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EDITORIAL

I nimero 20 de la Revista del Posgrado en Derecho de la

Unwersidad Nacional Auténoma de México, abre una nueva época

editorial. Los contenidos aqui presentados guardan la linea
que ha caracterizado las dos anteriores épocas, es decir, presentar
trabajo juridicos con corte multidisciplinario, con temas de actua-
lidad y de reflexion cientifica, pero se aderezara con comentarios
editoriales que refieran a temas de cine, cultura y politica juridica.
También se seguiran incorporando entrevistas de interés para la co-
munidad universitaria y para los lectores asi como, temas relevantes
que resalten en trabajo que cada una de las entidades participantes
del Posgrado que las hace particulares y relevantes.

En este nimero se publica un articulo relacionado con México
y el contexto mundial que es indispensable para entender temas de
actualidad como los tratados internacionales en materia comercial
y la propiedad intelectual, junto a la vinculacién con la legislacion
de nuestro pais. El texto lleva por nombre “La regulacion de las
marcas no tradicionales en el T-MEC y en la nueva ley federal mexi-
cana de propiedad intelectual” y fue escrito por César Joel Ramirez
Montes, quien analiza comparativamente las legislaciones tanto de
los Estados Unidos como de la Unién Europea en su relaciéon con la
legislacion mexicana en materia de propiedad intelectual y respecto
de marcas no tradicionales como son las olfativas, las sonoras, las
tactiles y las gustativas. Si bien es cierto, la legislaciéon emitida a
partir de 2018 es mas flexible en torno a dichos tipos de marcas,
también es verdad que falta un largo camino por recorrer para dar-
le mas certeza y seguridad a ese tipo de produccion del intelecto
humano.

En ese sentido, Estados Unidos y la Unién Europea dan muestra
de los esfuerzos por tratar de proteger las marcas no tradicionales,
incluso a partir de resoluciones judiciales, situacién que también se
ha ampliado a través de las normas internacionales como el mismo
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T-MEC. Por tanto, esta proteccién no solo debe existir a partir de
normas internacionales sino debe complementarse con la legisla-
ci6én interna.

Un tercer articulo corre a cargo del Dr. Enrique Caceres Nieto.
El trabajo busca proporcionar una panoramica general de la Inte-
ligencia Artificial, y de su relaciéon con el derecho; en este sentido
explica y propone porque la Teoria General de Derecho debe de
incorporar en sus contenidos aquellas tematicas donde ya se apre-
cia la relacion necesaria norma juridica con Inteligencia Artificial,
como debe de abordarse desde su ensefianza hasta su concepcién
practica en la ciencia juridica. Caceres, también aborda los ries-
gos que presentan y puede presentarse el relaciéon a este binomio,
particularmente cuando se habla de temas como la democracia, la
pazy libertad.

También se incluye en este nimero, el articulo “Las medidas de
equilibrio de los derecho de propiedad intelectual permitidas por el
T-MEC” de Hernan Nunez Rocha, en el que se hace una reflexién
del contenido del tratado de libre comercio mas importante para
nuestro pais y de la regulacién proveniente de la Organizacion de
Mundial del Comercio con el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC).

El trabajo se enfoca en las flexibilidades que el llamado T-MEC
permitiria en materia de propiedad intelectual como ambito de
accion que podria ser aprovechado por México a través de su re-
gulacion legislativa sin que implique violaciones a las obligaciones
internacionales. Dicha flexibilidad se aborda en este texto mas bien
como una coexistencia entre las normas internacionales de caracter
comercial y las normas internas de nuestro pais, lo que resulta de
gran importancia actualmente.

iEl Estado soy yo! Asi comienza el titulo del ensayo de Fernandez
de la Lara Garcia, para exponernos algunas aseveraciones sobre la
autocracia, elementos que conjuga para cerrar el titulo de su obra.
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Se trata de un trabajo de reflexién tedrica, juridica y formalista
dicho en sus propias palabras para exponer que en la construccién
de la mayoria de los Estados occidentales de derecho, el riesgo de
la presencia de un dictador y de rasgos autoritarios en los actos de
gobierno, no es cosa del pasado; para para €él, no es asi y desarrolla
razones y ejemplos que ilustran sus aseveraciones de por qué esto
no es lejano y esta muy presente, advirtiendo riesgos y clarificando
senales del autoritarismo disfrazado de democracia

A los articulos presentados en este nimero se suma la resefia de
la pelicula La Patota escrita por Verdnica Colina Hernandez, quien
después de comentar los momentos mas importantes de esta cinta,
evidencia la necesidad de que tanto en el ambito académico como
en el estatal se profundice en el estudio sobre las experiencias de
violaciéon que sufren las mujeres, realizando estudios que lleven a
la sensibilizacién en el manejo del delito y propiciando que las au-
toridades abran los procesos judiciales a la ciudadania para evitar
las practicas tradicionales y discriminatorias de hacer “justicia”, en
el sentido de publicar las sentencias con el propésito de conocer los
criterios y argumentos que posibiliten el cuestionamiento del pen-
samiento juridico tradicional y patriarcal, en aras de modificarlo a
favor de las victimas.

Después de este recorrido sobre los textos presentados para este
numero de la Revista del Posgrado en Derecho de la Unwersidad Nacional
Auténoma de México resulta significativo que nuestro pais se inserta de
lleno en un contexto internacional en constante cambio politico, so-
cial y, por consiguiente, juridico. El derecho es uno de los mecanis-
mos para que México pueda transitar al desarrollo y, en ese sentido,
aqui se encuentran una serie de propuestas para la protecciéon de la
propiedad intelectual como mecanismo que dé certeza y seguridad.

La actualidad tecnologica esta presente en las discusiones del
mundo juridico por ello el tema de la inteligencia artificial sin duda
es novedoso y complejo por lo que el derecho no es ajeno por esto,
su debate es primordial en los espacio académicos.
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Por otra parte, no se deja fuera las reflexiones teéricas respec-
to de temas democraticos y politicos que, exponen los riesgos al
estado de derecho y la democracia en occidente, ante tendencias
latinoamericanas cercanas a las acciones autoritarias que dafian el
progreso del constitucionalismo contemporaneo y los derechos hu-
manos. Por altimo. Todos estos temas son de vital importancia para
su difusion y discusion buscando abrir espacios de investigacion con
aplicaciones practicas en el futuro de corto plazo.

ATENTEMENTE

Dr. Rodrigo Brito Melgarejo / Dr. José Antonio Alvarez Leén
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LA REGULACION DE LAS MARCAS NO TRADICIONALES
EN EL T-MEC Y EN LA NUEVA LEY FEDERAL MEXICA~
NA DE PROPIEDAD INTELECTUAL

THE REGULATION OF NON-TRADITIONAL BRANDS IN THE
T-MEC AND THE REGULATION IN THE NEW MExicaAN FEDER-
AL INTELLECTUAL PROPERTY LAW

POR: CESAR JOEL RAMIREZ MONTES'

Sumario: I. Introducciéon; II. Estados Unidos: Nacimiento
del Trade Dress; 111. Legislacion de la Unién Europea (UE); IV.
Conclusiones; V. Bibliografia.

Resumen: Este Articulo analiza las legislaciones de los
EE.UU y de la UE de manera comparativa para senalar areas
problematicas en las reformas mexicanas de 2018 y de 2020
respecto a las marcas no tradicionales como las olfativas y los
sonidos. Dichas reformas produjeron dos cambios significati-
vos relacionados con el concepto de marca y las categorias de
los signos que pueden ser registrados en México.

Palabras clave: Ley Federal de Propiedad Intelectual, arcas
no tradicionales, propiedad intelectual, T-MEC.

Abstract: This Article analyzes US and EU legislation com-
paratively to point out problematic areas in the 2018 and
2020 Mexican reforms regarding non-traditional brands such
as smells and sounds. These reforms produced two significant
changes related to the concept of trademark and the catego-
ries of signs that can be registered in Mexico.

Keywords: I'ederal Intellectual Property Law, non-tradi-
tional coffers, intellectual property, T-MEC.




REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
1D) ARNO 12, N° 20, ENERO - JUNIO 2024 | https://doi.org/

I. INTRODUCCION

ste Articulo analiza las legislaciones de los EE.UU y de la

UE de manera comparativa para sefialar areas problemati-

cas en las reformas mexicanas de 2018 y de 2020 respecto a
las marcas no tradicionales como las olfativas y los sonidos. Dichas
reformas produjeron dos cambios significativos relacionados con el
concepto de marca y las categorias de los signos que pueden ser
registrados en México.

Las reformas de 2018 fueron sin duda las mas extensas, puesto
que eliminaron el requisito de “visibilidad” que constituia el prin-
cipal obstaculo para el registro de marcas no tradicionales como
las sonoras, tactiles, gustativas u olfativas. El segundo requisito era
naturalmente que el signo visible propuesto fuera “suficientemen-

b

te distintivo,” en el sentido de “que distinga productos o servicios
de otros de su misma especie o clase en el mercado.” Un tercer
requisito era que el signo, a pesar de ser “visible” y “suficientemen-
te distintivo”, no estuviera explicitamente excluido por la ley. Por
ejemplo, antes de 2018, México prohibia el registro de hologramas
y de colores aislados, pero si permitia la combinacién de colores o
los acompanados de elementos tales como signos, disenos o deno-
minaciones, que les dieran un caracter distintivo.” Al imponer el re-
quisito de visibilidad, México hacia uso de la facultad conferida por
el ADPIC o TRIPs —el tratado internacional mas importante que
regula de manera sustancial los requisitos minimos para la tutela de

los derechos de propiedad intelectual .

2 Articulo 88, Ley Federal de Propiedad Industrial de 1991 (“LPI”), abrogada el 1
de julio de 2020 por la entrada en vigor de la Ley Federal de Protecciéon a la Propiedad
Industrial (“LFPPI”).

% Fracciones Iy V, articulo 90, LPI.
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Incluyendo las marcas- que desde su firma en 1994 armonizé e
impuso estandares altos de proteccion entre los paises miembros de
la OMC.*

Las reformas de 2018 re-definieron el concepto de marca regis-
trable como “todo signo perceptible por los sentidos y susceptible
de representarse de manera que permita determinar el objeto claro
y preciso de la proteccion, que distinga productos o servicios de
otros de su misma especie o clase en el mercado.” Las reformas
de 2020 que culminaron en la nueva Ley Federal de Proteccion
a la Propiedad Intelectual (LFPPI) acogieron la misma definicién
sin cambios.’ De igual forma, las reformas de 2018 ampliaron el
universo de los signos que pueden constituir una marca abriendo
la puerta al registro de sonidos, olores, hologramas, combinacién
de colores y el “trade dress,” que fue definido torpemente como “la
pluralidad de elementos operativos; elementos de imagen” que in-
cluye, entre otros, “el tamano, disefio, color, disposicion de la forma,
etiqueta, empaque, la decoracion o cualquier otro que al combinar-
se, distingan productos o servicios en el mercado.”” Las reformas
de 2020 acojieron también sin cambios esas nuevas formas, salvo la
definicién de “trade dress” que fue separada como “la pluralidad de
elementos operativos o elementos de imagen.”® Siguiendo el forma-
to de la ley, las reformas de 2018 también abordaron el tema de lo
que se excluye como marca pero muy someramente, dado que uni-
camente quedaron excluidos los hologramas “que sean del dominio
publico y aquellos que carezcan de distintividad,” y los signos “que,
considerando el conjunto de sus caracteristicas, sean descriptivos
de los productos o servicios que pretenden distinguir.” Las marcas

* Fraccion 1, articulo 15, Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio (“‘ADPIC”).

5 Articulo 88, LPI 2018 reformada.
5 Articulo 171, LFPPI 2020.

7 Articulo 89, LPI 2018.

8 Articulo 172, LFPPI 2020.
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tridimensionales se podian registrar desde 1994 a condicién de que
no fueran del dominio publico ni que se hubieren hecho de uso co-
mun o que carecieran de originalidad, o que fuera la forma usual y
corriente de los productos o la impuesta por su naturaleza o funcion
industrial.” Con esta prohibicién, la ley Mexicana adopté el crite-
rio de la “funcionalidad,” que generalmente se aplica a los signos
compuestos por la forma del producto y cuyo objetivo principal es
asegurar la libertad de competencia por parte de los comerciantes
excluyendo de registro los signos que representan caracteristicas
esenciales de uso del producto, que son necesarias para ofrecer pro-
ductos alternativos y que se derivan de la forma.

En 2018, el criterio de la funcionalidad sufri6 un ligero retoque
al prohibir “la forma usual y corriente de los productos o servicios,
o la impuesta por su naturaleza o funcionalidad.”'” Con esta defi-
niciéon se amplio la exclusiéon mas alla de los productos para incluir
también la forma de los “servicios,” presuntamente en concordan-
cia con la adopciéon amplia del “trade dress” que permitié también
el registro de marcas de servicios que representan los elementos de
imagen o disposicion del establecimiento ante los consumidores. Sin
embargo, las reformas de 2020 eliminaron los “servicios,” limitando
el ambito de exclusion a la forma de productos."!

Por primera vez en México, las reformas de 2018 adoptaron el
concepto de “distintividad adquirida” (o “secondary meaning”)
que permite el registro a los signos considerados inicialmente como
descriptivos, genéricos o comunes, o desprovistos de distintividad
intrinseca, y acogido del mismo modo por la LFPPI en 2020. El
concepto se adopt6 sin definicidn, ni orientaciéon en cuanto al tipo
de pruebas requeridas, la ponderacién de las mismas, o la naturale-

9 Fraccion 11, articulo 90, LPT 2018.
19 Fraccion 11, articulo 89, LPI 2018.
""" Fraccion 11, articulo 173, LFPPI 2020.
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za de la evaluacion en el caso de marcas no tradicionales.'” A partir
de la excepcion por distintividad adquirida, México permite que
cualquier empresa cuya solicitud sea rechazada por falta de distin-
vidad intrinseca pueda registrar, de manera permanente, sonidos,
olores o el trade dress de un producto o de un establecimiento por
el mero uso comercial de dichos signos, atin cuando en la practica
comercial vayan éstos siempre acompanados por marcas tradicio-
nales que desempefian mas eficientemente el papel de puntos de
referencia del origen ante los consumidores."” Las marcas trade dress
constituidas por olores o sonidos raramente se presentan solas ante
los consumidores; éstas juegan generalmente un papel secundario
o inferior en la identificacién y distinciéon del origen comercial de
los productos o servicios de una empresa. En efecto, el consumidor
promedio generalmente percibe a los olores —inclusive a los colo-
res- como meras propiedades que adornan o hacen mas atractivos
a los productos o servicios, y no necesariamente como fiables indi-
cadores comerciales. Es un principio juridico tanto en los EE.UU.
como en la UE que la naturaleza intrinseca de ciertos signos afecta
la percepciéon del consumidor promedio; dicha percepciéon implica
que ciertas categorias de signos no son apreciados ab initio como
indicadores comerciales.'*

2 Por ejemplo, no es possible saber si la autoridad debe ponderar los elementos

no solo de manera empirica sino también de manera normativa, es decir, que inclusi-
ve en casos en que un comerciante acredite el “secondary meaning” el registro debe
ponderar igualmente el riesgo de socovar la libertad de competencia de los demas
competidores. Ver, por ejemplo, la apreciacién europea en los Asuntos acumulados
C217/13 y C218/13 Oberbank AG, ECLI:EU:C:2014:2012 (TJEU, 19 de junio 2014),
apartados [45-47] (“Oberbank”)

¥ Lo mismo ocurre con el trade dress de un establecimiento como la tienda
Apple, ver: Ramirez-Montes, César, “Trade Marking the Look and Feel of Business
Enviornments in Europe”, Columbia Journal of EU Law, 2018.

" La percepcion del consumidor empero puede cambiar y ser alterada a través

del uso exitoso y prolongado, como en el caso de la botella de Coca-Cola o quiza el
color azul celeste de la tienda Tiffany. Pero constituyen dichos casos la excepcién, no
la regla.
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Ante esta expansion de las categorias de signos susceptibles de
registro exclusivo como marcas, este Articulo interroga cuales me-
didas legislativas fueron adoptadas como contra-pesos para no soca-
var el interés publico en la promocién de la competencia econémica
y la salvaguarda de la libertad de competir de la cual gozan todos
los competidores en el mercado. Justamente es aca en donde este
Articulo subraya lo mas problematico de la ley mexicana: ni las
reformas de 2018 ni las de 2020 tocaron el tema de la necesidad de
imponer limitaciones basadas en la salvaguarda de la competencia
a través, por ejemplo, de la posible funcionalidad de los nuevos sig-
nos o de la creacion de mecanismos de defensa en favor de terceros
que hagan uso justo en el comercio. De hecho, la LFPIP contiene
un infimo nimero de limitaciones o defensas que contrastan des-
proporcionadamente con el catalogo extenso de derechos exclusivos
adquiridos por los titulares. En las legislaciones de los EE.UU. y
de la UE encontramos amplias prohibiciones generales contra la
proteccion de signos “funcionales” —mas alla de las formas tridi-
mensionales- y un catalogo extenso de usos permitidos en casos de
“uso justo” o “usos referenciales” de marcas protegidas.

La entrada en vigor del T-MEC fue citada como unos de los
motivos principales para las reformas de 2018 y de 2020."” El
T-MEC prevé que ninguna de las Partes requerira, como condiciéon

b

de registro, que el signo sea “visualmente perceptible,” ni denega-
g > q g P P > g

15 Para las reformas de 2018, ver el Dictamen de la Comisién de Economia, de la
Camara de Diputados, del 13 de marzo de 2018, pagina 34: http://gaceta.diputados.
gob.mx/PDI'/63/2018/mar/20180313-I1.pdf#page=2; y en el Senado, ver el Dic-
tamente de las Comisiones Unidas de Comercio y Fomento Industrial y de Estudiso
Legislativos, de 21 de marzo de 2018, publicado en la Gaceta del Senado: https://
www.senado.gob.mx/65/gaceta_del senado/documento/79467. Para las reformas

de 2020, ver los Dictamenes de Comisiones Unidas de Economia; de Salud y de Es-
tudios Legislativos, del Senado, publicados en la Gaceta del Senado el 29 de junio
de 2020: Gaceta LXIV/2PPE-1, paginas 57-60. https://www.senado.gob.mx/65/
gaceta_del senado/documento/109519
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ra el registro de marcas sonoras.'® Ademas, prevé que “cada Parte
realizara los mejores esfuerzos para registrar marcas olfativas.”!’
La expresion “mejores esfuerzos” es usada en otros tratados bila-
terales que los EE.UU. ha celebrado y no significa obligacién in-

condicional.'®

De hecho, la misma legislaciéon estadounidense —la
Lanham Act de 1946- no contiene disposicién expresa de registrar
los signos olfativos, mucho menos los sonoros.'” Tampoco fue objeto
de reformas para dar cumplimiento a la obligaciones del T-MEC.
Canada y México fueron las tnicas Partes que adoptaron sendas
reformas al Derecho de marcas, pero con grandes diferencias. Ca-
nada hizo explicita la obligacién por parte del solicitante (no de la
Oficina) de acreditar el caracter distintivo, extendi6 el criterio de
no funcionalidad a fodas las marcas no tradicionales y cred nuevas
limitaciones como contra-peso a los derechos exclusivos en favor de

competidores.”” En México, en cambio, no se discutieron el impacto

6 Articulo 20.17, T-MEC.
7 Articulo 20.17, T-MEC.

18

Por ejemplo, en el Tratado de Libre Comercio entre los EE.UU y Singapur
de 2003. Al analizar el significado de “mejores esfuerzos™ aplicado a las marcas ol-
fativas en este acuerdo, la doctrina puntualiza que “mejores esfuerzos” implica que
“ninguna parte esta absolutamente obligada a registrar las marcas olfativas. Tampo-
co que puedan categéricamente excluirlas.” Ver David Vaver, “Unconventional and
Well-Known Trade Marks” (2005) Singapore JLS 1, 5. De acuerdo con el Profesor
Vaver, “mejores esfuerzos” comprenden también “la creacién de procedimientos que
permitirian registrar marcas olfativas siempre que esas cumplan razonablemente con
otras obligaciones” tales como “la representacion grafica,” que Singapur mantuvo en
su legislacién. De hecho, esa decision de mantener el requisito de representacion gra-
fica en Singapur fue concordante con su obligacién de proteger las marcas olfativas,
segun la doctrina. Ver, NG-Loy Wee Loon, “The IP Chapter in the US-Singapore
Free Trade Agreement”(2004) 16 Singapore ALJ 42, 48; Susanna HS Leong, “Condi-
tions for Registration and Scope of Protection of Non-Conventional Trade Marks in
Singapore”(2004) 16 Singapore ALJ 423, 425

9 Dichas marca no tradicionales, o “product-design trade dress marks” se han

reconocido en la practices administrativas y la jurisprudencia como se analza supra.

2 A'la entrada en vigor del T-MEC, el gobierno de Canada declaré que no ha-
ria modificaciones al regimen de Marcas debido a sendas reformas adoptadas entre
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econ6émico ni los efectos nocivos a la competencia que las nuevas
categorias de marcas no tradicionales podrian generar, ni mucho
menos se explor6 la manera de reforzar el interés pablico a través
de nuevos motivos de negacién o nuevas excepciones en favor de
terceros como el uso justo o usos referenciales. En cuanto a la re-
presentacion, el mismo T-MEC permite a las Partes requerir “una
descripcién concisa y precisa, o una representacion grafica, o am-
bas, de la marca,” lo cual no obliga a México a suprimir totalmente
el requisito grafico.

Enlos EE.UU y en la UE esta también ampliamente reconocido
que el requisito sine qua non de la distintividad, no obstante constituir
la razén de ser de la tutela juridica de la marca y de los derechos
exclusivos, juega un papel importante pero muy acotado en la pre-
servacion de la competencia. Existen ciertos signos constituidos,
por ejemplo, por la forma del producto que por virtud del uso
prolongado pueden llegar a ser vistos por los consumidores como
indicadores comerciales y que sin embargo permanecen dotados
intrinsicamente de elementos basicos o caracteristicas funcionales
que los hacen sumamente necesarios para que otros comercian-
tes ofrezcan productos alternativos en el mercado. El criterio de
la funcionalidad reconoce precisamente este posible riesgo y anula
toda posibilidad de protecciéon aun cuando el comerciante acredite
ampliamente haber adquirido secondary meaning. Como ejemplos de

2014 y 2018 que resultaron en la “amended Trade-Mark Act de 1953” a partir de
2019. Ver Canadian Statement on Implementation of Canada-United States-Mexi-
co Agreement, Chapter 20, IP Rghts, 03.09.2020. Available: https://www.interna-

tional.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/cus-

ma-aceum/implementation-mise_en_oeuvre.aspx’lang=eng#88. De las limitaciones

importantes adoptas por Canadd destacan las de los Apartados (“Section”) 12(2) (“a
trade mark is not registrable if...its features are dictated primarily by a utilitarian
function.”); 20(1.2) (“The registration of a trademark does not prevent a person from
using any utilitarian feature embodied in the trademark.”); 32(1)(b) and (d) (“An appli-
cant shall furnish the Registrar with any evidence that the Registrar may require es-
tablishing that the trademark is distinctive at the filing date of the application for its
registration...), y 18(1) (“Any person may request that the Federal Court expunge a
registration “if the Court decides that the registration is likely to unreasonably limit
the development of any art or industry.”), de la amended Trade-Marks Act 1953.
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marcas rechazadas por funcionales citamos la forma de triangulo
isosceles de la maquinita de afeitar de tres cabezas de Philips,?' la
forma rectangular del bloque Lego,*” la forma de dos resortes de los
senalamientos de carretera de Traffix,* o el disefio total del iPho-
ne 2007.** Con ello se reconoce tacitamente que el requisito de la
distintividad no es suficiente en todos los casos para preservar la
libre competencia —el fin Gltimo del Derecho de marcas. La misma
LFPPI confirmé que la excepcion de la distintividad adquirida no
comprende las formas impuestas por la naturaleza del propio pro-
ducto o su funcionalidad, por lo que ciment6 una presuncién zuris et
de ture, aGn cuando el uso por terceros sin autorizacién pueda causar
confusiéon en los consumidores. La LFPPI ademas afirma el princi-
pio de que el criterio de funcionalidad eleva al interés superior de
libre competencia por encima de los intereses econdémicos de los
particulares que invierten en desarrollar secondary meaning.

Il. Estapos UnNIipos: NaciMmIENTO DEL TRADE DREss
1. OrRiIGENES DE LAs MARcAs TRADE DREsSs
En los EE.UU; el concepto de “trade dress” —que comprende “la

imagen total del producto y puede incluir atributos como el tama-
no, forma, color o combinaciones de colores, textura, graficos, e

21 Ver, https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/t-13/page-6.html#h-450811

Asunto C-299/99 Philips v Remington, 2002 1-05475 (TJEU, 18 de junio 2002)
(“Philips ”)

22 Asunto C-48/09 P Lego Juris A/S v OAMI, 2010 1-08403 (TJEU, 14 septiembre
2010) (“Lego™)

2 Traffix Devices Inc v Marketing Displays Inc, 532 U.S. 23 (2001) (“Traffix”)

2 Apple v Samsung Electornics, (Fed.Cir. 2015) 786 F.3d 983, 992-996 (el tribu-
nal federal de apelacion decidid que todos los elementos en conjunto del trade dress
del iPhone, tanto como marca registrada como marca no registrada, eran funcionales
por contribuir a major el “uso” del producto. En casacion, la Corte Suprema de los
EE.UU. acoji6 el recurso interpuesto por Apple como parte actora pero solo en rela-
cion con el calculo de los dafos y perjuicios por infraccion de los derechos sobre el
registro en tato como disefio industrial, ver 137 S.Ct. 429 (2016).
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inclusive técnicas de venta”- tiene sus origenes en el common law,”
sistema juridico en el cual los derechos exclusivos sobre las mar-
cas nacen primordialmente del uso y no del registro.?® A través de
precedentes judiciales, los tribunales estadounidenses reconocieron
que la imitacién sin autorizaciéon de elementos no funcionales re-
lacionados con el embalaje/forma distintiva de un producto po-
dia causar confusién en los consumidores y, por tanto, constituir
también competencia desleal (“unfair competition”), en contra de
la cual el actor podia obtener una orden de restriccion.?”” A fin de
protegerlo, los tribunales interpretaron el articulo 43(a) de la Lan-
ham Act en el sentido de requerir tres condiciones fundamentales, a
saber distintividad intrinseca o adquirida, no funcionalidad y riesgo

28

de confusién.”® Pronto establecieron que “el objetivo esencial del

trade dress es el mismo que el de una marca nominativa: identifi-

99929

car el origen del producto.” En esta tesitura, declararon que bajo

dicho articulo “la proteccién de marcas y trade dress...persigue el
mismo objetivo de prevenir el engafo y la competencia desleal.”*”
En repetidas ocasiones han confirmado que, al igual que el Dere-
cho tradicional de marcas, “la protecciéon de trade dress existe para
promover la competencia.”?!

Hasta antes de la sentencia de la Corte Suprema de los EE.UU
en Two Pesos, era necesario acreditar el secondary meaning o distinti-
vidad adquirida en acciones por competencia desleal basadas en

trade dress.”> En Two Pesos, la Corte estimé que la Lanham Act no

B Two Pesos Inc v Taco Cabana (Corte Suprema de los EE.UU., 26 de junio 1992),
505 U.S. 763, 765, pie de nota 1

% TE.S.C.O, pié de nota 6

7 TE.S.C.O.,1218-1219

2 Two Pesos, 769

2 Apple v Samsung Electronics, (Fed.Cir. 2015) 786 F.3d 983, 990
39 Two Pesos, 773

U Traffix, 28

32 Two Pesos
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distingue entre marcas propiamente dichas y marcas de trade dress;
por tanto, se pude proteger el rade dress que sea intrinsecamente dis-
tintivo sin el requisito adicional del secondary meaning. En el caso Two
Pesos, la Corte acogid la posibilidad de proteger la imagen total de
un establecimiento —la imagen de un restaurante mexicano- como trade
dress sin necesidad de mediar un registro ni del requisito adicional y
oneroso de la distintividad adquirida. A partir de Two Pesos, cabe la
presuncion legal de que cualquier forma trade dress revista la capaci-
dad intrinseca de ser tomada por los consumidores como referente
del origen comercial (inherent distinctiveness). La misma Corte asumid
ademas que el trade dress en comento no era funcional y concordd,
obuter dicta, con el lest aplicado por el tribunal a quo, a saber que el
trade dress no era funcional por no agotar la existencia de formas
equivalentes que otros comerciantes podian utilizar en la configu-
racion de la imagen de restaurantes mexicanos.” Tres afios después,
en el caso Qualitex, la misma Corte habria de extender el concepto
de trade dress a los colores, al decidir que el color en si —sin necesidad
de estar acompanado por otros elementos verbales o graficos- podia
en ciertos casos satisfacer los requisitos legales para ser objeto de
registro como marca trade dress.*

Qualitex aceptd que el color podia funcionar como referente del
origen de los productos o servicios una vez adquirido el secondary
meaning a través del uso efectivo, con lo que tacitamente reconocid
que el color no puede considerarse como capaz de revestir distinti-
vidad intrinseca.” La imposicién de secondary meaning como requisito
formal, aun cuando reconoce la posibilidad de llegar a satisfacer la
condicion sine qua non del caracter distintivo, mas bien dificulta antes

35 Two Pesos, 775

 Qualitex Co v Jacobson Products, (1995) 514 U.S. 159 (“Qualitex”). Con esta sen-
tencia, declar6 que no existian razones, derivadas de la Lanham Act, para denegar
proteccion a las marcas de color y puso fin a la prohibicién de otorgar registros en el
caso de signos constituidos por color en si.

5 Qualitex
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que facilitar la proteccién de ciertos tipos de trade dress. Sin embargo,
Qualitex senala claramente que la apreciacion del efecto de la pro-
teccion (o registro) de marcas “trade dress” sobre la competencia no
termina simplemente con el estudio de la presencia o ausencia de
la distintividad.?® En el caso de los colores (como en otros signos),
existe el riego potencial de “agotamiento” o “escasez”: si se permite
que un comerciante registre un color como marca, y cada uno de
sus competidores intentan lo mismo, llegara en breve a agotarse el
suministro de colores en perjuicio de todos los demas competidores
(habidos o por haber). El agotamiento/escasez de colores llegara
hasta el punto en que la inhabilidad de un competidor para encon-
trar un color aceptable lo pondra en desventaja significativa.

En Qualitex, la Corte alert6 del grave problema del agotamien-
to/escasez que ciertos tipos de trade dress (como los colores pero
lo mismo incluye otros tipos de marcas no tradicionales) pueden
representar para la libre competencia y abord6 dicho problema a
través del criterio de la funcionalidad.”” Aun cuando no encontrd
en ella una prohibicién absoluta contra el registro del color en si,
en el marco del importantisimo papel que juega dicho criterio en
la preservacion de la libre competencia, la Corte hizo varias pun-
tualizaciones que acotan de manera significativa la tutela de todos
los tipos de trade dress. Recordd que “el criterio de la funcionalidad
impide que el Derecho de marcas, que persigue la promocion de la
competencia al proteger la reputaciéon de una empresa, inhiba la
competencia legitima al permitir que un comerciante controle un
elemento funcional del producto.” Esto es asi porque “compete al
Derecho de patentes, y no al Derecho de marcas, animar la inven-

% Qualitex, 168

7 Qualitex, 168-170

%8 Qualitex Co v Facobson Products, (1995) 514 U.S. 159, 164 (“The functionality
doctrine prevents trademark law, which seeks to promote competition by protecting a
firm’s reputation, from instead inhibiting legitimate competition by allowing a produ-
cer to control a useful product feature.”)



CESAR JOEL RAMIREZ MONTES 29

cion a través del otorgamiento de monopolios sobre disenios nuevos
de productos o funciones por tiempo limitado, después de la cual
los competidores tienen la libertad de usar la innovaciéon.”* Rea-
firmo, en ese tenor, el test de la funcionalidad al puntualizar que un
elemento o caracteristica es “funcional” cuando resulta “esencial
para el uso o proposito del articulo o afecta el costo o calidad del
mismo.”*" A pesar de que la Corte en Qualitex declaré que el argu-
mento del agotamiento se basa en un problema esporadico para
justificar una prohibicién absoluta, no soslay6 ni rechazé las con-
secuencias anticompetitivas que el registro de ciertas marcas puede
generar. Al contrario, resalté la necesidad de aplicar en todos los
casos relacionados con “trade dress” el criterio de funcionalidad
a fin de proteger a los competidores contra desventajas ajenas a la
reputaciéon comercial que pueden formarse por el registro: la impo-
sibilidad de copiar importantisimos elementos que son ajenos a la
reputaciéon empresarial.*!

2. CRrRITERIO DE DisTINTIVIDAD APLICADO AL TRADE DRESs

Cinco anos después de Qualitex, la Corte retrocedio6 en sus interpre-
taciones expansionistas del frade dress y acoto significativamente la
posibilidad de protegerlo en dos importantisimas sentencias: Samara
en 2000" y Traffix en 2001.% En ellas advirtié del grave riesgo del
mal uso y la expansion del trade dress, poniendo los puntos sobre las
ies respecto a los diferentes tipos de “funcionalidad” y su amplio

%9 Qualitex Co v Jacobson Products, (1995) 514 U.S. 159, 164 (“It is the province of
patent law, not trademark law, to encourage invention by granting inventors a mono-
poly over new product designs or functions for a limited time, after which competitors
are free to use the innovation.”)

0 Qualitex Co v Jacobson Products, (1995) 514 U.S. 159, 169

" Qualitex, 169

2 Wal-Mart Stores v Samara Brothers, 529 U.S. 205 (2000) (“Samara”)

5 Traffix Devices Inc v Marketing Displays Inc, 532 U.S. 23 (2001) (“Traffix”)
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alcance para excluir una gran cantidad de trade dress. Tanto en Sa-
mara como Traffix, la Corte aproveché para recordar principios fun-
damentales que sustentan el concepto moderno del trade dress. En
Samara, subordiné los intereses econoémicos de los particulares que
invierten en el disefio atractivo del producto a la libre competencia
relacionada con los aspectos utilitarios o estéticos que generalmente
representa el product-design.** Resalto6 el interés superior de los consu-
midores en beneficiarse de la concurrencia en productos que nace
con la imitacion de dichos aspectos; por ello, rechaz6 la invitaciéon a
extender la posibilidad de que los particulares obtengan sentencias
judiciales favorables fundadas en simples argumentos basados en la
distintividad intrinseca del product-design trade dress.* Para la Corte,
la competencia econémica se veria socavada no sélo por la amenaza
de una demanda exitosa por infracciéon sino también por la mera
posibilidad de entablarla.*® Rechazé categéricamente la posibilidad
de reconocer distintividad intrinseca en ese tipo de lrade dress e im-
puso el requisito mas oneroso de distintividad adquirida (secondary
meaning).*’ De igual modo, la Corté enfatiz6 en Traffix que “la pro-
teccion del trade dress debe subsistir con el reconocimiento de que
en muchos casos no esta prohibido imitar articulos o productos.”*®
Al contrario, puntualizé que “permitir que los competidores copien
tendra en muchos casos efectos beneficiosos.”*

Lo anterior explica que el concepto estadounidense de marca fra-
de dress (que el legislador mexicano se impuso emular en las reformas
de 2018) se halla fuertemente acotado por reiterada jurisprudencia.
Esas acotaciones que a mas de dos décadas han persistido no su-

" Samara, 213
® - Samara, 214
¥ Samara, 214
7 Samara, 215
® - Traffix, 29
9 Traffix, 29
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frieron alteraciones inclusive en la ultimas reformas legislativas que
concluyeron con la U.S. Trademark Modernisation Act de 2020, en
donde el legislador estadounidense tuvo ocasiéon de implementar
obligaciones adquiridas en el T-MEC.”? Desafortunadamente, ni en
las iniciativas mexicanas ni en las estudios parlamentarios en comi-
siones figuraron el texto legislativo de la Lanham Act o sentencias
como Two Pesos, Qualitex, Samara o Traffix, y eso resulté en el con-
cepto cuestionable —casi ilimitado- de trade dress que México adopto.

En Samara por ejemplo, la Corte Suprema rechaz6 categérica-
mente la posibilidad de proteger las marcas trade dress compuestas
por la forma (incluyendo cualquier otra caracteristica de disefio) del
producto (“product-design trade dress”) sin la prueba de secondary
meaning. Wal-Mart comision6 disefios de ropa para nifios basandose
en fotografias de la linea de ropa producida por Samara, ante lo
cual ésta interpuso demanda por infraccion del trade dress (no regis-
trado) en contra de la cadena de supermercados.”’ Samara alego
que su linea de ropa estaba provista de capacidad distintiva con
base en elementos particulares y que las imitaciones producidas
por Wal-Mart causaban confusién entre los consumidores.’” En su
sentencia, la Corte acogi6 favorablemente la apelacion interpuesta
por Wal-Mart, anul6 las resoluciones a favor de Samara y puso fin
a un creciente cumulo de fallos judiciales que favorecian de manera
muy liberal la proteccién de marcas frade dress compuestas por el
disefio del producto. Declar6 que las formas/disefos asi como el co-
lor “no estan provistos de distintividad intrinseca,” puesto que “no
existe predisposicion por parte del consumidor para equiparar ese

% H.R. 116-645, 116™ Congress, 2" Sesssion (2019-2020), Trademark Moderni-
zation Act 2020 (“TMA”).

Mtps://www.congress.gov/congressional-report/116th-congress/house-re-
port/645/1

5L Samara, 207

2 Samara, 207
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”53 De manera intuitiva —sin funda-

aspecto con el origen comercial.
mento empirico- la Corte contrapuso los signos compuestas por la
forma o el color del producto y los signos compuestos por palabras
(e inclusive el embalaje) cuyo proposito principal de adherirlos a los
productos es casi siempre el de indicar el origen comercial de los
mismos.”* Mientras que los consumidores “ya estan predispuestos a
ver a éstos ultimos signos como indicaciéon del origen del productor,
por lo cual dichos signos “casi automaticamente le indican al cliente

9

que se trata de una marca,”” no acontece lo mismo con los prime-
ros.” En efecto, en el caso de los primeros (la forma o el color), la
Corte dispuso que “los consumidores saben de la realidad de que,
casi invariablemente, inclusive el mas inusual disefio del producto
—por ejemplo, una coctelera en forma de pingtino- tiene por objeto
no de indicar el origen comercial, sino mas bien hacer mas util o
atractivo al producto mismo.”**

Samara concluy6 categoéricamente que el hecho de que el diseno/
forma (asi como el color) cumpla con otros objetivos menos con
la identificaciéon comercial del producto tiene al menos dos conse-
cuencias importantisimas. Por un lado, no s6lo vuelve problematico
la apreciacion de distintividad intrinseca. Samara rechazé por ello la
posibilidad de formular un examen fiable para establecer que al me-
nos ciertas categorias de trade dress se protejan por considerarse re-
vestidas de facultad intrinseca identificatoria.”” Por el otro, también
vuelve perjudicial la aplicacién de dicho examen a “los intereses
de los consumidores.”® En este sentido, la Corte enfatiz6 que “no

debe privarseles de los beneficios de la competencia respecto a los

% Samara, 212-213
% Samara, 212.

% Samara, 213

% Samara, 213.

ST Samara, 213.

% Samara, 213.
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fines utilitarios y estéticos que generalmente el product-design [tales
como el diseno/forma o el color| cumple a través de una norma que
facilita posibles amenazas de acciones legales en contra de nuevos
participantes, derivada de una supuesta distintividad intrinseca.”
En respuesta al argumento de la actora Samara que Two Pesos le
favorecia por preconizar el principio legal de que el trade dress puede
contar con caracter distintivo intrinseco, la Corte confirmé dicho
principio pero declaré que no era aplicable al tipo de trade dress que
Samara buscaba proteger.®” Rechazé categbéricamente, por tanto, la
posibilidad de examen de distintividad intrinseca para la categoria
de product-design trade dress, diferenciando el concepto trade dress en
al menos tres categorias: 1) trade dress compuesto de la forma/color
(product-design) que jamas se considera revestido de capacidad dis-
tintiva intrinseca y requiere siempre la prueba onerosa del secondary
meaning; 2) trade dress compuesto por el envalaje (product-packaging),
que puede protegerse sin secondary meaning por considerarse intrinse-
camente distintivo, y 3) trade dress compuesto por la imagen total o
decoracion de un restaurante o establecimiento (lertium quid similar
al embalaje), que no require secondary meaning.®!

En caso de duda, la Corte exhorté a los tribunales a proceder con
cautela, clasificando cualquier signo (o conjunto de signos) ambi-
guo que no encaje en 2) (product-packaging) o 3 (imagen del estableci-
miento) como 1) product-design, requiriendo siempre la carga onerosa
de secondary meaning.®® Asi, en su aplicacién moderna post-Samara,
dichos tribunales han clasificado como product-design al trade dress
compuesto no sélo por la forma o color, sino ademas trade dress

3 Samara, 213. (“Consumers should not be deprived of the benefits of competi-

tion with regard to the utilitarian and esthetic purposes that product design ordinarily
serves by a rule of law that facilitates plausible threats of suit against new entrants
based upon alleged inherent distinctiveness.”

