran los ingresos obtenidos por sus
actividades siempre y cuando no excedan de 35 millones de pesos. En otras palabras, las micro,
pequeiias y medianas empresas pueden tributar en este régimen, por lo que quedan excluidos los
grandes contribuyentes, los cuales contindan tributando en el régimen general del ISR.

B. Elemento objetivo-fin
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Como hemos indicado al principio de este articulo, el objeto-fin formal de este nuevo régimen
es el extrafiscal. Aunque consideramos que esto realmente se podra medir hasta pasado un afo en el
que se advierta el rendimiento tributario o extrafiscal del mismo. Por otra parte, recordemos pues,
tal como lo hemos expresado lineas arriba, no se observa a cabalidad una extrafiscalidad material
que se refleje en cada uno de los elementos esenciales de este régimen.

C. Elemento subjetivo

En este nuevo régimen, a diferencia del RIF, podran tributar tanto las personas fisicas como
morales. En el caso de las personas fisicas, seran aquellas que se dediquen a actividades
empresariales, profesionales, arrendamiento, AGAPES y aquellos que provengan del extinto régimen
de incorporacion fiscal.

En cuanto a las personas morales, seran tnicamente aquellas residentes en México y que
exclusivamente estén constituidas por personas fisicas. Lo que significa que no podran pertenecer a
este nuevo régimen las personas morales residentes en el extranjero, asi como aquellos constituidos
por grupos de empresas; por ejemplo, grupo CARSO que aglutina a diversas empresas que
desarrollan actividades en diversos sectores (servicios, construccion, desalacion de aguas, etcétera).

D. Elemento temporal

En el caso de las personas fisicas el ISR, al ser un impuesto de calculo anual, obliga a la
presentacion de pagos provisionales a cuenta del impuesto anual a cargo; sin embargo, no son
ingresos acumulables con otro tipo de ingresos, ya que introduce la regla de flujo de efectivo. En
cambio, para personas morales se elimina la obligacion de realizar declaraciones provisionales, ya
que se introduce la regla de flujo de efectivo, que consiste en acumular ingresos y gastos hasta que
éstos se perciban y paguen y efectivamente.

E. Elemento espacial

El impuesto se causa en territorio nacional y se entera ante las oficinas del SAT.
2. Elementos cuantitativos del hecho imponible

A. Base imponible o base gravable

Consiste en la magnitud dineraria sobre la que recae el impuesto; es decir, la percepcion de
ingreso, en el cual el ISR es un impuesto de caracter directo al gravar indices de riqueza.

B. Tasa impositiva

Tabla 1. Tasas mensuales aplicables en el Resico a personas fisicas

Monto de los ingresos amparados por comprobantes fiscales efectivamente] Tasa

cobrados, sin impuesto al valor agregado (pesos mensuales) aplicable
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Hasta 25,000.00

1.00%

Hasta 50,000.00 1.10%
Hasta 83,333.33 1.5%
Hasta 208,333.33 2.00%
Hasta 3,5000,000.00 2.50%
Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 113-E LISR.
Tabla 1. Tasas anuales aplicables en el Resico a personas fisicas
Monto de los ingresos amparados por comprobantes fiscales efectivamente| Tasa
cobrados, sin impuesto al valor agregado (pesos anuales) aplicable
Hasta 300,000.00 1.00%
Hasta 600,000.00 1.10%
Hasta 1,000,000.00 1.5%
Hasta 2,500,000.00 2.00%
Hasta 3,500,000.00 2.50%

Fuente: Elaboracién propia con base en el articulo 113-F LISR.

C. Deducciones

Respecto de las personas fisicas, al ser la tasa tan pequefia, no se permite realizar deducciones

que deriven de gastos para ejecutar la actividad empresarial o profesional o de arrendamiento, lo

que se conoce en la jurisprudencia como deducciones estrictamente indispensables; sin embargo,

surge la duda si se pueden aplicar deducciones personales, como el caso de los intereses reales de los

créditos hipotecarios o gastos médicos de las personas fisicas, dado que el origen de estas

deducciones es preservar la dignidad humana y a su vez el minimo vital.