80 Samara, 215

5L Samara, 215

%2 Samara, 215



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
34 ARNO 12, N° 20, ENERO - JUNIO 2024 | https://doi.org/

compuesto por el sabor,* la textura, estampados,® los sonidos,*

66 7

hologramas,®® movimientos,”” marcas de posicion® e inclusive el

olor," porque ninguno de estos signos “automaticamente” sugieren

8 In re NV Organon, 79 U.S.P.Q.2d 1639 (2006, TTAB), y también ver In re Po-
hl-Boskamp GmBh, 106 U.S.P.Q.2d 1042 (2013, TTAB) (“La Oficina ha puntualizado
que tanto el sabor como el olor deben abordarse de acuerdo con las reglas aplicables
al product-design.”). Ambas decisions de la USPTO fueron citadas con aprobacién en
la sentencia del tribunal federal en New York Pizzeria, Inc v Syal, 56 F.Supp.3d 875, 881
(Southern District Texas, 2014).

% Grote Industries v Truck-Lite Co, 126 US.PQ.2d 1197 (Trademark Trial and
Appeal Board, 2017) (marca de estampado no es funcional pero no es protegible por
falta de secondary meaning.)

8 In re Vertex Group LLC, 89 USPQ.2d 1694 (2009, TTAB) (“We find it appropriate
to follow the Supreme Court’s rule regarding colour and product design, for certain
types of sound marks...When a sound is proposed for registration as a mark on the
Principal Register, for goods that make the sound in their normal course of operation,
registration is available only on a showing of acquired distinctivensss...”); Motorola v
Nextel, 2009 WL 1741923 (2009, TTAB) (La Sala confirmé que el chirrido emitido por
el teléfono celular Motorola solo podia protegerse con la prueba del secondary meaning
por ser el sonido del tipo que generalmente emiten los productos).

% In re The Upper Deck Co, 59 US.PQ.2d.1688 (Trademark Trial and Appeal
Board, 2001) (La Sala acept6 la posibilidad de proteger al holograma propuesto como
marca pero denego la solicitud por, entre otras cosas, incapacidad de funcionar como
marca dado la insuficiencia de pruebas de distintividad adquirida).

7 In re Loggerhead Tools, LLC, 119 U.S.P.Q.2d 1429 (Trademark Trial and Appeal
Board, 2016) (La Sala de la USPTO concordé con la descripcién de la marca de mo-
vimiento como “product-design.”)

8 LVL XIII Brands, Inc v LVM S.A., 209 F.Supp.3d 612, 651 (Southern District New
York, 2016) (marca de posiciéon compuesta por una placa metalica fijada en la punta
de zapatillas es product-design trade dress cuya proteccién no prosperd por no aportar
el actor prueba suficiente de secondary meaning.), confirmado en apelacion por LVL XIIT
Brands, Inc v LVM S.A., 2017 WL 6506353 (2™ Circuit, 2017); Ver también, In re Slokeva-
ge, 441 F3d 957, 962 (“elementos del product-design pueden consisitir en caracteristicas
de disefio incoporados en un producto.”)

59 In re Pohl-Boskamp GmBh, 106 U.S.P.Q.2d 1042 (2013, TTAB). Esta decision, asi
como la citada arriba en In re N.V Organon, fueron citadas con aprobacién en la senten-
cia del tribunal federal en New York Pizzeria, Inc v Syal, 56 F.Supp.3d 875, 881 (Southern
District Texas, 2014).
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el origen comercial del producto. Un analisis somero de algunas
decisiones indica que Samara —lejos de facilitar- mas bien dificulta la
proteccion de dichas marcas no tradicionales, incluyendo las mar-
cas olfativas y las sonoras que prevé el T-MEC. Aunque el T-MEC
requiere a las Partes “hacer sus mejores esfuerzos” por proteger
dichas marcas, el legislador estadounidense consider6 innecesario
realizar modificaciones a la Lanaham Act y revertir (o acotar) Sa-
mara. Por el contrario, parece haber concordado con las interpreta-
ciones exiguas de la Corte en materia de trade dress.

3. CrITERIO EsTADOUNIDENSE DE FUNCIONALIDAD

La distintividad no constituye el tnico obstaculo significativo que
la ley estadounidense impone a todos los tipos de trade dress. Otra
condiciéon importantisima es el de la ausencia de funcionalidad
(non-functionality). Hasta 1998, la funcionalidad constituia una ex-
cepcion que el demandado podia invocar en contra de una deman-
da por infraccion. La carga de dicha prueba ponia al demando en
una posicién muy dificil. En 1998, por intervencion legislativa, la
no funcionalidad se convirtié en requisito sine qua non cuya carga de
la prueba recay6 exclusivamente en el actor.”’ Este cambio legis-
lativo también acota significativamente las categorias de trade dress
y dificulta que en EE.UU. prosperen las acciones por infraccion.
La funcionalidad también forma parte de los requisitos generales
para registrar todos los tipos de marca trade dress —no inicamente las
marcas constituidas por la forma del producto- lo cual impide que
cualquier comerciante reivindique facilmente demandas basadas
en trade dress. Al revertir la carga de la prueba relacionada con la
funcionalidad el legislador estadounidense adopté una presuncion
wris tantum de gran peso en la concepcién moderna del trade dress:
en general, la Lanham Act presupone que toda marca trade dress es

0 Traffix, 29
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funcional, a menos que el actor demuestre lo contrario. Esa presun-
cion legal no es un accidente; es de sobra sabido de que el objetivo
central de la no funcionalidad es actuar como escudo protector de
la competencia econémica salvaguardando la libertad absoluta de
todo comerciante a competir en el mercado inclusive a través de la
imitacion.

En 2001, la Corte Suprema emitié otra interpretacién suma-
mente amplia de la regla de funcionalidad cuyo alcance limita con-
siderablemente la proteccion del trade dress. En Traffix concluyé que
la existencia previa de una patente tiene vital importancia en la
resolucion de una accioén por infraccién de trade dress, ya que cons-
tituye una fuerte presuncién de que los elementos constitutivos son
funcionales y no protegibles, resolviendo con ello la contradiccién
surgida en los tribunales inferiores.”! La Corte también aproveché
para aclarar un error de aplicaciéon del criterio de funcionalidad co-
metido por el tribunal a quo, quien malinterpreté Qualitex al otorgar
una interpretacién muy limitada de dicho test. Recordé que la regla
tradicional para saber si una marca es funcional sigue siendo cuan-
do esa resulta “esencial para el uso o proposito del articulo o afecta
el costo o calidad del mismo.””* Si es el caso, ya no cabe entonces
preguntarse si la configuraciéon/disenno/atributo del producto que
constituye la marca trade dress representa una “necesidad compe-
titiva.” Por otro lado, tnicamente procede preguntarse si existe
necesidad competitiva por dicho atributo cuando no se cumple con
la regla tradicional. En ese caso se estaria ante la posibilidad de
que dicho tradre dress pudiera ser functional —no del punto de visto
utilitario- si no del punto de visto estético (“aesthetic functionality”), en

T Traffix, 33.
2 Qualitex Co v Jacobson Products, (1995) 514 U.S. 159, 169
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cuyo caso el lest aplicable es investigar si su proteccion representaria
para los competidores una “desventaja significativa ajena a la repu-
taciéon comercial.””

La funcionalidad estética asegura de que la marca trade dress no
impida que los competidores copien atributos de los productos que
son necesarios para la competencia efectiva. Con base en 7Traffix,
ha surgido el consenso de que la apreciaciéon de la funcionalidad
de cualquier marca #rade dress procede en dos pasos:’* primero, el
test tradicional (¢Es el trade dress esencial para el uso o proposito
del articulo o afecta el costo o calidad del mismo?). Si es el caso,
no se concede proteccién por ser funcional y no se requiere que
los terceros encuentren signos diferentes o alternativos al trade dress.
En cambio, si el test tradicional no se cumple, entonces —y solo en-
tonces- procede el segundo paso cuyo lest investiga si el trade dress
es funcional del punto de vista estético (¢Existe riesgo de que la
marca ponga a los competidores en desventaja significativa ajena a
la reputaciéon comercial?). Este segundo test es sumamente relevante
en el caso del trade dress que representa signos no tradicionales que
son particularmente esenciales para la competencia por escasos y
que los tribunales en EE.UU han aplicado para negar proteccion a
los signos olfativos,” gustativos,’® de colores,” etc..

S Traffix, 33.

" Eppendorf-Netheler-Hinz GmBh v Ritter GmBh, 289 F.3d 351,355-56 (Fifth Court
of Appeal, 2002)

7 In re Pohl-Boskamp GmBh, 106 U.S.P.Q.2d 1042 (2013, TTAB)

% Inre NV Organon, 79 U.S.P.Q.2d 1639 (2006, T TAB); New York Pizzeria, Inc v Syal,
56 ESupp.3d 875, 881 (Southern District Texas, 2014).

7 Brunswick Corp v British Seagull, 35 ¥.2d.1527 (Fed.Cir., 1994) (El color negro en
los motores de botes y lanchas es functional, aun cuando no tiene un efecto utilitario
en el mecanismo de dichos motores, porque confiere una “ventaja competitiva” al fa-
cilitar la combinaciéon con otra variedad de colores y reducer la apariencia del tamafio
del motor).
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Por ejemplo, en 2006 en la decision In re N.V. Organon, la T'TAB
abordo por primera vez después de In re Clarke la cuestion del regis-
tro del sabor naranja como marca gustativa para medicamento de-
presivos. En principio acepté la Sala la posibilidad de que el sabor
—como el olor- pueda constituir una marca pero denegd su registro
por considerarlo utilitario, no en el sentido de incrementar la efec-
tividad del antidepresivo, sino en conferir una ventaja competitiva
que afecta la competencia (el sabor naranja quita el mal sabor del
medicamente e incrementa la ingesta por el paciente contribuyendo
asi a la observancia) y por ende funcional de acuerdo al test tradicio-
nal y al de necesidad competitiva.”® La Sala concluy6 que el sabor
naranja para antidepresivos “desempefia una funcién utilitaria que
no se puede monopolizar sin socavar la competencia en la industria
farmacéutica.”” El analisis en In re N.V Organon es también fun-
damentalmente diferente al analisis en In re Clarke cuando la Sala
decidi6 el registro del olor como marca, lo cual indica que esta
ultima debe citarse con muchas reservas. Mientras que el analisis
In re Clarke se focaliz6 en la cuestién de distintividad adquirida por
la solicitante quien agregd el olor de plumeria a una madeja de
hilo, en In re NV Organon el analisis de la registrabilidad del sabor
inicia con una amplia discusion del requisito de no funcionalidad y
concluye con la discusién de su capacidad intrinseca de servir como
marca de los productos del solicitante.*

Este analisis fue aprobado por un tribunal federal en 2014,
quien recordd que tanto Samara que sirve de base para clasificar
a los sabores como a los olores como “product-design” trade dress
como las sentencias Qualitex/ Traffix imponen grandes obstaculos
para la protecciéon de dichas marcas no tradicionales.” Por tanto, la

8 Inre NV Organon, 79 U.S.P.Q.2d 1639 (2006, TTAB)
7 Inre NV Organon, 79 U.S.P.Q.2d 1639 (2006, TTAB)
80 In re NV Organon, 79 U.S.P.Q.2d 1639 (2006, TTAB)

8 New York Pizzeria, Inc v Syal, 56 F.Supp.3d 875, 881-882 (Southern District
Texas, 2014)
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decision In re Clarke citada como precedente de “best practice” por
el legislador mexicano en la discusiéon de la iniciativa de reforma
en 2017 no tiene mas la fuerza de precedente, y su valor ha queda-
do sumamente acotado tanto por decisiones judiciales posteriores
como por la intervencion legislativa que declaré implicitamente a
todo el trade dress como funcional a menos que el solicitante o actor
pruebe lo contrario.

En suma, la proteccién de marcas trade dress, incluyendo los
olores y los sonidos que menciona el T-MEC, se halla fuertemen-
te acotada en la legislacién estadounidense tanto por precedentes
judiciales como por intervencién legislativa. Primero, el requisito
de distintividad para ese tipo de product-design trade dress es mas one-
roso al no permitir ni el registro ni la proteccion salvo que exista
prueba (extensa) de secondary meaning. Estados Unidos no contempla
la posibilidad de registro o proteccién con base en “distintividad
intrinseca” para ninguna forma de product-design (por ejemplo, for-
mas, colores, sabores, olores, sonidos, o su combinacién). Segunda,
la presuncién legal creada en la jurisprudencia de la Corte Suprema
relacionada con la falta de “predisposicién del consumidor” hacia
el “product-design trade dress” dificulta mas la conclusiéon de que
signos como los olores o los sonidos sean intrinsecamente aptos
para distinguir. Tercero, el legislador estadounidense impuso desde
1998 la regla general de requerir al solicitante/actor de cualquier
trade dress de demonstrar que su marca no es funcional. Esta regla
incluye a los olores y a los sonidos. La Corte en su jurisprudencia
ha desarrollado una amplia definicién de “funcionalidad,” a través
de la cual los tribunales han frecuentemente denegado la protecciéon
por concluir que el signo olfativo o sonoro en cuestion es funcional.
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I1l. LeGgisLAcION DE LA UNI6N EurorPEA (EU))

1. ConcEPTO EUrROPEO DE “TRADE DREsSs”

La legislacién europea no menciona el concepto de “trade dress”
como tal. Sin embargo, en las primeras interpretaciones de la Pri-
mera Directiva de 1988 (la Directiva) y del Reglamento Europeo de
la Marca Comunitaria de 2002 (el Reglamento) el Tribunal de Justi-
cia de la UE (TJEU) adopto6 una vision tan extensa del concepto de
marca que signos constituidos por trade dress también han sido acep-
tados como categorias registrables. Lo que los tribunales estadouni-
denses llaman “trade dress,” el TJEU lo subsume en el concepto de

9982

“marca compleja”® o “marca get-up” consistente en “elementos de

presentacion” de la marca.®” En otros asuntos, el TJEU interpreta
de manera muy elastica el concepto de “forma” o “diseno” para

enmarcar figuras de frade dress compuesto por “product design”®

9985

o “decoracién de restaurante,”® como se conocen en los Estados
Unidos. Ello empero no significa que la mera aceptacién de marca
trade dress satisfaga ipso facto el criterio europeo de caracter distintivo

intrinseco o que el registro se mantenga por adquisicion de caracter

8 Asunto C-286/04 P Euromex SA v OHIM, 2005 1-05797, (LJEU, 30 de junio
2005), apartado [26]; Asunto C445/13 P, Voss of Norway ASA, ECLI:EU:C:2015:303
(LJEU, 7 de mayo 2015), apartado [125]

8 Asuntos acumulados C468/01 P a C472/01 P Procter & Gamble v OHIM, 2004
1-05141 (TJEU, 29 de abril 2004), apartado [65] (marca tridimensional compuesta de
elementos de forma y colores para pastillas usadas en lavadoras o lavavajilas); Asun-
to C144/06 P Henkel KGaA v OAIM, ECLI:EU:C:2007:577 (4 de octubre 2007).

8 Asunto C144/06 P Henkel KGaA v OAIM, ECLL:EU:C:2007:577 (4 de octubre
2007)

‘marca trade dress compuesta por una pastilla rectangular roja y blanca con un
nucleo oval azul)

% Asunto C421/13 Apple Inc v DPUM, ECLI:EU:C:2014:2070 (10 de julio 2014)
(“Apple”)
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distintivo atn cuando la marca sea funcional de acuerdo a la norma
tripartita europea sobre funcionalidad.®

En las primeras opiniones relacionadas con el criterio de carac-
ter distintivo intrinseco y su grado requerido en el caso de signos
tridimensionales, el TJEU acept6 signos que representaban “trade
dress” compuesto por combinaciones de varios elementos de forma
y colores sin cuestionar si dichas representaciones se enmarcaban
en alguna de las categorias enlistadas en la Directiva o el Reglamen-

7 sonoros® asi como los colores

to. De hecho, los signos olfativos,®
en si*” y sus combinaciones” fueren declarados capaces de consti-
tuir una “marca”, no obstante que ni la Directiva ni el Reglamen-
to los mencionaban. Sin embargo, la legislaciéon europea antes de
2015 requeria que todo signo fuera objeto de una representacion
“grafica.” Para satisfacer dicho requisito grafico, el TJEU requirio6
que la representacion fuera clara, precisa, completa en si misma,
facilmente accesible, inteligible, duradera y objetiva —los llamados
requisitos Steckmann- a fin de permitir a la Oficina, a los competido-
res y al publico comprender con la simple consulta del Registro la
extension del derecho conferido. El test Steckmann vino a representar

% Ejemplos de marcas trade dress que habrian acretidado sobradamente un ca-

racter distintivo adquirido (secondary meaning) pero a las que se les aplico la regla de la
no funcionalidad son Philps v Remington, Lego, Rubik’s Cube.

8 Sieckmann

% Asunto C-283/01 Shield Mark BV, 2003 1-14313 (TJEU, 27 de noviembre 2003)
(representacion “grafica” de una marca Sonora) (“Shield Mark”™)

8 Asunto C-104/01 Libertel Groep BV, 2003 1-03793 (LJEU, 6 de mayo 2003) (re-
presentacion grafica de marca de color en si sin contornos para servicios) (“Libertel”)

9 Asunto C-49/02 Heidelberger Bauchemie Gmb, 2004 1-06129 (TJEU, 24 de junio
2004) (representacion grafica de combinacion de colores para ciertos servicios) (“Hei-
delberger”).
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un gran obstaculo para el registro de muchos signos carentes de
visibilidad, pero igualmente para aquellos como los colores’ o sus
combinaciones.”

2. OBJETIVOs DE INTERESs GENERAL QUE PERSIGUE EL REGISTRO

Desde sus primeras decisiones, el TJEU adopt6 una interpretacion
teleologica de todos los motivos para denegar de manera absoluta el
registro al reconocer que cada una de ellos respondia a un objetivo
de interés publico y no debian, por tanto, interpretarse literalmente
sino a la luz de dicho interés ptblico especifico. Por ejemplo, a pesar
de establecer la regla que el motivo de denegacién por “falta de ca-
racter distintivo” responde Unicamente al interés general de que la
marca desempene su funcion esencial de indicar el origen comercial,
el TJEU ha reconocido que al apreciar la distintividad en el caso de
signos escasos o limitados como los colores, procede también tener
en cuenta un “imperativo de disponiblidad” a favor de los com-
petidores del solicitante del registro.”” Asi, al apreciar el cardcter
distinto intrinseco de los colores, proceden los tribunales europeos a
ponderar el “interés general en que no se restrinja indebidamente la
disponibilidad de los colores para los demas operadores que ofrecen
productos o servicios del mismo tipo que aquellos para los que se

solicita el registro.””*

Cuanto mayor sea el numero de productos o
servicios para los que se solicita el registro de la marca, mayor es

la posibilidad de que el derecho exclusivo conferido por la marca

9 Société des Produits Nestlé SA v Cadbury, [2013] EWCA Civ 1174 (Tribunal de Ape-
lacion de Inglaterra, 4 de octubre 2013), apartado [51]

92 Asunto C-49/02 Heidelberger Bauchemie Gmb, 2004 1-06129 (TJEU, 24 de ju-
nio 2004). Vease también, Asunto C-124/19 Red Bull GmbH v EUIPO, ECLI:EU-
:C:2019:641 (TJEU, 29 de julio 2019) (marca compuesta por combinacién de dos
colores (azul y plateado) por si solos para bebidas)

9 Libertel, parrafo [55]

9 Libertel, parrafo [55]
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sea exorbitante y sea por ello contrario a dicho imperativo de dis-
ponibilidad.” Este “imperativo de no restringir indebidamente la
disponibilidad” de ciertos signos en detrimento de los competidores
actuales (inclusive futuros) del solicitante se sustenta en el principio
general de la libre competencia: el derecho conferido por la mar-
ca no debe implicar privaciéon o restriccion a otros competidores a
clertos signos necesario para la competencia efectiva simplemente
porque el solicitante fue el primero en solicitar el registro.”

Un interés general muy similar basado en el imperativo de dis-
ponibilidad se aplica a los motivos de denegacién por ser las marcas
“descriptivas,” “habituales en el lenguaje comtn” o “funcionales.”
Este imperativo de disponibilidad impide que dichos signos se reser-
ven a una sola empresa por existir un objetivo de interés general que
exige que “puedan ser libremente utilizados por todos,” sean o no
competidores del solicitante.”” Asi, una palabra cuyo significado en
el diccionario y en la mente del consumidor medio remita a alguna
caracteristica del producto o servicio en cuestion debe ser denegada
por la necesidad de mantenerla libre para todos.” Igualmente, un
signo compuesto exclusivamente de la forma del producto cuyas
caracteristicas esenciales respondan a una funcién técnica —y hayan
sido elegidas para cumplirla-? e inclusive signos compuestos de ca-
racteristicas exteriores del producto que no siendo técnicas pueden
conferir, no obstante, un valor tan substancial al producto que el re-

S Libertel, parrafo [56]
9% Libertel, parrafo [56]
97 Asuntos acumulados C-53/01 a C-55/01 Linde, 2003 1-03161 (TJEU, 8 de abril

2003), parrafo [73] (“Linde”); Asuntos acumulados C-108/97 y C-109/97 Windsurfing,
1999 1-02779 (TJEU, 4 de mayo 1999), parrafo [25] (“Windsurfing”)

% Asunto C-191/01 OAMI v v Wm. Wrigley Jr: Co. 2003 1-12447 (TJEU, 23 de
octubre 2003), apartad [35] (marca compuesta por el sintagma “double-mint,” o “do-
ble-menta,” para gomas de mascar).

9 Asunto C-299/99 Philips v Remington, 2002 1-05475 (TJEU, 18 de junio 2002),
parrafo [80];
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gistro “se utilice para obtener una ventaja desleal en el mercado, es
decir, una ventaja que no resulte de una competencia basada en el
precio y en la calidad.”'™ Por tanto, dichas causales de denegacion
responden al “imperativo de disponibilidad” que garantiza que las
formas compuestas de caracteristicas técnicas, genéricas o aquellas
que confieren un valor substancial al producto —lo que la Corte Su-
prema en 7raffix llamo6 funcionalidad estética- no se reserven a una
sola empresa y que se mantengan en el dominio publico pudiendo
ser libremente utilizadas por todos.

La jurisprudencia europea reconoce entonces al menos tres ob-
jetivos generales que subyacen en cada uno de los motivos de de-
negacién y que constituyen obstaculos importantisimos de interés
publico al momento de decidir cuestiones de registro de marcas, a
saber:

1. el objetivo general de que la marca desempene su funcion
esencial que se enlaza estrechamente con los intereses de los
consumidores (motivo por carecer de caracter distintivo);

2. el objetivo especifico que responde al imperativo de disponib-
ilidad que consiste en no restringir indebidamente la dis-
ponibilidad de ciertos signos escasos y ligado estrechamente
a los intereses de los competidores del solicitante (motivo por
carecer de caracter distintivo aplicado a los colores e inclu-

sy

3. el objetivo general que responde al imperativo de garantizar

sive a las formas de productos

que signos considerados como descriptivos, habituales o fun-
cionales (desde el punto de vista natural, utilitario o estético)

1% Conclusiones del Abogado General Szpunar en el Asunto C205/13 Hauck
GmbH & Co. KG v Stokke A/S, ECLI:IEU:C:2014:322 (14 de mayo 2014), parrafos [79-
80] y ver también la decision del TJEU, ECLI:EU:C:2014:2233, de 18 de septiembre
de 2014, parrafos [31-32].

0 In re Bongrain, [2004] EWCA Civ 1690 (Tribunal de Apelacién de Inglaterra,
17 de deciembre 2004), apartado [24]
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“permanezcan libres para ser utilizados por todos,” y liga-
do estrechamente a los intereses de todos los participantes
econdémicos.

3. CrITERIO EuroPEO DEL CARACTER DISTINTIVO

En la jurisprudencia europea, el caracter distintivo significa que
la marca “permite identificar el producto para el que se solicita el
registro atribuyéndole una procedencia empresarial determinada v,
por consiguiente, distinguir este producto de los de otras empre-
sas.”!”? Esta intepretacién evoca la corriente econdémica de la escue-
la de Chicago, la cual explica como los signos distintivos auxilian
a los consumidores en el mercado en sus decisiones de compras.'"”
Ademas, dicho caracter distintivo debe apreciarse en concreto (nunca
en abstracto) y siempre teniendo en cuenta dos extremos importan-
tes: primero, los bienes o servicios para los que se solicita el registro
y, segundo, la percepcién que de ellos tiene el publico relevante,
“que es el consumidor medio de tales productos o servicios, normal-
mente informado y razonablemente atento y perspicaz.”'"* Aunado
a los intereses generales arriba descritos que actian como barreras
del interés publico contra la reservacion de ciertos signos, el TJEU
ha también pintado una imagen especifica de las expectativas y
percepcion que se suponen del consumidor medio europeo, y que
también incrementan la dificultad del registro de marcas no tradi-
cionales como los olores, sonidos, formas o embalaje de productos
e inclusive de los anuncios comerciales o slogans.!” En principio,

102 P&G, parrafo [32]
103 William Landes and Richard Posner, “Trademark Law: An Economic Pers-

pective” (1987) 2 Journal of Law and Economics, 265
10 P&G, parrafo [33]

1% Asunto C-64/02 P, OHIM v Erpo Mdibelwerk GmbH, 2004 1-10031 (TJEU, 21
de octubre 2004), apartado [35] (“ Las autoridades podran tener en cuenta que los
consumidores medios no tienen la costumbre de deducir el origen de los productos a
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el derecho europeo no permite aplicar un estandar de distintividad
mas oneroso a las marcas no tradicionales en comparaciéon con las
marcas tradicionales compuestas de signos nominativos o figurati-
vos; dicho estandar (sea intrinseco o adquirido) es el mismo para
todas las marcas, cualquiera que sea su naturaleza.'” Sobre esto di-
fiere significativamente el derecho europeo del derecho estadouni-
dense, el cual si opera diferentes estandares de distintividad depen-
diendo de la naturaleza ontolégica del signo. El product-design trade
dress (incluyendo marcas no tradicionales que constituyan atributos
del producto) debe siempre acreditar el caracter distintivo adquiri-
do (o secondary meaning). Sin embargo, la jurisprudencia europea ha
desarrollado reglas aplicables en la determinacién del registro que
preconizan la realidad de las practicas comerciales cuyo resultado

13

no favorece a los solicitantes de marcas no tradicionales que “se
confunden con el aspecto del propio producto.”'”’

Por ejemplo, el TJEU ha precisado que el consumidor medio no
reacciona de la misma manera al confrontarse con diferentes tipos
de marcas, particularmente aquellas compuestas por trade dress, en
virtud de que la naturaleza misma del signo cuyo registro se solicita
puede incidir en la percepcion del consumidor. Dicha percepcion no
es necesariamente la misma cuando se pretende acreditar la aptitud
de las marcas trade dress para identificar el origen comercial. Asi, es
regla firme desde hace mas de dos décadas en la jurisprudencia que
“los consumidores medios no tienen la costumbre de presumir el
origen de los productos basandose en su forma o en la de su envase,
al margen de todo elemento grafico o textual...”'” Tampoco tienen
ese costumbre cuando se trata de colores.'” El TJEU ha sido claro

partir de tales esloganes.”) (“Erpo”)
106 P&G, parrrafo [36]; Linde
07 P&G, parrrafo [56]

1% Asuntos acumulados C468/01 P a C472/01 P, P&G v OHIM, 2004 1-05141(1-
JEU, 29 de abril 2004), apartado [36] (P&G)

109 Tibertel
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ene que, por consiguiente, esta regla implica que “puede resultar
mas dificil de acreditar el caracter distintivo cuando se trate de
una marca tridimensional que cuando se trate de una marca de-
nominativa o figurativa.”''’ La misma dificultad surge en relacién

con colores,!!! 12 13

sabores,'' olores,'"” sonidos, hologramas, elementos
multimedia e inclusive los avisos comerciales o slogans.''* Esta regla
europea de “ausencia de costumbre” para atribuir origen comercial
a marcas no tradicionales es equivalente a la de la Corte Suprema
de los EE.UU, de acuerdo a la cual no existe “predisposicion del
consumidor” para ver en las marcas trade dress —que comprenden la
forma, disefio o el color- una indicacién de origen del producto. En
ese orden de ideas, el TJEU ha creado la regla de que “cuanto mas
se acerque la forma cuyo registro se solicita a la forma mas proba-
ble que tendra el producto de que se trata, mas verosimil serd que
dicha forma carezca de caracter distintivo...”!"> Formas, disefios o
combinaciones de elementos que son nuevas (inclusive Gnicas) que
no tienen equivalente en el mercado pueden de cualquier modo
considerarse desprovistas de caracter distintivo e incapaces de in-
dicar el origen comercial en virtud de que constituyen soluciones
obvias o faciles de que el consumidor las imagine en relaciéon con

los productos seleccionados.

10 P&G, apartado [36]
" Libertel
12 Asunto R-120/2001-2, Ely Lilly (Sala Segunda, OAMI, 4 de agosto 2003),

apartado [16] (aplicacion de registro de marca gustativa descrita como “el sabor a
fresa artificial” para preparaciones farmaceuticas)

13 Asunto R-711/1999-3, Mpyles Lid’s Application (Sala Tercera, OAMI, 5 de di-
ciembre 2001), [2003] E'T.M.R. 56, apartado [40] (aplicacion de registro de marca
olfativa descrita como “el olor a frambuesa” para combustibles, en particular de motor
y a diesel.)

1 Erpo, apartado [35]

5 P&G, parrafo
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Con base en esas reglas, resulta de reiterada jurisprudencia que
“s6lo una marca que, de una manera significativa, difiera de la
norma o de los usos de ese ramo y que, por este motivo, cumpla
su funcién esencial de origen no esta desprovista de caracter distin-
tivo...” "% Simples variantes de la forma (o del embalaje) habitual
se consideran “meras diferencias” de la norma; como tal, son inca-
paces de ser vistas por el consumidor medio como indicaciones de
origen.""” A simple vista, pareciera que cualquier signo que difiera
de manera significativa de la norma del sector bastaria para no
considerarlo, ipso_facto, desprovisto de aptitud para indicar el origen.
Sin embargo, dicho criterio de “divergencia significativa” contiene
mas bien dos extremos importantes: uno empirico, relacionado con
el grado de diferencia en el sector de que se trate, y el otro norma-
tivo, relacionado con la necesidad de cumplir la funcién esencial
de origen con arreglo a las expectativas del consumidor medio, lo
cual podria o no (mas no necesariamente tendria que) ocurrir en el
caso de ser sumamente diferente. Este fest de “diferencia significa-

tiva” constituye un estandar sumamente oneroso para acreditar el

16 P&G, parrafo [37]; Henkel, apartado [49]

"7 Asunto C-218/01, Henkel v DPUM, 2004 1-01725 (TJEU, 12 de febrero de
2004), apartado [49] (en esta decision el TJEU adopté por primera vez el criterio de
la “divergencia significativa” para todas las marcas tridimensionales compuestas por
la forma o el envalaje del product). Ver ejemplos de marcas trade dress consideradas
meras variantes e incapaces de guiar al consumidor como indicaciones intrinsecas
del origen, Asunto C445/13 P, Toss of Norway ASA, ECLI:EU:C:2015:303 (TJEU, 7 de
mayo 2015), apartados [94-95] (forma de una botella para amparar bebidas); Asunto
C417/16 P August Stork KG v EUIPO, ECLLEU:'T:2016:284 (TJEU, 10 de mayo 2016),
apartados [42-43] (marca trade dress compuesta por la representacion de un paque-
te de forma cuadra blanco y azul para barras de chocolate). Gomo ejemplo de una
marca lrade dress compuesta por la forma de una botella que, de mandera cuestiona-
ble, si se consider6 que satisfizo el criterio de la “divergencia significativa, ver Asunto
C783/18 P, EUIPO v Wgos GmbH, ECLI:EU:C:2019:1073 (LJEU, 12 de diciembre
2019). Sin embargo, dicha marca fue posteriormente denegada por considerse ne-
cesaria para obtener un resultado técnico, Asunto T-10/22 Waos GmbH v EUIPO,
ECLI:EU:T:2023:377 (TGEU, 5 de julio 2023)
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caracter distintivo instrisenco de marcas compuestas por trade dress
que no fueron todavia objeto de uso comercial. En la practica, un
gran numero de ellas no acreditan la divergencia significativa y son
denegadas registro por la EUIPO, los tribunales y el TJEU.''

En general, para aplicar el estandar de “diferencia significativa,”
se require que el signo propuesto no sea independiente de la apa-
riencia del producto o se confunda con el mismo, o cuando el signo
esté constituido por la representacion de la disposicion del espacio
fisico en el que se prestan los servicios para los que se ha solicitado
el registro como marca (el llamado “business décor trade dress”).'"?
Muchos marcas trade dress constituidas por la forma o el envase del
producto, o la forma o disposicion del establecimiento en el que se
prestan servicios al publico, constituyen meras variantes de formas
habituales que no difieren significativamente de la norma vy, por
consecuencia, estan desprovistas de distintividad intrinseca. Sin em-
bargo, no procede aplicar dicho fest de “divergencia significativa”
en todos los casos que involucren marcas no tradicionales.'™ Ahora
analizaremos las reglas especificas que sustentan el criterio de “di-
vergencia significativa” en el la apreciacion del caracter distintivo
de las marcas sonoras y las olfativas.

118 Ramirez-Montes, César, op. cit.

19 Apple, apartado [20]; Asunto C-456.19 Aktiebolaget Ostgotatrafiken v
POR, ECLI:EU:C:2020:813 (TJEU, 8 de octubre 2020), apartado [41]

120 Por ejemplo, el TJEU ha declarado que no se aplica en el caso de las
marcas de posicion para amparar servicios (al contrario de productos, caso
en el cual si se aplicaria) cuando dichas marcas se componen de elementos
graficos (composiciones de colores ordenadas sistematicamente) que estan
destinados a ser colocados de manera determinada en los bienes utilizados
en la prestacion de esos servicios. Ver, Aktiebolaget Ostgétatrafiken v POR,
ECLI:EU:C:2020:813 (TJEU, 8 de octubre 2020), apartado [41]
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4. MaArRcas SoNORAS EN LA UE

En 2021, el Tribunal General de la UE (TGUE) declar6 que tam-
poco era permisible aplicar el criterio de “divergencia significativa”
para acreditar la distintividad intrinseca de las marcas sonoras —en
este caso, un signo sonoro que recuerda el sonido que se produce
al abrir una lata de bebida, para amparar diferentes bebidas tales
como cervezas, café y gaseosas.'”! Puntualizé que, al igual que las
marcas denominativas y las figurativas, una marca sonora “consiste
en un signo independiente del aspecto externo o de la forma de
los productos que designa” y, por ello, no procede aplicar el crite-
rio basado en si dicha marca difiere de manera significativa de la
norma o de los usos del sector para acreditar el caracter distintivo
requerido.'” Rechaz6 la interpretacion de la Sala de Recurso, la
cual habia requerido que cuando el signo sonoro cuyo registro se
solicita reproduce un sonido inherente a los productos o a sus usos,
dicho signo debia diferir de manera significativa de la norma.'*?
Recordd el TGUE su propria jurisprudencia en donde previa-
mente habia establecido que, para registrar “la repeticion de un
sonido que se asemeja [...] a un timbre” de teléfono compuesto por
la repeticion de dos breves notas como marca sonora para distinguir
servicios de television y productos de papeleria,'?* es necesario que
“posea cierta fuerza que permita al consumidor pertinente perci-
birlo y considerarlo como marca y no como elemento de caracter

2 Asunto T-668/ 19 Ardagh Metal Beverage Holdings GmbH & Co v EUIPO, ECLLIEU-
:'1:2021:420 (TGEU, 7 de julio de 2021), apartado [2]. Ese sonido era seguido de un
silencio de alrededor de un segundo y de un burbujeo de unos nueve segundos.

22 Asunto T-668/19 Ardagh Metal Beverage Holdings GmbH & Co v EUIPO,
ECLI:EU:T:2021:420 (TGEU, 7 de julio de 2021), apartado [31]

125 Ardagh Metal,, apartado [22]

12t Asunto T-408/15 Globo Comunicagio e Participagoes S/A, ECLEEU:T:2016:468
(TJEU, 13 septiembre 2016), apartados [49-50]
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funcional o indicador sin caracteristicas intrinsecas propias.”!®

Marcas sonoras constituidas por una “excesiva simplicidad” vy
“trivialidad” en la secuencia de notas se consideran inadecuadas
para el registro.'”® Sin embargo, a pesar de rechazar la “divergencia
significativa” como criterio para acreditar la funcién indicativa de
marcas sonoras, el TGUE arrib6 a una conclusion casi idéntica a la
de Sala. En efecto, dicho TGUE concluy6 que el ptblico pertinente
percibira el signo sonoro compuesto por el sonido del burbujeo al
abrir una lata de bebida gaseosa “como una variante de los sonidos
habitualmente emitidos por bebidas en el momento de la apertura
de su envase.”'” Resalté que la combinaciéon de elementos —breve
silencio después de la apertura de una lata y la duraciéon del burbu-
jeo- “no es inusual en su estructura...[dado que] corresponden a los
elementos previsibles y habituales en el mercado de las bebidas,”!*
inclusive en el caso de las bebidas que no son gaseosas.

Aun cuando el criterio oneroso de la “divergencia significativa”
no se aplica a las marcas sonoras, las reglas empiricas que inciden
en la percepciéon del consumidor medio si tienen aplicacién y, en
consecuencia, resultara mas dificil acreditar su facultad identifica-
tiva para el registro. Por ejemplo, constituye jurisprudencia reite-
rada del TGUE que, aunque el publico suela percibir las marcas
denominativas o figurativas como signos que identifican el origen
comercial de productos, “no ocurre necesariamente lo mismo cuan-
do el signo estd compuesto Gnicamente por un elemento sonoro.”!*
Ello no quita reconocer que, en el caso de ciertos servicios como la
difusiéon de programas de television y radio o de productos como
soportes informaticos, “es posible que no sea infrecuente que el

' Ardagh Metal, apartado [24] en donde cita Globo Comunicagao.
125 Ardagh Metal, apartado [27]

27 Ardagh Metal, apartado [45]

8 Ardagh Metal, apartado [47]

129 Ardagh Metal,, apartado [25]; Globo Comunicagdo, apartado [42]
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consumidor los identifique mediante un elemento sonoro.”"*” Sin
embargo, resultara dificil acreditar caracter distintivo debido a que
deben existir indicios de que el consumer de los productos o servi-
cios puede establecer un vinculo con dicho origen comercial “por
la mera percepciéon de la marca,” es decir, sin combinarla con otros
elementos denominativos o figurativos, o inclusive otra marca."”! En
las practicas comerciales actuales es poco frecuente que el consumi-
dor encuentre un signo sonoro como unico identificador comercial.

5. MARcAs OLFATIVAS EN LA UE

Hasta ahora los tribunales europeos tnicamente han abordado el
tema del registro de los olores como marcas olfativas en el marco de
su representacion grdfica, mas nunca en la apreciacion de su capaci-
dad intrinseca para orientar a los consumidores en la identificacion
del origen comercial de los productos/servicios seleccionados.'* En
las reformas europeas de 2015 desaparecié el requisito “grafico”,
quedando solamente la obligaciéon de representar la marca en el
Registro de manera tal que “permita a las autoridades competentes
y al publico en general determinar el objeto claro y preciso de la
proteccién otorgada...”'™ Adn cuando anteriormente la definicion
de marca europea tnicamente comprendia signos que podian re-
presentarse visualmente, se desprende de las sentencias Sieckmann
y Shield Mark que dicha definiciéon no era limitativa y, por deduc-
cion, comprendia también a los signos que en si mismos no puedan

B0 Globo Comunicagdo, apartados [43-44]
B Ardagh Metal, apartado [25];
12 Asunto C-373/00 Sieckmann v DPUM, 2002 1-11737 (TJEU, 12 de diciembre

2002); Asunto T-305/04 Eden SARL v OHIM, 2005 11-04705 (TGEU, 27 de octubre
2005)

1% Articulo 3, Directiva (UE) 2015/2436 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2015, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Esta-
dos miembros en materia de marcas (version refundida) (“TMD 2015%).
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percibirse visualmente —como los olores o los sonidos, inclusive los
sabores- por el simple hecho de no estar expresamente excluidos.'*
La tnica condiciéon era que pudieran siempre representarse —por
medio de figuras, lineas o caracteres- de manera “clara, precisa,
completa en si misma, facilmente accesible, inteligible, duradera y
objetiva” (los llamados criterios Steckmann).'”

No obstante dichas reformas de 2015, dos grandes dificultades
se imponen al registro de las marcas olfativas. Primeramente, la
“representacion” ya no debe ser “grafica” pero si “clara y precisa”
para la Oficina y el puablico, que incluye consumidores medios y
agentes econémicos. Se cambia el énfasis del lente a través del cual
se aprecia la representacion: del signo propuesto en si a su com-
prension satisfactoria por la autoridad y del puablico.'™ Ademas de
eso, en uno de los considerandos el legislador europeo insert6 los
criterios Steckmann,' lo cual viene a dificultar que los olores puedan
ser objeto de una representacion aceptable para su registro. Con
arreglo a Sieckmann, ni la descripcion verbal, ni la férmula quimica,
ni el depésito de una muestra —ni mucho menos la combinacién
de esos elementos- son representaciones aceptables de las marcas
olfativas. Esto contrasta con la practica del IMPI en México que
acepta como representacion aceptable la descripcion verbal que,
como hemos visto, no es precisa, objetiva e inequivoca, lo que con-
traviene el requisito de que la representaciéon permita determinar el
objeto “claro y preciso” de la proteccion con arreglo al articulo 171
de la misma LFPPL

Bt Sieckmann, apartado [44]; Asunto 283/01 Shield Mark BV, 2003
1-14313 (TJEU, 27 de septiembre 2003), apartado [35]

1% Eden Sarl, apartado [24]

1% Fields, Désirée y Muller, Alasdair “Going against Tradition: the Effect
of Eliminating the Requirement of Rrepresenting a Trade Mark Graphically
on Applications for Non-Traditional Trade Marks”, EIPR, 2017, p. 24.

157 Recital 13, TMD 2015.
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Segundo, no obstante reconocer que “la memoria olfativa es
probablemente la mas fiable de que dispone el ser humano” vy, por
ende, “los operadores econémicos tienen un interés evidente en uti-

lizar signos olfativos para identificar sus productos,”!*

no por ello
los tribunales europeos han flexibilizado o modificado los requisitos
de proteccién para facilitar su registro. Por ejemplo, al determi-
nar si una marca puede funcionar como signo de comunicacion,
procede tener en cuenta de que “la percepciéon de los circulos co-
merciales pertinentes de una marca olfativa no es la misma que la
de una marca nominativa.”"*” Dicha regla empirica equivale a una
presuncion legal de que el consumidor medio no tiene generalmen-
te la costumbre de percibir una indicaciéon de origen en los signos
olfativos y, en consecuencia, sera mas dificil acreditar que presentan
suficiente facultad identificativa intrinseca para el registro. Este fac-
tor importante —basado en la naturaleza misma del signo- tiene una
gran incidencia inclusive en la apreciacién del caracter distintivo
adquirido por el uso (o secondary meaning), puesto que recuerda a
las autoridades que es legitimo tener en cuenta las dificultades que
pudieran presentarse al determinar la existencia o no del caracter
distintivo de ciertas marcas.'* Dicha adquisicién representa una ex-
cepcion al motivo de denegacion por falta de capacidad distintiva
intrinseca que las reformas de 2018 introdujeron por primera vez
en México.

En la iniciativa de reforma de 2017 y en las deliberaciones de
comisiones se cit6 una decisiéon de la entonces Oficina para la Ar-
monizaciéon del Mercado Interior (OAMI, la EUIPO a partir de
2017) en la cual la Segunda Sala de Recurso acepté en 1999 la
marca olfativa descrita verbalmente como “el olor a hierba recién

138 Eden Sarl, apartado [25]
159 Myles, 728-729

0 Asuntos acumulados C217/13y C218/13 Oberbank AG, ECLI:EU:C:2014:2012
(TJEU, 19 de junio 2014), apartados [45-47]
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cortada” para pelotas de tenis.'*!

Esa decision, sin embargo, pre-
cede a la interpretaciéon de la “representaciéon grafica” adoptada
en 2002 por el TJEU in Sieckmann vy, por tanto, es contraria a los
criterios ahi estipulados. Su valor es ademas sumamente limitado: la
Sala nunca abordo6 la cuestién de la apreciacion de la capacidad in-
trinseca del signo olfativo para identificar el origen comercial.'* Se
le considera como una “perla en el desierto” por ser “una decisiéon
aislada sin epigonos.”' De hecho, las mismas salas de la EUTPO

1 Es ademas cues-

declinan aplicarla como precedente aceptable.
tionable por otros motivos. El solicitante del “olor a hierba recién
cortada” recurrid la denegacion por considerar el examinador que
dicha descripcién no era una “representaciéon grafica” aceptable
del olor; la Segunda Sala anul6 las conclusiones del examinador y
acogi6 el recurso. Para la Sala, “el olor a hierba recién cortada es
un olor distintivo que todos reconocen por experiencia’ y, en con-
secuencia, “la descripcién sometida...es apropiada y cumple con
el requisito de representacion grafica.”'* En vez de examinar la
representaciéon misma del signo como identificador del derecho re-
clamado, de manera cuestionable se baso6 la Sala en el conocimiento
previo del publico como referente.

Resulta claro entonces que, contrario a las discusiones par-
lamentarias en México durante las reformas de 2018 y de 2020,
actualmente el derecho europeo no facilita el registro ni de marcas

" Asunto R-156/1998-2 Vennootschap onder Firma Senta Aromatic Marketing (Segunda
Sala de Recurso, OAMI, 11 de febrero de 1999). (“Senta”)1

12 Senta, apartados [14-15]
15 Sieckmann, Cionclusiones del Abogado General Jacobo Colomer, apartado [32]

" Asunto R-445/2003-4 Pikolino’s Intercontinental SA, (Cuarta Sala, OAMI, 12 de
diciembre 2005), apartado [17] (La Sala rechazo6 la descripcion de marca olfativa
como “el olor a limén” para suelas de zapatos, y estim6 que Senta fue una “decision
excepcional.”); Asunto R-186/2000-4, Institute pour la Protection des Fragrances (I.PE)
(Cuarta Sala, OAMI, 19 de enero 2004), apartado [21]; Mpyles, apartado [47]

5 Senta, apartados [14-15]
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olfativas ni sonoras, ni mucho menos el trade dress.'*® Al contrario,
las reformas europeas a la Directiva en 2015 y al Reglamento que
entraron en vigor en 2017 han endurecido los criterios de registro
y reforzado las posibilidades para denegar el registro. Atn mas, di-
chas reformas europeas extendieron el criterio de la funcionalidad
como motivo de exclusiéon permanente —que no acepta el secondary
meaning como excepcion- mas alla de la “forma”para incluir también
cualquier “otra caracteristica” del producto cuyo objetivo es incluir
todo tipo de marca trade dress compuesta por signos olfativos, sono-
ros, hologramas, multimedia, colores, etc. Como se explica lineas
abajo, la extension a “la forma u otra caracteristica” representa un
contra-peso positivo en pos de la competencia libre como resultado
de una concepto de marca sumamente amplio y, a la vez, constituye
un obstdculo mas que asegura el interés publico por encima de los
interéses econémicos particulares.

6. CrITERIO EurROPEO DE FUNCIONALIDAD

Al igual que en la legislacién estadounidense, las marcas no tradi-
cionales como los olores y los sonidos asi como aquellas compuestas
por trade dress pueden ser objeto de denegacién permanente de re-
gistro por considerarse “funcionales” en cualquier de tres supuestos
(signos “naturales, funcionales u ornamentales”) por ser contrarias
al interés general en mantener libres para todos los competidores
signos necesarios para la competencia efectiva.'*” El criterio de la
funcionalidad reivindica la libertad absoluta que tienen todos los
competidores para ofrecer productos alternativos cuyo diseno y/o

16 Al recurrir la denegacién del registro de marca trade dress compuesta por
una barra de chocolate con cuatro circulos, la empresa Mexicana Bimbo alegd que la
Sala de Recurso no consider6 la figura juridica del “trade dress” pero su argumento
fue rechazado por el TGUE. Ver, Asunto 1-240/15 Grupo Bimbo SA de CV, ECLI:EU-

:T:2016:327 (1 de junio 2016), apartados [48-49]
" Philps, apartado [80]; Symba Toys, apartados [36-38]; Lego, apartado [38]
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caracteristicas de uso incorporan esencialmente una solucién téc-
nica que resulta atractiva, desde el punto de vista funcional, para
los consumidores y que éstos buscaran en productos aparte de los
del titular de la marca.'*® El interés general preconizado por dicho
criterio es el de “evitar que la protecciéon conferida por el derecho
de marca se extienda mas alla de los signos que permiten distinguir
un producto o servicio de los ofrecidos por los competidores, hasta
convertirse en un obstaculo a que éstos puedan ofrecer libremente
productos que incorporen dichas soluciones técnicas o dichas carac-
teristicas de uso, compitiendo con el titular de la marca.”'*

El criterio de la funcionalidad comprende ciertos signos que nor-
mativamente no pueden constituir una marca. Constituye ademas
“un obstaculo preliminar” que puede impedir el registro inclusive
en aquellos casos en que se acredite que el signo reviste distintividad
adquirida (secondary meaning) gracias al uso que anteriormente se haya
hecho del mismo."”” Hasta antes de 2015, este criterio se limitaba
a signos constituidos exclusivamente por la forma del producto, o
por una representaciéon grafica de dicha forma, y fue aplicado para
51 el bloque
el cubo de Rubik," la costura de los pantalones G-Star,'*

anular el registro de la maquinita de afeitar de Philips,
152

Lego,

18 Philips, apartado [79]; Asuntos acumulado C337/12 P to C340/12 P Pi-Design
v 0AMI, ECLLI:EU:C:2014:129 (6 de marzo 2014), apartado [56]; Lego, apartado [59]

9 Gimboe, apartado [25]; Philips, apartado [78]

150 Plalips, apartados [75-76]; Lego, apartado [47]

B Asunto 299/99 Philips v Remington, 2002 1-05475 (TJEU, 18 de junio 2002).

152 Lego

55 Asunto C30/15 P, Symba Tops GmbH v EUIPO, (TJEU, 10 de noviembre de
2016)

15t Asunto C-371/06, Benetton Group SpA v G-Star International BV, 2007 1-07709
(TJEU, 20 de septiembre de 2007)
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el mango de los cuchillos japoneses Yoshida,'” etc.'”® Ademas, el
TJEU ha rechazado una aplicacion restrictiva del criterio de fun-
cionalidad limitada a la representacion del signo en la solicitud de
registro para identificar las posibles caracteristicas funcionales del
signo y ha exhortado a las autoridades a “recurrir a informacién
adicional relativa al producto concreto.”’” Se permite asi la inge-
nieria inversa, a fin de no socavar el interés publico que sustenta el
criterio. Sin embargo, no permite dicho TJEU una interpretacién
demasiado elastica del concepto de “signo constituido exclusiva-
mente por la forma” del producto para aplicarlo a una marca de
posicion constituida por un color en si mismo aplicado a una parte
especifica de la suela de zapatos'® o a una marca constituida por
disefios bidimensionales decorativos colocados sobre productos

l 159

como una tela o un pape Dichas marcas podrian considerarse

195 Asuntos Acumulados C337/12 P a C340/12 P, Pi-Design v Yoshida Metal (TJEU,
6 de marzo 2014)

%6 Asuntos acumulados C818/18 P and C6/19 P, The Yokohoma Co v Pirelli Tyre
SpA, ECLI:EU:C:2021:431 (TJEU, 3 de junio 2021) (marca tridimensional constitui-
da por una banda de rodadura de un neumatico); Asunto C-237/19 Gomboc Rutatd,
ECLLEU:C:2020:296, (TJEU, 23 de abril 2020) (marca tridimensional compuesta
por un objeto homogéneo formado por dos planos de simetria perpendiculares en-
tre si, siete caras lisas y aristas que separan dichas caras); Asunto C-215/14 Société
des Produits Nestlé SA v Cadbury UK, ECLI:EU:C:2015:604 (LJEU, 16 de septiembre
2015) (marca tridimensional consituida por la forma de la barra de chocolate Kit-
Kat); Asunto 205/13 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLI:EU:C:2014:2233 (TJEU, 18 de
septiembre 2014) (marca tridimensional que representa la silla para ninos ajustable
“Tripp Trapp”).

57 Asunto C30/15 P, Symba Toys GmbH v EUIPO, (TJEU, 10 de noviembre de
2016) apartado [50]; Asuntos Acumulados C337/12 P a C340/12 P, Pi-Design v Yoshida
Metal (TJEU, 6 de marzo 2014), apartado [54]

158 Asunto C163/16, Louboutin v Van Haren Schoenen BV, ECLI:EU:C:2018:423
(TJEU, 12 de junio 2018) apartado [24] (explica que el concepto de “forma” “se en-
tiende generalmente en el sentido de que designa un conjunto de lineas o de contornos

que delimitan el producto de que se trate en el espacio.”)

199 Asunto C-21/18, Textilis v Svenskt Tenn AB, ECLLI:EU:C:2019:199 (TJEU, 14 de
marzo 2019), apartado [42]
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compuestas mas bien de una “caracteristica” del producto —pero no
de la forma del mismo- para ser objeto de una posible aplicacion del
criterio de funcionalidad.

A partir de las reformas europeas de 2015, ese criterio se amplia
para quedar excluidos permanentemente los signos constituidos
exclusivamente por “la forma u otra caracteristica” 1) impuesta por
la naturaleza misma del producto, ii) necesaria para obtener un re-
sultado técnico, o 111) que dé un valor sustancial al producto. El cri-
terio europeo de funcionalidad comprende entonces tres diferentes
e independientes motivos por los cuales se pueden excluir un gran
numero de marcas frade dress por considerarse “funcionales,” bas-
tando que se cumpla uno sé6lo para denegar el registro. La norma
se asegura de mantener en el dominio publico “soluciones técnicas
o caracteristicas de uso de un producto,” en beneficio de los com-
petidores del titular de la marca —que buscan ofrecer productos al-
ternativos con dichas soluciones o caracteristicas- y de los usuarios
—quienes pueden buscarlas en los productos de competidores.'® El
sub-criterio de signos necesarios para obtener un resultado técnico
ha ocupado, por mucho, la atencién del TJEU. Sin embargo, la
jurisprudencia también ha abordado en menor grado los otros dos
sub-criterios.

Por ejemplo, la exclusiéon de “los signos impuestos por la natura-
leza del propio producto” no puede reducirse a la forma indispensa-
ble para la funcién del producto —la cual se limitaria exclusivamente
a “los productos llamados ‘naturales’- que no tienen sucedaneo, o a
los productos llamados “reglamentados” —cuya forma esta prescrita
por normas.”'®" Como ejemplos limitativos se mencionan la formas
predefinidas —sin una forma de sustitucion- tales como un platano

10" Asunto 205/13 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLL:EU:C:2014:322, (TJEU,
18 de septiembre 2014), Conclusiones del Abogado General Szpunar, ECLI:EU-
:G:2014:322, (14 de mayo de 2014), apartado [28]

1% Asunto 205/ 13 Hauck GmbH v Stokke A/, ECLI:EU:C:2014:2233 (TJEU, 18
de septiembre 2014), apartado [24]
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para platanos o la de una pelota de rugby para rugby.'® Segtn el
TJEU, en principio deben denegarse igualmente “las formas cuyas
caracteristicas esenciales son inherentes a la funcién o a las funcio-
nes genéricas de ese producto.”!'® Se trata entonces de caracteristi-
cas de forma que, sin llegar a calificarse de necesarias para obtener
un resultado ténico, “revisten una importancia esencial para la
funcién del producto en cuestiéon” y que el usuario buscara en los
productos de competidores porque carecen de un substituto equiva-
lente apropiado.'®*
que sin embargo ha escapado la atencion del IMPI, la doctrina y la

La Ley Mexicana tiene una disposicion similar

jurisprudencia.

Siguiendo con el objetivo comtn de que la proteccion de la mar-
ca no se utilice para obtener una ventaja desleal con fines distintos
a los que fue instaurada, el TJEU ha estimado que la aplicacién
del concepto de “forma que da un valor sustancial al producto” se
basa en un “analisis objetivo” con miras a demostrar que el signo en
cuestién, debido a sus propias caracteristicas estéticas, “ejerce una
influencia tan importante en el atractivo del producto que el hecho
de reservar su beneficio a una sola empresa falsearia las condiciones

192 Asunto 205/13 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLLEU:C:2014:322, (TJEU,
18 de septiembre 2014), Conclusiones del Abogado General Szpunar, ECLI:EU-
:C:2014:322, (14 de mayo de 2014), apartado [46]

15 Asunto 205/ 13 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLI:EU:C:2014:322, (TJEU, 18
de septiembre 2014), apartado [25]. Por ejemplo, la forma de un paralelepipedo para
un ladrillo, la forma de un recipiente con pico, una tapa y un asa para una tetera, o
la forma de las ptas de un tenedor para un tenedor. Ver Conclusiones del Abogado
General Szpunar, apartado [49]

1% Asunto 205/13 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLI:IEU:C:2014:322, (TJEU,
18 de septiembre 2014), Conclusiones del Abogado General Szpunar, ECLI:EU-
:G:2014:322, (14 de mayo de 2014), apartado [57]. Menciona también como ejemplos
marcas compuestas por patas unidas a un tablero horizontal en lo que atafie a una
mesa, o de una plantilla con forma ortopédica con una tira en forma de «v» en lo que
atane a las chancletas. Igualmente comprenderia formas de productos manufactura-
dos mas complejas, como la forma de un casco, de un velero o la de las helices de un
avion. Ver, apartado [59].
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2165

de competencia en el mercado en cuestion. Se trata de ponde-
rar —ademas de la percepcion del consumidor medio- las “conse-
cuencias econdémicas’” que resultaran de la exclusividad a una sola
empresa, es decir, “si el registro del signo afecta a la posibiliad de
introducir productos competidores en el mercado.”'®® Dichos ele-
mentos objetivos y fiables deben demostrar que “la eleccion de los
consumidores de comprar el producto en cuestién esta determina-
da, en gran medida, por una o varias caracteristicas de la forma de
la que esta constituida exclusivamente el signo.”!’

No todas las caracteristicas del producto, sin embargo, son per-
tinentes en la aplicaciéon de la exclusiéon. Carecen de pertinencia
aquellas “no relacionadas con su forma, como las cualidades téc-
nicas o la notoriedad de dicho producto.”'®® En el caso de articulos
decorativos o de cristaleria, inclusive cabria que su “valor sustan-
cial” pueda resultar de elementos distintos de la forma.'®® Siguiendo
una interpretacion teleolégica, el TJEU estima que la “forma que
da un valor sustancial al producto” como motivo de exclusiéon per-
manente “no puede limitarse Gnicamente a la forma de productos
que tengan exclusivamente un valor artistico u ornamental.”'”" Ello
conllevaria al riesgo inaceptable de no aplicar la exclusiéon a pro-
ductos que, ademas de un elemento estético importante, revisten

15 Asunto C-237/19 Gimbic Kutaté, ECLL:EU:C:2020:296, (TJEU, 23 de abril
2020), apartado [40]; Asunto T-508/08 Bang & Olufsen A/S, 2011 11-06975 (TGEU,
11 octubre 2011), apartado [73]

1% Asunto 205/13 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLLEU:C:2014:322, (TJEU,
18 de septiembre 2014), Conclusiones del Abogado General Szpunar, ECLI:EU-
:C:2014:322, (14 de mayo de 2014), apartado [89]

157 Gimbic, apartado [41]

18 Gimbic, apartado [42]

1% Como por ejemplo “la historia de su disefio, su modo de fabricacién, segin
sea esta industrial o artesanal, las materias, eventualmente raras o preciosas, que con-
tengan, o incluso la identidad de su creador.”

170 Asunto 205/13 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLI:EU:C:2014:322, (TJEU, 18 de
septiembre 2014, apartado [32]; Gombic, apartado [46]
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caracteristicas funcionales esenciales.'”! Como ejemplos limitativos
se mencionan las obras de arte, las artes aplicadas o a productos
manufacturados cuyo proposito primordial sea atender una funciéon
decorativa o de coleccion. Sin embargo, el concepto de “forma que
da un valor substancial al producto” es mas amplio y puede com-
prender también formas “compuestas” or “combinadas” —como
una silla periquera o un altavoz de casa- que pueden revestir varias
caracteristicas esenciales —algunas técnicas, otras estéticas o inclu-
sive naturales- que podrian conferir diferentes valores sustanciales
ante los consumidores y que no por ese mero hecho deben quedar
libres de objecion.

El ambito de aplicacién del criterio de “signos que dan un va-
lor substancial al producto” puede comprender, en gran medida,
“articulos de diseno” que se compran debido a su aspecto estético
como los utensilios (joyas, cubiertos decorados, etc.) o los muebles
o sillas de diseno.'” Se trata entonces de casos en los que el diseno
es un elemento que sera sumamente importante en la eleccion del
consumidor —aunque éste tome igualmente en consideracion otras
caracteristicas del producto- vy, a la vez, ese disefio es un elemento
esencial en la estrategia de marca del titular, lo que hace que el
producto sea mas atractivo, es decir, que aumente su valor.'”” No
obstante su amplio ambito de aplicacion, el TJEU he rechazado
una exclusion sisteméatica de signos compuesto por la apariencia de
un producto que son también objeto de protecciéon por el Derecho
sobre dibujos o modelo industriales o cuando el signo se constituya
exclusivamente por la forma de “articulos decorativos” como de

71 Asunto 205/ 18 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLI:EU:C:2014:322, (TJEU, 18 de
septiembre 2014, apartado [32]

172 Asunto 205/13 Hauck GmbH v Stokke A/S, ECLI:EU:C:2014:322, (TJEU,
18 de septiembre 2014), Conclusiones del Abogado General Szpunar, ECLI:EU-
:CG:2014:322, (14 de mayo de 2014), apartados [81-83]

175 Asunto T-508/08 Bang & Olufsen A/S, 2011 11-06975 (TGEU, 11 octubre
2011), apartados [73-74]
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cristaleria o de loza.'”* Aun cuando el objetivo de prohibir el regis-
tro como marcas de signos que dan un valor substancial al producto
es hacer un distingo entre la proteccién de las marcas y la de otros
bienes inmateriales tutelados como dibujos o modelos industriales
o como derechos de autor, el derecho europeo no prohibe en si
misma la coexistencia de varios titulos de proteccion, siempre que
se cumplan cabalmente los requisitos correspondientes.'’”” En las
nueva LFPIP de 2020, el legislador mexicano ampli6 el criterio de
exclusion de formas tridimensionales al agregar también “disefios
industriales que sean del dominio puablico o que se hayan hecho de
uso comun...”,'”% quizd con el objetivo de hacer un distingo mas
diafano entre la proteccion de la marca y el régimen de los dibujos
o modelos industriales. Dicha exclusién, sin embargo, no aplica a
disenios industriales cuyo registro no caducoé todavia y no queda
claro si esta limitante es suficiente en si para evitar el abuso del de-
recho exclusivo y permanente de la marca. De hecho, la ampliacion
del concepto mexicano de marca a los signos sonoros crea el riesgo
inaceptable de registrar melodias protegidas por un derecho de au-
tor —caducado o no-, permitiendo con ello el abuso para perpetuar
la proteccion de obras musicales indefinidamente.'”’

La ampliacién del criterio europeo de funcionalidad a cualquier
“otra caracteristica” del producto responde a la propuesta elabo-
rada por el Max Planck Institute (MPI) en su estudio preliminar
de 2011, sobre el cual se baso la propuesta de reforma hecha por
la Comision Europea.'’® En él, el MPI cuestion6 la reduccién del

7 Gimbic, apartado [62]
5 Gimbic, apartados [50-51]
176 Fraccién 11, articulo 72, LFPPL.

77 Asunto C-283/01 Shield Mark BV, 2003 1-14313 (TJEU, 27 de noviembre
2003), Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer (3 de abril de 2003),
apartado [52]

178 Max Planck Institute, “Study on the overall functioning of the European Trade
Mark System” , 15 de febrero 2011, https://op.curopa.cu/en/publication-detail/-/
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criterio a la marcas de “forma,” resaltando que era demasiado li-
mitativo en comparacioén con el criterio analogo los EE.UU., que
lo aplica a cualquier marca frade dress incluyendo colores, olores o
sonidos.'”” Como ejemplos resalté que “si el sonido de una moto-
cicleta se produce por una propiedad técnica del motor, tendria
relevancia investigar si dicho sonido se impone por la naturaleza —o
quiza por el desempefio técnico- misma del producto que se pre-
tende amparar.”'® Lo mismo cabria en el caso de signos olfativos
aplicados a productos que buscan contrarrestrar malos olores o pro-
ductos cuyo material emite un olor desagradable que se oculta con
otro mas placentero, e inclusive con productos cuyo valor principal
radica en la sustancia misma que se quiere comprar por su aroma
atractivo.'® También quedarian comprendidas en “otra caracteris-
tica” las marcas de movimiento, las de posicién, las de patron que
representan decoraciéon de la superficie e inclusive los sabores, que
podrian ser permanentemente excluidos por ser signos que dan un
valor sustancial al producto.'™ De igual forma, el uso de ciertos
colores en productos puede tener fines utilitarios tales como indica-
cién de advertencia o peligro,'™ indicaciones de frescura o cuidado
del medio ambiente o para ocultar posibles manchas de mugre.'®
Sin embargo, como quedé redactada la LFPIP, no hay disposicion

publication/5{878564-9b8d-4624-ba68-72531215967¢

179 Estudio, pagina 72, apartado [2.31]

180 Estudio, pdgina 72, apartado [2.31]

81 Annette Kur and Martin Senftleben, European Trade Mark Law (OUP, 2017),
paginas 160-161

82 Annette Kur and Martin Senftleben, European Trade Mark Law (OUP, 2017),
paginas 160-161

185 Asunto 45/11 P, Deutsche Banhn AG v OAMI, 2011 1-00190 (TJEU, 7 de septiem-
bre de 2011), apartado [60] (marca compuesta por dos lineas de colores —una gris y la
otra rojo- tiene usos funcionales para indicar el movimiento de los vagones de tren (el
gris) o como advertencia a los pasajeros del espacio entre el vagon y el andén).

181 Asunto R-2225/2015-1 REWE Markt GmbH (Primera Sala de Recurso, EUI-
PO, 15 de septiembre de 2016), apartados [22] y [24]
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legal especifica que limite el registro de dichos signos que inciden en
los intereses de los competidores que ofrecen productos alternativos
en competencia con el titular de la marca.

Hasta ahora el TJEU no sea avoc6 todavia a definir el signifi-
cado y alcance de “otra caracteristica” del criterio ampliado de la
funcionalidad.'® Sin embargo, con las reformas de 2015 el legis-
lador europeo sentd las bases para una aplicaciéon mas extensa de
las exclusiones por funcionalidad que, como obstaculo preliminar,
dificultara el registro facil de muchas caracteristicas de uso de pro-
ductos —técnicas o estéticas- que coinciden con la misma tendencia
en el derecho estadounidense. Cabria entonces preguntarnos si el
argumento de que tratados internacionales como el T-MEC o el
TLCUEM requieren incondicionalmente que México desatienda el
interés publico en aras de favorecer intereses econémicos privados.
Hasta ahora México se ha limitado a excluir del Derecho de marcas
formas que representan una solucién técnica o que se imponen por
la naturaleza misma del producto, sin definir ni el alcance de la
norma ni que exista jurisprudencia que interprete la exclusién de
formas naturales.

IV. CoNCLUSIONES

Tomando como punto de partida las obligaciones estipuladas en
el T-MEC relacionadas con las marcas no tradicionales como las
olfativas y las sonoras (también conocidas como categorias del lla-
mado “trade dress”), y siguiendo de manera comparativa la manera
como los EE.UU y la UE protegen y limitan dichas marcas, resul-
ta evidente que el régimen adoptado en México soslaya el interés
publico en la busqueda de mercados competitivos que beneficien

% En una decision reciente el TGEU adopté una interpretaciéon sumamente

limitativa al estimar que no era applicable al color dorado aplicado a una botella
de vino espumoso. Ver, Asunto T324/18, Vinicola Tombacco (VI.T0.) Srl v S Bolttega,
ECLI:EU:T:2019:297 (TGEU, 8 de mayo de 2019).



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
66 ARNO 12, N° 20, ENERO - JUNIO 2024 | https://doi.org/

también a los consumidores y competidores. El régimen mexicano
falla en la adopcion de disposiciones legales que otros paises con
holgada experiencia en la reglamentaciéon tan delicada del #rade
dress han considerado sumamente importantes en aras de fomen-
tar un régimen mas equilibrado que minimice el riesgo palpable
de sobreproteccién y de posibles abusos que dichas marcas trade
dress compuestas de elementos tan efimeros y huidizos como los
olores o los sonidos pueden suscitar. Las discusiones parlamentarias
de las reformas mexicanas reflejan un desconocimiento profundo
de los efectos nocivos que un derecho marcario no acotado que
se reserva permanentemente a un solo comerciante puede llegar a
causar, y como ejemplo basta mencionar la intervencién en favor
del dictamen de un senador que condescendientemente puntualizé
“se reconoce que la marca llega al consumidor también a través de
medios sensoriales diferentes a la vista, como es el olfato, pensemos
en las palomitas en el cine.”'™ Asumiendo que el olor a palomitas
es el mismo cuando son de microondas, hechas a maquina o hechas
en casa, y se mantiene establece en el tiempo, el olor a palomitas
reservado al primer comerciante que acuda al IMPI necesariamen-
te implica que nadie mas podra usarlo libremente para identificar e
informar al consumidor que se venden palomitas, lo cual resultara
en precios elevados por el producto. ;En qué se benefician los con-
sumidores, otros comerciantes y el publico en general?

1% Intervencion del Senador Jorge Toledo Ruiz en votacion y discusion del Dicta-

mente, 15 de marzo de 2018, pagina 2, publicada en Gaceta del Senado, ver https://
www.senado.gob.mx/65/gaceta_del senado/documento/79721
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ABSTRACT: This paper aims to provide an overview of the
double relationship between artificial intelligence and law:
artificial intelligence applied to law and the law of artificial
intelligence. It consists of three main blocks:1) a brief history
of artificial intelligence;2) the issues of Al and the exposi-
tion of some developments in the top-down and bottom-up
approaches that show why AI should be considered a new
area of the General Theory of Law. The third section deals
with the dangers of Al, with special emphasis on the risks to
democracy, peace and freedom. The paper concludes with
a brief consideration of ethics, law and Al and ends with a
short reflection on the need to reinvent law to meet the chal-
lenges of Al

KEYWORDS: Artificial Intelligence and Law; General Le-
gal Theory; Philosophy of Law; Legal Constructivism

I. INTELIGENCIA ARTIFICIAL (I1A) HOY

| advenimiento masivo de la inteligencia artificial hace que

esté presente en todos los terrenos: vehiculos auténomos,

robots asistenciales, la determinaciéon de la responsabilidad
por consecuencias juridicas de acciones realizadas por robots, diag-
nostico médico realizado por Watson, el sistema desarrollado por
IBM, el surgimiento de Ross (un abogado robot contratado por
despachos juridicos), androides conferencistas con nacionalidad ju-
ridica, etcétera. Estas son solo algunas de las turbulencias que han
colocado al sistema social y al juridico como un sistema alejado del
estado de equilibrio.

Sin duda, la inteligencia artificial hace nuestra vida cotidiana
mas facil a través de teléfonos inteligentes que aprenden las expre-
siones o frases que empleamos de manera frecuente para comuni-
carnos y sugerirnos cual utilizar o sustituir; facilita la seguridad de
acceso a nuestros dispositivos a través nuestros datos biométricos;
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llegar a nuestro destino gracias a aplicaciones como Google Maps que
incluso nos indica las rutas mas rapidas; modelar la propagacion de
enfermedades; identificar las zonas con el mayor indice de crimina-
lidad y un largo etcétera.

Sin embargo, como suele suceder en el ambito cientifico y tecno-
logico la inteligencia artificial también puede traer efectos colatera-
les indeseables. Con la llegada de la mineria de datos se increment6
la capacidad de manejar volimenes de informacion en formas ini-
maginables a través de la combinacién de informacién en la red,
independientemente de su formato, es decir sin importar si son
datos numéricos, alfanuméricos, imagenes o sonidos para realizar
clasificaciones predictivas susceptibles de ser empleadas para ma-
nipular nuestros procesos mentales y nuestro comportamiento, sin
que seamos conscientes de ello; esto ha mostrado ser un riesgo para
la democracia, como ha sucedido en el caso del sistema de Cambridge
Analytics (Kaiser, 2019); es una constante fuente de riesgo para el
derecho a la privacidad, e incluso para la seguridad nacional.

Como es facil observar, la revolucion tecnologica de la inteligen-
cia artificial implica también una revoluciéon social que, por tanto,
no puede quedar al margen del derecho.

El objetivo de este trabajo es brindar una panoramica muy ge-
neral sobre las dos caras de la relacién entre inteligencia artificial
y derecho: la inteligencia artificial aplicada al derecho y el derecho
de la inteligencia artificial.

El trabajo se puede dividir en tres grandes bloques de ideas:
consideraciones generales e introductorias acerca de la inteligencia
artificial, incluyendo una breve referencia historica; la inteligencia
artificial aplicada al derecho y finalmente el derecho de la inteligen-
cia artificial. Su finalidad es la de proporcionar un primer andamio
para quienes estén interesados en continuar investigando sobre esta
novedosa y fascinante relacion inter y transdisciplinaria.
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II. INTRODUCCION: BREVE HISTORIA DE LA IA

Por la expresiéon ‘Inteligencia artificial’ podemos entender la rama
de la ciencia computacional dedicada al desarrollo de programas
cuyos productos finales, de ser atribuibles a un humano, presupon-
drian procesos mentales inteligentes.

Por novedosa que parezca, la inteligencia artificial es el producto
de conocimientos acumulados a lo largo de siglos, empezando por
la l6gica Aristotélica, en el siglo ITI A.C. (Belda, 2017) el surgimien-
to del concepto de base de datos en el siglo V A.C por parte de
Isidoro de Sevilla; la construccion de la Ars Magna, una especie de
maquina pensante que mediante diales palancas y manivelas podia
realizar demostraciones logicas con sujetos y predicados de teorias
teologicas, inventada por Ramoén Lulio en el siglo VIII; la primer
calculadora creada por el matematico inglés Charles Babbage en el
siglo XVIII, inspirado en el uso de tarjetas perforadas inventadas
por Joseph Marie Charles para programar una tejedora; la determi-
nacion de las bases de la 16gica de primer orden por parte de Geor-
ge Boole y Augustus Morgan en contraposicion a la logica clasica
aristotélica en el siglo XIX (Belda, 2017, p. 224); el nacimiento de
los conceptos fundamentales de la inteligencia artificial por parte
de Alan Turing en el siglo XX, quien ademas hizo aportaciones
sumamente importantes en teoria de la computacion, la arquitec-
tura de las computadoras, el criptoanalisis y la formulacion del
famoso test que lleva su nombre, conforme al cual si una maquina
se comporta en todos los aspectos como un ente inteligente y pasa
desapercibida por un humano, quien considera que sus operaciones
han sido realizadas por un humano, entonces debe ser considerada
inteligente (Belda, 2017). En 1956, dos anos después de la muerte
de Turin, tuvo lugar un paradigmatico encuentro en la universidad
de Dartmouth College en New Hampshire (Belda, 2017) conocido
como la reunién de Dartmouth. Organizada por John McCarthy,
congregd a 11 de las mentes mas brillantes de la época, entre las
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que se encontraban el matematico Marvin Minsky, creador de la
expresion ‘inteligencia artificial’; el psicélogo Frank Ros, pionero de
las redes neuronales; Herbert Simon, premio nobel de economia;
Claude Shannon considerado el padre de la teoria de la informa-
cion y Alain Newell, experto en informatica y psicologia cognitiva.
Como resultado de esa reunion, que dur6 dos meses, se consolido la
columna vertebral de la inteligencia artificial contemporanea, con
dos enfoques diferentes y contrapuestos: el enfoque simbdlico y el
enfoque conexionista, también conocidos como enfoque top down
9 bottom up, respectivamente. La vision top down, encabezada por
Newell y Simon, consideraba que la cognicién era un fenémeno de
alto nivel, independiente del soporte en el que ocurra. En este sen-
tido, el cerebro no es mas que un soporte que puede reemplazarse
por tecnologias de silicio. Para este grupo la inteligencia artificial
se debe avocar a desarrollar sistemas artificiales capaces realizar el
mismo tipo de operaciones simbodlicas que el cerebro humano, sin
pretender reproducir su estructura.

El grupo que defendia el enfoque bottom up, encabezado por Ro-
senblatt, sostenia lo contrario, es decir, que la estructura del cerebro
es una condicién necesaria para que pueda tener lugar la emergen-
cia de procesos cognitivos y, por tanto, es imprescindible crear un
hardware que emule la biologia cerebral. Este enfoque, congruente
con la visién de Turin, es la base del modelo conexionista en el que
se fundamentan los sistemas Deep y Machine Learning caracteristicos
de inteligencia artificial contemporanea.

El auge inicial de ambos enfoques se vio paralizado durante el
periodo de 1970 a 1985 debido a diversos problemas en su desarro-
llo, que incidieron en la falta de apoyos financieros. Sin embargo,
poco a poco fueron surgiendo nuevos avances tanto te6ricos como
tecnolégicos que produjeron un renovado interés por la Inteligencia
Artificial con los consiguientes financiamientos.
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Con la finalidad de romper la asociacion a los intentos infructuo-
sos de la primera etapa y el fracaso de un sistema llamado General
Solving Problem pensado para resolver cualquier problema que se
le planteara, independientemente del dominio, los partidarios del
enfoque top down comenzaron a desarrollar sistemas expertos: pro-
gramas basados en la elicitaciéon y representaciéon del conocimiento
de uno o mas expertos, con el fin de que la computadora emule sus
procesos de razonamiento y toma de decision. Uno de esos sistemas
con resultados importantes fue Mycin, apto para ayudar al diagnoés-
tico y tratamiento médico de enfermedades gastrointestinales a un
médico no especialista (Belda, 2017).

El enfoque conexionista también sigui6 avanzando hasta llegar
al desarrollo de las redes neuronales, que son programas basados en
la arquitectura y dinamica de las redes neuronales humanas.

Sin embargo, tras s6lo dos anos después de este apogeo la inte-
ligencia artificial entr6 en un nuevo periodo de glaciaciéon debido
a nuevos problemas tanto econémicos como técnicos y, sobre todo,
falta de satisfaccion de las expectativas tan elevadas que se habian
generado alrededor de ella.

Finalmente la IA despegé para alcanzar los vuelos que tiene
actualmente debido a nuevos avances cientificos y tecnoldgicos
que incluyen el surgimiento de la nube (Belda, 2017), el Big data
y la mineria de datos, que hacen posible el manejo de gigantescos
numeros de datos, independientemente de su formato a diferencia
de las bases de datos relacionales tradicionales y a una velocidad
de procesamiento nunca antes vista, todo lo cual hizo posible que
irrumpiera en todos los aspectos de nuestra vida, para bien y...para
mal.
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Il1l. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL APLICADA AL
DERECHO Y EL DERECHO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

De la misma manera que sucede con otras areas trans e interdisci-
plinariedad en el derecho, su relaciéon con la inteligencia artificial
presenta dos caras: una en la que el derecho es el dominio al cual
se aplican conocimientos de otra disciplina, como ocurre con la
informatica juridica o las neurociencias aplicadas a la investigacion
cognitiva de los operadores juridicos. Otra en la que el derecho
regula la actividad de la otra disciplina, como ocurre con derecho
de la informatica y del derecho de las neurociencias. En este orden
de ideas, por tanto, se debe distinguir entre la inteligencia artificial
aplicada al derecho, por una parte, y el derecho de la inteligencia
artificial, por la otra, el cual, a su vez, debe distinguirse de la ética
de la inteligencia artificial. De abordar estos temas, nos ocuparemos
a continuacién.

IV. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL APLICADA AL
DERECHO (IAD)

Puede definirse como una trans e interdisciplina dedicada al desa-
rrollo de programas cuyos productos finales que, de ser atribuidos
a un humano, supondrian procesamiento inteligente por parte de
un operador juridico. Dado su caracter trans e interdisciplinario, la
comunidad epistémica encargada de su estudio incluye a especia-
listas de las mas diversas disciplinas: filésofos, cientificos de datos,
matematicos, linguistas, fisicos, logicos, especialistas en ciencias de
la computacioén, etcétera.
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La diversidad de temas de investigacion de la IAD se puede dividir
en dos grandes bloques: el que comprende un caracter meramente
tedrico (como ocurre con las investigaciones sobre légica y derecho)
y otro de caracter practico. Un ejemplo de esa pluralidad de temas
es el hecho de que se haya aplicado en los siguientes escenarios:

Apoyo a los abogados en el razonamiento juridico; la redaccién
de documentos; negociaciéon; produccion y gestion de la legislacion;
analisis de politicas; gestion del flujo de trabajo; seguimiento de la
aplicacion de la ley; andlisis de las pruebas; gestion de los casos;
investigacion policial y forense; busqueda y evaluacion de pruebas;
gestion y recuperacion de informacién; produccién de conocimien-
to juridico a través de la elaboraciéon de ontologias; ensenanza del
derecho a través de casos; diagramas de argumentacion juridica;
modelado de interacciones juridicas de agentes autébnomos e ins-
tituciones digitales; gestion del cambio organizativo al introducir
sistemas de conocimiento juridico.

Seria imposible dar cuenta en este trabajo de esta diversidad de
proyectos y menos aun describir sus bases tedricas, metodoldgicas
y tecnolégicas. En lugar de eso expondré brevemente algunos pro-
yectos con el mayor detalle posible dentro de los limites de esta
investigacion.

V. |INTELIGENCIA ARTIFICIAL APLICADA AL
DERECHO DESDE EL ENFOQUE SIMBOLICO O TOP
DOWN: ELL CASO DEL SISTEMA EXPERTIUS 1

La historia de la inteligencia artificial aplicada al derecho (IAD)
corre paralela a la de la inteligencia artificial general. Cuenta con
desarrollos realizados desde el enfoque simbélico t0p down mediante
la realizacién de sistemas expertos, asi como de inteligencia artifi-
cial bottom up.
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Un aspecto importante, que suele pasar desapercibido, es que
todo proyecto de IAD requiere, como condicién necesaria, la defi-
niciéon de un problema relevante para el derecho y el desarrollo de
una teoria juridica computacional. Es decir, una teoria que genere
marcos conceptuales y metodolégicos susceptibles de servir de base
para un desarrollo computacional. En este sentido, la IAD puede
considerarse una novedosa area de la teoria general del derecho.