IX. A MODO DE CONCLUSION
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En nuestra opinion el Resico no ayudara a contribuir el pago del impuesto a personas que laboran en
el sector informal, tal como sucedid en el RIF; sin embargo, al ser una economia de opcién permitira
a contribuyentes cautivos cambiarse de régimen a uno mas benevolente que el régimen general.

Como se puede ver, este nuevo régimen se inspira en motivaciones extrafiscales que no
persiguen un aumento en la recaudacién, sino propiciar cambios en la conducta de los
contribuyentes para planear el pago del impuesto sobre la renta. Lo que si identificamos en este
analisis, es una finalidad formal extrafiscal; sin embargo, en cuanto a los elementos esenciales de
este nuevo régimen no se advirti6 de manera contundente una finalidad extrafiscal material. Sera
interesante esperar los datos del Servicio de Administracién Tributaria sobre el rendimiento
tributario de este nuevo régimen.

Dentro de los hallazgos de este articulo encontramos que el Resico es una economia de opciéon
para los contribuyentes que ya venian tributando en el ISR. Asi como también destacamos que
construir la confianza a partir de una nomenclatura no es factible, la confianza se construye desde de
la realidad social y de manera bidireccional.
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FACTORES JURIDICO-ECONOMICOS PARA INCORPORAR LA
MULTIPROPIEDAD O EL TIEMPO COMPARTIDO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

Milushka RoJas ULLoA*

El objetivo de este articulo es determinar
los factores juridico-econdmicos mas
relevantes que permitan incorporar el
sistema de multipropiedad o el sistema
del tiempo compartido dentro del
ordenamiento juridico peruano, al surgir
nuevas modalidades de viviendas
turisticas y recreacionales ubicadas a lo
largo del territorio peruano, sometidos a
una norma interna que desnaturaliza su
esencia al equiparla con una nueva
modalidad de copropiedad. Para ello,
hemos acudido a literatura especializada,
estadisticas, encuestas y entrevistas que
nos permitan ubicarnos en el punto
intermedio estratégico que posibilite, por
un lado, la seguridad que demandan los
inversionistas, y por el otro, la proteccién
que requieren los consumidores al
adquirir dichos sistemas, considerando
para ambas situaciones la necesaria
supervision de un organismo estatal,

The objetive of this article is present
work aims to determine the most
relevant economic legal factors that allow
the incorporation of the timeshare or
timeshare system into the Peruvian legal
system, as new modalities of tourist and
recreational housing arise located along
the throughout the Peruvian territory,
subject ton an internal rule that distorts
its essence by equipping it with a new
forma o co-ownership. To do this, we
have resorted to specialized literature,
statistics, survays and interviews, which
allow us to locate ourselves at the
strategic intermediate point that enables,
on the one hand, the security demanded
by investors, and on the other, the
protection that consumers require when
acquiring said systems, considering for
both situations the necessary supervision
of an agency. state, from the constitution
of the system to its extinction.

205


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/view/711
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2022.164.18122
https://orcid.org/0000-0002-8983-5025

desde la constitucion del sistema hasta
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I. INTRODUCCION

Actualmente la sociedad ha intentado cambios sorpresivos en la economia mundial, los cuales
son producto del aislamiento social obligatorio originado por la pandemia de la COVID-19. Esta
enfermedad ha derivado del mundo globalizado en el que vivimos, la interdependencia entre los
paises, el crecimiento constante del intercambio comercial de bienes y servicios, asi como del
proceso que soporta la cadena productiva, lo que ha causado su fulminante expansion en todos los
continentes. Estos y otros sucesos obligan a todo emprendedor a buscar otros medios eficaces de
desarrollo y expansion de su empresa, que le brinde la oportunidad de mantener su negocio en
mercados que, cada vez, reclaman mayores requerimientos acordes a la realidad en que vivimos.

La actual pandemia ha afectado en gran magnitud a la industria turistica y hotelera, que es el
tercer sector generador de divisas en el Perd. Frente a este panorama, fue necesario investigar
nuevas oportunidades que permitan a la mayoria de los ciudadanos peruanos tener acceso al sistema
inmobiliario turistico, a un precio razonable, de tal forma que su inversién sea proporcional al uso
efectivo del bien. Nos referimos a la multipropiedad y al tiempo compartido como nuevas
modalidades en la industria de la vivienda turistica en el sistema peruano.