Expertius I es un prototipo de sistema experto basado en el pa-
radigma simbolico o fop down. Ha sido desarrollado en el Institu-
to de Investigaciones Juridicas y el Centro de Ciencia Aplicada y
Desarrollo Tecnologico (ambos de la UNAM), bajo el auspicio del
Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia y en colaboracion del
Tribunal Superior de Justicia del estado de Tabasco. Su finalidad
es ayudar a la toma de decisiones y a la homogenizacion del co-
nocimiento colectivo de la comunidad judicial, en el dominio del
juicio especial de alimentos (Caceres, 2008) la interfaz de entrada al
sistema se muestra en la ilustracion 1.

Planteamiento del problema: parte de una clasificaciéon posible
de problemas que distingue entre aquellos: 1) convergentes tipo 1,
cuyas caracteristicas son: a) cuentan con una solucién unica y b) el
estado de solucion esta predeterminado, es decir, es conocido antes
de emprender la busqueda de su solucién, por ejemplo, armar un
rompecabezas; 2) convergentes tipo 2, con las siguientes caracteris-
ticas: a) pueden tener una solucién tnica y b) el estado de solucién
no es determinado inicialmente, pero es determinable. Por ejemplo,
los calculos matematicos; vy, 3) Problemas divergentes cuyas propie-
dades son: a) la existencia multiples soluciones plausibles para un
mismo problema y b) su solucién es razonablemente determinable.
A esta categoria corresponden las decisiones judiciales, objeto del
sistema.

En congruencia con lo anterior, para los efectos de Expertius
I, el poder judicial es considerado una mente colectiva paracon-
sistente, basada en el principio de individualizacién cognoscitiva,



conforme al cual, cada uno de los operadores judiciales posee sus
propios modelos mentales y, por tanto, puede decidir de manera
diferente a como lo harian el resto sus colegas. La paraconsisten-
cia tiene lugar a nivel individual cuando un mismo juzgador puede
decidir de manera distinta casos de la misma clase en momentos
distintos de su vida, y de manera colectiva cuando esa diversidad de
soluciones sucede a nivel institucional pudiendo dar lugar respues-
tas contradictorias para el mismo tipo de problema. Tomando un
término proveniente de la cibernética, la paraconsistencia es fuente
de entropia, entendida como el grado de incertidumbre en el com-
portamiento del sistema.

Considerar a la actividad judicial como el resultado de una men-
te colectiva reconoce que en la practica distintos jueces pueden en-
frentar problemas diferentes a los que han tenido que resolver sus
colegas i.e., que son fuente de conocimiento heuristico que debe ser
compartido con el resto de los miembros de la comunidad judicial
con el fin de optimizar esfuerzos y “neguentropizar” al sistema.

Los objetivos de Expertius I son: ayudar a los jueces a tomar
decisiones en materia de pensién alimenticia y servir como medio
para compartir las estrategias de decision entre los miembros de la
comunidad judicial, propiciando trabajo de cognicién grupal cohe-
rente y estable.

La caracterizacion académica de Expertius I es la siguiente:

Epistémicamente parte de los supuestos del constructivismo
juridico: metodologicamente tuvo que resolver los dos problemas
caracteristicos de este tipo de sistemas: a) la elicitacion del conoci-
miento experto y b) su representacion. La solucion a dichos proble-
mas se obtuvo mediante dos estrategias: una intra -sistémica consis-
tente el uso de técnicas de analisis de tareas cognitivas, entrevistas
a expertos y shadowing self, y una extrasistémica consistente en el
analisis de cerca de 400 expedientes.
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La teoria juridica computacional consistié en la creacion de ta-
blas de representacion de oposicion dialégica y derrotante (TODD)
de los argumentos entre las partes contendientes, incluyendo el pro-
ceso de asignacion de pesos epistémicos a las pruebas atomicas, asi
como el de ponderacién probatoria. Gracias al uso de las TODD se
llevo a cabo la representacion del conocimiento de cada uno de los
jueces que participaron en el proyecto (analisis intra sistémico) de
manera homogénea con el analisis de los expedientes (analisis extra
sistémico), esto puede apreciarse en la ilustracion 2.

El disefio del sistema consta de los siguientes médulos: un modulo
inferencial, encargado de realizar las operaciones logicas necesarias
para obtener la soluciéon del caso; un moédulo tutorial que provee
al juez de la informacién necesaria para responder las preguntas
del sistema (ver ilustracion 3); y, finalmente, un médulo financiero,
cuyo objetivo es contribuir a la determinaciéon del monto de la
pension alimenticia, que resulté ser especialmente ttil en la fijacion
de la pension provisional que debe tomarse al inicio del proceso,
cuando aun no se tiene conocimiento del estado financiero de las
partes, como indica la ilustracién 4.

A pesar de que el desarrollo del prototipo tuvo lugar en el juicio
especial de alimentos, tanto el desarrollo teérico como el metodolo-
gico son aplicables a cualquier area del derecho.
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Ilustracion |. Pantalla principal de Expertius I.
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Ilustracion 2. Pantalla de tabla de oposicion dialogica y
derrotante elaborada por el propio sistema. Sobre ella se
realiza el proceso de ponderacion probatoria a partir de los
pesos asignados a las pruebas y contrapruebas atomicas.
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Ilustracion 3. Pantalla correspondiente al modulo tutorial
que indica las condiciones bajo las cuales se puede atri-
buir cierto peso epistémico a una prueba atomica.
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Ilustracion 4. Pantalla correspondiente al moédulo finan-

ciero desarrollado con base en un estudio empirico para la

determinacion de la pension, dependiendo de la informa-
cion disponible sobre el demandado.

Entre los inconvenientes que se suelen predicar de este tipo de sis-
temas expertos es que pueden quedar obsoletos facilmente cuando
ocurren reformas legislativas. Esta critica es parcialmente correcta
en el caso de reformas, si tomamos en cuenta que el conocimiento
heuristico compartido respecto de los problemas correspondientes
a las normas no derogadas seguira siendo valido.
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Entre sus ventajas se encuentra su transparencia ya que permite
conocer la estrategia de decision del sistema, lo que contrasta con
los sistemas basados en redes neuronales, incluyendo deep y machine
learning, en los cuales las operaciones realizadas por el sistema que-
dan dentro de una caja negra dado que es imposibles de conocer y
por tanto monitorear el proceso de “razonamiento” de la maquina.

VI. SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
APLICADA AL DERECHO DESDE EL ENFOQUE
BOTTOM UP

A. Expertius 11

Este enfoque estuvo basado originalmente en modelos de redes neu-
ronales o conexionistas, que siguen jugando un papel fundamental
a través de sistemas tipo deep y machine learning. Sin embargo, hoy dia
existen otros marcos teoricos y metodolégicos para hacer inteligen-
cia artificial de este tipo, como es el caso de los algoritmos genéticos
o los sistemas basados en probabilidad y redes bayesianas.

Siguiendo estas ideas, la inteligencia artificial puede ser dividida
en dos grandes grupos, no incompatibles con la clasificacion cla-
sica entre simbolica y conexionista y mas comprensible que éstas:
inteligencia artificial representacional e inteligencia artificial no
representacional.

La primera es plenamente compatible con el enfoque simbolico
y requiere de la comprensién y modelado de la manera en que los
expertos humanos toman sus decisiones. Tal como vimos al exponer
Expertius I presenta la ventaja de permitir monitorear el “razona-
miento artificial”. La segunda, compatible con el modelo conexio-
nista y las otras herramientas de la inteligencia artificial referidas
al hablar de inteligencia artificial sin representaciéon simbélica no
requiere del modelado del razonamiento de los expertos. Se basa
en sofisticados modelos matematicos capaces de procesar enormes
cantidades de informacion contenidas en bases de datos y recurren
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técnicas de mineria de datos. Es el caso del sistema deep blue que
derrot6 al campeon de ajedrez Kasparov, que no fue resultado del
modelado del razonamiento ajedrecistico de alguna persona que
pudiera derrotar al campeén del mundo. Como hemos dicho, el in-
conveniente de este tipo de sistemas es que los humanos no tenemos
acceso a los procesos internos de la computadora y, por tanto, no
los podemos comprender y menos monitorear. En el caso particular
del derecho esto genera serias dificultades al momento de justificar
las razones que estan detras de una decision juridica artificial. Uno
de los retos actuales consiste en la generacion de sistemas capaces
de operar con los algoritmos de inteligencia artificial que puedan
identificar patrones y sean compatibles con la transparencia de la
forma en que la maquina toma las decisiones.

Expertius II también fue desarrollado en el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, especificamente en su Laboratorio
de Constructivismo Juridico, creado bajo el auspicio del programa
Fronteras de la Ciencia del Consejo Nacional de Ciencia y Tecno-
logia. Se ubica dentro de los proyectos orientados a hacer compati-
bles los enfoques representacional y no representacional (Caceres y
Mansilla, 2019).

El problema de investigacién es el siguiente: uno de los problemas
centrales de la epistemologia juridica aplicada consiste en el desa-
rrollo de modelos de normatividad epistémica que definan los pro-
cesos cognitivos que deben ser seguidos por los operadores juridicos
para fundamentar la determinacion de la verdad de proposiciones
aseverativas de hechos juridicamente relevantes. Metaféricamente
seria equivalente a la metodologia de la investigacion cientifica.

Algunas de las propuestas mas conocidas sobre el tema son el
uso de probabilidad bayesiana y probabilidad subjetiva (inferencias
baconianas). Sin embargo, ninguna de ellas da cuenta de los sofis-
ticados procesos de ponderacién que tienen lugar sobre los pesos
epistémicos de distintas pruebas atdmicas de cada una de las partes,
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respecto de cada una de las proposiciones aseverativas de hechos,
mismas que, a su vez, deben corresponder a cada uno de los ele-
mentos de una estructura normativa.

La probabilidad bayesiana determina de manera lineal la pro-
babilidad de que un evento tenga lugar dada la probabilidad de
ocurrencia de otras variables que a su vez tienen cierto valor pro-
babilistico determinado a partir de estadistica frecuentista. Este al-
goritmo no puede resolver los problemas derivados de la oposicion
o reforzamiento que tiene lugar entre los pesos epistémicos de las
distintas pruebas ofrecidas por las partes. Algo semejante ocurre
con la probabilidad baconiana, un tipo de probabilidad subjetiva,
que es mas apta para el modelado del razonamiento de un detective
que de un juez.

El objeto de la investigacion es simular los procesos cognitivos
que realizan los jueces al ponderar los distintos pesos probatorios
asignados a las pruebas y contrapruebas ofrecidas por cada una de
las partes.

La teoria juridica computacional incluyé un primer modelo
conceptual inspirado en el funcionamiento de las redes neuronales
artificiales, con base en el cual se procedi6 a la realizacién de un
trabajo transdisciplinario entre matematicas y derecho, cuyo resul-
tado fue considerar a la mente judicial como un espacio vectorial.

Expertius II puede considerarse un desarrollo mas sofisticado
que las tablas de oposicion dialdgica y derrotante elaborado para
Expertius I, en el sentido de que el procesamiento de los pesos epis-
témicos de las pruebas en dichas tablas era poco flexibles y ma-
tematicamente elemental para un sistema que busca modelar los
procesos cognitivos de los operadores juridicos.

Una diferencia fundamental entre Expertius I y Expertius II es
que éste ha sido desarrollado partiendo del supuesto de que los pro-
cesos cognitivos de los operadores juridicos son altamente estocas-
ticos y resulta muy dificil, st no imposible, aislar todas las variables
que participan en una toma de decisiones judicial. Por esta razon
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optamos por la elaboracién de un sistema que pudiera identificar
los patrones en la toma de decisiones realizadas por una comunidad
judicial a la que se le presentan casos de la misma clase, o incluso
el mismo caso. En este sentido Expertius II sigue siendo fiel en los
supuestos iniciales de Expertius I al considerar la actividad judicial
como un proceso de cognicién grupal.

Para la representaciéon grafica de los patrones de decision, se opto
por la teoria de grafos dirigidos y ponderados, lo que nos permiti6
representar a las proposiciones aseverativas de hechos como nodos
de entrada, cuyo peso epistémico es determinado por el resultado
de la ponderacion de los pesos epistémicos asignados a cada una de
las distintas pruebas atémicas, las cuales, a su vez, son consideradas
como nodos de origen en relacién con los nodos proposicionales
(Ver ilustracion 5) .De la misma manera, las pruebas atémicas son
consideradas nodos destino con respecto a los valores asignados a
los parametros correspondientes a cada uno de los criterios de eva-
luacién especificados para cada tipo de prueba. Dichos parametros
son considerados como nodos de origen con respecto de los nodos
correspondientes a cada una de las pruebas atébmicas, esto es repre-
sentado en la ilustracién 6.

La grafica resultante representa el punto de equilibrio resultante
de la ponderacion vectorial de las pruebas, lo que permite determi-
nar si el sistema satisface o no el estandar probatorio requerido para
tomar la decision final, lo que se muestra en la ilustraciéon 7.
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Ilustracion 5. Esquema comparativo de otros modelos de

normatividad epistémica y Expertius II.
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Expertius II: analysis
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Ilustracion 6. Grafo emergente del procesamiento de pon-

deracion probatoria. Las flechas corresponden a los arcos

que unen a los diferentes nodos, pertenecientes a la oposi-

cion dialégica entre las partes, representados con colores

diferentes (colores azul y rosa). La decision final corres-

pondiente al punto de equilibrio vectorial es representada
por el mallete coloreado en verde.
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Expertius II: analysis
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Ilustracion 7. Pantalla que muestra la estadistica de los
patrones de decision emergentes.

B. Sustema inteligente para la configuracion y visualizacion del
derecho emergente en la era de la globalizacion

Planteamiento del problema: Un error epistémico cometido por los
filosofos del derecho, que es fuente de inacabables discusiones, con-
siste en haberse fijado como meta generar teorias que satisfagan las
caracteristicas de las que se ocupan de objetos diferentes al derecho,
como es el caso de los objetos matematicos o geométricos cuyas de-
finiciones son incontrovertibles independientemente de coordena-
das espacio-temporales, sin tomar en cuenta que los “objetos” que
pretende explicar la teoria del derecho tienen propiedades distintas
a las de los matematicos. Asi. mientras la definiciéon de triangulo
proporcionada por Euclides permanece inamovible en la filosofia
del derecho casi siempre existe una diversidad de teorias en pugna
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con el mismo objetivo de dar cuenta de “aquello que hace que el
derecho sea lo que es y no otra cosa”.

Una actitud epistémica mas sana consiste en asumir que las teo-
rias filosofico-juridicas constituyen modelos conceptuales que, como
cualquier modelo, tratan de sistematizar informacién importante
del dominio que pretenden explicar. Desde esta perspectiva queda
claro que la correspondencia entre teoria y dominio, entre explanas
y explanandum debe ser el resultado de un equilibrio reflexivo entre
las caracteristicas de aquello que se pretende modelar y el modelo
que lo representa.

Esto es relevante con relacion a los modelos kelsenianos relativos
a la estructura piramidal de los sistemas normativos, asi como a la
identificacion entre derecho y Estado cuya relacién teoria-dominio
ha perdido su acoplamiento epistémico debido a que la dinamica de
los sistemas normativos ha dejado de corresponder a las propuestas
kelsenianas debido al proceso de globalizacién juridica. Hoy dia ya
no es posible identificar con precision cudles son el conjunto de nor-
mas que forman parte de un sistema dada la diversidad de insumos
normativos generados mas alla de la produccién de los 6rganos le-
gislativos estatales. Por ejemplo, el soft law, las consultas consultivas
hechas a organismos internacionales, precedentes internacionales,
argumentos tomados por instancias de otros paises adaptables al
derecho interno, etcétera.

El objetivo del proyecto es modelar y visualizar la conectividad
entre resoluciones tomadas por distintos paises y la diversidad de
insumos juridicos que sirven para la fundamentaciéon de sus deci-
siones. Para probar tanto la teoria como la metodologia, se tomd
como objeto de modelado especifico al tus commune latinoamericano,
es decir, las resoluciones emitidas por los 6rganos jurisdiccionales
de los paises pertenecientes al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. La finalidad es que el sistema pueda establecer las co-
nexiones entre decisiones y sus fundamentos juridicos de manera
automatica, a partir del analisis de los textos digitalizados tanto
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de las decisiones como de los insumos normativos empleados para
su fundamentacion, visualizar la red dinamica emergente de dicha
conectividad y hacerla susceptible de medir sus propiedades (Meza
et al., 2019).

La teoria juridica computacional se baso en la teoria hipertextual
del derecho y consistié en la elaboracion de la categoria discursiva
de marcador semantico de conectividad normativa, es decir, aque-
llas expresiones que cuando aparecen en el texto de una resolu-
cién anuncian que a continuacién se hara alusiéon al fundamento
correspondiente. Sobre esta base, juntamente con el doctor Ivan
Vladimir del Instituto de Investigaciones en Matematicas Aplicadas
y Sistemas de la UNAM, aplicando técnicas de clustering y teoria
de redes se desarroll6 un prototipo capaz de generar, representar
y medir la dindmica emergente del derecho globalizado, los pasos
iniciales para este proceso se hacen en la pantalla mostrada en la
ilustracién 8. Algunos ejemplos de las métricas de redes reflejadas
en la visualizacién son el calculo de los Zubs o los nodos con el ma-
yor grado de conectividad que son los que tienen un mayor grado
de influencia sobre la dinamica del sistema, o, por ejemplo, cuales
son las decisiones que tienen menor grado de conectividad y por
tanto impactan menos en las decisiones de la comunidad judicial
internacional, esto se muestra en la ilustracion 9.

La representacion de esa conectividad se modifica de manera au-
tomatica en funcion de los nuevos casos que se vayan introduciendo
a la base, lo que pone de manifiesto que la dinamica del sistema
globalizado corresponde a la de un sistema adaptativo complejo,
como podemos ver en la ilustracion 10.

En términos de inteligencia artificial, el sistema simula los pro-
cesos que tendran lugar en la memoria asociativa de un agente ar-
tificial capaz de realizar operaciones de conectividad que ninguna
mente humana podria realizar debido a nuestras naturales limita-
ciones cognitivas.
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En términos de teoria general del derecho, la conclusion es que
el modelo muestra que hoy dia hay un desajuste entre el explanans
y el explanadum de la teoria piramidal del derecho y procede ser
sustituido por un modelo reticular del derecho el cual, ademas de
dar cuenta de la morfologia y dindmica de los sistemas internos,
puede insertarlos en el contexto de la globalizacién del derecho.

Grafos completo ‘

Minimo de citas

Conectividad Normativa

Visualizador de conectividad de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

5

Expande a articulos E15410 casos de la corte

Minimo de citas

Expandi a articulos 15610 casos de la corte

Paiss Configurar grafo ‘

Expandie a articulos H1S4lo casos de la corte

Minimo de citas
Incluir sentencias
V——

Incluir documentos citados

Ilustracion 8. Pantalla del sistema mostrando la aplica-
cion de la teoria de grafos.
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Las flechas muestran su grado

Nombre del caso
de conectividad

Ilustracion 9. Representacion de una red emergente con
los nombres de las disposiciones interconectadas por el
sistema.
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Grafo de

dad

544 284 260 2139

Vi

conect

Ilustracion 10. Representacion de una red emergente con
los nombres de las disposiciones interconectadas por el
sistema.

VIil. SISTEMAS COMERCIALES DEINTELIGENCIA
ARTIFICIAL APLICADA AL DERECHO (ENFOQUE

BOTTOM UP)

Ademas de la investigacién académica ligada al desarrollo de teo-
rias juridicas computacionales, diversos organismos se han abocado
al desarrollo de sistemas orientados a auxiliar directamente a los
profesionales del derecho. A continuacién, se exponen brevemente
los mas conocidos.
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A. Ross

Se trata de un sistema de inteligencia artificial basado en la tecno-
logia de machine learning desarrollado por IBM a través de su plata-
forma Watson, famosa por su capacidad de brindar diagnosticos
médicos acertados y haber ganado en el concurso jJeopardy en los
Estados Unidos. Cuenta con algoritmos para la comprension de
lenguaje natural y se afirma que puede leer 10,000 paginas por
segundo y brindar respuesta en tiempo real a la busqueda de infor-
macién sobre precedentes, legislacion de 9 paises, libros, revistas
y noticias relevantes para la soluciéon de un caso. También es ca-
paz de predecir y notificar de los riesgos que nuevos precedentes o
leyes podrian significar para determinado asunto (ROSS' Intelligence
(“ROSS™), 2020).

En 2016 fue contratado por la firma estadounidense Baker &
Hostetler y desde entonces ha aumentado la demanda de sus servicios
por otras firmas de abogados.

B. Vincent

Ha sido desarrollado por el Centro de Innovaciéon de la empresa
vLex, a partir de técnicas de deep learning y clustering (vLex, n.d.).
Cumple algunas funciones semejantes a las de Ross y del Sistema
para la Configuracion y Visualizacion del Derecho Emergente en la
Era de la Globalizacién y su objetivo es relacionar los precedentes
mas relevantes conectados con una sentencia objeto de consulta, re-
presentar la relaciéon mediante un grafo dirigido denominado mapa
de precedentes y medir el impacto de las citas referenciadas en la
argumentaciéon de las decisiones. El tamano de los nodos que repre-
sentan a las sentencias es directamente proporcional a su grado de
conectividad y por tanto importancia para la decision consultada.

C. Prometea
Es un sistema tipo machine learning supervisado conjuntamente con
técnicas de clustering, fue desarrollado por el Ministerio Publico Fis-
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cal de la ciudad de Buenos Aires. Funciona a través de la correlacion
estadistica de palabras clave previamente proporcionadas al sistema
( Estevez, Fillotrani y Lejarraga, 2020). Su objetivo es ayudar a los
operadores a desahogar el trabajo repetitivo para que puedan de-
dicar su tiempo a funciones sustanciales. Su operaciéon implica la
identificacion de patrones de propiedades en una gran cantidad de
documentos e identificar su correlacién con decisiones especificas.
El sistema ha sido utilizado por la Fiscalia para casos de amparo
en materia de derecho a la vivienda, reclamo de taxistas a quienes
se les niega la licencia por no satisfacer ciertos requisitos o tener an-
tecedentes penales y localizacion de fallos archivados de casos simi-
lares. También esta siendo utilizado por la Corte Constitucional de
Colombia para casos que versen sobre salud publica y en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de notificaciones
relativas a solicitudes de opiniones consultivas (I4 Lab, 2020).

VIil. EL DERECHO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Como se dijo en paginas anteriores, la relaciéon entre derecho e
inteligencia artificial presenta dos caras: una corresponde a la in-
teligencia artificial aplicada al derecho, tratada en los apartados
anteriores y otra, el derecho de la inteligencia artificial en la que el
derecho se encarga de regular las actividades y consecuencias de la
inteligencia artificial, con la finalidad de prevenir y contender los
posibles efectos sociales negativos que ésta puede llegar a tener.

Con la finalidad de evitar confusiones, es importante distinguir
entre la ética de la inteligencia artificial y el derecho de la inteligen-
cia artificial.

Para tales efectos es til diferenciar entre una concepcion intra-
sistémica y otra extrasistémica del derecho. La primera se refiere
a todo aquello que acontece tanto a nivel normativo como en la
dinamica social derivadas de la ejecucion de las normas juridicas.
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La vision extra sistematica, por otra parte, se refiere a todo aque-
llo que ocurre fuera del marco de intrasistematico, particularmente
a los fenémenos sociales que tienen lugar antes de su regulacion.

Esta categorizacién tedrica es relevante para comprender, a su
vez, dos relaciones entre la ética de la inteligencia artificial aplica-
da al derecho, una extrasistémica y otra intrasistémica. La primera
comprende las discusiones tendentes a prevenir sus efectos perni-
ciosos y la manera de contenderlos, previas a la legislacion. Desde el
otro punto de vista intersistémico el derecho se convierte en objeto
de valoracién ética, por tanto, susceptible de ser reformado.

Como también se ha dicho, la inteligencia artificial ha impacta-
do en nuestras vidas haciendo posibles muchisimas cosas que serian
impensables sin ella, entre los que se encuentran los desarrollos en
inteligencia artificial aplicada al derecho. Sin embargo, también
implica riesgos importantes respecto de los cuales el derecho debe
estar prevenido para contenderlos con la mayor eficacia posible.

Algunos de los peligros de la inteligencia artificial han llegado
constituir campos comunes. Entre ellos se encuentran: El riesgo
de desempleo por el desplazamiento de sistemas inteligentes. En
este sentido, en el Foro Econémico Mundial de Davos se dijo que
en menos de 20 anos los 15 paises mas industrializados perderian
5 millones de trabajos ocupados por robots y en Japén (Geller y
Hirschler, 2017), Nomura Group estima que para 2035 el 50% de los
empleos japoneses seran realizados por robots (Hernandez, 2015).
Otro gran riesgo es el llamado mercado de datos por virtud del cual
nuestra informacién se convierte en objeto de comercio para las
empresas que, a través de sistemas de clasificacién, conocen nuestro
perfil y habitos de consumo que explotan a través de técnicas de
mercadotecnia individualizada sobre cuya eficacia tenemos poco
control con el fin de potenciar a la sociedad de consumo (La I4
Aplicada Al Marketing, Una de Las Innovaciones Del 2021, 2021). Desde
luego el manejo de nuestra informacién por parte de grupos cri-
minales forma parte de las preocupaciones mas propagadas y pre-
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ocupantes del uso de estas tecnologias, sobre todo si consideramos
que enormes bases de datos hackeadas al Estado se venden en la
dark-web (Hidalgo Pérez, 2019; DW Espanol, 2021).

Los sesgos cometidos por los sistemas de clasificacion también
pueden llevar a actos de discriminaciéon con un sinfin de conse-
cuencias, como pueden ser no conseguir un empleo, o, lo que es
peor, ser estereotipados como potencial delincuente por de sistemas
predictivos y clasificatorios (Naciones Unidas México, 2022). En un
nivel mas sofisticado, la inteligencia artificial también implica ries-
gos para la seguridad nacional. Por ejemplo, se sabe que el gobierno
chino ha tenido acceso y cruzado bases de datos de funcionarios
publicos norteamericano con el fin de reclutarlos como espias (Vé-
1iz,2022). Paraddjicamente todos estos peligros se ven potenciados
exponencialmente por el hecho de admitir voluntariamente un sutil
espionaje casero gracias a internet de las cosas (Instituto de Inge-
nieria UNAM, 2018).

No es posible en este trabajo hacer una exposicién de los diferen-
tes riesgos sociales que trae aparejada le inteligencia artificial, por
lo que he seleccionado algunos por su trascendencia en contra de
los derechos fundamentales.

A. Armas auténomas
El término "armas autébnomas” denota a aquellas que son capaces
de llevar a cabo una misién sin intervencién humana, ni en la toma
de decisiones sobre como actuar, ni en la ejecuciéon de la tarea mi-
litar. En caso de existir con capacidad de accién plena los llamados
robots y asesinos constituyen el ejemplo paradigmatico de un arma
autonoma (Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), 2022).
El término armas semiautébnomas denota aquellas en las que la
intervenciéon humana esta limitada porque parte importante de la
tarea corresponde al artefacto. Seria un ejemplo de armas semiau-
tomaticas los drones. Debe destacarse que no todo artefacto que se
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comporta de manera autbnoma en operaciones militares constituye
un arma autéonoma. Por ejemplo, los que realizan actividades de
vigilancia y reconocimiento.

Existen dos posturas sobre el potencial uso de las armas

autbnomas:

Argumentos a favor:

* Pueden disminuir las bajas y lesiones de los militares humanos.

* Serian mas eficaces en el campo de batalla por su poder de
permanencia.

* Tendrian una capacidad de reaccién mas eficiente que los
humanos y no tienen interferencias emocionales en la ejecu-
ciéon de sus tareas.

* No se dejarian llevar por reacciones emocionales que estén
mas alla del cumplimiento de su misién como puede ser odio
racial, venganza, etcétera.

* Son mas eficaces que los propios humanos en el cumpli-
miento de las normas establecidas en el derecho internacio-
nal humanitario ya que podrian ser mas eficientes en el uso
controlado de la fuerza sin usar mas alla de la estrictamente
indispensable.

En la actualidad existen varios proyectos sobre armas auténomas
como parte de la tecnologia militar robdtica en mas de 15 paises,
entre los que figuran: Estados Unidos, Reino Unido, Israel, Rusia
y China.

En particular la fuerza aérea de los Estados Unidos tiene un pro-
grama que se prolongara hasta 2049.

En la actualidad operan distintos tipos de robots con distintos
grados de autonomia, como son:

» El sistema sensor Fused Weapon (SFW) (Kallenborn, 2022).
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* Ll sistema Phalnax (Mk 15 Phalanx, 2015), el C-RAM (Arma-
pedia, 2022) o el north group grummanX-47 B de los Estados
Unidos (Northrop Grumman X-47, Drone de Ataque y Reconocimien-
to, n.d.).

* El Harpy de Israel (IAIL 2017).

* El Zaranis del Reino Unido (Cole, 2020).

* Elrobot SGR-Alde Samsung techwin (Samsung Techwin SGR-A1,
El Robot Centinela de Corea Del Sur, 2010).

A pesar de la confianza depositada por algunos en las virtudes
potenciales de las armas autbnomas existen casos sumamente preo-
cupantes como el ocurrido el 03 de julio de 1988 cuando el buque
de guerra USS Vincennes, dotado del sistema AEGIS de defensa
antiaérea derrib6 al vuelo 655 de Iran Air, debido a un error de
identificacion del radar como un F-14 irani. La decision qué se con-
f16 el sistema tuvo como resultado la muerte de 290 civiles.

B. Riesgo para la democracia

La empresa Cambridge Analytics fue fundada el 2013 por los ultra-
conservadores Robert Mercer y Steve Bannon, asesor principal de
Trump (Kaiser, 2019).

En marzo de 2018 The New York times, The Guardian y The Observer
denunciaron que se estaban explotando datos de los ciudadanos
indebidamente. Un ciudadano de nombre Christopher Wyli, ex
empleado de Cambridge Analytics revel6 que la empresa habia desa-
rrollado una maquinaria para manipular la decisiéon electoral de los
votantes mediante la explotacién de unos 50 millones de usuarios
de Facebook.

En 2018 el canal britanico Channel 4 dio a conocer videos obte-
nidos por un periodista infiltrado que se hizo pasar por politico de
Sri Lanka, en donde el director ejecutivo de Cambridge Analytics dice
haber intervenido en la manipulaciéon de procesos electorales de
200 paises incluyendo a Nigeria, Kenia, Republica Checa, India y
Argentina.
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El desarrollo de Cambridge Analytics se atribuye a la derecha o
extrema derecha y se ha vinculado coma entre otros, al triunfo de
Trump, Bolsonaro, del Brexit y de Johnson en Inglaterra.

El propio Channel 4 también refiri6 vinculaciones entre Cambridge
Analytics y el Partido Revolucionario Institucional (PRI) de México.

El éxito de la empresa es el resultado de la combinaciéon de téc-
nicas de inteligencia artificial que explotan la mineria de datos y
desarrollos en psicologia realizados en el terreno de la mercadotec-
nia conocidos con la expresion micro focalizacion desarrollados por
Michal Kosanski.

Una etapa importante del proceso es el conocido como Knowledge
Duscovery in Databases (KDD) consistente en la recolecciéon de infor-
macién proveniente de grandes volimenes de datos, con la finali-
dad de someterlos a técnicas de inteligencia artificial que, con base
en complejos céalculos estadisticos, identifican patrones ocultos en
dicha informacién, que en este caso correspondian a perfiles de los
ciudadanos que se buscaron para ser manipulados con mensajes
personalizados.

La microfocalizacion, por su parte, es una es una metodologia de
la mercadotecnia directa desarrollada en el Centro de Psicometria
de la Universidad de Cambridge por parte de Michael Kosinski y
David Stillwell.

Para recolectar la informacion se desarrollé una aplicacién en Fa-
cebook denominada my personality con base en las categorias de extro-
version apertura mental responsabilidad afabilidad y nerviosismo.

Los datos obtenidos fueron cruzados con otros de la vida coti-
diana propios de informaciéon personal como la nacionalidad, el
sexo, el estado civil, etcétera, que fueron sometidos al tratamiento
de mineria de datos e inteligencia artificial para obtener patrones
con descripciones precisas de las caracteristicas de los targets.
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El siguiente paso consisti6 en la generaciéon de mensajes perso-
nalizados dirigidos a la manipulaciéon de la cognicién corporizada
y el inconsciente adaptativo de los electores aprovechando la infor-
macioén que se tenia a través de la aplicacion.

Un escenario aterrador para la manipulacién politica implica la
posibilidad de agregar a experimentos como el de Cambridge Analytics
las técnicas de manipulacién social conocidas como “Golpe de Es-
tados Suaves” elaboradas para la desestabilizacion politica relacio-
nadas con el lawfare, guerra juridica o guerra judicial que, segun
Thierry Meyssan, fueron desarrolladas Gene Sharp a solicitud de la
CIA con el fin de derrocar gobiernos sin necesidad de intervenciéon
militar. La investigacion se encuentra documentada en el libro titu-
lado “De la dictadura a la democracia. Un sistema conceptual para
la liberacion” (Sharp, 2003). De manera sintética las técnicas del
golpe de estado suave se distribuyen a lo largo de 5 etapas: la prime-
ra consiste en generar y promocionar un clima de malestar social;
la segunda implica intensas campanas en defensa de la libertad de
prensa y de los derechos humanos acompanadas de acusaciones de
totalitarismo contra el gobierno; la tercera etapa implica una lucha
activa por reivindicaciones politicas y sociales y la promocion de
manifestaciones y protestas violentas; la cuarta etapa corresponde
a una guerra psicolégica y desestabilizacién del gobierno creando
un clima de ingobernabilidad y la quinta etapa consiste en forzar
la renuncia del Presidente mediante revueltas callejeras. Paralela-
mente se va a preparar el terreno para una posible intervenciéon
militar, mientras se desarrolla una guerra civil prolongada y se logra
aislamiento internacional del pais. Pierre Masen refiere al uso de las
técnicas del golpe de estado blando en Iran y en América Latina,
particularmente en Honduras Paraguay Brasil y Nicaragua.

C. Hipervigilancia estatal: el Big Brother Chino
Una novelas tan famosa como aterradora es 1984 de George Orwell
(2020). En ella nos pinta un mundo totalitario en el que todo es con-
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trolado por el Big Brother. Desafortunadamente la ciencia ficcion se
ha vuelto realidad.

Desde el afio 2014 el gobierno chino ha implementado un siste-
ma de control social en una treintena de localidades, esta basado en
inteligencia artificial, el uso de apps que centralizan todos los regis-
tros digitales de cada ciudadano, el uso de millones de camaras de
reconocimiento facial e incluso artefactos que recogen datos biomé-
tricos, como es el caso de los uniformes inteligentes empleados por
los nifios en las escuelas.

A través de este sistema de recoleccién masiva, el uso de técnicas
de mineria de datos y sistemas de clasificacion de inteligencia artifi-
cial el gobierno chino tiene no solo tiene la capacidad de contar con
datos fijos como sino también la posibilidad de hacer inferencias
a partir de ellos sobre el comportamiento de sus ciudadanos. En
otras palabras, el Big Brother chino centraliza la informacién corres-
pondiente a todas las conductas de sus ciudadanos que considera
relevantes, al tiempo que centraliza y administra una gran cantidad
de incentivos necesarios para la vida cotidiana y los utiliza para
premiar o sancionar a los que clasifica como buenos y malos ciu-
dadanos. Por ejemplo, no hacer fila para subir al autobus, pasar
el cruce de la calle con el semaforo para peatones en rojo, gritar
en el metro o tirar una colilla en la calle pueden traer aparejadas
sanciones como la prohibiciéon de viajar en aviones, viajar en cla-
sificaciones inferiores a las que en condiciones normales se tendria
derecho, etcétera. El hecho de comportarse de conformidad con las
conductas consideradas buenas por parte del gobierno puede faci-
litar dar prioridad en citas médicas, mejores créditos para comprar
una vivienda, incluso ser mejor calificados en las aplicaciones de
citas, comprar ciertos productos, etcétera.

Ademas de estos incentivos directos, el gobierno chino utiliza
mecanismos de presion social basados en el principio de homofilia
al dar a conocer publicamente las listas de los ciudadanos buenos y
malos. Un ejemplo del proceso de socializaciéon de este sistema es el



ENRIQUE CACERES NIETO 111

que ocurre en medios de transporte publico como el tren bala, en el
que al inicio de cada recorrido un alta voz emite un mensaje en el
que les recuerda a los pasajeros comportarse adecuadamente pero
no a ver disminuida su puntuacion de su bono social (Garrido-Julve,
2019).

La eficacia de este mecanismo de mentalizacion social se pone de
manifiesto cuando gente entrevistada expresa que el sistema facilita
una sociedad mejor, promueve la mutua confianza y una vida social
mas armonica, todo lo cual compensa su pérdida de la libertad.

Pero el fenémeno presenta otra cara de la moneda si de control
politico se trata. Asi, por ejemplo, el periodista Liu Xiu, sin ningu-
na notificacion, vio restringido el acceso a cosas que antes podia
disfrutar al ser acusado de difamaciéon y propagaciéon de rumores
por sus reportajes sobre corrupcion, sin posibilidad de apelar la
decision. En contraste con esta situacion, el gobierno chino premia
las manifestaciones explicitas hechos a su favor.

Otro ejemplo de control politico del sistema de bonos tiene que
ver con la discriminacién de la que son objetos los miembros de una
pequeiia comunidad musulmana en China, que al ser identificados
mediante los algoritmos de clasificacion del sistema son enviados a
centros de reeducacion.

Uno de peligros mas importantes de este sistema es su replicacion
por parte de otros regimenes totalitarios como el de Rusia, Arabia
Saudita, e incluso para paises democraticos que quieran monito-
rear y controlar mejor a sus ciudadanos. Desafortunadamente, esta
propagacion se encuentra en fase inicial en Venezuela a través del
Carnet de la Patria, atin no obligatorio, pero cada vez mas impres-
cindible pues es necesario para obtener alimentos subsidiados por
el estado. En un sistema como este se puede condicionar el acceso
a bienes necesarios para la subsistencia como la obtenciéon de gas
domeéstico, energia eléctrica o agua potable. Las condiciones tec-
nolégicas para que esto sea posible son ya una realidad (Rtve. Play

Radio, 2022).
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IX. LA ETICA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y
EL DERECHO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A pesar de los peligros que implica la inteligencia artificial, los es-

fuerzos para su regulacion siguen siendo escasos tanto en el ambito

de la ética como en el juridico. Entre ellos se encuentran los siguien-

tes (Olvera, 2022):

The Asilomar Al Principles, Future of Life Institute 2017,
The Montreal Declaration for Responsible Al, Unwersity
of Montreal, 2017 y 2018;

Ethically Aligned Design: A Vision for Prioritizing Hu-
man Well-being with Autonomous and Intelligent Sys-
tems. Institute of Electrical and Electronics Engineers (IEEE)
2017 y 2019.

The Ethical Principles offered in the Statement on Arti-
ficial Intelligence, Robot- ics and ‘Autonomous’ Systems,
European Commassion’s European Group on Ethics in Science and
New Technologies, EGE 2018.

The ‘five overarching principles for an Al code’, UK
House of Lords Artificial Intelligence Commuattee’s report, AI in
the UR: ready, willing and able? 2018.

The Tenets of the Partnership on Al, a multi-stakehold-
er organization consisting of academics, researchers, civil society
organisations, companies building and utilising Al technology,
2018).

Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
n6émicos (OECD) (2019).

Reglamento Europeo (Unién Europea, 2016).
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educa-
cion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO, 2023).
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A pesar de estos indudables avances, la relevancia y riqueza
de los riesgos que implica lo que se ha dado en llamar “la cuarta
revolucion industrial” constituye un tema de investigaciéon en las
fronteras de la ciencia sobre los cuales, sin duda alguna, el mundo
académico tiene mucho que decir.

X. CONSIDERACIONES FINALES

Hace una generacion la posibilidad de que las computadoras pudie-
ran superar el fest de Turing pertenecia al terreno de la ciencia fic-
cion. Hoy dia, no solo pueden responderlo, sino que pueden ofrecer
respuestas a problemas que ningiin humano podria contestar. Como
si se tratara de una novela de ciencia ficciéon que nos hubiera escan-
dalizado hace algunos anos, las computadoras han comenzado a
vencernos en los mas diversos terrenos: Deep Bule al campeén mun-
dial de ajedrez; Alpha Go aprendi6 a generar sus propios heuristicos
para vencer a jugadores profesionales de GO en un tiempo récord
que ningtn humano podria haber alcanzado; Watson ha derrotado
a jugadores humanos en el juego de Jeopardy; el androide Sofia, se
ha convertido en una celebridad internacional al responder inte-
ligentemente y en tiempo real a preguntas abiertas y ha obtenido
la primera nacionalidad concedida a un no humano; por si fuera
poco, en un terreno que apenas hace unos meses hubiéramos consi-
derado exclusivo de los seres humanos: el arte, la pintura que gané
un concurso en Colorado fue hecha por un sistema de inteligencia
artificial (RT, 2022) y otro muy recientemente ha surgido AudioLLM,
un sistema desarrollado por Google que a partir de fragmentos de
unos segundos de una interpretacion de voz es capaz de completar
una pieza armonica y con texto coherente, irreconocible de una
obra humana y que puede hacer lo mismo con fragmentos de una
pieza musical de unos cuantos segundos (Entrepreneur, 2022).
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Uno de los temas mas preocupantes y menos explorados, es la ca-
pacidad de la inteligencia artificial para manipular nuestros meca-
nismos cognitivos mas profundos, sin que siquiera lo sospechemos.
Ya ha mostrado lo equivocado de nuestras creencias acerca de la
democracia como un ejercicio de hombres libres y racionales.

Como es natural en el ambito de la ciencia y la tecnologia, unos
avances se iran integrando con otros que en este momento estan
en la frontera entre presente y futuro, como es el caso de la reali-
dad virtual y el metaverso, capaces de ubicarnos en una o varias
“Matrix” alternativas en las que nuestra identidad cognitiva natural
corre el riesgo de disolverse para ser sustituida por uno o diferentes
avatares.

Hace anos nos aterraba pensar en un mundo controlado por un
ente omnisciente sobre todos los aspectos de nuestra vida, que ya
es una realidad. Hoy dia es tecnologicamente posible pensar en la
expansion del Big Brother chino a nivel planetario, gracias a la inter-
conectividad mundial.

¢De qué manera impactara la computacién cuantica en este
escenario? ;qué podemos esperar de sistemas cada vez mas auto-
nomos y capaces de aprender unos de otros? ;qué papel jugara la
robo6tica social en el futuro? ¢qué eslo que sucedera con toda esa fu-
sion? ¢qué lugar tendra el derecho en la nueva sociedad emergente?
Jsu funcion sera sustituida por dioses artificiales que conocen todas
nuestras acciones y castigan y premian a voluntad?

Estas son solo algunas preguntas cuyas posibles respuestas atn
son insospechadas y los juristas tendremos la gran responsabilidad
contribuir a contestar. Pero, para ello, primero necesitamos reinven-
tar nuestra manera de hacer y comprender al derecho, porque no
podremos contribuir a resolver problemas de un futuro en ciernes,
con supuestos que han sido ttiles para una realidad social en vias
de extincidn.
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LAS MEDIDAS DE EQUILIBRIO DE LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL PERMITIDAS POR EL T-MEC

THE BALANCING MEASURES OF INTELLECTUAL PROPERTY
RIGHTS ALLOWED BY THE T-MEC

HERNAN NURNEZ ROCHA'

Sumario: I. Introduccién. II. Aproximaciéon al T-MEC des-
de la 6ptica de la propiedad intelectual; III. Las flexibilidades
en el Acuerdo sobre los ADPIC; IV. Las flexibilidades gene-
rales previstas en el T-MEC; V. Posibles medidas de equilibrio
derivadas de las flexibilidades del T-MEC; VI. Conclusiones.
VII. Fuentes Consultadas.

Resumen: Este trabajo se enfoca en las flexibilidades sobre
propiedad intelectual permitidas por el Tratado entre los Es-
tados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y
Canada, para lo cual, se toma como principal referencia el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio: Una vez delimita-
do el margen de accién que tienen las Partes del T-MEC, se
plantean medidas de equilibrio en el ambito de la propiedad
intelectual, con el fin de compatibilizar los derechos exclu-
sivos, la libre competencia y el respeto a los derechos funda-
mentales. Las medidas propuestas pretenden ejemplificar el
espacio de accion que podrian tener paises como México, a
pesar de los altos estandares de proteccién de la propiedad in-
telectual que se derivan de los acuerdos comerciales suscritos.
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Palabras clave: Propiedad intelectual, flexibilidades, AD-
PIC, T-MEC, derechos exclusivos, libre competencia, medi-
das de equilibrio.

Abstract: This research is focused on the Intellectual Prop-
erty flexibilities allowed by the United States-Mexico-Ganada
Agreement, based on the Trade-Related Aspects of Intellec-
tual Property Rights. Once the USMCA margin of action is
established, IP balancing measures are proposed, in order to
make compatible exclusive rights, free competition and fun-
damental rights. The proposed measures are intended to ex-
emplify the flexibility that countries like Mexico could have,
despite the high standards of IPR in trade agreements.

Keywords: Intellectual Property, flexibilities, TRIPS, USM-
CA, exclusive rights, competition, balancing measures.

I. INTRODUCCION

a propiedad intelectual goza de un alto nivel de internacio-

nalizacién, lo cual, condiciona considerablemente la auto-

nomia de los estados a la hora legislar sobre la materia. Esta
situacion ha generado la aproximacion de la gran mayoria de las
legislaciones a nivel mundial en relaciéon con ciertos temas de la
propiedad intelectual, facilitando el comercio global y la actuacion
de las empresas transnacionales.

Asimismo, la dimension internacional de la propiedad intelectual
se asienta en el funcionamiento de organizaciones internacionales,
como la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
y la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), que administran
tratados multilaterales disenados como marcos de referencia para la
promulgacion de normas locales por parte de sus miembros y para
la elaboracion de posteriores acuerdos de diversa indole.
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Este escenario normativo de la propiedad intelectual dentro del
Derecho internacional tuvo su punto de partida a mediados del siglo
XIX con la elaboracion del Convenio de Paris para la Protecciéon
de la Propiedad Industrial (1883) y el Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1886). Sin embargo,
la creacion de la OMC, a mediados de los anos noventa del siglo
pasado, supuso un punto de inflexién en el alcance de las normas
de propiedad intelectual contenidas en los tratados internacionales.

El Anexo 1C del Acuerdo por el que se establece la OMC, y que
contiene el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los
ADPIC), trajo consigo la incorporacién de estandares minimos de
proteccion y observancia de los derechos de propiedad intelectual.
Aparte de la obligacién que tuvieron sus miembros para compati-
bilizar sus leyes con el Acuerdo sobre los ADPIC, este instrumento
internacional representa la base de negociaciéon de disposiciones
internacionales sobre la materia, en particular dentro de acuerdos
comerciales regionales y bilaterales.

El Acuerdo sobre los ADPIC también incluye las denominadas
flexibilidades, que permiten a sus miembros la implementacién de
ciertas medidas que neutralizan los efectos de la protecciéon y ob-
servancia de los derechos de propiedad intelectual, con el objeto de
responder a situaciones de emergencia nacional o extrema urgencia
o de asegurar la consecucién de intereses mayores, como la vida,
salud publica y nutricién de la poblacién.

Es asi como el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los
Estados Unidos de América y Canada (T-MEC), disefiado a partir
de las obligaciones internacionales que emanan principalmente de
la OMC, incorpora un capitulo de propiedad intelectual que am-
plia el espectro de la protecciéon y observancia de estos derechos.
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De igual manera, el T-MEC contiene las flexibilidades derivadas
del Acuerdo sobre los ADPIC, lo que permitiria una incorporacién
de las obligaciones del Tratado de forma mas ajustada la realidad
de las Partes y en consideracion a la evidente asimetria econémica
existente entre ellas.

A pesar de esta opcion que facilita el Acuerdo sobre los ADPIC
y consecuentemente el T-MEC, observamos que México no ha uti-
lizado a profundidad las flexibilidades permitidas, caracterizandose
por la promulgacién de normas con altos estandares de propiedad
intelectual aun por encima de las exigidas en sus compromisos
internacionales.

No obstante, y sin perjuicio de la tendencia de México por no
utilizar a cabalidad las flexibilidades, en este trabajo exploramos el
margen de acciéon que permiten las disposiciones sobre propiedad
intelectual contenidas en el T-MEC, con el propésito de formular
posibles medidas de equilibrio que garanticen el reconocimiento
de los derechos exclusivos en armonia con la libre competencia,
la transferencia y difusiéon del conocimiento y la tecnologia y el
ejercicio pleno de los derechos fundamentales, en el marco de los
derechos y obligaciones internacionales.

Sin pretensiones de lege ferenda este trabajo busca explorar el es-
pacio de maniobra que tienen los paises en desarrollo, en particular
aquellos con buenos niveles de competitividad e innovacién, y que
se debaten entre el paradigma del proteccionismo y la absorcién de
tecnologias extranjeras.

Ademas, la propuesta que aqui se desarrolla procura visibilizar el
amplio y versatil campo de accion de las flexibilidades en los estados
que han adquirido compromisos internacionales a consecuencia de
la adhesion a multiples tratados y acuerdos comerciales.
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Il. AproxiMAcION AL T-MEC DEsSDE LA OPTICA DE LA

PROPIEDAD INTELECTUAL

El Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos
de América y Canada, firmado el 30 de noviembre de 2018 y en vi-
gor desde el 1 de julio de 20207, es un acuerdo comercial complejo,
dotado de 34 capitulos y que establece obligaciones internacionales
de distinta indole para las partes, entre las que se encuentra la pro-
teccién a los derechos de propiedad intelectual reconocida en el
capitulo 20° . Este instrumento se firm6 en sustitucion del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte de 1994 (TLCAN), el
cual, a su vez, fue una ampliaciéon del Tratado de Libre Comercio
Canada — Estados Unidos de 1989 (C-US FTA)*.

En el contexto de los acuerdos comerciales en América del Nor-
te, el T-MEC es el primer tratado que incorpora las flexibilidades a
los estandares minimos de proteccién de los derechos de propiedad
intelectual del Acuerdo sobre los ADPIC, toda vez que el CG-US
FTA y el TLCAN se adoptaron —sucesivamente— antes de la crea-
cion de la OMC?. De hecho, la tnica obligaciéon sobre propiedad
intelectual que traia consigo el C-US FTA era la de cooperar en la

2 El Protocolo por el que se sustituye el TLCAN por el T-MEC, se firmé en Bue-
nos Aires, el 30 de noviembre de 2018, a propésito de una cumbre del Grupo de los
Veinte o G20. Posteriormente, el 10 de diciembre de 2019, previo a la entrada en
vigor del T-MEC, se renegoci6 de facto y se firmé un Protocolo Modificatorio en la
Ciudad de México debido a los cambios propuestos por el Legislativo estadounidense.
Finalmente, el Protocolo modificatorio al T-MEC entr6 en vigor el 1 de julio de 2020,
fecha prevista para el inicio del Tratado primigenio (T-MEC, art. 34.5). Al respecto,
véase Becerra, Manuel, “El protocolo modificatorio al T-MEC. Su recepcion en dere-
cho interno”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, volumen XXI,
2021, pp. 983-985.

8 El Tratado se firmé el 17 de diciembre de 1992, de forma simultdnea en Ciudad
de México, Ottawa y Washington y entré en vigor el 1 de enero de 1994.

* Firmado el 2 de enero de 1988 y en vigor desde el 1 de enero de 1989.
> La OMC inici6 sus actividades el 1 de enero de 1995.
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Ronda Uruguay y en otros foros internacionales para mejorar la
proteccion de la propiedad intelectual®. Por su parte, el TLCAN
incluia estandares minimos de proteccién de la propiedad intelec-
tual’, aun cuando en la época de su negociaciéon y firma no existian
obligaciones internacionales multilaterales en ese sentido®.

Centrandonos en el T-MEC y mas concretamente en lo que ata-
ne a la propiedad intelectual, vemos que el Tratado destina un ca-
pitulo, once secciones y noventa articulos a esta materia, poniendo
énfasis en la delimitaciéon conceptual y normativa de las modalida-
des’,la cooperaciéon entre las Partes', las relaciones con convenios
preexistentes'' y la proteccién y observancia de los derechos'?. En el
mismo sentido, incorpora un anexo relativo a la observancia de los
derechos de autor en el entorno digital®.

b C-US FTA, art. 2004.

7 TLCAN, Cap. XVIL

% La idea de incorporar a la propiedad intelectual en el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT 1947) empez6 a desarrollarse desde los anos
setenta por iniciativa, principalmente, de los Estados Unidos. A partir de lo cual, di-
cho pais influy6 en varios de sus socios comerciales para que acogiesen ciertos criterios
de proteccion de la propiedad intelectual que serian finalmente incorporados en el
Acuerdo sobre los ADPIC de la OMC. Véase Ross, Julie-Chasen, Wasserman, Jessica,
“Trade-related Aspects of Intellectual Property Rights” en Stewart, Terence (ed.), The
GATT-Uruguay Round A Negotiating History (1986-1992), vol. II, Boston, Kluwer
Law International, 1993, pp.15.

9 T-MEC, arts. 20.1 — 20.6.

10 Ibidem, Cap. 20 Sec. B.

' Tbidem., art. 20.7.

2 Ibidem, Cap. 20 Sec. C — K.
13 Thidem, Anexo 20-A.
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Para delimitar el alcance de la propiedad intelectual, el T-MEC
se remite enteramente al Acuerdo sobre los ADPIC", acogiendo,
por lo tanto, una cobertura sensu lato de la materia'’®, incluyendo
a los derechos de autor, las modalidades clasicas de la propiedad
industrial, los datos de prueba y otros datos no divulgados, las in-
dicaciones geograficas, los secretos industriales y la observancia
de los derechos, entre otras cuestiones. Sin embargo, a diferencia
del Acuerdo sobre los ADPIC, el T-MEC no incluye disposiciones
sobre los esquemas de trazado de los circuitos integrados, ni de con-
trol de las practicas anticompetitivas en las licencias contractuales.
Y, por el contrario, a pesar de que el Acuerdo sobre los ADPIC no
trae consigo estandares minimos de protecciéon sobre los derechos
de obtentor, el T-MEC obliga a las Partes a ratificar o adherirse
al Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales, hecho en Paris el 2 de diciembre de 1961 y revisado en
Ginebra el 19 de marzo de 1991 (UPOV 1991)'.

Es decir, en términos de la propiedad intelectual, el T-MEC
acoge de forma general todas las categorias del Acuerdo sobre los
ADPIC, empero, desarrolla tinicamente determinadas modalidades
sustantivas y aspectos procedimentales en funcién de los intereses y
necesidades subyacentes en la firma del Tratado; ya que, de lo con-
trario, bastaria con las obligaciones internacionales preexistentes
que emanan del Acuerdo sobre los ADPIC y que fueron incorpora-
das oportunamente en el ordenamiento de cada una de las Partes en
su condiciéon de miembros de la OMC.

'* Ibidem, art. 20.1. Estos acuerdos de nueva generacién o “ADPIC plus”, tam-
bién incorporan flexibilidades a los derechos de propiedad intelectual, en la medida
que toman como punto de partida el “piso” que significa el Acuerdo sobre los ADPIC.

5 Véase Correa, Carlos, Acuerdo TRIP’s, Buenos Aires, Ciudad Argentina,
1998, pp. 42-44.

16 T-MEC, art. 20.7.2.d.
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A partir de las disposiciones sobre propiedad intelectual que es-
tablece el T-MEC se generan obligaciones internacionales para las
Partes tendientes a reforzar la proteccion de los derechos e incre-
mentar sus estandares de proteccion'’. Ademas, el T-MEC no supo-
ne unicamente un instrumento para incrementar los niveles de pro-
teccion de la propiedad intelectual, sino, también, una herramienta
de aproximacién de las legislaciones de las Partes en determinados
aspectos, tales como la protecciéon de las indicaciones geograficas,
el alcance de la proteccion de los secretos industriales y los datos de
prueba, los procedimientos y plazos involucrados en la concesion de
patentes, el patentamiento de productos farmacéuticos y biolégicos
y las medidas tecnolégicas de proteccion del derecho de autor y los
derechos conexos.

IV. LAs FLEXIBILIDADES EN EL AcUERDO soBRE Los ADPIC

Por regla general, los tratados internacionales permiten a los estados
decidir la forma en que estos van a ser aplicados. Este margen de
accion para la incorporacion del tratado en la legislacién nacional
es lo que podriamos denominar como “flexibilidad” en el desarrollo
interno. Sin embargo, a partir de la creaciéon de la OMC y la con-
secuente elaboraciéon del Acuerdo sobre los ADPIC, la expresion
“flexibilidades” ha adquirido relevancia en la terminologia de la
propiedad intelectual.

Desde las negociaciones del Acuerdo sobre los ADPIC los exper-
tos advirtieron las opciones que asistian a los miembros a la hora
de incorporar en sus legislaciones las disposiciones sobre propiedad
intelectual exigidas por la OMC". Posteriormente, en las Conferen-

7 Véase Becerra, Manuel, “aspectos generales de los tratados en materia de pro-
piedad intelectual”, en Alba, Ana y Becerra, Manuel, La propiedad intelectual en su
faceta internacional. Reflexiones plurales, México, UNAM, 2023, pp. 10-15.

'8 Véase Deere Birkbeck, Carolyn, The Implementation Game. The TRIPS
Agreement & the Global Politics of Intellectual Property Reform in Developing
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cias Ministeriales de la OMC de finales de los noventa, y que resul-
taron en la denominada Declaracién de Doha del 2001, se empez6
a hablar de forma generalizada de las flexibilidades del Acuerdo
sobre los ADPIC para las licencias obligatorias, las importaciones
paralelas y el agotamiento de los derechos de propiedad intelec-
tual®. Luego, en el contexto de la pandemia de COVID-19, el tema
de las flexibilidades adquirié relevancia mundial con la propuesta
de exenciéon del Acuerdo sobre los ADPIC presentada por India y
Sudafrica en el seno de la OMC?..

Si bien, a causa de Doha y el COVID-19, las acciones y reflexio-
nes respecto de las flexibilidades han girado mayoritariamente en
torno al derecho a la salud y, mas concretamente, sobre el acceso a
medicamentos, existe consenso en la actualidad en que estas inclu-
yen una serie de derechos y mecanismos que pueden ser desarrolla-
dos respecto de cualquier aspecto de propiedad intelectual cubierto
por del Acuerdo sobre los ADPIC*.

Ahora bien, la abundante literatura institucional y académica
sobre las flexibilidades, contrasta con el exiguo analisis esencial del
tema, por lo que, a efectos de esta investigacion, consideramos ne-
cesario realizar una aproximacion al concepto y naturaleza juridica
de esta figura.

Countries, Oxford, Oxford University Press, 2009.

9 Declaracién relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica (WT/
MIN(01)/DEC/2), adoptada el 14 de noviembre de 2001.

% Segun Deere Birkbeck, “the existence of several of these flexibilities was later
confirmed by the 2001 Doha Declaration on TRIPS”. The Implementation Game...
cit. p. 11.

2 Véase Thambisetty, Siva, McMahon, Aisling, McDonagh, Luke, Kang, Hyo
y Dutfield, Graham, “Addressing Vaccine Inequity During the Covid-19 Pandemic:
The Trips Intellectual Property Waiver Proposal and Beyond”, The Cambridge Law
Journal, 81 (2), julio 2022, pp. 384-416.

22 Véase por todos The Implementation Game... cit. p. 68.
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Entonces, podriamos definir a las flexibilidades como el margen
de accion que tienen los estados para legislar e implementar politicas
respecto a temas de propiedad intelectual que se derivan del Acuer-
do sobre los ADPIC y de ulteriores tratados internacionales elabo-
rados sobre la base de las obligaciones impuestas por la OMC. Esta
estrategia de compatibilizacién, adaptaciéon e implementaciéon de
las obligaciones internacionales adquiere mayor relevancia cuando
se refiere a limitaciones, excepciones, exenciones o cualquier otra
medida tomada para equilibrar el efecto de los derechos exclusivos
y la observancia de las modalidades de propiedad intelectual.

Para acercarnos a la naturaleza juridica de las flexibilidades, es
menester identificar su tipologia. Al respecto, y sin perjuicio de las
clasificaciones propuestas por autores y organizaciones®, tomare-
mos en cuenta Unicamente la explicitud/implicitud de las flexibili-
dades en el Acuerdo sobre los ADPIC.

En ese sentido, observamos que el Acuerdo sobre los ADPIC trae
consigo flexibilidades explicitas como la libertad para establecer el
método de aplicacion de las obligaciones, el agotamiento de los de-
rechos, la promocion de la innovacién tecnologica, la transferencia
y difusion de la tecnologia o la proteccion de la salud publica?. Este
tipo de flexibilidades son generales en la medida que atanen a todas
las categorias a las que se refiere el Acuerdo.

Mientras que las flexibilidades explicitas y especificas son las que
encontramos en las disposiciones de cada una de las modalidades,
como la libertad para establecer limitaciones y excepciones al dere-
cho de autor y los derechos conexos®, la opcién de neutralizar los

# Véase Sisule, Musungu y Cecilia, Oh, The Use of Flexibilities in TRIP by De-
veloping Countries: Can They Promote Access to Medicines?, WHO, South Centre,
Ginebra, 2006; y OMPI (CDIP), Patent Related Flexibilities in the Multilateral Legal
Framework and their Legislative Implementation at the National and Regional Levels,

(CDIP/6/REF/CDIP/5/4 REV), Ginebra, 2010.
2 Acuerdo sobre los ADPIC, arts. 1, 6, 7 y 8.
% Acuerdo sobre los ADPIC, art. 13. Cabe destacar que esta disposicién amplia
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condicionamientos para establecer excepciones a los derechos de
patente en funciéon de los intereses legitimos de terceros® o los usos
sin autorizacion del titular de la patente?.

En cualquiera de los casos, estas, que hemos llamado flexibili-
dades explicitas, se desprenden expresamente del texto del Acuer-
do sobre los ADPIC. Es decir, que deberian ser interpretadas de
conformidad con las disposiciones del Derecho de los tratados y
las normas y mecanismos propios de la OMC?*. Por lo tanto, y sin
adentrarnos en el heterogéneo ambito del Derecho internacional
publico, diremos que las flexibilidades sobre propiedad intelectual
deberian interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente
de las palabras empleadas, de acuerdo con el contexto y en conside-
racion a su objeto y fin*.

Ademas, para implementar las flexibilidades del Acuerdo sobre
los ADPIC, aparte de cumplir con los estandares minimos de pro-
teccion de los derechos de propiedad intelectual, se deberia tomar
en cuenta los objetivos y fines del Acuerdo, entre los que se encuen-
tra la consideraciéon de los objetivos sobre desarrollo y tecnologia y

las limitaciones y excepciones a todos los derechos exclusivos o patrimoniales, mien-
tras que el articulo 9.2 del Convenio de Berna se referia unicamente al derecho de
reproduccion.

% Acuerdo sobre los ADPIC, art. 26.2.

77 Acuerdo sobre los ADPIC, art. 31. De aqui se desprende la posibilidad de con-
ceder licencias no voluntarias u obligatorias sobre la materia patentada. Véase al res-
pecto Acuerdo TRIPs... cit. pp. 141-152.

% Las diferencias sobre propiedad intelectual en la OMC deberian tomar como
punto de partida la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969; vy,
en lo que atane a los aspectos de propiedad intelectual, las obligaciones del Acuerdo
sobre los ADPIC y, de ser el caso, la informacion factica proporcionada por la OMPI.
Véase al respecto Nufez Rocha, Hernan, “La solucion de diferencias en el seno de la
OMC en materia de propiedad intelectual”, Documentos de Trabajo IELAT, ntm.
26, 2011.

29

Véase Becerra, Manuel, Derecho de los Tratados. Teoria y practica, UNAM,
Meéxico, volumen XXI, 2020, p. 90; y, Acuerdo TRIP’s... cit., pp. 49.
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el reconocimiento de que la protecciéon y observancia deben favo-
recer el bienestar social y econémico y el equilibrio de derechos y
obligaciones™.

Ahora bien, existen muchos otros aspectos de la propiedad inte-
lectual que no se enmarcan en el Acuerdo sobre los ADPIC. Tam-
bién podemos deducir la existencia de flexibilidades en temas que
no se han desarrollado plenamente en el Acuerdo, como sucede por
ejemplo con la determinacion del nivel inventivo y la enunciacion
de emergencia nacional y extrema urgencia.

Tratandose de los aspectos no enmarcados en el Acuerdo sobre
los ADPIC y de no existir otras obligaciones multilaterales, re-
gionales o bilaterales al respecto, los estados tienen total libertad
de establecer leyes y politicas sobre este tipo de modalidades, de
acuerdo con su sistema y cultura juridica y en funcién de las pro-
pias jerarquias normativas de su ordenamiento. Esto ha sucedido
con modalidades mercantiles como la proteccion de las invenciones
menores® los modelos de utilidad®, la imagen comercial®® o con ob-
jetos de proteccion suigéneris como las especialidades tradicionales
garantizadas y los conocimientos tradicionales.

% Acuerdo sobre los ADPIC, Preambulo y arts. 7y 8.

1 Con el proposito de incentivar la innovaciéon de sus inventores, algunos orde-
namientos establecieron sistemas de proteccién de “pequenias patentes”. Al respecto,
Otero Lastres menciona a las short term patent en Irlanda y las six year patent en Bél-
gica y Holanda. Véase Otero Lastres, José, "Modalidades de la Propiedad Industrial",
en Fernandez-No6voa, Carlos, Otero Lastres, José y Botana Agra, Manuel, Manual de
la Propiedad Industrial, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 62.

2 Acuerdo TRIP’s... cit. p. 42-43.

% El trade dress, imagen comercial o presentacién comercial es un tipo de crea-
ci6n que no suele contar con un régimen propio en los ordenamientos juridicos, sien-
do protegido normalmente por modalidades de la propiedad industrial, el derecho de
autor y la competencia desleal. Véase al respecto Fernandez, Cristina. “La proteccién
de la presentaciéon comercial en el Common Law: Estados Unidos - Trade Dress y
Gran Bretafa - Get Up", RGPP, nam. 5, 2000, pp. 101-122; Massaguer Fuentes, José,
“Por un replanteamiento de la proteccion juridica de las presentaciones comerciales”,
La Ley Mercantil, 2019, p. 2.; y, Nafiez Rocha, Hernan, Las marcas tridimensionales
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En cuanto a las tematicas que no se han desarrollado suficien-
temente en el Acuerdo sobre los ADPIC, es importante sefialar la
voluntad aparente de los negociadores para dejar un margen de
libertad a los miembros de la OMC, en atenciéon a las marcadas
diferencias que existen en sus practicas juridicas*.

En definitiva, podemos decir que, ya sea por menciéon u omision,
todas las flexibilidades encuentran su fundamento juridico en el
Acuerdo sobre los ADPIC, por lo que podrian ser implementadas
siempre que sean compatibles con este tratado internacional. Em-
pero, para determinar la “compatibilidad”, tendriamos que tomar
en consideracion el contenido de todo el Acuerdo de forma siste-
matica, ponderando las obligaciones de protecciéon con las demas
disposiciones, entre las que se encuentran —evidentemente— las pro-
pias flexibilidades®.

IV. LAS FLEXIBILIDADES GENERALES PREVISTAS EN EL T-MEC

En lo que atane alas flexibilidades, el TMEC contiene disposiciones
generales aplicables a todos los temas del Tratado y disposiciones
especificas desarrolladas en el capitulo de la propiedad intelectual.
A continuacién, analizaremos las flexibilidades derivadas de las dis-
posiciones generales.

y el caracter distintivo adquirido por el uso. Un analisis comparado del Derecho Espa-
ol y el Ordenamiento Juridico Andino, UAH, 2021, pp. 203-210.

* Otra interpretacion sugiere que el concepto de flexibilidades se basa en la “va-
guedad” de algunas clausulas del acuerdo. Patent Related Flexibilities... cit. p. 11.

% Cfr. interpretaciones del érgano de solucién de diferencias de la OMC WT/
DS50/AB/R, India — Patentes (Estados Unidos); y WT/DS176/AB/R, Estados
Unidos — Articulo 211 de la Ley de Asignaciones. Sobre las tendencias de inter-
pretacion del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC, véase “La solucién de
diferencias en el seno de la OMC...” cit.
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Para analizar las disposiciones generales debemos tomar en
cuenta principalmente el Preambulo del TMEC®*, en donde encon-
tramos declaraciones y criterios de interpretacion del Tratado. La
mayoria de estos criterios estan enfocados en el espiritu eminen-
temente mercantil del acuerdo, lo cual, devela desde el principio
mismo de su texto la relevancia del comercio y la inversion para las
Partes.

No obstante, a pesar de ese enfoque economicista, el Preambulo
también proporciona lineamientos de moderacién del libre comer-
cio, bajo la premisa de que el empoderamiento de ciertos sujetos
—aparentemente vulnerables al aperturismo*—, la correcciéon de
distorsiones al comercio, el reconocimiento de la soberania de las
Partes y el respeto de contados derechos fundamentales contribuiria
al fortalecimiento de la produccién, la competitividad y el creci-
miento econémico.

En ese sentido, se establecen propésitos enfocados en la igualdad
de género®, la insercion de las mujeres en actividades comerciales y
financieras®, el respecto de los derechos laborales®, la concurrencia
mercantil de los pueblos indigenas* y la participacién econémica y
social de las micro, pequenias y medianas empresas*.

% Una explicaciéon profunda sobre la interpretacion de los predmbulos puede con-
sultarse en Corriente Cérdoba, José, Valoracion juridica de los preambulos de los
Tratados Internacionales, EUNSA, Pamplona, 1973.

%7 Decimos “aparentemente” ya que no existe un reconocimiento expreso de di-
cha condicioén en el texto del Tratado.

%8 T-MEC, Preambulo, parr 18.
¥ Idem.

Ibidem, parr 14.

Ibidem, parr 17.

Ibidem, parr 6.
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De igual manera, el Preambulo expresa la intenciéon de contri-
buir al fortalecimiento de la competitividad de las empresas de las
Partes, asi como, de asegurar el correcto funcionamiento del mer-
cado y el crecimiento econémico.

Para eso, las Partes expresan su determinacién en “mejorar y
promover la competitividad de las exportaciones y empresas regio-
nales en los mercados globales, y las condiciones de competencia
justa en la region”*, lo cual, a nuestro entender, puede concretarse
a través de una interpretacién sistematica de las normas sobre la
protecciéon y observancia de los derechos exclusivos, la represion
de la competencia desleal y la garantia de la libre competencia, de
conformidad con los objetivos de politica publica reconocidos en el
propio capitulo de propiedad intelectual®.

Asimismo, una de las principales razones que justifican la susti-
tucion del TLCAN por el T-MEC, es el apoyo al “comercio mutua-
mente benéfico que conduzca a mercados mas libres y justos, y un
crecimiento econdémico sélido en la regiéon”*. Del citado parrafo,
podemos destacar tres principales aspectos: 1) El comercio entre las
Partes debe perseguir su beneficio reciproco; 11) La pretensién de
alcanzar mercados justos goza de la misma jerarquia que el libre-
cambismo, lo cual supondria la imposibilidad de supeditar medi-
das —como el uso de flexibilidades— a la proteccién del comercio
y la inversion; vy, 111) El objetivo del crecimiento econémico sélido
comprende el desarrollo de un mercado regional cohesionado, sin
fisuras, ni asimetrias.

En lo que respecta a las trabas para el intercambio de bienes y
servicios, el Preambulo del T-MEC dispone el compromiso de las
Partes para “eliminar los obstaculos al comercio internacional que

% Ibidem, parr 5.

# Kl articulo 20.4: del T-MEC reconoce la necesidad de “fomentar la compe-
tencia, asi como mercados abiertos y eficientes” de conformidad con los objetivos de
politica publica de las Partes.

® T-MEC, Preambulo, parr 3.
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sean mas restrictivos de lo necesario”®. En cuyo caso, si bien las
Partes adquieren obligaciones tendientes a erradicar las barreras
a los intercambios comerciales, compete a cada una de ellas, de
acuerdo con su propio sistema y practica juridicos, definir lo que
considera como “necesario”. Con lo cual, cabria la posibilidad de
implementar medidas de atenuaciéon de los derechos exclusivos, aun
cuando estas se interpreten como obstaculos comerciales, en cuanto
resulten “necesarias” para el desarrollo de las flexibilidades consa-
gradas en el propio Tratado.

Por otro lado, el Preambulo también trae consigo declaraciones
que refuerzan la soberania de las Partes para legislar y ejecutar po-
liticas publicas, como la que citamos a continuacion:

RECONOCER sus derechos inherentes para regular y su
determinacion a preservar la flexibilidad de las Partes para
establecer prioridades legislativas y regulatorias, y proteger
objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud
publica, la seguridad, la proteccion del medio ambiente, la
conservacion de los recursos naturales no renovables vivos o
no vivos, la integridad y estabilidad del sistema financiero y la
moral publica, de conformidad con los derechos y obligacio-
nes dispuestos en este Tratado?.

Como no podia ser de otra forma, el T-MEC reconoce la compe-
tencia soberana que conservan las Partes para promulgar normas.
Este postulado es coherente con la naturaleza juridica de los acuer-
dos comerciales que, sin perjuicio de la institucionalidad derivada

¥ Ibidem, parr 12. Nétese que en este tema el T-MEC va mas alla que el Acuerdo
sobre los ADPIC al utilizar la expresion “eliminar” en lugar de “reducir”.

7 T-MEC, Preambulo, parr 9.



HERNAN NUREZ ROCHA 135

y sus mecanismos de cooperacién, no implica una atribucién de
competencias legislativas como sucede con las organizaciones su-
pranacionales como la Unién Europea* y la Comunidad Andina®.

En la misma linea de ideas, se reconoce la facultad que tienen las
Partes para determinar sus prioridades legislativas, regulatorias y de
politica publica, enfocadas, especialmente, en la proteccion de sus
objetivos legitimos de bienestar publico. Esta declaracion se refiere
a la potestad que tienen los estados para implementar normas, di-
rectrices y actividades de acuerdo con sus planes y necesidades y de
conformidad con los derechos y obligaciones derivados del Tratado.

Entonces, en el ambito de propiedad intelectual, las Partes ten-
drian la prerrogativa de implementar medidas legislativas y de otra
indole para asegurar, entre otras cosas, el ejercicio efectivo de los
derechos fundamentales, los servicios y prestaciones sociales y la
atencion eficaz y oportuna de las circunstancias de emergencia
nacional y extrema urgencia. Para ello, cada una de ellas podria
determinar sus prioridades y objetivos, asi como, definir el “bien-
estar publico”, ya que la enumeraciéon de asuntos que proporciona
el Tratado (salud publica, seguridad, medio ambiente, etc.) es de
caracter ilustrativo y no exhaustivo.

# Véase Mufioz Machado, S., El Estado, el Derecho interno y la Comunidad
Europea, Madrid, Civitas, 1986, p. 37; Martin y Pérez de Nanclares, J., El sistema de
competencias de la Comunidad Europea. Germen iusinternacionalista versus voca-
cion federal, Mc Graw Hill, Madrid, 1997, p. 143; Mangas, Araceli, “Delimitacién
y modo de ejercicio de las competencias en el Tratado constitucional de la Unién
Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n. 57, pp. 49-74; v,
Enoch, A., “La delimitacién de las competencias entre la Union y los Estados Miem-
bros. (Hacia una logica constitucional mas visible de la atribucion de competencias de
la Unién)”, RVAP, n. 65, p. 46.

* Véase Sachica, Luis., Introduccién al derecho comunitario andino, Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1985, p.11; Tremolada, Erick., “Los pila-
res juridicos de la Comunidad Andina: ;elementos decisivos para su supervivencia?”,
OASIS, 2007, pp. 321-322; y, Plata, Luis. y Yepes, Dona., “Naturaleza juridica de las
normas comunitarias andinas”, Revista de Derecho Universidad del Norte, n. 31,

2009, pp. 203-207.
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Continuando con el Preambulo, este se refiere a la tutela de de-
rechos fundamentales especificos como uno de los medios para al-
canzar los objetivos comerciales del Tratado. Disponiendo: “PRO-
TEGER la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales y fomentar la toma de decisiones basadas en
la ciencia mientras se facilita el comercio entre ellas™.

Como puede observarse, el enfoque comercial del T-MEC no
solo supone un reconocimiento marginal e instrumental de ciertos
derechos fundamentales, como son la salud, la vida y la alimenta-
cion de las personas, sino que, dicho reconocimiento, se concreta a
través de una redaccién vaga y ambigua.

A pesar de la comentada imprecision, entendemos que el T-MEC
procura evitar la promulgacion de medidas que afecten al comercio,
incitando a las Partes a proteger estos derechos fundamentales sin
interferir en el libre intercambio de bienes y servicios. No obstante,
esta interpretaciéon deberia ser entendida como una regla general
que admite excepciones, como, por ejemplo, la adopciéon de me-
didas para proteger la salud publica, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 20.6 del Tratado.

Finalmente, en cuanto a la proteccién de la naturaleza el Pream-
bulo del T-MEC dictamina:

PROMOVER altos niveles de proteccion al medio ambiente,
incluso mediante la aplicacion efectiva por cada una de las
Partes de sus leyes ambientales, asi como a través del mejora-
miento en la cooperaciéon ambiental, y fomentando los objeti-
vos de desarrollo sostenible, incluso mediante politicas y prac-
ticas comerciales y ambientales que se apoyen mutuamente’'.

" T-MEC, Preambulo, parr 11.
> T-MEC, Preambulo, parr 13.
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A este respecto, el T-MEC expresa la intensiéon de promover altos
niveles de proteccion al medio ambiente, sin matices, ni condiciona-
mientos. Asimismo, los mecanismos de proteccién ambiental rela-
tados en este parrafo son de caracter sugestivo, por lo que, tendria
cabida cualquier otra accién enfocada en la protecciéon del medio
ambiente. Por lo tanto, serian perfectamente compatibles medidas
en el ambito de la propiedad intelectual, como la exclusion de la
patentabilidad de invenciones cuya explotaciéon comercial deba im-
pedirse necesariamente para evitar danos graves a la naturaleza o
al medio ambiente®.

V. POSIBLES MEDIDAS DE EQUILIBRIO DERIVADAS DE LAS

FLEXIBILIDADES DEL T-MEC

Visto el margen de maniobra que ofrecen las flexibilidades del
Acuerdo sobre los ADPIC, y en consecuencia el T-MEC, propo-
nemos posibles opciones para un pais en vias de desarrollo y que
ha adquirido varios compromisos internacionales en materia de
propiedad intelectual, como es el caso de México. Distanciandonos
de la clasica concepcion de las flexibilidades, enfocadas fundamen-
talmente en el derecho a la salud, planteamos la implementacion de
medidas legislativas y de politica publica que permitan la pondera-
cion de derechos mercantiles, en particular entre titulares y compe-
tidores; y, el ejercicio efectivo de derechos no mercantiles, desde la
optica de los usuarios de obras y tecnologias.

A este planteamiento lo hemos denominado “medidas de equili-
brio”, toda vez que podria constituir una herramienta de proteccién
de los derechos de propiedad intelectual, en armonia con los fines
y objetivos que persigue dicha proteccién, la libre competencia y
el respeto a los derechos fundamentales. Todo esto, acorde a las

2 El articulo 20.36 del T-MEC, en concordancia con el 27.2 del Acuerdo sobre
los ADPIC, admite expresamente la exclusion de la patentabilidad de este tipo de
invenciones.
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obligaciones internacionales adquiridas, las flexibilidades que pro-
porcionan los tratados y las prioridades y estrategias nacionales de
politica social y econémica®.

Siendo asi, ponemos a consideracion las siguientes medidas de
equilibro en el ejercicio de las flexibilidades identificadas en el mar-
co normativo del T-MEC?".

1. LA FUNCION INSTRUMENTAL DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

INTELECTUAL

Al tratarse de un amplio acuerdo comercial, el T-MEC concibe la
proteccion de la propiedad intelectual como uno de los medios para
desarrollar el comercio y la inversiéon, promover la competitividad
de las empresas de las Partes y alcanzar el desarrollo econémico en
la region™.

Ademas, en el propio capitulo de propiedad intelectual del Tra-
tado, siguiendo los lineamientos del Acuerdo sobre los ADPIC, se
establece deliberadamente que:

La proteccién y la observancia de los derechos de propiedad
intelectual deberian contribuir a la promocién de la innova-
ci6on tecnologica y a la transferencia y difusién de la tecnolo-
gia, en beneficio reciproco de los productores y de los usuarios

» En el caso de México, por ejemplo, se podria tomar en consideracion el Plan
Nacional de Desarrollo 2019-2024 y los que se expidan sucesivamente.

> Algunas de estas medidas ya han sido implementadas en la legislacién sobre
propiedad intelectual del Ecuador. Véase Codigo Organico de la Economia Social de
los Conocimientos, Creatividad e Innovacion (Codigo INGENIOS), RO 899, 09-12-
2016; v, Jefterson, David. “Ingenuity and the Re-Imagining of Intellectual Property:
An Introduction to the Godigo Ingenios of Ecuador”. European intellectual property
review, 39, 2017, pp. 21-29.

» Supra. Las flexibilidades generales previstas en el T-MEC.
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de conocimientos tecnolégicos y de modo que favorezca el
bienestar social y econémico, y el equilibrio de derechos y
obligaciones®.

Este objetivo expreso del Tratado pone énfasis en dos aspectos.
Primero, se refiere a la promocién de la innovacioén y la transferen-
cia y difusion de la tecnologia. En segundo lugar, explica que dicha
meta debe alcanzarse en beneficio reciproco de los productores y
de los usuarios de conocimientos tecnologicos y de modo que favo-
rezca el bienestar social y econdémico, asi como, contribuyendo al
equilibrio de derechos y obligaciones.

Dicho de otro modo, el articulo 20.2 del T-MEC consagra la na-
turaleza eminentemente instrumental de los derechos de propiedad
intelectual, en miras de conciliar la generacion y proteccion de la
tecnologia con el acceso a la misma. Esto, ademas de la comentada
instrumentalizacion, supone un enfoque simétrico de la propiedad
en detrimento de la tesis “absolutista” de la proteccion®.

Asimismo, en atencioén a las caracteristicas de los derechos de
propiedad intelectual, se equilibra la exclusividad con el acceso a la
materia protegible, asimilando la posicién de los creadores y titula-
res con la de los competidores y consumidores®.

% T-MEC, art. 20.2. El Tratado utiliza el condicional “deberian”, alejandose del
objetivo dispuesto en el articulo 7 del Acuerdo sobre los ADPIC (“deberan™), que po-
dia ser interpretado como una obligacion antes que una flexibilidad.