Estos sistemas han revolucionado las modalidades tradicionales de hospedaje turistico
motivadas por la constante innovacion empresarial que hace imperioso conocerlos y analizarlos, con
el fin de brindar una normativa acorde a su realidad, como se viene promoviendo en muchos
ordenamientos juridicos alrededor del mundo.

Est4 investigacion tiene por objetivo determinar los factores econdmicos y juridicos mas
relevantes que permitan incorporar, de manera amigable con la realidad, la multipropiedad o el
tiempo compartido en el ordenamiento juridico peruano. Para esta razon se describen generalidades
del sistema en cuestion y examinaremos las dos normas que han tratado de regularla, equiparandola
con otras figuras ya amparadas en el Coédigo Civil peruano de 1984 y desconociendo que esta
institucién cuenta con elementos, caracteristicas y una naturaleza juridica diferente. Finalmente los
factores economicos y juridicos que serviran de base para una futura propuesta de incorporaciéon de
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la multipropiedad o del tiempo compartido dentro del ordenamiento juridico peruano, que sea
favorable tanto para los promotores e inversionistas como para los consumidores del sistema.

II. DERECHOS REALES Y EL SISTEMA DEL NUMERUS CLAUSUS EN EL PERU

Los derechos reales son el ntcleo mismo del derecho civil patrimonial, el cual regula las relaciones
personales que se constituyen de manera directa e inmediata sobre las diversas clases de bienes

(Jorge Avendafio y Francisco Avendafio, 2017, p. 15). El Cédigo Civil peruano! indica que los
derechos reales estan regulados por el sistema de numerus clausus, por lo que la creacion de estos
derechos se da solo por ley. En este sistema, la caracteristica principal es la publicidad y la
proteccion del derecho de propiedad, en su libertad de enajenacién y libre circulacion (Horacio
Alterini, 1995, p. 406).

Esta seria una ventaja frente al sistema de numerus apertus, en el que basados en el principio
de autonomia de la voluntad, los particulares, por su sola voluntad, pueden crear derechos reales de
afectacion entre las partes e, incluso, surtir efectos frente a terceros. Del analisis de ambos sistemas
de derechos reales, consideramos que ha sido apropiado que el derecho peruano ampare el numerus
clausus, al tener como fundamento la necesaria seguridad juridica y la publicidad registral o
posesoria de los derechos reales. Por tanto, es indispensable conocer su existencia bajo la daciéon de
normas incorporadas en el Codigo Civil o en leyes especiales (Martin Mejorada, 2014, pp. 178-180).

III. GENERALIDADES SOBRE LA MULTIPROPIEDAD Y SOBRE EL TIEMPO
COMPARTIDO

Uno de los problemas que ha tenido que enfrentar toda sociedad es tener acceso a una vivienda
estable donde el sujeto pueda desarrollarse bajo un techo seguro; sin embargo, con el desarrollo de
la humanidad, surge la necesidad de tener una segunda vivienda que le permita pasar el tiempo
durante su descanso vacacional. Por esta causa durante la década de los sesenta, frente a la crisis que
atravesaban las empresas de construccion hotelera, se opt6 por crear nuevas modalidades de acceso
a la vivienda turistica, en las que el adquirente tenia la capacidad de invertir en un inmueble por solo
aquello que requeria, con base en periodos de tiempo durante cada afio (Pedro Munar, 1992, p. 34).

Este argumento describe las figuras de la multipropiedad y del tiempo compartido, por los
cuales una pluralidad de sujetos podra usar y disfrutar de un inmueble de forma alternada y de
acuerdo con su turno en un periodo anual, a perpetuidad o por tiempo limitado. Este derecho
cumpliria la funcién social de utilizar una vivienda, por multiples cotitulares, quienes tienen la
posibilidad de intercambiar su derecho en otro lugar, lo que incentiva su promocion por parte de
promotores y adquirentes (Xavier O’Callaghan, 1990, pp. 80-82).

Estas figuras —conocidas también como aprovechamiento por turnos, propiedad vacacional, usufructo
periodico, propiedad dividida, arrendamiento por turnos, usos alternos, entre otros (Luis Fajardo, 1996,
p. 278)— , esta teniendo gran éxito en Estados Unidos, Europa (Espafia, Grecia, Francia, Alemania) y
América Latina. En Venezuela, m