T A pesar de que el paradigma “absolutista” de la propiedad intelectual ya fue
desmontado académicamente en los primeros estudios del Acuerdo sobre los ADPIC,
en la esfera de la abogacia todavia es comtn encontrar una defensa dogmatica de
dicha posicion. Véase por todos Carrier, Michael, “Cabining Intellectual Property
through a Property Paradigm”, Duke Law Journal, vol. 54, ntm. 1, 2004, pp. 1-145.

% De ahi que se use la expresion “usuarios”.
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Finalmente, como corolario de esta disposicion, se reconoce que
la adquisicion y la observancia de los derechos de propiedad inte-
lectual “estan sujetos a valores sociales mas elevados™, como son
el progreso cientifico y tecnolégico, el crecimiento econémico y el
bienestar y la cohesion social.

2. Ejercicio equilibrado de los derechos de propiedad intelectual

Los derechos de propiedad intelectual no son absolutos ni ilimita-
dos. Su alcance esta demarcado por la propia naturaleza juridica de
la modalidad que se trate, el objeto de proteccion, las limitaciones y
excepciones y las salvaguardas generales y especificas contenidas en
las flexibilidades internacionales.

En ese sentido, y de conformidad con las disposiciones del
T-MEC, seria plenamente factible la incorporacién de una regla
domestica que oriente la interpretacion de las normas sobre protec-
cion y observancia de la propiedad intelectual en torno al equilibrio
con otros derechos reconocidos en el Tratado y estrechamente rela-
cionados con los bienes inmateriales.

Asi, el reconocimiento de la propiedad intelectual debe guardar
relacion con la libre competencia, asegurando que los derechos ex-
clusivos no signifiquen una exclusion injustificada a la concurrencia
mercantil de las personas y empresas y a la disponibilidad de los
activos intangibles en el comercio.

De igual forma, la proteccién y observancia de la propiedad in-
telectual debe ser armoénica con los objetivos legitimos de bienestar
publico®, los cuales pueden ser libremente determinados por las
Partes en funcién de sus prioridades. Con esto, se puede evitar que
la propiedad intelectual afecte los derechos relacionados con tales
objetivos, como pueden ser la vida, salud, alimentacion, educacion,
informacion, cultura y el progreso cientifico, entre otros.

" Acuerdo TRIP’s... cit. p. 28.
% Supra. Las flexibilidades generales previstas en el T-MEC.
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3. CoONCEPCION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

COMO EXCEPCION AL DOMINIO PUBLICO

La libre competencia es el pilar fundamental de la economia de
mercado, en donde las empresas se valen de todas las herramientas
cognitivas y tecnologicas a su alcance para llevar a cabo sus acti-
vidades mercantiles. En ese escenario concurrencial, los derechos
de propiedad intelectual operan como mecanismos excepcionales
diseniados para incentivar la investigacion y el desarrollo y facilitar
la transferencia de tecnoldgica®.

La libre competencia supone un marco institucional y juridico
diseniado para evitar los privilegios mercantiles. Por su parte, la
propiedad intelectual acarrea la constituciéon de derechos exclusi-
vos oponibles erga omnes ante cualquier uso no autorizado de la
materia protegible®.

Es por eso que el reconocimiento de los derechos de propiedad
intelectual opera como una excepcion a la libre competencia, con-
templada expresamente en el ordenamiento juridico, debido a la
importancia que reviste la generacion de obras e invenciones para
el acervo cognitivo y tecnologico de la sociedad y la subsecuente
oferta de bienes y servicios.

" Un sector de la doctrina considera que los derechos de propiedad intelectual
confieren “monopolios legales” a inventores y creadores. Véase por todos Blair, RD
y Wang, W. “Monopoly Power and Intellectual Property”, en Blair, Robert y Sokol,
Daniel (eds.), The Cambridge Handbook of Antitrust, Intellectual Property, and High
Tech, Cambridge University Press, Cambridge, 2017, pp. 204-221.

62 Véase al respecto Barona Villar, S., Proteccion del Derecho de marcas (aspectos
procesales), Civitas, Madrid, 1992, p. 58; Muerza Esparza, J., Aspectos procesales de
las acciones de cesacion y prohibicion de dafios en el ambito del derecho industrial
y de la competencia, CEDECS, Barcelona, 1997, p. 34; y Fernandez-No6voa, Carlos,
Tratado sobre Derecho de Marcas, 2da Ediciéon, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp.
490-495..
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Este acervo cognitivo y tecnolégico al que hacemos mencion es
lo que en términos de la propiedad inmaterial conocemos como la
esfera del dominio publico, conformado por todos los bienes inte-
lectuales libremente utilizables®.

Si bien lo enunciado puede parecer evidente desde una perspec-
tiva tedrica, su reconocimiento legal aportaria a la estabilizaciéon
de intereses contrapuestos que persigue las medidas de equilibrio.
Una norma en ese sentido contextualizaria a la propiedad inte-
lectual —privilegio excepcional que anade valor a las prestaciones
comerciales— dentro de un espacio econémico amplio, heterogéneo
y concurrencial®.

4. EsTANDARES DE PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

ACORDE A UNA TIPOLOGIA DE BIENES

Como hemos reiterado en esta investigacion, las obligaciones in-
ternacionales sobre propiedad intelectual derivadas del Acuerdo
sobre los ADPIC, y de otros acuerdos comerciales de nueva gene-
racion, contienen estandares minimos de protecciéon que deben ser
atendidos por los estados. Sin embargo, estos umbrales pueden ser
matizados en atencion a las flexibilidades sobre la materia, lo cual,
genera una amplia gama de posibilidades normativas en cuanto al
reconocimiento, concesion, alcance, ejercicio y mantenimiento de
los derechos de propiedad intelectual.

% Samuelson, Pamela, “Enriching Discourse on Public Domains”, Duke Law
Journal, 2006, vol. 55, pp. 111-169.

5 Incluso las propias normas de propiedad intelectual suelen reconocer la libre
disponibilidad de ciertas creaciones para garantizar la libre competencia y el correcto
funcionamiento del mercado. En el contexto mexicano, véase a modo de ejemplo el
articulo 173.1I de la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial, DOF 01-
07-2020.
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Por lo tanto, cabria la posibilidad de disefiar distintos esquemas
normativos de propiedad intelectual en atencién al tipo de bien que
incorpora el derecho. Para esto, se podria clasificar a los bienes
segun el interés que se pretenda tutelar.

En la actualidad, la Gnica experiencia regional en ese sentido
constituye el caso ecuatoriano® en donde se recurrié a una tipologia
de bienes conformada por las siguientes cuatro categorias:

- Bienes que garantizan derechos fundamentales, considerados
de interés publico, en cuyo caso se simplifica la declaratoria de exen-
cion de la proteccién y el otorgamiento de licencias obligatorias.

- Bienes relacionados con los sectores estratégicos, que tienen de-
cisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, tales como
la energia, las telecomunicaciones, los recursos naturales no reno-
vables, la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad o el agua®.
En estos casos el estado puede exigir la transferencia de tecnologia
como parte de la contraprestacién requerida en los procesos de con-
cesion o prestacion de servicios en estos sectores.

- Bienes relacionados a la biodiversidad y los conocimientos tra-
dicionales®. Se dispone la participacion del Estado en la titularidad
de las modalidades de propiedad intelectual y otros derechos afines
que recaigan sobre procedimientos y productos obtenidos a partir
de la biodiversidad. En caso de que dichos desarrollos tecnolégico
utilicen componente intangible asociado, se reconoce la participa-
cion equitativa de los legitimos poseedores.

% Codigo INGENIOS, arts. 89-94.
% Asi lo reconoce el articulo 313 de la Constitucién ecuatoriana.

7 Los cuales tienen regimenes especificos de proteccién acorde al Convenio sobre
la Diversidad Biologica, el Protocolo de Nagoya y lo dispuesto principalmente en los
articulos 57.12 y 322 de la Constitucion ecuatoriana.
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- Los demas bienes, considerados como bienes de mercado, sobre
los cuales no hay previsiones generales de equilibrio. En estos casos,
cabria incluso la incorporacion de estandares mas altos de los exigi-
dos por las obligaciones internacionales.

Como se puede observar, la tipologia de bienes es una herra-
mienta que podria ser adaptada por los estados en funciéon de sus
marcos constitucionales y sus prioridades de politica publica. En
el caso de México, consideramos que seria plenamente compatible
con las disposiciones del T-MEC, en la medida que se enfoque en
la consecucion del “interés publico en sectores de importancia vital
para su desarrollo socioeconémico y tecnolégico™®.

5. IRRENUNCIABILIDAD DE LIMITACIONES Y EXCEPCIONES

Vistas las disposiciones sustantivas del T-MEC, nada impide a las
partes garantizar el libre ejercicio de las limitaciones y excepciones a
los derechos de propiedad intelectual. Ademas, la irrenunciabilidad
de limitaciones y excepciones es una medida idoénea para prevenir
el abuso de los derechos de propiedad intelectual y de las practicas
restrictivas del comercio y la transferencia de tecnologia®.

Una previsiéon en ese sentido no afecta las condiciones exigidas
para el establecimiento de limitaciones y excepciones’, tampoco
generaliza los usos sin autorizacién del titular, ya que su naturaleza
permanece intacta. Sigue siendo una facultad que tienen los usua-

rios en la medida que se ajusten a los requisitos exigidos por cada
modalidad.

% T-MEC, art. 20.3.1.
% Ibidem, art. 20.3.2.
70 Cfr. Convenio de Berna, art. 9.2; y, Acuerdo sobre los ADPIC, arts. 13, 17, 30.
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Por el contrario, contribuye al correcto funcionamiento del
mercado, nivelando las relaciones asimétricas; ya que, situaciones,
como las de posicion dominante, pueden menoscabar el ejercicio de
las limitaciones y excepciones a través de practicas contractuales.
Lo cual, en tGltima instancia, distorsiona el alcance y ejercicio de los
derechos de propiedad intelectual.

6. LA INTERPRETACION ORGANICA Y SISTEMATICA EN CONFLICTOS

SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL

Esta medida implica que los jueces y autoridades administrativas
deberan resolver los litigios sobre propiedad intelectual en atencion
a todas las normas del ordenamiento juridico que tengan relacién
con el objeto controvertido, tomando en consideraciéon —evidente-
mente— el sistema de fuentes formales y la jerarquia normativa.

Al respecto, las normas sobre propiedad intelectual deberian
tener prevalencia en los aspectos relacionados con la proteccion y
observancia, en virtud de la especialidad de la materia; mientras,
que las cuestiones contrapuestas, como las referentes a la libre com-
petencia, el respecto a los derechos fundamentales y las prioridades
de politica publica, tendrian que ser atendidas desde sus propias
fuentes normativas.

Este ejercicio de interpretaciéon organica y sistematica aporta los
elementos necesarios para garantizar la “proteccién y observancia
adecuadas y efectivas de los derechos de propiedad intelectual™”,
sin detrimento de otros derechos mercantiles y en apego al sistema
de proteccion de los derechos fundamentales™.

T T-MEC, art. 20.5.

2 Cfr. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 1. DOF 22-
03-2024-.
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VI. CoONCLUSIONES

Con todo lo analizado en este trabajo, podemos afirmar que las
flexibilidades de los tratados internacionales son perfectamente
compatibles con los estandares altos de proteccién de la propiedad
intelectual.

El desarrollo de las flexibilidades corresponde con la naturaleza
instrumental de los derechos de propiedad intelectual y reafirma los
distintos objetivos legislativos y de politica publica que se pueden
alcanzar con un enfoque estratégico de la materia.

En la esfera mercantil, las flexibilidades equilibran la adquisi-
cion y observancia de las modalidades de la propiedad intelectual
con otros derechos igual de relevantes para el comercio y la inver-
si6n, como son la libre competencia y el acceso a la tecnologia y el
conocimiento.

La propiedad intelectual tiene que contribuir al desarrollo eco-
nomico y el bienestar social. Sus normas deben perseguir el fomen-
to de la creatividad y la innovacién y deben incorporar previsiones
especificas para advertir y sancionar el abuso del derecho.

Al mismo tiempo, con el uso de las flexibilidades, el sistema
de propiedad intelectual refuerza el ambito de actuacién de otras
ramas del Derecho encargadas del respeto y la proteccion de los
derechos fundamentales.

Las flexibilidades deben favorecer el pleno ejercicio de los de-
rechos fundamentales en situaciones de normalidad. En casos de
emergencia nacional o extrema urgencia, podria limitarse o excep-
tuarse transitoriamente la observancia de la propiedad intelectual,
en miras de garantizar la vigencia de los derechos humanos, al me-
nos en su contenido esencial.
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Existen diversas formas de implementaciéon de los estandares de
proteccion. El alto grado de armonizaciéon que tienen la mayoria de
las legislaciones, a causa de los tratados internacionales, no deberia
ser un desincentivo para que los estados exploren nuevos mecanis-
mos de proteccion y equilibrio de derechos.

Los paises en desarrollo y los menos adelantados deberian liderar
el estudio y la aplicacion de las flexibilidades, lo cual, ademas, podria
aportar a la heterogeneizacion de las tendencias de interpretacién
de los tratados, dominadas por la vision de los paises desarrollados.

Las medidas de equilibrio propuestas en este estudio son un
ejemplo del margen de maniobra que gozan los estados, a pesar de
las obligaciones que se desprenden de los tratados de nueva gene-
racion y que incorporan disposiciones sobre propiedad intelectual.

El T-MEC, a la par que eleva los criterios de protecciéon de la
propiedad intelectual, mantiene las flexibilidades dispuestas en el
Acuerdo sobre los ADPIC, permitiendo a las Partes la implemen-
tacion de medidas legislativas y de politica publica para proteger el
derecho a la salud.

Asimismo, el Tratado incorpora un abanico de opciones que van
mas alla de la salud publica, toda vez que faculta a las Partes la
aplicacion de medidas de equilibrio concernientes a la competiti-
vidad de sus empresas, el correcto funcionamiento del mercado, el
crecimiento econémico y la proteccion de sus objetivos legitimos de
bienestar publico.

Paises como México deberian ensayar la efectividad de las me-
didas de equilibrio y de cualquier otra flexibilidad que consideren
oportuna, para cerciorarse que estas cumplen su objetivo. Para ello
es importante contar con politicas de estado sostenidas, asi como,
con acciones de capacitaciéon e involucramiento de los actores re-
lacionados con el sistema de propiedad intelectual. Caso contrario,
las medidas podrian ser desaprovechadas o defraudadas por via
reglamentaria o la praxis administrativa.



La compatibilidad plena con las obligaciones internaciona-
les tendria que ser verificada ex ante y ex post con respecto a la
promulgacion de la norma, ya que, todos los analisis teéricos de
compatibilidad que subyacen en la implementacién de medidas tie-
nen que ser contrastados y puestos a prueba en los mecanismos de
cooperacioén y solucion de diferencias que traen consigo el Acuerdo
sobre los ADPIC y el propio T-MEC.
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iEL ESTADO SOY YO!: ALGUNAS ASEVERACIO-
NES SOBRE LA AUTOCRACIA!

THE STATE IS ME!: SOME APPROACHES ABOUT
THE AUTOCRACY

SALVADOR ALAN FERNANDEZ DE LARA GARCIA?

“EL poder corrompe, pero el poder absoluto
corrompe absolutamente”

Lord Acton

“El Hombre ha nacido libre y, sin embargo,
por todas partes se encuentra encadenado™

Jean Jacques Rousseau

“La libertad no consiste en tener un
buen amo, sino en no tenerlo”

Ciceron

RESUMEN: A través de este trabajo, se hara una aproxi-
macion teoérica a diversos conceptos como autocracia, autor-
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itarismo, tirania, dictadura y totalitarismo. Asimismo, se re-
alizard un repaso breve de la Historia Universal con relacion
a la autocracia. Y, finalmente, se analizaran tres ejemplos
constitucionales actuales de Estados autocratas: Corea del
Norte, Siria y Bielorrusia; partiendo de su Historia Politica.

PALABRAS CLAVE: Autocracia, Autoritarismo, Tirania,
Dictadura, Totalitarismo, Corea del Norte, Siria, Bielorrusia,
Derecho Constitucional.

ABSTRACT: Through this work, a theoretical approach will
be made to various concepts such as autocracy, authoritar-
lanism, tyranny, dictatorship and totalitarianism. Likewise,
there will be a brief review of Universal History in relation to
autocracy. And, finally, three current constitutional examples
of autocratic States will be analyzed: North Korea, Syria and
Belarus; based on his Political History.

KEY WORDS: Autocracy, Authoritarianism, Tyranny, Dic-
tatorship, Totalitarianism, North Korea, Syria, Belarus, Con-
stitutional Law.

SUMARIO: I. Introduccién. II. ;Autocracia, autoritarismo,
tirania, dictadura o totalitarismo? IIl. La autocracia: régimen
presente en la Historia de la Humanidad. IV. El extrafio caso
de Corea del Norte. V. La apariencia en la divisiéon de pode-
res y el respeto a los Derechos Humanos en Bielorrusia. VI.
Siria y su dictadura familiar. VII. Reflexiones Finales. VIII.
Referencias.

I. INTRODUCCION

ace un par de dias me encontraba leyendo El origen de los

totalitarismos de Hannah Arendt y me hice la siguiente

pregunta: ;Los totalitarismos, las dictaduras y esas formas
de autocracia siguen existiendo en pleno siglo XXI?
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Es evidente que, actualmente, existe una problematica respecto a
la falta de confianza que los jovenes tienen con respecto a la demo-
cracia. De hecho, sustentando esto, es menester indicar que durante
el 2023, Latinobarémetro emitié un informe en el que estudi6 la
aprobacion de la democracia en 17 paises latinoamericanos y los
resultados fueron alarmantes: 48% de las personas consultadas pre-
fieren un gobierno autocratico y no uno democratico.’?

Pero, por otra parte (desde una vision meramente formalista y
juridica), es evidente que actualmente las democracias, las liberta-
des y los derechos humanos estan en auge. Al menos, en la mayoria
de los paises occidentales. Y, por la misma razén, muchas veces los
ciudadanos de este tipo de Estados llegamos a creer que seria prac-
ticamente imposible que un dictador llegara a dirigir a nuestro pais.
Pareciera que se creé¢ que eso es algo superado y que solo se puede
encontrar en los libros de Historia o en las ficciones retratadas en
novelas como El Seiior Presidente de Miguel Angel Asturias, La Fiesta del
Chivo de Manrw Vargas Llosa, La Casa de Bernarda Alba de Garcia Lorca o
Las Tres Bodas de Manolita de Almudena Grandes, o en obras como
Guernica de Pablo Picasso; porque, aunque en América Latina exis-
ten algunos ejemplos en los cuales el sistema politico y constitucio-
nal es un tanto confuso y se pueden ver algunos rasgos dictatoriales
en un aparente sistema democratico y representativo, actualmente
ya no se observan las dictaduras de antafio en las que un hombre, de
manera descarada, se vislumbraba como el duefio del Estado: el jefe
absoluto del destino del pais y de sus habitantes. Ahora, al menos
en esos paises latinoamericanos con toques de autocracia, existe un
marco constitucional y legal que deja entrever algunos derechos hu-
manos; asi como instituciones, aparente division de poderes y hasta
existen fuerzas politicas opositoras que (aunque las repriman) llegan
a alzar la voz cuando el Gobierno hace algo mal y hasta cuentan

5 CORPORACION LATINBAROMETRO. Informe 2023: La recesién demo-
cratica de América Latina, 2023, p. 36, disponible en: https://www.latinobarometro.
org/lat.jsp
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con ciertos cargos de eleccién popular. O, como en Cuba, que ya
hay cierta apertura comercial y de fronteras para sus ciudadanos.
Situacion que no pasaba hace algunos anos.

Pero, ¢qué sucede en otros lugares alejados?

De esta forma, investigamos lo que sucedia, desde un ambito
constitucional, en el mundo vy, entonces, nos percatamos que la Or-
ganizaciéon IDEA Internacional afirma que, en el mundo, existen
treinta y dos paises con forma de gobierno dictatorial o autocratico
(o en los que hay ciertos sesgos de autocracia, como lo son algunos
paises Latinoamericanos).! Y eso es algo preocupante, si analiza-
mos que esta época es un tiempo de apertura y progresismo que
nunca antes se habia visto en la Historia.

Es por dicha situaciéon que, a través de este articulo académi-
co, nos acercaremos al concepto de autocracia, definiéndolo v, al
mismo tiempo, identificandola de otros términos conocidos como
autoritarismo, tirania, dictadura y totalitarismo. Al mismo tiempo,
haremos un breve repaso de la historia de la autocracia desde los
origenes de la Humanidad hasta la fecha. Y, finalmente, estudia-
remos los sistemas constitucionales de tres casos de paises en los
que la autocracia es algo real en la actualidad: Corea del Norte,
Bielorrusia y Siria. Es importante senalar que dichos paises se eli-
gieron para poder demostrar que las autocracias siguen existiendo a
la fecha y, al mismo tiempo, elegimos dichos Estados por estar, cada
uno de ellos, en distintos continentes (Europa, Asia y Africa). Sin
embargo, decidimos dejar fuera a paises americanos por considerar
que esas experiencias son muy conocidas en México.

Asimismo, elegimos estudiar sus sistemas constitucionales, y
compararlos con la realidad que se vive en dichos Estados, para
demostrar que, a pesar de la existencia de una Norma Fundamen-
tal en dichos paises, eso no garantiza que el Gobierno respete los

* IDEA INTERNACIONAL. El estado de la democracia en el mundo 2022, Sue-
cia, 2023, p. 6.
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derechos humanos de la poblacién civil de esos lugares. Ademas
de que comprobaremos que esas Constituciones son meros ropajes
democraticos que so6lo sirven para hacer ver, ante la Comunidad
Internacional, que en esos Estados se siguen ciertos parametros de
un Estado de Derecho.

Como veremos, la dictadura es algo que sigue presente en el
mundo y, por ende, que continta siendo un peligro latente hasta
en los paises de ideologia mas liberal. Finalmente, el poseer un po-
der absoluto es una ambiciéon que muchos seres humanos tienen. Y
cuando se llega a presentar la oportunidad de tener dicha concen-
tracion de poder, la autocracia empieza a ser una realidad insosla-
yable. Es por ello por lo que este articulo académico se denomina
“/El Estado soy yo!”, como una alusion directa a la frase con la que se
identifica al rey absolutista Luis XIV.

Este texto es un canto hacia la libertad y un recordatorio del
dafio que una autocracia puede hacer en la vida de la sociedad vy,
por ende, de los individuos que la llegan a soportar. Por tanto, el
objetivo general del mismo es dar a conocer lo que es una autocra-
cia y, asimismo, el peligro que implica su existencia en cualquier
parte del mundo.

I1. i{AUTOCRACIA, AUTORITARISMO, TIRANIA,
DICTADURA O TOTALITARISMO?

Desde hace muchisimos siglos, grandes pensadores han analizado
el tema de la autocracia desde distintas perspectivas y, de hecho,
ha sido un tema que ha estado presente, de forma inseparable, con
el avance de la Historia de la Humanidad. Y es claro que, general-
mente, cuando escuchamos las palabras autocracia, autoritarismo,
dictadura o totalitarismo, nos viene a la cabeza la idea de una for-
ma negativa de gobierno. Algunas de esas cuatro palabras son mas
conocidas que otras. Pero es tiempo de definir cada una de ellas.
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Pues bien, el Diccionario de la Real Academia Espanola (DRAE)
senala que se entiende por aulocracia a la “forma de gobierno en
la cual la voluntad de una sola persona es la suprema ley”. Cabe
destacar que esta palabra deriva del griego autokrateia que, a su vez,
significaria el gobierno de uno. Asi, cuando un individuo se alza por
encima de los demas habitantes de un territorio especifico e impone
sus decisiones es evidente que hay autocracia. Por tanto, si en un
Estado no hay divisiéon de poderes ni leyes creadas por un érgano
colegiado como son los parlamentos, y el poder mismo recae en un
solo sujeto, entonces ahi existe una autocracia. Un claro ejemplo de
ello son las Monarquias Absolutistas que imperaron en el mundo
hasta antes de la Revolucion Francesa.®

Por otra parte, el autoritarismo es “la actitud de quien ejerce con
exceso su autoridad o abusa de ella” o el “régimen o sistema politico
caracterizado por el exceso o abuso de autoridad” (DRAE). Y aqui
cabria preguntarnos: ;qué se entiende por abuso de autoridad? Por-
que es evidente que en una monarquia absolutista, la voluntad del
monarca es la ley y eso se debe a la legitimidad que éste detenta y la
cual es de caracter divino; es decir, a que el argumento para que ese
monarca detente el poder es que Dios mismo decidié que ¢l debia
ser rey o emperador. Es lo que conocemos como el Derecho divino de
los Reyes. Asi que, bajo esta perspectiva, un monarca absolutista no
abusaria del poder; pues su poder es ilimitado desde el momento en
que le fue conferido por Dios. Sin embargo, San Agustin de Hipona
senald al respecto que cuando un gobernante empieza a atentar
contra la dignidad de los gobernados (en ese entonces llamados

> A pesar de que las Ideas de la Ilustracién generaron que principios como la divi-
si6n de poderes y los Derechos del Hombre comenzaran a imperar en los Estados, atin
a principios del siglo XX continuaron existiendo Naciones en las cuales se practicaban
la monarquia absolutista. Tal es el caso de la Rusia Zarista o la China Imperial. Cabe
destacar que, actualmente, el Vaticano es el tnico Estado que sigue practicando esta
forma de gobierno. Asi lo indica su Constitucion.
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siervos o subditos), entonces éstos tenian el derecho de quitarlo del
poder. Y sus argumentos se basaban en ideas aristotélicas, teologi-
cas y episodios biblicos.

Entonces, quedaria claro que el abuso de poder se da cuando un
gobernante atenta contra la dignidad de los gobernados. Y, en la
actualidad, eso se haria notorio cuando se vulnera el principio de
division de poderes, los Derechos Humanos de las personas vy, en
general, el Estado de Derecho.

Esto queda patente en cuanto Norberto Bobbio senala que, en el
caso del autoritarismo,

1 [a] la luminosa visibilidad [...] del actor, que es necesaria para
infundir un sentimiento de respeto y de temor reverencial ha-
cia el dueno de la vida y de la muerte de los propios subditos,
debe corresponder lo opaco de las acciones necesario para
garantizar la incontrolabilidad y la arbitrariedad.®

Por tanto, en el autoritarismo existe una exposiciéon sobresaturada
del autécrata y un ocultamiento de su toma de decisiones discre-
cionales que, generalmente, termina atentando contra la dignidad
humana y el Estado de Derecho.

Por su parte, el DRAE sefiala que la tirania es el “gobierno ejerci-
do por un tirano” o el “abuso o imposiciéon en grado extraordinario
de cualquier poder, fuerza o superioridad”. De esta manera, podria
decirse que si hay tirania, habra autoritarismo.

Evidentemente, la tirania es ejercida por un tirano. Y ya desde
hace siglos, Aristoteles hablo sobre ésta al sefialarla como una forma
impura de gobierno y, por ende, una distorsiéon de la monarquia.
Es decir, para este egregio filosofo la monarquia era una forma de
gobierno idénea y, en contrario sensu, la tirania era una forma co-
rrompida de ejercer el poder.

5 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1988, p. 74.
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Asi, siguiendo con nuestro analisis, ahora nos toca saber lo que
se entiende por dictadura. Y el Diccionario de la Real Academia
Espafiola senala que la dictadura es el “régimen politico que, por
la fuerza o violencia, concentra todo el poder en una persona o
en un grupo u organizacion y reprime los derechos humanos y las
libertades individuales™, el “pais con un gobierno dictatorial” o el
“régimen autoritario en cualquier ambito”. Como vemos, el dic-
cionario que venimos citando, en esta ultima definicién, utiliza la
palabra autoritario para adjetivar a un régimen dictatorial. Y con
eso (y analizando la definiciéon que le hemos dado a la palabra au-
toritario) queda claro que, al haber una dictadura, entonces habra
un abuso de poder. Y como mencionamos arriba, el abuso de poder
implica (entre muchas otras peculiaridades) represion de los dere-
chos humanos y las libertades individuales (como se indica en la
primera definiciéon que el DRAE nos proporciona sobre la palabra
dictadura).

Cabe destacar que este concepto surge en la Roma republicana;
ya que la dictadura era

] unamagistratura extraordinaria, para casos de excepcion, pero

estaba contemplaba dentro del orden legal. En momentos de
peligro para la Republica, con acuerdo del senado, cualquiera
de los consules podia nombrar a un dictador, funcionario que
ejercia entonces el poder de forma unipersonal, en tanto que
desaparecian las demas magistraturas. El dictador permane-
cia en su cargo mientras se mantuviera el problema y maximo
durante seis meses.’

Sin embargo, el concepto dictadura adquiri6 un significado diferen-
te al que se le indicaba en Roma; ya que en un significado actual,
tal como lo vimos en las definiciones analizadas del Diccionario
de la Real Academia Espafiola, implica una usurpacion del poder

7 MORINEAU IDUARTE, Maria e IGLESIAS GONZALEZ, Roméan. Derecho
Romano, Oxford University Press, México, 2016, p. 12.h
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politico y, por tanto, un claro autoritarismo. Es decir, las leyes no
tienen la misma fuerza que el dictador, quien es el que tiene la
ultima voluntad en el Estado en cuestion.

Por otra parte, existe un término que se hizo muy popular desde
unos afos anteriores a la Segunda Guerra Mundial: el totalitarismo.
Asi, el Diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que es la
“doctrina o regimenes politicos, desarrollados durante el siglo XX,
en los que el Estado concentra todos los poderes en un partido tinico
y controla coactivamente las relaciones sociales bajo una ideologia
oficial”. De esta manera, en los totalitarismos no estamos hablando,
unicamente, de abuso de autoridad, sino que ese abuso se da dentro
de un marco ideologico.

(] Tal como lo afirma Hannah Arendt,

1 [...] enlos paises totalitarios la propaganda y el terror ofrecen
dos caras de la misma moneda. [...] Alli donde el totalitaris-
mo posee un control absoluto sustituye a la propaganda con el
adoctrinamiento y utiliza la violencia, no tanto para asustar al
pueblo [...] como para realizar constantemente sus doctrinas
ideologicas y sus mentiras practicas.®

Asi, podemos situarnos frente al nacionalsocialismo, el socialismo,
el comunismo (mismo que no fue correctamente entendido y apli-
cado por los paises que asi se denominaron, segin la concepcion
esgrimida y propuesta por Karl Marx) y, por supuesto, el fascismo.
De esta forma, las caracteristicas claras de un Estado totalitario es
la existencia de un partido tnico, de una Ideologia politica y de una
cultural Gnica que sustenta y apoya al Partido tnico y al Gobierno,
entre otras. Entonces, el Estado se convierte en el todo y los indivi-
duos en la nada (no son importantes, salvo que se tomen en cuenta
en lo general y en comunidad).

¢ ARENDT, Hannah. El origen de los totalitarismos, Taurus, Espafia, 1998, p.
279.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
162 ARO 12, N° 20, ENERO - JUNIO 2024 | https://doi.org/

Y esto nos lleva a tener que definir lo que se entiende por fas-
cismo, término que es muy utilizado por politélogos y académicos
de las dictaduras; pero que, muchas veces, no queda muy claro del
todo. Pues bien, el fascismo, segin el DRAE, es el “movimiento
politico y social de caracter totalitario que se desarroll6 en Italia en
la primera mitad del siglo XX, y que se caracteriza por el corpo-
rativismo y la exaltacién nacionalista”. Entonces, el fascismo so6lo
se dio en Italia y fue impulsado por Benito Mussolini; pero no se
puede considerar fascismo al nazismo, aunque tenga caracteristicas
similares. Y mucha gente se hunde en el error al calificar al nazismo
como fascismo.

Es decir, el fascismo es una clase de totalitarismo.

De esta manera, y ya que definimos varios conceptos, podemos
llegar a la conclusién de que el fascismo es una forma de régimen
totalitario, es dictatorial, tirdnico, autoritario y autocratico. A su
vez, los totalitarismos son regimenes dictatoriales, tirdnicos, auto-
ritarios y autocraticos. Las dictaduras son una forma de gobierno
tiranica, autoritaria y autocratica. Pero no todas las autocracias son
dictatoriales ni totalitarias, aunque si pueden ser autoritarias.

Ahora bien, ya que hemos llegado hasta aqui, debemos de hacer
la precision de que, en el mundo moderno, los polos politicos se di-
viden en izquierda-derecho y en autoritarismo-libertad. Y eso lo podemos
ver ejemplificado de la siguiente manera:
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AUTORITARIO

DERECHA

LIBERTARIO

FIGURA 1°

Asi, cualquiera de nosotros, o incluso cualquier gobierno o Esta-
do, puede ubicarse, conforme a la imagen anterior, en cierta posi-
ci6én segun la ideologia que defienda o que genere su actuar diario.

De esta manera, mientras un Estado mantenga actitudes (leyes,
actos de gobierno y de administracién, imparticién de justicia, en-
tre otros) mas cercanas a la parte superior de la imagen (autorita-
rismo), hay mas probabilidad de que ese Estado sea totalitario. Por
otra parte, mientras un pais tienda mas hacia el polo opuesto, éste
tenderd a la anarquia en todas sus formas. Y por anarquia nos refe-
rimos a aquella ideologia que defiende el hecho de que el hombre
sea absolutamente libre y, por consecuencia logica, no tenga que

¥ Autoria propia.
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rendirle cuentas a ninguna autoridad. Por su puesto, la anarquia
no solamente se refiere a la politica, sino también a la economia. Y
si el Estado no interviene para nada en esta ultima, estariamos en
un anarcocapitalismo.

Por otro lado, mientras un pais tienda a estar mas hacia la 1z-
quierda, en dicho Estado se fomentara la igualdad; pero si, por el
contrario, tiende a estar hacia la derecha, ese pais fomentara el
individualismo. Es evidente que lo mas deseable seria estar en el
centro de ese mapa politico y econdémico.

Y en ese mismo sentido debemos hacer una precision: un Estado
autoritario (autocratico) puede ser de izquierda o de derecha. De
hecho, podriamos decir que los Estados fascistas del siglo XX man-
tenian una ideologia sumamente conservadora.

IIl. LA AUTOCRACIA: REGIMEN PRESENTE EN
LA HISTORIA DE LA HUMANIDAD

Si analizamos la evolucién histérica de las sociedades, nos daremos
cuenta que la autocracia siempre ha existido. Y para comprobar
esta afirmacion, primero tenemos que iniciar revisando lo que suce-
di6 al respecto en las primeras civilizaciones organizadas de la His-
toria; es decir, las que los historiadores conocen como civilizaciones
agricolas: Mesopotamia, Egipto, China e India.

Cuando los seres humanos dejaron de ser n6madas y comenza-
ron a asentarse en ciertos territorios que, por su cercania con cier-
tos rios, les permitian dedicarse a la agricultura y la ganaderia, los
individuos comenzaron a distribuirse tareas dentro de la sociedad
y empezaron a crearse jerarquias sociales y, al mismo tiempo, hubo
alguien que se encarg6 del gobierno y la administracion. Este sujeto
se legitimé en el hecho de que, supuestamente, los dioses lo habian

10 Para que esto pudiese ser posible, no podria haber ni leyes, ni autoridades y el
ser humano deberia de ser tan respetuoso como para no atentar contra su projimo.
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impuesto en ese sitio de mando o en que ¢l era el mismisimo dios
en la Tierra (un ejemplo de ello lo vemos con los faraones egipcios).
Eran sociedades teocraticas en las que el gobernante también era el
Sumo Sacerdote. Ademas de que en estas culturas, la palabra dicha
por el gobernante era la ley y, por consecuencia, se debia cumplir
con ella a cabalidad. No habia forma de ir en contra de lo que el
lider supremo ordenara.

Cabe destacar que en esas civilizaciones no habia, como tal, li-
bertades; aunque si habia ciudadanos libres; pero también habia
esclavos. Y estos ultimos eran tratados como cualquier objeto. S6lo
eran utiles para desempenar ciertas tareas.

Como vemos, esas sociedades agricolas eran claros regimenes
autocraticos y autoritarios.

Pero la sociedad evolucioné y esas sociedades agricolas comen-
zaron a caer en decadencia y, entonces, llegaron las civilizaciones
clasicas: Grecia (primero) y Roma (después). Civilizaciones en las
que impero el sistema econémico esclavista. Y aqui debemos dete-
nernos; ya que, aunque ambas culturas son colocadas por los his-
toriadores en la misma clasificacion, las cosas no fueron idénticas
para ambas. En principio, Grecia estuvo compuesta de ciudades-es-
tado en las que habia monarquia o democracia. De hecho, es aqui
(exactamente en Atenas) en donde surge la democracia como forma
de gobierno. Pero, evidentemente, la democracia ateniense no es
como la conocemos actualmente; pues era directa y no indirecta,
como es a la fecha. Es decir, las decisiones publicas si eran tomadas,
a mano alzada, por todos los ciudadanos; mismos que eran hombres
libres (no cabian mujeres, ni esclavos y tampoco artesanos en este
ultimo concepto). Esto se debia a que una de las caracteristicas de
esos hombres libres era tener una fortuna capaz de lograr que no
tuviesen que trabajar para obtener el sostén diario. Tan es asi, que
Aristoteles, en su libro La Politica, afirma que los hombres libres
(ciudadanos) en Atenas tenian el tiempo libre para poder ocuparse
de los asuntos publicos; trabajo que se hacia de manera gratuita.
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Y si analizamos el lado opuesto; es decir, a las ciudades-estados
con regimenes monarquicos, nos tendriamos que remitir a Esparta,
en la que no habia tantas libertades como en Atenas. Y, ademas,
Aristoteles seniala el caso de algunas tiranias (como ya lo menciona-
mos en el apartado anterior). Cabe destacar que este filosofo griego
no veia con buenos ojos a la democracia por considerarla una forma
de gobierno en la que el pueblo ignorante podia hacer que las cosas
llegasen a caer en un caos.

A su vez, debemos de estudiar a Roma. Y esta civilizacion pasod
por tres periodos en su Historia: la monarquia, la republica y el
imperio. La primera de éstas, empieza con Rémulo como rey y ter-
mina con Tarcino “el Tirano”. Si, en esta etapa habia un monarca
y el Senado sélo era un cuerpo consultivo que estaba integrado por
nobles ancianos. Y cuando la monarquia concluyo, inici6 la repu-
blica y el rey fue sustituido por un Cénsul, el cual dirigia a Roma
durante un afio. Y dentro de este periodo, se cre6 la Magistratura
del Dictador en caso de que en el territorio romano hubiera alguna
situacion caotica que pudiera generar desorden. Esta magistratura
duraba, a lo mas, dos afios y llegaba a su fin cuando el orden vol-
viera a estar presente. Es decir, era un estado de excepcion similar
al que ahora vemos en las Constituciones de todos los Estados de-
mocraticos y liberales modernos y, de hecho, la dictadura romana
fue el antecedente de los actuales estados de excepciéon. Era una
manera idonea de proteger la estabilidad de Roma frente al caos.
Y precisamente, el altimo Coénsul romano y que también, al final
de sus dias, ocupé la magistratura de dictador fue Cayo Julio Gésar.
Con su muerte, la época de la repuablica llega a su fin y da inicio la
etapa del imperio, con su sobrino Octavio, bajo el nombre de César
Augustus, como emperador. En este momento, la expansion territo-
rial de Roma se hace mas agresiva y rapida, conquistando grandes
territorios de Europa, Asia y Africa.
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Como vemos, tanto en la época romana de la monarquia y el
imperio se observa un régimen autocratico en el que lo que dijera
el rey o emperador era ley; salvo en contadas excepciones, en los
que el Senado podia decretar el asesinato del emperador. Tal como
sucedi6é con Neron.

Y aunque durante la época de la republica vemos un cambio
constante de gobernantes, las libertades y los derechos humanos
que hoy conocemos no existian. Tan es asi, que el esclavismo era el
sistema econdémico imperante y los plebeyos no tenian las mismas
prerrogativas que los patricios (nobles). Y eso mismo sucedia con los
extranjeros. Aparte de que los esclavos no tenian derechos.

Pero ante un panorama tan sombrio en cuanto a las libertades,
los pueblos barbaros no se quedaron con los brazos cruzados y co-
menzaron a alzarse en armas contra Roma. Aparte, el cristianismo
comenzaba a verse como una doctrina religiosa novedosa que ge-
neraba una ruptura con respecto de los privilegios que mantenian
los patricios romanos y la cual abogaba por la igualdad de todas
las personas. Eso generd, en un principio, que el emperador Cons-
tantino reconociera al cristianismo como religiéon oficial de Roma.
Luego, provocé la division de Roma en dos imperios: el de oriente,
con capital en Constantinopla (actual Estambul, Turquia), y el de
occidente, con capital en la actual ciudad de Roma; y, mas tarde,
la caida del Imperio Romano de Occidente a manos de los pueblos
Barbaros' . Y es aqui el momento preciso en el que empieza la
Edad Media: una época en la que el sistema econdémico cambia v,
con ellos, empieza el feudalismo' . Y la esclavitud es parcialmente
cambiada por las servidumbres humanas.

"' Recordemos que los Barbaros son un conjunto de pueblos extranjeros que vi-
vian en constante guerra con Roma.

2 En el feudalismo, el sefior feudal (marqués, conde o el mismo rey) tenia a su
disposicién un pedazo de tierra en el que habia siervos que, valga la redundancia, le
servian a éste.
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En un principio, la Edad Media estuvo plagada de una religio-
sidad cristiana sumamente fanatica y, de hecho, pocas personas
tenian acceso a la Biblia. De hecho, la iglesia catélica contaba con
un poder social bastante grande. Aparte de que el Papa era visto
como una persona que contaba con poder espiritual y temporal
en la Tierra. Era el vicario de Cristo y, por ende, su representante
terrenal. Y aunque, en teoria, los reyes tenian poder gracias a que
Dios asi lo habia querido, el Papa tenia la potestad de entrometerse
en los asuntos de cada reino vy, tanto fue asi, que éste daba la tltima
palabra ante una contienda entre territorios.

Cabe anadir que, al principio de la Edad Media, el rey no tenia
un gran poder politico; pues los reinos estaban fragmentados segin
el nimero de sefiores feudales que habia en cada territorio. Dichos
enores feudales tenian casi absoluta autonomia dentro de las tierras
que poseian y, a cambio, solamente tenian que pagarle un tributo al
monarca para que éste no se entrometiera en sus asuntos, asi como
impulsar al cristianismos como unica religién permitida dentro del
feudo. Sin embargo, eso fue cambiando con el paso del tiempo.

Como vemos, la autocracia es una caracteristica de esta época.

No habia libertades, salvo para aquellos sefiores feudales o sacer-
dotes cristianos. No obstante, atin no existia la libertad religiosa. Y
tanto fue asi que la propia iglesia comienzo a perseguir a aquellas
personas que eran acusadas de herejia o blasfemia ante el Tribunal
del Santo Oficio. Como podemos ver, en esta época no podemos
hablar de una libertad real.

Sin embargo, durante la Edad Media no todo fue oscuridad y
religiosidad. Surgieron grandes fil6sofos que, en su mayoria, eran
tedlogos; mismos que comenzaron a hablar sobre ciertas prerroga-
tivas de los pueblos o a criticar el poder autoritario de los gobernan-
tes. Asi, surgen Agustin de Hipona y Tomas de Aquino, quienes, la
mayoria de veces, utilizaron las ideas plasmadas en la Biblia y en los
libros de Aristoteles para sacar nuevas conclusiones que terminaron
uniendo al pensamiento aristotélico con el cristianismo.
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Aparte, fue en Inglaterra, en el afio 1215 que, gracias a que los
senores feudales se revelan al poder despético de Juan Sin Tierra,
éste se ve obligado a firmar la Carta Magna: el primer documento
juridico que empieza a hablar de derechos especificos para todos los
individuos (especificamente barones) y a través del cual se comienza
a controlar el poder politico para evitar arbitrariedades. Es decir, ya
vemos que empiezan a surgir visos para frenar a la autocracia vy, al
mismo tiempo, al autoritarismo.

Pero la Edad Media llegaria a su fin cuando el Imperio Romano
de Oriente (o Bizancio) cae a manos del Imperio Otomano. Y, apar-
te, Cristobal Coléon descubre América. Esos dos acontecimientos
generan que dé inicio el Renacimiento, mismo que es una época
historica en la que el pensamiento y las artes dan un giro de ciento
ochenta grados, Por ejemplo, la pintura regresa a la técnica gre-
co-romana en la que el cuerpo humano es el centro. En la lite-
ratura, Maquiavelo analiza y desenmascara al poder, tomando en
cuenta hechos histéricos y, al mismo tiempo, crea el concepto de
Estado para llamar a un territorio en el que habitan personas y que
es gobernado por alguien, Dante Aligheri retoma la narrativa lirica
propia de los griegos en su Diwina Comedia y, a su vez, analiza si el
Papa debia tener poder sobre los reyes o ése s6lo debia de dedicarse
a las cuestiones de caracter espiritual, en su libro De la Monarquia. Y
esto ultimo se debi6 a las pugnas que comenzaban a surgir entre los
monarcas y el Papa, en las que aquellos argumentaban que el poder
se los habia otorgado el propio Dios y el Papa no debia de meterse
en sus decisiones.

Es importante anadir que el renacimiento tuvo un auge en el
territorio italiano; pero este territorio estaba constituido por ciuda-
des-estado que eran republica o monarquias. Algo similar a lo que
ocurri6, mucho tiempo atras en Grecia. Un ejemplo de republica
es la Florencia dirigida por la familia Medici y uno de monarquia
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es Napoles. Sin embargo, ni en las reptblicas ni en las monarquias
habia libertades ni derechos humanos. Solo ciertas prerrogativas
con las que contaban los nobles.

Por otro lado, Espafia se constituia como una potencia maritima
en la que imperaba el cristianismo exacerbado y donde se comenzd
a llevar ante la Inquisiciéon, pasando por los peores tormentos, a
mucha gente, con el pretexto de que asi salvarian su alma de las lla-
mas eternas del infierno. Se mataba por cuestiones de fe. Asi, vemos
un claro ejemplo de autoritarismo y, ademas, podemos notar ciertas
tendencias totalitarias; pues la ideologia cristiana era la inica impe-
rante, misma que era aceptada por los reyes espafioles a los que el
propio Papa Alejandro VI los reconocioé con el adjetivo de catilicos.

Cabe destacar que precisamente fue la Inquisicion un medio
politico muy usado para desmantelar a la oposicién y asi sostener
el control politico de la monarquia sobre Espafa y sus colonias de
ultramar. Asi que, haciendo un ejercicio silogistico (partiendo del
marco conceptual visto en parrafos superiores), aqui si hubo un evi-
dente totalitarismo.

Sin embargo, la Edad Moderna hizo su arribo y, con esto, el
poder politico comenz6 a concentrarse, de una manera absoluta,
en las manos de los monarcas europeos. Asi, surgio lo que se conoce
como absolutismo. Los nombres de personajes como Pedro el Gran-
de, Catalina la Grande, Felipe IV o Luis XIV (con su eminente frase
de “el Estado soy yo”) son las figuras politicas preponderantes de la
época. Nada se hace sin su consentimiento. Todo lo que sucede en
el reino es por su voluntad y si alguien atenta contra esa voluntad,
las consecuencias son tremendas. Asi, vemos una clara autocracia y
evidentes muestras de autoritarismo.

En esa misma época surgié6 un movimiento filoséfico que co-
mienza a cimbrar las bases de la sociedad: la Ilustraciéon. Pensa-
dores como Montesquieu, Rousseau, Voltaire, Locke y otros em-
piezan a cuestionar ese poder absoluto de los monarcas y la falta
de libertad de credo; ademas de que empiezan a proponer cosas



SALVADOR ALAN FERNANDEZ DE LARA GARCIA 171

como que todos sean iguales ante la ley, el que las personas sean
libres, la division de poderes, el laicismo y otras cuestiones que ha-
cen que muchos monarcas absolutistas queden maravillados vy, de
hecho, muchos de esos reyes absolutos se vuelven admiradores de
esos autores ilustrados. Asi, surge el despotismo ilustrado. Lo que
implic6é que los monarcas leian a los filésofos que hemos indicado;
pero eso no significaba que éstos llevaran a cabo las reformas que
esos filésofos proponian.

No obstante, aunque no se llevaban a cabo dichas reformas, las
ideas dadas por los iluministas comenzaron a correr por el mundo
y, asi, llegaron a América.

Gracias a esas ideas, en el siglo XVIII, la Revolucién France-
sa estallo, se cre6 una Asamblea Nacional, se le quité el poder a
Luis XVI, se le decapité a este monarca y el caos se apodero de la
Francia de esa época. Robespierre lleg6 izando la bandera de las
libertades y con ese estandarte impulso6 la época del terror en la que
muchos inocentes fueron guillotinados por considerarlos enemigos
de la revolucion. A tanto fanatismo se llegd, que el propio Robes-
pierre muri6 decapitado.

Como podemos notar, en la Francia revolucionaria se llegb6 a un
autoritarismo vy, al mismo tiempo, un totalitarismo encubierto en
ciertas ideas liberales.

Y luego de tanto caos, Napoleén Bonaparte asumié el poder,
se hizo consul en un triunvirato (siguiendo lo que habia pasado en
la Roma antigua) vy, después, se proclam6 emperador (utilizando
ciertos simbolos que eran totalmente romanos).

Pero las ideas iluministas también generaron otros movimientos
como la independencia de las trece colonias de América (actual Es-
tados Unidos) y las guerras independentistas de las colonias ibéricas
en América.

Fueron chispazos de libertad que iniciaron incendios que cam-
biaron a la Humanidad.
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En esta 4poca se empezaron a dictar decretos y leyes en los que se
abolia la esclavitud. Sin embargo, ducha situacién sucedi6 parcial-
mente en los Estados Unidos. Por ejemplo, la comunidad afroame-
ricana no contaba con libertad, aunque la Declaracion de Independencia
de dicho pais sefialaba lo contrario.

Y adn con esos chispazos, hubo tentativas claras en las que cier-
tos personajes que habian alzado la voz en Latinoamérica por la
libertad y la independencia, se terminaron declarando emperado-
res. Eso sucedi6 en México con Agustin de Iturbide o en Haiti, tal
como Alejo Carpenteir lo muestra en su magnifica obra £/ reino de
este mundo. Como vemos, la tentaciéon de la acumulacién de poder en
una sola mano y la autocracia y el autoritarismo parece ser bastante
grande para la raza humana.

De hecho, podemos afirmar que durante la segunda mitad del
siglo XVIII y el XIX, el imperialismo comenzé a surgir como un
medio eficaz por medio del cual algunas potencias mundiales (Esta-
dos Unidos, Inglaterra, Francia, Alemania, Japon, etcétera) podian
conquistar (o tratar de conquistar) Estados soberanos (como Méxi-
co, China, India, Corea y otros) para acrecentar su poder econémi-
co y territorial. Ahi es en donde surgen guerras como la Primer y
Segunda Intervenciones Francesas en México o la Guerra del Opio
en China, por mencionar so6lo algunas. Y vemos como las grandes
potencias militares y econémicas mundiales se comienzan a repar-
tir territorios que, como ya dijimos, habian sido independientes y
soberanos.

Cabe destacar que, a finales del siglo XIX, la Primer Revoluciéon
Industrial se hace presente, lo cual genera que grandes inventos co-
miencen a cambiar el paradigma de la manufactura y la economia.
No obstante, eso también golpea al sector obrero vy, por ende, ter-
mina dejando sin empleo a muchos trabajadores, acaba con ciertos
oficios que se dedicaban a producir manufacturas y eso genera que
aumente la migracion de los campos a las grandes ciudades en las
cuales las industrias empiezan creciendo. Asi, inician las disparida-
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des econémicas mas marcadas entre los sectores mas favorecidos y
los menos favorecidos de la poblacion. Aparte de que gran cantidad
de obreros trabajaban en condiciones deplorables, teniendo sueldos
miserables y con horarios degradantes (muchos de esos turnos de
trabajo llegaron a durar hasta veinte horas).

Es evidente que ante un panorama asi, el ser humano no puede
considerarse libre. Es aqui donde comienzan los movimientos so-
ciales como el cartismo y el socialismo (primero el utépico y luego
el cientifico) que empiezan a hacer ruido a lo largo y ancho del
mundo, pidiendo cosas como salarios justos, trato digno, horarios
laborales mas cortos y hasta cosas realmente utépicas como la dic-
tadura del proletariado y la igualdad absoluta del ser humano.

De hecho, el liberalismo comienza a verse criticado por las ideas
socialistas y nadie imaginaba que esas ideas socialistas de igualdad
serian las causantes, unas décadas mas tarde, de varios males en
diversos paises.

Sin embargo, antes de continuar, detenernos en algo que tam-
bién sucedi6 durante el siglo XIX: el surgimiento de algunas dicta-
duras. Un caso emblematico es la llevada a cabo por Porfirio Diaz
en México; dictadura que, precisamente, fue tirada por la primera
guerra civil del siglo XX: la Revolucién Mexicana. Un movimiento
armado que buscé destronar al dictador e instituir la democracia.
Como vemos, fue un grito de libertad luego de mas de treinta afios
de autoritarismo y autocracia.

Unos anos mas tarde, en Austria, un hombre logra matar al ar-
chiduque Francisco José, quien era el heredero al trono austriaco.
Ese magnicidio es el detonante de la Primera Guerra Mundial.
Estados Unidos, Alemania, Francia, Rusia, Inglaterra y otros mas
comienzan a intervenir en ese movimiento bélico y, entonces, la
Gran Guerra se extiende por varios afios. Esta se vuelve una guerra
de trincheras en la que ya no se sabe a quién se ataca.
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De hecho, en plena guerra es cuando estalla la Revoluciéon Rusa.
Eso se debe, en gran medida, al hartazgo social que existia hacia
muchas de las malas decisiones llevadas a cabo por la monarquia
de los Romanov. Eso terminé generando que el Zar Nicolas I y su
familia fueran asesinados y que el socialismo, dirigido por Lenin, se
instituyera en ese enorme pais. Asi desapareci6 la Gltima monarquia
absolutista de Europa y Rusia pasa de una autocracia y autorita-
rismo monarquico, a un totalitarismo; pero Lenin termina siendo
asesinado vy, entonces, quien toma el poder de la URSS es Stalin.
Con este personaje, los disidentes y opositores a su gobierno son
exterminados en purgas o mandados presos a los Gulag.

Cabe anadir que casi diez anos después de que la Primera Guerra
Mundial habia terminado, una crisis econémica de tamano colosal
inunda al mundo entero. Fue el estrago que dejé la Gran Guerra vy,
entonces, el hambre comienza a imperar y las monedas de los paises
empiezan a devaluarse.

Es en este momento en el que Roosevelt llega a la Presidencia
de los Estados Unidos y, ya ahi, instaura una politica econémica
de tipo keynesiano con la que se comienza a resolver el problema
dejado por la Gran Depresion. Sin embargo, un hombre comenza-
ba a tomar preponderancia en Alemania: Adolf Hitler y, luego de
diversos movimientos politicos, ese sujeto termina convirtiéndose
como el Firer de Tercer Reich. Con esto, en Alemania se instaura
una dictadura totalitaria en la que el partido Nazi es el tnico vy,
desde ese partido, se administra, gobierna y legisla. Sin embargo, la
base ideologica del nazismo es la pureza racial aria y el odio hacia
los judios. Eso da pie a las persecuciones hacia los miembros de
ese grupo ¢tnico y de otras minorias como los homosexuales o las
personas que presentaban alguna deformacién fisica. Esas perse-
cuciones terminaban con los integrantes de esos grupos recluidos
en los Campos de Concentracién, en los que, generalmente, se les
exterminaba en camaras de gases.
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También, como lo sefiala Jorge Volpi en su novela En busca de
Klingstor, personas de esos grupos raciales y minoritarios eran utili-
zados para experimentos cientificos. Como vemos, la dignidad hu-
mana quedaba relegada por una ideologia y por claras ambiciones
de poder.

A su vez, en Italia, unos pocos anos antes de que Hitler ascendie-
ra al poder, Benito Mussolini instituia el fascismo y una dictadura
totalitaria parecida a la que surgiria en la Alemania Nazi y en Espa-
na pasaria algo parecido con Francisco Franco.

Los totalitarismos comienzan a cimbrar al mundo.

Ciertos movimientos impulsados por Hitler, da comienzo la Se-
gunda Guerra Mundial. Alemania, Italia y Japén se unen contra
Inglaterra, Rusia, Estados Unidos y Francia. Sin embargo, a pesar
de que en un principio Alemania iba ganando la guerra, la misma
termina con el lanzamiento de las bombas nucleares en las ciu-
dades japonesas de Nagazaki e Hiroshima y los ganadores terminan
siendo Estados Unidos, Inglaterra, Rusia, Francia y los paises que
en un determinado momento se les unieron a aquéllos. Con eso, los
totalitarismos italiano y aleman dan por concluidos. Sin embargo,
el franquismo espanol continta, con todo y las aberraciones auto-
ritarias que se llevaban a cabo vy, de hecho, éste sigue en pie hasta
principios de la década de los setenta, en que el General Francisco
Franco muere y, al mismo tiempo, el Rey Juan Carlos se convierte
en su sucesor, dando paso a la democracia.

Cuando la Segunda Guerra concluyé, los paises ganadores crean
la Organizacion de las Naciones Unidas como un organismo inter-
nacional con el que se pretende velar por la preservacion de la paz
en el mundo.

Para ese entonces, y después de una revolucion, la Republica
Popular de China comenzaba a surgir, con una ideologia socialista,
después de siglos de haber vivido bajo una monarquia imperial.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
176 ARO 12, N° 20, ENERO - JUNIO 2024 | https://doi.org/

No obstante, los problemas no acabaron con el fin de la Segunda
Guerra Mundial. A partir de 1945, el mundo se dividié en dos po-
los: la democracia y el socialismo (que muchos llamaron, de manera
erréonea, comunismo). Estados Unidos encabezaba al primero y la
URSS (Rusia) lideraba al segundo. Es ahi donde empieza la Guerra
Fria, misma que es una época en la que el espionaje y las amena-
zas veladas son comunes en el dia a dia y, por ende, el mundo se
encuentra en una tensién constante, pues la principal amenaza que
ambos bloques utilizan para amedrentar al oponente es el llevar a
cabo un ataque nuclear en contra del otro.

En el marco de esas tensiones, algunas dictaduras comienzan a
instituirse en paises latinoamericanos, asiaticos y africanos. Algunas
de esas dictaduras fueron impulsadas por los Estados Unidos como
una manera de mantener el control politico y econémico en zonas
que le representaba un beneficio en recursos naturales o energéti-
cos, 0 clerta posicion estratégica a sus bases militares.

Como era de esperarse, el autoritarismo generado por esas dic-
taduras ocasioné graves lesiones a los derechos humanos y las liber-
tades de mucha gente.

Asimismo, la Guerra Fria concluye con dos sucesos: la caida del
Muro de Berlin y la Perestroika en Rusia. Esos hechos son el estan-
darte con el que la democracia y el neoliberalismo se comienzan a
afianzar en el mundo occidental.

Sin embargo, en la actualidad el neoliberalismo ha demostrado
no ser tan eficaz como se pensaba que era y, al mismo tiempo, la
democracia comienza a pandearse en el escenario mundial; pues,
en muchos lugares, se siguen viendo ejemplos claros de autocracia,
autoritarismo, dictadura y hasta totalitarismos.

Por mencionar algunos, es evidente la aceptaciéon que los nacio-
nalismos y populismos estan teniendo en muchas partes del mundo.
Varios de esos movimientos politicos llegan a tender a mostrar ac-
titudes que podrian parecer autoritarias y contrarias al Estado de
Derecho. Parece ser que, ante la creciente ola de la globalizacién,
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las personas tienden a afianzarse en la creencia de que lo nacional
es mejor a lo extranjero y que esto segundo es dafiino para un pais;
a su vez, bajo promesas poco viables en las que, aparentemente,
la gente menos favorecida alcanzara un mejor nivel de vida, los
populismos se alzan como la supuesta tinica opcién capaz de hacer
realidad la justicia social. Sin embargo, en muchas ocasiones, ese
tipo de gobierno terminan adoptando mecanismos autoritarios y
despoticos y, por ende, polarizando a la sociedad.

Al mismo tiempo, en Espana se observa que los nombres de al-
gunas calles fueron cambiados por el de aquellos militares de alto
rango que sirvieron al franquismo o, también, el hecho de que par-
tidos politicos con ideologia fascista o nazi comiencen a imperar en
Europa (como en Grecia, Alemania o Francia) y, de hecho, dichas
opciones politicas muestran una intencién importante del sufragio
que si beneficia a aquéllos. Es como si la memoria colectiva hubiese
olvidado las atrocidades del pasado; porque, aparte, se ha demos-
trado que muchos jovenes estadounidenses desconocen qué sucedio6
en la Segunda Guerra Mundial. Es como si la gente comenzara a
anorar o a aceptar a los gobiernos dictatoriales que imperaron en
ciertos sitios.

Asimismo, en otros paises, como Rusia y Venezuela, el titular
del Poder Ejecutivo realiza cambios constitucionales y legales para
perpetuarse en el poder. Eso no quiere decir que en esos paises
exista una dictadura, de manera lisa y llana, como lo afirma, aven-
turadamente, la ONG Idea INTERNACIONAL; pero si significa
que esos regimenes politicos comienzan a tomar tintes dictatoriales.

Como vemos, a pesar de que el siglo XXI esta en su maximo apo-
geo y se es frecuente escuchar términos como derechos humanos,
libertad y democracia, las cosas no son tan promisorias y luminosas
como parecerian ser.
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IV. EL EXTRANO CASO DE COREA DEL NORTE

Un caso caracteristico (y quizas el mas conocido) en el siglo XXI
de dictadura es la Republica Democratica Popular de Corea; pais
popularmente conocido como Corea del Norte.

Para empezar, debemos de hablar de los antecedentes e Historia
de este pais.

Antes de 1948, la division entre Corea del Norte y Corea del Sur
no existia; ambos Estados formaban un solo territorio y, de hecho,
eran una colonia Japonesa. Sin embargo, eso cambi6 cuando Japon
perdi6 la Segunda Guerra Mundial; entonces Estados Unidos y la
URSS decidieron dividir a Corea en dos territorios: uno en el que
hubiese libre mercado y democracia (Corea del Sur) y otro en el que
imperara el socialismo (Corea del Norte). Si, Corea fue dividido en
los bloques en los que estuvo fragmentado el mundo por varias dé-
cadas durante la Guerra Fria y la linea que se tom6 como frontera
entre ambos paises fue el paralelo 38.

Eso sucedi6 en 1948 y, a partir de ahi, ambos nuevos paises qui-
sieron unificar a Corea en un unico Estado; sin embargo, dadas las
diferencias ideologicas, eso fue imposible. Y en 1950 estall6 una
guerra entre ambos paises.

Al principio de dicha guerra, Corea del Norte comenzé a ganar
las batallas y se perfilaba como el vencedor; sin embargo, la Orga-
nizacioén de las Naciones Unidas declaré que Corea del Norte ha-
bia empezado los ataques ofensivos. Entonces, dicha organizacion
internacional mandé militares (la mayoria de ellos eran de Estados
Unidos); sin embargo, ese contingente estaba muy mal armado y
eso gener6 que Corea del Norte lograra ocupar casi todo el territo-
rio surcoreano, arrinconando al ejército de Corea del Sury la ONU
hacia el sur del territorio; pero el ejército de la ONU logré retomar
Seul (la capital de Corea del Sur) y, a su vez, comenzoé a presionar
al ejército norcoreano a retroceder y eso cambid el destino de la
guerra a favor de Corea del Sur y la ONU.
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En ese momento, un factor determinante hizo que las cosas se
modificaran: la Republica Popular de China comenzaba su vida y
el hecho de tener un pais liberal y democratico, apoyado por Esta-
dos Unidos, en su frontera era algo que podria poner en peligro su
estabilidad. En este entendido, China mando6 a millares de militares
para apoyar al ejército norcoreano. Estos militares hicieron una in-
cursion sorpresiva y atacaron a los ejércitos de la ONU y Corea del
Sur; eso generd que dichos cuerpos militares retrocedieran.

La guerra continu6 en la frontera entre ambos paises. Asi fue
hasta que en 1952 ambos paises comenzaron el dialogo para acabar
con la guerra. No obstante, lo tnico que se logré con dichos didlo-
gos fue, en 1953, un armisticio de paz y no un tratado con el que se
decretara el fin de la guerra; es decir, teéricamente, Corea del Sur 'y
Corea del Norte siguen en guerra hasta la fecha.

Ahora bien, muchas cosas se dicen sobre Corea del Norte y esos
comentarios se ponen aun mas confusos cuando no hay manera de
verificar mucha de esa informaciéon, ya que Corea del Norte es el
pais mas cerrado de todo el mundo (sus habitantes no pueden salir
del mismo ni desplazarse libremente dentro de su comunidad, hay
un control excesivo sobre la informacién que se conoce actualmen-
te, los pocos turistas que llegan a visitar ese pais no tienen permi-
tido pasear libremente ni tener contacto con muchos norcoreanos,
etcétera). Y eso hace que la informaciéon que se sefiala, sobre este
pais, en los medios occidentales de comunicacién, pueda resultar un
tanto falsa o inexacta.

Sin embargo, aqui hemos preferido estudiar parte de la Historia
conocida de ese palis, asi como su Constitucion.

En principio, la Constituciéon de ese pais tiene una estructura
diferente. Aunque en dicho documento se habla de derechos vy, al
mismo tiempo, hay una parte que establece los 6rganos del Estado;
no podemos decir que dicha Norma Fundamental tenga una parte
dogmatica y otra organica. En dicha Constitucion tanto la parte
organica como dogmatica estan mezcladas y los derechos que se le
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proporcionan a los norcoreanos estan justo en medio de la propia
Constitucion; pero antes estan insertados aspectos politicos, econo-
micos, culturales y militares.

A su vez, Corea del Norte, segtin el articulo 2 de su Constitucion,
se define como socialistas; es decir, el sistema politico y econémico
practicado ahi es el socialismo.

El Partido del Trabajo de Corea es el 6rgano administrativo y
de gobierno. De dicho 6rgano emana todo lo que tiene que ver con
ese pais.

A su vez, el articulo 12 de su Constitucion sefiala que “el Estado
mantiene la linea clasista y fortalece la dictadura de la democracia
popular para defender con firmeza el Poder popular y el régimen
socialista frente a las maniobras de destrucciéon de los elementos
hostiles del interior y del exterior”. Este texto es muy importante
porque, en principio, tiene una contradicciéon interna: se habla de
dictadura de la democracia popular; y sabemos que, si hay dicta-
dura, evidentemente no hay democracia. Aparte de que muestra
claramente una frase que podria definirse de totalitaria: “defender
con firmeza el Poder popular y el régimen socialista frente a las
maniobras de destruccion de los elementos hostiles del interior y del
exterior”; es decir, claramente se esta haciendo una calificacion de
hostilidad y, evidentemente, un rechazo a la pluralidad.

Como vemos, el articulo 12 si habla de dictadura y tiene una
clara tonalidad totalitaria.

Al mismo tiempo, en la Constitucién norcoreana se habla de li-
bertades y derechos de manera similar a la que se establece en la
mayoria de las Normas Fundamentales de los paises democraticos.
De hecho, en esta Carta Fundamental se habla de libertad de pen-
samiento, religion y otras que ahi no existen. Es mas, a los turistas,
al momento de ingresar a territorio norcoreano, constantemente se
les revisa sus valijas para que no tengan entre sus pertenencias libros
u objetos que puedan ir en contra del gobierno. Algunos de esos
libros son textos como la Biblia, el Coran y demas textos religiosos.
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Pero hay un dato curioso: en Corea del Norte no hay division
de poderes. La Asamblea Popular Suprema (Poder Legislativo) esta
dirigido por un Consejo de Ministros. Al mismo tiempo, hay un Co-
mité de Defensa Nacional que se encarga de todo lo referente a las
fuerzas armadas y es responsable ante la Asamblea Popular Supre-
ma y dichos 6rganos estatales si estan mencionados y regulados en
la Constituciéon norcoreana; sin embargo, esta Carta Fundamental
no habla, en ninguno de sus numerales, nada referente al Jefe de
Estado del pais; es decir, del Presidente.

Podriamos decir que, dadas las circunstancias, es evidente que el
Presidente norcoreano es considerado como un ente que estd por
encima de la propia Constitucion y que, por esa razoén, no necesita
existir un conjunto de articulos constitucionales que senalen, con
precision, cuales son sus facultades y atribuciones.

A su vez, se podria afirmar que, de manera difusa, estan presen-
tes las funciones legislativas y ejecutivas en la Constitucién norco-
reana; pero no se habla de un poder judicial. Aunque, cabe aclarar,
dicha ley fundamental s6lo hace referencia a la existencia de un
Tribunal Central, pero no dice cudles son sus funciones y, de hecho,
a los miembros de dicho 6rgano jurisdiccional los elije la propia
Asamblea Popular Suprema.

Ahora, tomando en cuenta que todas las actividades de Corea
del Norte son llevadas a cabo conforme a lo que senale el Partido
del Trabajo, es evidente que dicho organismo es quien centraliza el
poder.

Cabe destacar que desde que Corea del Norte se separ6 de Co-
rea del Sur y estableci6 el socialismo, dicho pais s6lo ha tenido tres
gobernantes: Kim Il Sung, y Kim Jong-il y Kim Jong-un; quienes
son abuelo, padre e hijo (en ese mismo orden); es decir, lo que llega
a cambiar es qué personas conforman a todos los 6rganos guberna-
mentales, menos quién ejercera la Presidencia del pais; pues quien
lo haga sera alguien de la familia que ha ostentado el poder en ese
pais.
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Vemos que en Corea del Norte se mantiene un régimen tota-
litario, en el que la actividad del Estado, y la vida privada de sus
habitantes, se basan en el socialismo y en el culto al gobernante.

Nos queda claro que, en el caso de Corea del Norte, esa idea
afirmada por Patrick Henry de que “la Constituciéon no es un ins-
trumento para que el gobierno controle al pueblo, [sino que] es un
instrumento para que el pueblo controle al gobierno” no se cumple;
ya que la poblaciéon no controla al detentador del poder por me-
dio de este documento juridico, ya que la Constituciéon de Corea
del Norte es una norma legal vigente pero no observable, como lo
podria haber afirmado Eduardo Garcia Maynes; es decir, la Cons-
titucion norcoreana es letra muerta. Y esto lo podemos ver, en la
realidad, en hechos tan absurdos y arbitrarios como el sancionar
con una pena de 12 anos de trabajos forzosos si algiin norcoreano
llega a escuchar K-pop o se ve alguna serie de television que esté
restringida por el propio gobierno,” entre otros casos de represion
a la poblacion civil.

IV.LA APARIENCIA EN LA DIVISION DE PODERES
Y EL RESPETO A LOS DERECHOS HUMANOS EN
BIELORRUSIA

Supuestamente, Bielorrusia es un Estado con régimen parlamenta-
rio: hay un Poder Ejecutivo bicéfalo en el que hay un Jefe de Estado
(Presidente) y un Jefe de Gobierno (Primer Ministro). El segundo
es designado, con la aprobacién de la Camara de Representantes,
por el primero; es decir que supuestamente Bielorrusia es un Estado
democratico.

" MECA, Gemma. “12 afios de trabajos forzosos: lo que te va a pasar en Corea
del Norte st escuchas K-pop”, Ok diario, 09/03/2024, disponible en: https://okdia-
rio.com/ curiosidades/ 12-anos-trabajos-forzosos-lo-que-te-va-pasar-corea-del-norte-
si-escuchas-k-pop-12502373.
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Sin embargo, antes de entrar al analisis de su Constitucion, tene-
mos que hablar un poco de la historia de este pequeno pais.

En principio, Bielorrusia era una de las provincias que integra-
ban la Uniéon Soviética (URSS); sin embargo, el 5 de agosto de 1991,
tras la intentona de golpe de Estado en Mosct, el Soviet Supremo
de la URSS reconocié6 la independencia de Bielorrusia.

Pero es hasta 1994 que se promulgo6 su Constitucion y es el mo-
mento en el que se llama a elecciones presidenciales. El ganador
de dichos comicios fue Alexander Lukashenko. Cabe destacar que
este personaje ha sido el tinico Presidente que ha tenido Bielorrusia
y, de hecho, ha sido electo seis veces consecutivas. CGebe destacar
que los resultados de las tltimas elecciones, en las que Lukashenko
sali6 ganador con una rotunda victoria sobre sus oponentes, han
sido cuestionadas por organismos internacionales y algunos Esta-
dos. De hecho, después de las ultimas dos elecciones presidencia-
les, ha habido manifestaciones multitudinarias en las que muchas
personas cuestionan el triunfo arrasador de Lukashenko. Dichas
manifestaciones terminan en una represion generalizada: oposito-
res agredidos, detenidos, asesinados o desaparecidos y, también, ha
habido casos en los que personajes opositores que se postulan como
candidatos a la Presidencia de ese pais, son investigados o juzgados
por delitos de distintas indoles.

Alexander Lukashenko ha adoptado una politica econémica que
¢l denominé soctalismo de mercado. En dicha politica econémica no
hay privatizaciones de empresas estatales y, al mismo tiempo, hay
un control de los precios de los productos y de los tipos de cambio
de la moneda bielorrusa; ademas de que existen exportaciones de
sus productos a varios paises y existe la propiedad privada.

Por otro lado, hay una clara censura y control de los medios de
comunicaciéon por parte del gobierno. Tan es asi que, por ejemplo,
hoy en dia “entre las personas detenidas [en las prisiones] hay disca-
pacitados, mujeres embarazadas, ancianos y personas con diabetes,
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cancer y otras enfermedades cronicas”'* y las autoridades no hacen
nada con respecto a la proteccién de los derechos humanos de esas
personas o el hecho de que, durante las elecciones “'* .

A diferencia de lo que sucede con la Constitucion norcoreana, en
la Carta Fundamental de Bielorrusia si hay una parte dogmatica y
otra organica que estan bien definidas.

La misma habla de derechos y libertades que les son reconocidos
a sus habitantes y, ademas, habla de una clara divisiéon de poderes
(aparentemente) y, ademas, el articulo 1 senala que “la Republi-
ca de Bielorrusia [...] esta basada en el Estado de Derecho”. Por
otra parte, reconoce a la democracia como fuente de la diversidad
politica.

Asimismo, esta ley suprema regula al plebiscito (equiparado con
el referéndum) como mecanismo de participaciéon ciudadana.

Sin embargo, el articulo 79 establece que el Presidente de Bie-
lorrusia “sera la cabeza del Estado, el guardian de la Constitucion
[...], los derechos y las libertades de los hombres y ciudadanos™.
Eso implica que, al ser la cabeza del Estado, el Presidente es el
maximo detentador de poder en Bielorrusia y los demas 6rganos
(los poderes legislativo y judicial) estan por debajo de éste. Al mismo
tiempo, al senalar que el Presidente es el guardian de la Consti-
tucion, esta Norma Fundamental nos esta remitiendo al concepto
que Karl Schmitt defendi6 (y que lo llevé a un debate académico
con Hans Kelsen) en el que afirmaba que el Gnico que debia de
ser el guardian de la Constitucion tenia que ser el Furer y no un

" BERNSTEIN, Daria. “Bielorrusia: sin piedad con presos enfermos o discapaci-
tados”, DW, 1170372024, disponible en: https://www.dw.com/es/bielorrusia-sin-pie-
dad-con-presos-enfermos-o-discapacitados/a-68488105.

5 EURONEWS. “EE.UU. condena que haya "presos politicos" y "falta de li-
bertad" en Bielorrusia tras legislativas”, 26/02/2024, disponible en: https://es.cu-
ronews.com/2024/02/26/eeuu-condena-que-haya-presos-politicos-y-falta-de-liber-
tad-en-bielorrusia-tras-las-legisla.
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Tribunal Constitucional (como lo proponia Kelsen)'®. Sin embargo,
Bielorrusia si cuenta con un Tribunal Constitucional; mismo que
pertenece al poder judicial en conjunto con los demas 6rganos ju-
risdiccionales que se encargan de resolver las controversias relativas
a otras materias juridicas; es decir, dicho Tribunal Constitucional
no es un o6rgano auténomo y separado del poder judicial, como si
sucede en los Tribunales Constitucionales de Espana o Colombia vy,
de hecho, seis de sus doce integrantes son electos directamente por
el propio Presidente del pais.

Ademas, el Presidente de ese pais tiene la facultad de disolver al
Parlamento a su libre arbitrio. Esa facultad se le otorgd después de
que se llevara a cabo un referéndum en el que la mayoria del pueblo
bielorruso aprobé dicha situacion.

Podria decirse que, en términos generales, la Constitucién de
Bielorrusia es un documento juridico de tendencia socialdemocra-
ta. Aunque, como ya se vio antes, esta Ley Suprema tiene algunos
apartados que muestran ciertos sesgos autoritarios. Con esto, nos
podemos percatar que la actitud del Presidente de Bielorrusia vy,
por ende, del gobierno, es marcadamente autoritaria y la letra de la
Constitucion es observable solamente en aquellos puntos que le son
utiles al propio Jefe del Estado; es decir, el texto constitucional es
usado a discrecion por el gobierno y no como un mecanismo para
que el pueblo controle a los detentadores del poder.

Ademas podemos afniadir que el plebiscito es un mecanismo de
participaciéon ciudadana que s6lo pretende dar legitimidad a ciertas
acciones autoritarias llevadas a cabo por el Presidente; es decir, el
plebiscito se utiliza del mismo modo que fue utilizado en la Francia
Imperial de los Napoleones.

Podemos finalizar este apartado diciendo que Bielorrusia es una
autocracia con un caris democratico y republicano.

1% Este debate se sucint6 en la época de la Alemania Nazi.
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V. SIRIA Y SU DICTADURA FAMILIAR

Desde hace casi diez anos, es comun escuchar que los noticieros
hablan de la Guerra que se vive en Siria y esta situaciéon parece no
tener fin; sin embargo, no nos detendremos en analizar la evolucion
que ha tenido dicho movimiento bélico, sino en entender por qué
Siria es un Estado autocratico.

De hecho, es sabido el régimen autocratico que existe en dicho
pais. Tan es asi que, por ejemplo, “Rifaat al Assad, tio del presiden-
te de Siria, Bashar al Assad, sera juzgado en Suiza por crimenes de
guerra y contra la humanidad”” o que “el informe [de la ONU]
recoge que el Gobierno sirio ha continuado con su politica de des-
apariciones y torturas contra detenidos, con numerosas muertes en
detencion [...]7"%.

Primeramente, en enero de 2011 hubo manifestaciones masivas
en distintos lugares de Siria en las que se le exigia al gobierno sirio
que liberara a quince jovenes que habian sido detenidos y tortu-
rados después de que fueron sorprendidos escribiendo pintas que
atacaban al régimen. A esas marchas, junto con otras que hubo en
varios paises islamicos, se les denominé con el nombre de Primavera
Arabe.

Dichas manifestaciones fueron lo que inici6é la actual guerra
que se vive en ese pais. Y esa guerra terminé siendo una guerra de
guerrillas entre distintos grupos terroristas y rebeldes y, al mismo
tiempo, en dicho conflicto armado se han inmiscuido paises como
Estados Unidos, Francia, Inglaterra, Rusia, Israel, entre otros.

7 EUROPRESS. “Suiza juzgara por crimenes de guerra y contra la humanidad
a un tio de Al Assad por una masacre en Siria”, 12/03/2024, disponible en: https://
www.notimerica.com/politica/noticia-siria-suiza-suiza-juzgara-crimenes-guerra-con-
tra-humanidad-tio-assad-masacre-siria-20240312132959.html.

5 NEWSROOM INFOBAE. “El conflicto en Siria recrudece y la poblacién sufre
la peor violencia en 4 anos”, INFOBAE, 11/03/2024, disponible en: https://www.
infobae.com/america/agencias/2024/03/11/el-conflicto-en-siria-recrudece-y-la-
poblacion-sufre-la-peor-violencia-en-4-anos/.
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Si analizamos lo que sucedi6 del afio 2011 para atras, nos da-
remos cuenta que Bashar al-Assad, desde que ascendi6é al poder,
llevdo un gobierno marcadamente autoritario, en el que hubo un
“alto desempleo, limitadas oportunidades para la movilidad [social]

19

hacia arriba [y] pocas libertades politicas™ . Aparte de que el-Asad
heredé el poder de su padre, Hafez al-Assad; es decir, hubo una
perpetuacion familiar en el poder, tal como si Siria fuese una mo-
narquia y los al-Asad fueran la familia real de ese pais.

Es importante senalar que Hafez al-Assad fue Presidente de Si-
ria desde 1971 hasta su muerte en el ano 2000; es decir, no hubo
transicion democratica por casi treinta anos. Y a la muerte de éste,
Bashar al-Assad quedé al mando de Siria. En este sentido, Siria
lleva cincuenta anos sin una verdadera transicién democratica.

Es claro que, antes del 2011, Siria era un pais autoritario y, de ese
ano a la fecha, las medidas autoritarias se han incrementado debido
a la guerra que se vive ahi; es decir, los sirios viven en un constante
estado de excepcién. Y tanto es asi, que el propio gobierno sirio ha
utilizado armas quimicas en contra de la poblacion.

Ahora bien, al analizar la Constituciéon de Siria, nos podemos
percatar ésta cuenta con una estructura similar a la que tiene la
Constituciéon de Corea del Norte: hay una parte dogmatica que se
encuentra en medio del texto constitucional y que sélo representa
cuatro paginas; mientras que todo lo demas vendria a ser la parte
organica.

Supuestamente, los sirios cuentan con libertad de expresion;
pero ya vimos que €so no es asi.

Ademas, el segundo capitulo de esta Constitucién trata, total-
mente, sobre el Estado de Derecho.

Aparentemente ese texto constitucional reconoce una division de
poderes. De esta forma, dicha Constitucion habla de una autoridad
legislativa (Asamblea del Pueblo), de una autoridad ejecutiva (Pre-

" REQUENA del Rio, Pilar. Siria, la guerra que no cesa. 2018. P. 32.
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sidente y Consejo de Ministros) y de un judicial; es decir, al tnico
6rgano al que llama poder es al que se encarga de la imparticiéon de
justicia. Ademas, Siria cuenta con un Tribunal Constitucional que
tiene el mismo nivel jerarquico que los otros érganos que hemos
mencionado; en otras palabras, en apariencia el Tribunal Constitu-
cional sirio si es autonomo.

En cuanto al Presidente, éste s6lo puede ser reelecto una sola
vez. Esperemos a ver qué sucede con eso en unos anos, cuando a
al-Assad se le acabe su segundo mandato; partiendo, para llegar a
este calculo, de la fecha en la que se promulgé la Constitucion siria
que actualmente esta vigente®.

Asimismo, el Presidente designa a los integrantes del Consejo de
Ministros; es decir que no es una decisiéon que, como en los paises
parlamentarios, es tomada por alguna de las Camaras que integran
al poder legislativo y, de igual forma, el Presidente puede disolver a
la Asamblea del Pueblo.

Por otra parte, el Presidente asume las funciones legislativas
cuando la Asamblea del Pueblo no esté sesionando y puede decretar
el estado de excepcion sin necesidad de que lo autorice alguno de
los otros poderes.

Al mismo tiempo, el Presidente se encarga de “garantizar” la
independencia del Poder Judicial. Eso es un absurdo y tanto es un
absurdo, que el mismo Presidente es quien preside el Consejo Judi-
cial Supremo que se encarga de las cuestiones administrativas y de
gobierno del Poder Judicial.

A su vez, Siria, en su articulo 1 constitucional, se califica como
un pais democratico y, aunque la religion oficial de Siria es el Islam,
supuestamente reconoce a otras religiones que se practiquen en su
territorio. Asi, vemos que no existe el laicismo.

% La Constitucion siria vigente fue promulgada en el 2012.
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Podemos ver que la Constitucién siria tiene una tendencia so-
cialdemocrata socialdemécrata® ; sin embargo, es evidente el hecho
de que dicho texto constitucional tiene una clara inclinacién para
que el poder del Presidente sobresalga sobre el que tienen los demas
6rganos del Estado y, en muchos casos, de ¢l dependan funciones
como la legislativa y judicial; es decir, hay una concentraciéon de
poder en unas solas manos.

En pocas palabras y siguiendo con los ejemplos de casos docu-
mentados por los periddicos (mismos que sefialamos al principio
de este apartado), Siria es el claro ejemplo de la autocracia, el au-
toritarismo y la dictadura. Luego entonces, Bashar al-Assad es un
dictador.

VI. CONCLUSIONES

Como hemos visto a través de este texto, la autocracia ha sido la
eterna companera de la Humanidad. Desde los origenes de ésta, el
afan (y la ambicién) por conglomerar un poder total en unas solas
manos es una tentacion en la que han caido muchos seres humanos,
coartando las libertades y los derechos mas minimos de sus congé-
neres y actuando bajo un claro autoritarismo.

Pudimos percatarnos que la lucha por la libertad también ha
sido una constante en esta evolucion historica. Dicha lucha ha sido
el lado opuesto de la balanza, el contrapeso del autoritarismo y la
tirania. Ante una concentracién de poder, la Humanidad se revela
en una sola voz para exigir el respeto a la dignidad humana.

Paraddjicamente, esa siempre ha sido la férmula. Un individuo
alcanza el poder politico y lo concentra por un periodo de tiempo.
En ese periodo, ese individuo restringe la mayoria, si no es que
todas, las libertades. El autoritarismo se refleja en delitos de lesa

2l Entendemos a la socialdemocracia como una estructura gubernamental en la
que los derechos sociales tienen una relevancia importante, sin necesidad de vulnerar
los derechos de propiedad propios de un sistema capitalista.
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humanidad y luego de tanta barbarie, la gente se harta de soportar
la ignominia y, por ende, se rebela contra ese poder absoluto y dic-
tatorial y, generalmente, el tirano cae y, muchas veces (no siempre),
las libertades y los derechos de la poblacion se restituyen.

A veces, esos movimientos rebeldes contra un régimen opresor
terminan tirando a un autdcrata y, al mismo tiempo, encumbrando
a otro que termina siendo igual o peor de cruel que el anterior. Es
por eso que los seres humanos que vivimos en paises libres y demo-
craticos debemos de estar conscientes de lo que significa el poseer
las libertades y derechos humanos de los que actualmente gozamos
y, al mismo tiempo, entender que para lograr dichas prerrogativas,
mucha gente tuvo que librar guerras sangrientas y fratricidas. Si,
nuestras libertades y derechos son conquistas que se lograron a pre-
cios altisimos.

Como pudimos percatarnos, las autocracias modernas general-
mente se envisten de ropajes democraticos a través de un texto cons-
titucional que, aparentemente, tiene principios como el de division
de poderes; pero dichos postulados estan manipulados para que el
poder politico termine concentrado en un par de manos. Pareciera
ser que una Constituciéon, en el caso de las dictaduras contempo-
raneas, ha dejado de ser aquél contrato social que ha signado el
pueblo para controlar a los detentadores del poder y, en su lugar, se
ha convertido en un requisito que debe ser cumplido por todos los
paises (aunque dichos Estados no tengan un régimen democratico
ni liberal).

Por otra parte, y como lo dije en la parte introductoria del pre-
sente texto, los individuos debemos estar siempre alertas: com-
prender que la Historia no ha acabado (como se atrevi6é a sefalar
Francis Fukuyama en su libro £ fin de la Historia) y que, en cualquier
momento, podria existir una persona que tenga la tentacion (y la
ambicién) de obtener un poder absoluto. Ese es el caso que ha ocu-
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rrido en los tres paises que aqui estudiamos y en muchos que no se
mencionan, pero en los cuales se ven gobernantes autoritarios que
pasan por encima de la libertad y los derechos de sus gobernados.

Unicamente la consciencia de lo que significa la libertad, asi
como de los riesgos que puede traer consigo una autocracia, hara
que la democracia sea la Gnica forma de gobierno que exista en
el mundo. Y eso es lo que se busca en el presente articulo: aler-
tar y concientizar sobre los peligros de las autocracias y los lideres
carismaticos.

Como solucion a este problema, creemos pertinentes, siguiendo
a Jurgen Habermas, en su libro Facticidad y Validez, el generar una
nutrida formacion civica durante la educaciéon primaria y secun-
daria, asi como una constante e imparcial formacion de la opiniéon
publica y, a su vez, lograr que la poblacién tenga un efectivo ejer-
cicio del debate y la deliberaciéon; ademas de establecer candados
constitucionales para que los cargos de eleccion popular sean re-
novados y no se permita la reeleccion. Ademas de lograr que los
partidos politicos sea “guardarrailes de la democracia™® , tal cual lo
han propuesto Steven Levitsky y Daniel Ziblatt.
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PAULINA (LA PATOTA). OBRA CINEMATOGRAFI-
CA DE SANTIAGO MITRE!

VERONICA COLINA HERNANDE?Z?

I. RESENA

sta obra cinematografica narra la historia de Paulina, una

joven abogada, que renuncia a seguir con sus estudios docto-

rales, por seguir el ideal de “modificar la vida de alguien”y opta
por ingresar a un programa de ensenanza sobre derechos en una
escuela para adultos de una comunidad rural argentina.

La trama se desarrolla en una selva de tierra roja en la que el
director expone la pobreza, la ignorancia, el abuso, la desigualdad,
la falta de servicios y un sinfin de precariedades en las que vive
esa poblacion. Paulina imparte sus clases con profunda vocacion,
mientras el grupo se comporta hostil y poco interesado en los temas.

Una noche que Paulina regresaba de encontrarse con una amiga,
fue atajada y ultrajada por un grupo de jovenes, entre ellos, algunos
de sus alumnos. Ella, en la oscuridad, quedo6 tirada en ese suelo
donde la sangre de su cuerpo y rostro se confundia con el rojo del
camino.

Después del terrible suceso, Paulina, valientemente, decide de-
nunciar y durante el proceso se ve expuesta a las preguntas for-
muladas por la autoridad en turno: ;Por qué no traté de escapar?
;Coémo 1ba vestida? Describa su ropa. ¢Estaba borracha? Si bien,
en la actualidad, este tipo de cuestiones parecen estar superadas, lo
cierto es que siguen reflejando un sesgo de género que perpetua el
patriarcado, marginaliza y culpabiliza a las mujeres, ademas, hace

! Paulina (La patota), (2015), Santiago Mitre, Argentina, Brasil, Francia, VideokFil-
mes, Full house, Telefénica Studios, La Unién de los Rios, Lita Stantic Producciones,
Story Lab.

2 Profesora de Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, Divisién de Estudios de
Posgrado, Facultad de Derecho, UNAM, Doctora en Derecho, UNAM.
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palpable la exclusiéon de visiones y valores femeninos en el proceso
indagatorio. La pelicula evidencia que, el sistema penal, mas alla
de su apariencia de igualdad formal, continiia como mecanismo
de poder que mantiene y refuerza la dominacién masculina, lo que
propicia desigualdades.

Después de la incomoda denuncia y los exdmenes médicos perti-
nentes, lejos de lo que el espectador podria suponer, Paulina decide
no seguir con el proceso, no buscar venganza o justicia. Ella buscara
la verdad.

En esa busqueda, el tiempo transcurre desesperadamente, la
protagonista debe encontrar la verdad, pero... ;Qué verdad? ;La
verdad juridica? ¢La verdad probada? ;Aquello que las pruebas
confirman? ;La verdad que circunscribe la representaciéon de los
hechos, el dictamen de los médicos, la identificacion del probable
infractor? ¢La verdad de las practicas judiciales? ¢La verdad donde
se definen las reglas de juego®? No, Paulina persigue otra verdad.

El padre de Paulina es juez en Buenos Aires, quien por su cuenta
emprende la investigacion para resolver el caso de su hija y encontrar
a los culpables. De hecho, logra la detencién de los agresores para
que Paulina pueda reconocerlos. Y aunque algunos de ellos estaban
presentes (con huellas de tortura), ella simulé no identificarlos. Este
acto encoleriza al padre, lo que provoca un fuerte enfrentamiento
entre padre e hija, Paulina debe entender la trascendencia de sus
acciones.

En el largometraje se deja vislumbrar el conflicto interno del
padre de Paulina. El entiende la conviccién social y comprension
de la verdad que enarbola su hija, pero no puede dejar de lado sus

3 SegtnFoucault: ““... en nuestras sociedades hay sitios en los que se forma la

verdad, alli donde se define un cierto nimero de reglas de juego, a partir de las cuales
vemos nacer ciertas formas de subjetividad, dominios de objeto, tipos de saber vy, por
consiguiente, podemos hacer a partir de ello una historia externa, de la verdad. Fou-
cault, Michel, La verdad y las formas juridicas, Gedisa, México, 2017, p.5.
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valores ante el acto delictivo que sufrié su hija y trata de aportar so-
luciones para resarcir el dafio causado. Sin embargo, sus esfuerzos
son en vano, su hija no cedera para continuar con el proceso.

Desde la perspectiva del sistema penal, no se entiende la posicion
de Paulina, ;como es posible que, pese a su formaciéon académica,
desdefie resolver su caso por la via institucional? ;por qué confiar
en las instituciones para la busqueda de la verdad? ;el sistema penal
ofrece otras formas de saber la verdad?* Si se toma en cuenta que el
sistema penal Gnicamente ofrece ciertos medios de prueba para la
verificacion de los hechos, basados en valores masculinos, entonces
las mujeres estan limitadas en su capacidad para tomar decisiones
auténomas y obtener justicia en procesos penales relacionados con
violaciones a sus derechos corporales.

La interpretacion que se puede dar al personaje es que los medios
de prueba son sesgados y, por tanto, las formas de evidencia acen-
taan el ciclo donde las mujeres son sistematicamente desventajadas
y sus necesidades no son escuchadas, ni reconocidas, ni protegidas
por la ley.

Paulina estd convencida de que las instituciones del Estado no
garantizan ni la verdad, ni la justicia: “cuando hay pobres la justicia no
busca la verdad, sino culpables”. En la formacion juridica, se asume que
el castigo es la consecuencia de incurrir en un acto ilicito, por tanto,
en el cumplimiento de la pena se concreta la justicia. Paulina no lo
considera asi, o, mejor dicho, eso no le resulta suficiente.

* Michel Foucault sefiala que: “Las practicas judiciales —la manera en que, entre
los hombres, se arbitran los dafios y las responsabilidades, el modo en que, en la histo-
ria de Occidente, se concibid y definié la manera en que podian ser juzgados los hom-
bres en funcién de los errores que habian cometido, la manera en que se impone a
determinados individuos la reparacion de algunas de sus acciones y el castigo de otras,
todas esas reglas o, si se quiere todas esas practicas regulares modificadas sin cesar a lo
largo de la historia— creo que son algunas de las de las formas empleadas por nuestra
sociedad para definir tipos de subjetividad, formas de saber y, en consecuencia, rela-
ciones entre el hombre y la verdad que merecen ser estudiadas, Idem.
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La exasperacion del padre persiste, Paulina sabe que el Estado de
Derecho consiste en castigar a quienes incumplan las leyes, y en este
caso, estaba claro que se habia cometido un delito, y los responsa-
bles tendrian que atenerse a las consecuencias. En este sentido, no
habria mas que entender, no habria mas qué buscar. Paulina queria
genuina o ingenuamente entender.

Finalmente, Paulina se entera que esta embarazada. Su novio al
conocer la noticia, decide abandonar la relacién detras del argu-
mento de la prueba cientifica de paternidad.

Cuando el sistema penal prioriza la proteccion de la honra o la
paternidad, ignora la gravedad de los danos sufridos por las muje-
res vulneradas. Lo anterior, incluye la trasgresién de sus derechos
reproductivos, autonomia y proyecto de vida. Asimismo, en lo refe-
rente a la falta de reconocimiento de su sufrimiento y la impunidad
para los perpetradores.

En este sentido, Mariana Sanchez Busso sefala que: “ocultar la
deshonra refuerza la imagen de la muger en su rol exclusivamente sexual y como
agente reproductor de la especie, y todo en relacion con el deshonor social que
el hecho de esa maternidad implicaria™. En una conjetura sobre la po-
sicion de Paulina, se puede resaltar que los procedimientos dentro
del sistema penal pueden reflejar los valores y prioridades de una
sociedad patriarcal®, lo que lleva a una aplicacion de justicia que no
es equitativa para todas las personas.

> Sanchez Busso, Mariana, Violencia contra la myer. “El sistema penal: ;Una herramienta
antidiscriminatoria? . Anuario de la Universidad Nacional de Cérdoba Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales Ceentro de Investigaciones Juridicas y Sociales, 2008, p. 763.
Disponible en: http://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/r29609.pdf 763

% Elena Larrauri enfatiza que: “No es de extrafiar, pues, que numerosas mujeres
que han recurrido al sistema penal con la esperanza de encontrar un poder que com-
pense el del hombre, se han encontrado con un poder que no lo ha desmentido o lo ha
reforzado; de ahi la conclusion de que el derecho penal es también un poder patriar-
cal”. Larrauri, Elena, La mujer ante el Derecho Penal, Revista Pensamiento Penal, 2021.
p- 13. Disponible: https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2021/05/
doctrina89157.pdf
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El padre representa “lo racional” y Paulina simplemente no re-
plicara un mundo injusto. La victima no sera justiciera y se inclina-
ra por la comprension del otro o quiza de si misma.

Los intentos del padre de Paulina para persuadirla fracasan,
incluso violentamente, le dice que quiza padece el “sindrome de
Estocolmo” y ella se defiende diciendo: “No estoy loca. Ni creo que vos
lo estés. No estoy en tu lugar. Estoy en mi lugar”. Surge un estruendoso
silencio entre ambos para finalizar la pelicula.

Proponer la posibilidad de que las mujeres puedan tomar de-
cisiones informadas sobre el procedimiento penal en torno a la
violacién, pudiera ser muy enriquecedor para la comprensiéon y
tratamiento del delito. En la Encuesta Nacional sobre la Dindmica
de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH) 20217, se indic6 que
el 78.3% de las mujeres que experimentaron violencia fisica y/o
sexual por cualquier persona agresora, no denuncio.

Ante el planteamiento de la pregunta sobre los motivos por los
que la mujer no acudié a buscar ayuda o denuncio, sobresali6 el
miedo a las consecuencias o las amenazas o los sentimientos de
vergiienza o simplemente, porque “no les than a creer”. Ademas, las
mujeres adujeron motivos vinculados con las autoridades publicas
y conocimiento sobre los procesos de denuncia. Sin menoscabo de
aquellas que viven en silencio porque la violaciéon ocurre en un con-
texto de relacion laboral y familiar.

La pelicula ofrece una nueva manera de abordar la violacién
desde un punto de vista argumentativo. Invita a reflexionar sobre
el delito desde una perspectiva diferente y fomenta un debate mas
profundo sobre el patriarcado y el comportamiento de las institu-
ciones juridicas.

7 Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares (EN-

DIREH) 2021, Disponible en: https://www.inegi.org.mx/programas/endirech/2021/
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Con actuaciones conmovedoras y un guion sobresaliente, la cin-
ta permite un analisis mas exhaustivo del tema para enriquecer la
discusion actual sobre la influencia patriarcal en el sistema judicial.
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de Derecho de la Universidad Nacional Autébnoma de México, don-
de funge como Director del Seminario de Derecho Constitucional.

VIsION Y OBJETIVOS:

AJGB. ;Cual es su vision para la revista?

RBM. Considero que la Revista del Posgrado en Derecho de la
UNAM debe abrir vias de expresion para el pensamiento critico y
libre, de manera que se refleje el compromiso de nuestro Programa
de Posgrado con la discusion y andlisis de los problemas que existen
actualmente en el mundo juridico y mas alla de él, a fin de poder
plantear soluciones o propuestas que fomenten el debate y el in-
tercambio académico como elementos esenciales para alcanzar los
fines que persigue la Universidad.

AJGB. ;Qué objetivos tiene para el futuro de la revista?

RBM. Ll primero de los objetivos que me gustaria alcanzar esta
muy relacionado con la visién que tengo de la revista. Estoy con-
vencido de la importancia de estimular la discusion académica v,
consecuentemente, creo que nuestra revista debe convertirse en un
espacio para la critica constructiva, asi como para la discusion e in-
tercambio de ideas y reflexiones que impulsen avances en el campo
de las ciencias sociales. Otro de los objetivos que me parece debe
plantearse para la revista es lograr una mayor internacionalizacién
de sus contenidos, pues hoy en dia las revistas cientificas deben ser
pensadas para trascender fronteras y para servir como canales para
difundir el conocimiento de manera global. Nuestra revista debe
promover también la cooperacion cientifica al permitir a quienes
publiquen en ella compartir sus investigaciones, los métodos que
emplearon, asi como sus resultados. Para alcanzar estos objetivos es
necesario publicar articulos cuyos contenidos sean de enorme cali-
dad cientifica. Por ello, otro de los objetivos que deben plantearse
para la revista es su inclusiéon en un mayor ntmero de indices que



RODRIGO BRITO MELGAREJO 203

propicie que la Revista del Posgrado en Derecho sea un espacio
en el que busquen publicar, ademas de las mejores inteligencias de
nuestro programa, personas reconocidas en el mundo académico.

AJGB. ;Como planea mantener la revista relevante y actualizada?

RBM. A través de la publicaciéon con regularidad de articulos
o numeros especiales que aborden problemas significativos, pero
que al mismo tiempo ofrezcan formas novedosas de evaluar esos
problemas y alternativas de soluciéon basadas en métodos eficaces.

AJGB. ;Qué tipo de contenido le gustaria publicar?

RBM. La Revista del Posgrado en Derecho debe publicar conte-
nidos que permitan discutir, debatir controvertir, deliberar y, como
senalara Dworkin, a partir de esos procesos, crear conocimiento.
Dichos contenidos pueden tomar la forma de articulos cientificos,
comentarios legislativos, entrevistas, resenas de libros o de peliculas,
etc. Lo importante es que en todos ellos se contenga el germen del
debate respetuoso, de la critica constructiva y del &nimo propositivo
para buscar soluciones a problemas actuales o para abrir nuevos
cauces de investigacion.

AJGB. ;Qué¢ enfoque editorial planea utilizar para la revista?

RBM. Los contenidos de nuestra revista deben generar escena-
rios propicios para controvertir y deliberar provocando esa “cordial
anarquia” a la que se refieriera en su momento Derek Bok, pues
ésta representa una influencia trascendental del comportamiento
de la comunidad cientifica que nos permite comprender cuan lejos
puede ir la universidad en la busqueda del respeto de los intereses
de los demas o en responder de manera constructiva a los proble-
mas que se presentan en el mundo. Esta idea, desde luego, no esta
peleada con la calidad y rigor que ha caracterizado a nuestra revis-
ta, sino que, por el contrario, se nutre de ella para mantener altos
estandares de calidad. A ello contribuyen también la revision por
pares, los procesos de indexacion, la consistencia y el respeto en las
revisiones, asi como la agilidad para comunicar avances cientificos
y la flexibilidad para abordar a los problemas de nuestro tiempo.
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AccEso Y DIFUSION:

AJGB. ;Qué estrategias utilizara para llegar a un publico mas
amplio?

RBM. Me parece que la clave estan en publicar textos interesan-
tes y actualizados para mantener la atencion de las personas que
son lectoras habituales de la revista, pero también para atraer a mas
personas que se interesen en los temas que se discuten actualmente
en nuestro programa de posgrado. Pero a esta estrategia debemos
sumar otras como el seguimiento de indicadores bibliométricos; la
utilizacion de formatos digitales que permitan el acceso a sus con-
tenidos a través de diversos dispositivos; el acceso gratuito a sus
contenidos través de las licencias correspondientes; la indexacion
en bases de datos reconocidas; la comunicacién con la comunidad
académica sobre los alcances de la revista; la elaboraciéon de con-
venios de colaboracion con otras entidades académicas nacionales
y extranjeras, asi la elaboracion de listas de distribucion que tomen
en cuenta al publico que pueda estar interesado en lo que en ella se
publica.

CoLABORACION E INNOVACION:

AJGB. ;Esta abierto a la colaboraciéon con otras instituciones o
revistas?

RBM. Por supuesto. Como lo comenté anteriormente, creo que
la revista debe servir como un canal para la cooperacién entre en-
tidades académicas y como una via para la cooperacion cientifica.

AJGB. ;Qué tipo de proyectos de colaboracion le gustaria
desarrollar?

RBM. En principio me parece que deberiamos propiciar que
las bases de datos o repositorios de otras instituciones académicas
pudieran facilitar el acceso a los contenidos de nuestra revista. Ade-
mas, podria pensarse en publicaciones conjuntas con otras entida-



RODRIGO BRITO MELGAREJO 205

des, presentaciones en otras universidades y en generar redes de co-
laboracién con grupos de investigacién o instituciones académicas
para fomentar la difusién cruzada de contenidos.

AJGB. ;Qué tipo de innovaciones le gustaria implementar en la
revista?

RBM. En lo personal me gustaria mucho fomentar la colabora-
cién y cooperacion cientifica a través de la creacion de redes inter-
disciplinarias que permitan coeditar nimeros especiales con otras
entidades académicas.

FUTURO DE LA REVISTA:

AJGB. ;Cuales son sus planes a largo plazo para la revista?

RBM. Uno de los planes que me gustaria implementar es la in-
ternacionalizacion. Creo que seria muy conveniente pensar en es-
tablecer alianzas con universidades pertenecientes a otras latitudes
que permitan difundir globalmente la investigacion y crear redes de
colaboraciéon para publicar articulos traducidos o en otros idiomas
que den cuenta de los problemas que van mas alla del ambito local.

AJGB. ;Qué¢ desafios y oportunidades enfrenta la revista?

RBM. Creo que uno de los desafios que enfrenta la revista es
el aumento en el nimero de articulos que en ella se publican, pero
sobre todo el incremento de lectores y personas que colaboran en
ella. Lograr una audiencia mas amplia y mayores vinculos con la
comunidad cientifica me parece que son areas de oportunidad en
las que debemos trabajar para lograr los objetivos a los que me
referi al comenzar la entrevista.

AJGB. ;Como planea asegurar el éxito futuro de la revista?

RBM. No tengo dudas de que el éxito futuro de la revista estara
asegurado si logramos que la comunidad que forma parte de las
cuatro entidades que integran el Programa de Posgrado en Derecho
se involucran con sus contenidos y muestran interés en participar
en ella. La comunidad de nuestra universidad es un mosaico de
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opiniones y pensamientos que aseguran el éxito de una publicacién
periodica como la nuestra. Pero ademas, me parece que debemos
pensar también en mantenernos al dia con las herramientas de ges-
tion editorial e implementar medidas de comunicacién e innovaciéon
tecnolégica. También debemos mejorar la experiencia del usuario
en los medios a través de los cuales se dan a conocer los contenidos
de la revista y fomentar analisis periddicos de calidad e impacto
de sus contenidos para, eventualmente, poder realizar los ajustes
necesarios a las politicas y procesos editoriales.

EXPERIENCIA Y ENFOQUE:

AJGB. ;Cual es su experiencia en el ambito juridico?

RBM. Soy profesor desde hace mas de una década profesor de
tiempo completo en la Universidad Nacional Auténoma de México
e integrante del Sistema Nacional de Investigadoras e Investiga-
dores en el ahora Consejo Nacional de Humanidades, Ciencias y
Tecnologia. He trabajado también en la Camara de Diputados del
Congreso de la Unioén, en la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos y en el Instituto Federal Electoral.

AJGB. ;Qué aportes le dieron los estudios de posgrado en
derecho?

RBM. Los estudios de posgrado que realicé me permitieron
aprender de una manera distinta. Fomentando el pensamiento criti-
co, mis profesores me ayudaron a superar los patrones exteranlistas
en los procesos de aprendizaje basados en la entrega de informa-
ciéon y en patrones de analisis rutinarios. Con ello, me permitieron
comprender que lo verdaderamente relevante era que desarrollara
habilidades de pensamiento para participar en una comunidad plu-
ral en la que el debate y el intercambio de ideas son esenciales para
comprender las diferentes interpretaciones que pueden darse a los
fenémenos juridicos y sociales. El posgrado me enseno, ademas, a
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desarrollar nuevas practicas de estudio, a realizar analisis critico, a
planificar e incluso a establecer metas y buscar la mejor forma de
cumplirlas.

AJGB. ;Cual es la importancia de la inter, multi y transdisciplina
en el estudio de los fenémenos juridicos?

RBM. La complejidad que actualmente es propia de los feno-
nemos juridcos hace evidente cada vez en mayor medida la insu-
ficiencia del derecho para encontrar respuestas a los problemas
que éstos plantean. Por ello se torna necesario buscar ese didlogo
enriquecedor entre diferentes disciplinas para poder comprender y
ensayar soluciones que estén a la altura de las exigencias de nuestra
sociedad. Los enfoques inter, multi y transdisciplinarios hacen po-
sible que tengamos una vision mas completa y trascendente de los
desafios que plantean los fenémenos que se presentan en el ambito
juridico.

PREGUNTAS ADICIONALES:

AJGB. ;:Qué consejo le daria a un joven investigador que quiere
publicar en la revista?

RBM. El primer consejo que le daria es, sin duda, que lo in-
tente. Que envie un articulo, una resefia o algtin texto que pueda
contribuir a ese dialogo enriquecedor al que buscamos dar eco en la
Revista. Me parece que eso es lo mas importante. Es verdad que la
revision por pares puede causarnos angustia, pero debemos tomar
en cuenta que incluso en caso de que el resultado no sea el que
esperamos, las sugerencias y las areas de oportunidad que podemos
identificar con esa revision nos haran crecer y mejorar la forma en
que investigamos. Otros consejos serian que trate de redactar de
forma clara, que siga los lineamientos editoriales, que aborde temas
originales o de actualidad, que aporte algo al debate sobre el tema
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que aborde y que procure siempre la rigurosidad metodologica. Es-
tos son, de acuerdo a mi experiencia, puntos fundamentales para
publicar en una revista cientifica.

AJGB. ;Qué cualidades busca en un buen articulo juridico?

RBM. Hace algtin tiempo tomé un curso de escritura académica
y mi profesora me ayudé a entender que un buen articulo cientifico
sobre cualquier materia debe ser original, presentar informacién
precisa en lenguaje claro, aportar nuevos conocimientos o enfoques
al tema tratado y contar con un aparato critico sélido, confliable y
relevante.

AJGB. ;Cudl es su opinion sobre el futuro del derecho y las
publicaciones juridicas?

RBM. El derecho tendra, en el futuro, que hacer frente a nuevos
escenarios derivados de la velocidad con la que en la actualidad
se dan los desarrollos tecnologicos. Aspectos como la inteligencia
artificial, la automatizacién de tareas y la inmediatez en el acceso
a datos e informacion tendran que ser abordados en publicaciones
como la revista de nuestro posgrado. Ademas, las y los abogados
deberan ser conscientes de su responsabilidad social y empezar a
comunicar su pensamiento considerando el papel que tienen para
alcanzar mayores grados de libertad, igualdad y justicia.

AJGB. Le agradecemos de su tiempo por hacer posible esta en-
trevista, y le deseamos éxito en esta nueva etapa de la revista.
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El Dr. José Antonio Alvarez Léon, es Profesor de Carrera Titular
"B" Tiempo Completo Definitivo, Adscrito al Programa de Posgra-
do en Derecho de la FES Acatlan. Es PRIDE "C" y Pertenece al
Sistema Nacional de Investigadores Nivel 1.

VIsION Y OBJETIVOS:

AJGB. ;Cual es su vision para la revista?

JAAL. Bueno la visiéon nueva sigue la visiéon de origen, la vision
de origen en esta primera época, es una revista de investigacion, de
innovaciéon y de alcance para todos, investigadores, profesores y es-
tudiantes; que todos tengan oportunidad de presentar sus trabajos,
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sus ideas, pero también adquirir experiencia para poderse incorpo-
rar en lo que exigen otros programas. Es que sea un mecanismo util
para todos, de acceso plural.

AJGB. ;Qué objetivos tiene para el futuro de la revista?

JAAL. El objetivo esencial es mantenernos, tratar de alcanzar
algin estandar adicional a los que ya estan, en los términos de los
registros de indexacion o al menos estar en los estados del CONA-
CY'T para que la calidad de la revista, digamos, tenga mas soporte
mayor alcance y mayor beneficio para todos, ademas de continuar
con las publicaciones periédicas que son requeridas y tratar de in-
novar en otros campos del disefio editorial.

AJGB. ;Como planea mantener la revista relevante y actualizada?

JAAL. Bueno decia yo en algin momento que habia que atender
ahora 2 enfoques, trataremos de que un enfoque sea no tan abier-
to sino que tratemos de hacer convocatorias bajo unas tematicas
consensadas en el mundo del derecho de interés, que tenga que
ver con la actualidad aplicable a todos los campos, y por otro lado
que se puedan mantener lineas que son constantes en el trabajo
de metodologia, investigacion en el rigor aplicativo digamos de las
ciencias sobre derecho, yo creo que seguir esas 2 vertientes serd lo
mas conveniente.

AJGB. ;Qué tipo de contenido le gustaria publicar?

JAAL. Bueno en ese sentido pues yo al trabajar en el derecho
penal y politica criminal pues evidentemente seguir esa linea en la
medida de lo posible de los temas generales y enfocarlo a la inves-
tigacion aplicada en materia de politica criminal es fundamental y
que se trabaja poco realmente por el disefio del posgrado, se hace
trabajo de investigacion cualitativa pero seria importante empezar
con trabajos con resultados de la investigacién aplicada.

AJGB. ;Qué enfoque editorial planea utilizar para la revista?

JAAL. No, el enfoque editorial creo que va a tener que seguir
siendo estrictamente académico y de investigacion, y si dentro de
muchos enfoques editoriales el eje primordial es el académico y el
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de investigacion que no excluye la practica profesional, pero siem-
pre debe de ser pendiente a resolver problemas, hacer hipoétesis y el
generar contenidos

AccEso Y DIFUSION:

AJGB. ;Qué estrategia utilizaran para llegar a un puablico mas
amplio?

JAAL. Bueno estrategia de direccion, yo creo que el hecho de
que nuestra revista se vaya perfilando a mantenerse en una revista
digital de entrada pues ya nos conectan al mundo del internet y con
el ORCID de los profesores nos conecta al mundo académico muy
amplio de manera universal, pero dirigir la convocatoria no sola-
mente en nuestra pagina sino a lo mejor la estrategia sera, tratarla
de hacer llegar a las otras universidades o ha los sitios de interés
donde haya la posibilidad de que nosotros podamos poner nuestra
convocatoria y también aquella de acceso creo que esa es lo mas
primordial.

CoOLABORACION E INNOVACION:

AJGB.  Esta abierto a la colaboracién con otras instituciones o
revistas?

JAAL. Siyo creo que esto va ligado con la anterior, en la medida
que nosotros podamos hacer contacto y vinculos con universidades
o entidades publicas que nos permita publicitarnos en la convoca-
toria, también nos va a permitir asociarnos en trabajos invitando
a dictaminadores a personas a que escriban y porque no asociar
fabricaciones.

AJGB. :Qué tipos de proyectos de colaboracién le gustaria
desarrollar?
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JAAL. Podria ser, al hablar de la estrategia de que la revista
siga dos vertientes podria ser una estrategia de difusiéon de temas
especializados. Por ejemplo, en el campo judicial, administrativo,
dependiendo el topico que saquen en la convocatoria eso nos podria
vincular con determinadas instituciones, y el otro el académico, el
de investigacion nos podria vincular a centros de investigacion, di-
gamos ese es un poco mas flexible, las investigaciones requieren
de tiempo, generalmente ya se van desarrollando a lo largo de los
afnos yo creo que eso nos permitiria en la convocatoria asociarnos
enfocarnos en proyectar trabajo conjunto.

AJGB. ;Qué tipo de innovacion le gustaria implementar en la
revista?

JAAL. A mi me gustaria que se retomara la idea de los numeros
especiales, pero, aqui viene la innovacién, pero que esos nimeros
especiales tuvieran que ver con el trabajo particular que sobresalta a
cada una de las entidades. Por ejemplo, politica criminal, solamente
lo hace Acatlan y Aragén, entonces probablemente en el nimero de
Acatlan o de Aragén podria destinarse, dirigirse pues a esas lineas
que resaltan ese campo Juridico.

FUTURO DE LA REVISTA:

AJGB. ;Cuales son sus planes a largo plazo para la revista de
acuerdo nada mas a su criterio?

JAAL. Bueno yo creo que, dicen los norteamericanos que, lo que
esta bien hecho y funciona hay que dejarlo. Yo creo que un primer
reto en el corto y en el largo plazo es que la revista se mantenga con
los estandares que tiene, que alcance el nivel superior y que man-
tenga la periodicidad son los retos basicos, pero si los mantenemos
las revistas se mantiene, es que en 2 afos seria muy dificil pensar
en otra.

AJGB. ;Qué¢ desafios y oportunidades enfrenta la revista en la
actualidad?
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JAAL. Pues los desafios, pues es cubrir la periodicidad de los
numeros, mas los nameros adicionales es decir, estamos hablando,
tendria que ser una proyecciéon como de 8 revistas en 2 afos, o sea
los cuatro periodicos, mas los adicionales serian otros cuatro, enton-
ces tener 8 nimeros bien trabajados en 2 afos con la colaboracién
de todas las entidades, yo creo que ese es el reto basico para nuestro
trabajo.

EXPERIENCIA Y ENFOQUE:

AJGB. ;Cual es su experiencia en el ambito juridico?

JAAL. Mi experiencia personal en el ambito juridico, bueno pues
mi historia ha sido marcada desde que sali del servicio social, en la
procuraduria general de la republica, y la trayectoria fue pues se-
guir todos los pasos que en aquel entonces habia, no habia sistema
civil de carrera era por nombramiento entonces bueno pues tuve
que hacer servicio social, ser secretario , mecanoégrafo auxiliar, mi-
nisterio publico federal y después brinqué otras instancias publicas
en el juridico en materia penal y asi me lo fui llevando en ese campo
hasta que ingrese a la iniciativa privada basicamente al area banca-
ria financiera pero en especial, la especializacion de robo a bancos 'y
s1 seguia yo en la materia penal, cosa que me llevé a dirigir también
mis estudios de especialidad. profesionales, maestria y doctorado
en este campo, entonces siempre he estado inscrito en la politica
criminal y derecho penal

AJGB. :Qué aportes le dieron los estudios de posgrado en
derecho?

JAAL. Esencialmente fue atender, la parte esencial que yo apren-
di la multidisciplina en la UNAM, es entender que el derecho no es
cerrado, es abierto, que requiere compaginar la investigacion apli-
cada con otras areas del conocimiento que se requiere ser, digamos,
mas técnico en la parte de la investigacion cientifica y, que para
tener vinculos con el mundo exterior es necesario y fundamental
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trabajar otro idioma, en mi formacién basica cuando yo me gradie
de abogado basicamente los problemas de derecho se resolvian
desde el derecho, con las técnicas del derecho y bajo ciertos cano-
nes, sin entrar a la maestria has de entender que los problemas del
derecho estan mas alld del derecho y que se pueden criticar, resol-
ver, y atender desde visiones diferentes, entonces el encuadramiento
que siempre da la formacién de derecho, la formalidad, se rompe
cuando entro a la universidad y creo que eso me permite ser mas
flexible y mas abierto para poder aprender y ensefar.

AJGB. ; Cual es la importancia de la inter, multi y transdiscipli-
na en el estudio de los fenémenos juridicos?

JAAL. Justamente lo que hablamos, es entender que se requiere
de otras areas de conocimiento, de otras disciplinas, de cruzar el co-
nocimiento, establecer ejes de investigacién porque son multifacto-
riales entonces tenemos que abrirnos necesariamente. Yo creo que
la universidad ha sido pionera en eso y en derecho particularmente
y eso nos debe de marcar la pauta en nuestra revista, aunque es juri-
dica al incluir politica criminal pues esta abierta a que los trabajos,
y que se sigan ciertas tematicas, puedan tener la incidencia de otros
profesionales en otros campos que incidan en resolver problemas
juridicos.

AJGB. ;Qué consejo le daria a un joven investigador que quiere
publicar en la revista?

JAAL. Bueno lo primero que le diria es que, tiene que estar muy
bien sentado en 2 pilares, uno en conocer el trabajo metodologico
que va a hacer es decir donde se va a aceptar, qué tipo de investi-
gacion, debe de conocer las bases de los procesos de investigacion
y, dos que debe de tener un eje conceptual tedrico clasico, pero con
trascendencia en la actualidad, debe ser abierto, si puede combinar
esos 2 elementos seguramente sus aportes van a ser con mayor cla-
ridad novedosos y con una vision propia.

AJGB. ;Qué cualidades busca en un buen articulo juridico?



JOSE ANTONIO ALVAREZ LEON 215

JAAL. Como hablamos de una transdisciplinariedad, yo creo que
las cualidades de ser primero que, el problema este centrado en un
rango de actualidad de 10 afios; dos que las vertientes por donde se
aborde puedan ser concretas para incidir en la resoluciéon normati-
va; y tercero que se exponga de manera clara, para que lo puedan
leer profesionales especializados estudiantes y publico en general
es decir que tenga un lenguaje cientifico pero que se exponga con
claridad para que esté al alcance de todos.

AJGB. ;Cual es la opinion sobre el futuro del derecho y las pu-
blicaciones juridicas?

JAAL. La opcién es que podamos ser vistos en otras latitudes y
eso implicard también regresando un poco a las preguntas, que los
retos serian, que a lo mejor se incluyan textos en otro idioma, para
que no solamente nos vea el tipico latino, sino que estudiantes o
personas de otras latitudes

AJGB. Le agradecemos de su tiempo por hacer posible esta en-
trevista, y le deseamos éxito en esta nueva etapa de la revista.
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1. PoLiTicA EDITORIAL

La Revista es una publicaciéon académica semestral, sobre temas de
investigaciéon, comentarios jurisdiccionales y resenas. Promueve e
incentiva la publicacion de las investigaciones realizadas por los es-
tudiantes inscritos en los programas del Posgrado de Derecho de la
UNAM. Cuenta con comité editorial y comité asesor conformado
por destacados profesores universitarios nacionales y extranjeros.

11. LINEAMIENTOS EDITORIALES

Se preferiran trabajos originales e inéditos, que seran dictaminados
por académicos nacionales e internacionales expertos en los temas
sobre los que versen. Podran realizarse traducciones al espanol,
siempre que sean publicadas por primera vez en esta Revista y se
cuente con los derechos o permisos correspondientes.

111. PRESENTACION DE ORIGINALES

Considerando las observaciones descritas a continuacion, la cuartilla
contendra entre 30 y 35 lineas y cada una de ellas debera tener entre
80y 90 golpes (caracteres y espacios). Estas caracteristicas deben apli-
carse a notas, apéndices, bibliografia y cualquier otro complemento
del original. Los margenes se dispondran de la siguiente manera:
superior e inferior, 2.5 cm; izquierdo y derecho, 3 cm; y la tipografia
con las siguientes caracteristicas: fuente, Times New Roman; tama-
no, 12 puntos, a menos que se indique otra cosa; y 1.5 de interlinea.

1. TituLo
Este es una palabra o frase con la funcion de dar a conocer el

asunto que se va a tratar, por ello debe ser claro breve y conciso;
en la manera de lo posible deben evitarse los enunciados explica-
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tivos, pero de ser necesarios basta con separarlos del titulo con un
punto. Es importante destacar que los titulos no deben escribirse en
negritas o cursivas, tampoco es necesario subrayarlos y no llevan
punto final; se escribiran en la misma fuente, Times New Roman,
pero su tamaino sera de 14 puntos, estara justificado y se usaran ma-
yusculas, o altas, y mintasculas, o bajas. Estas consideraciones deben
aplicarse también a los titulos y subtitulos que dividen internamente
la obra, como partes, capitulos, secciones, incisos y entradas.

2. AUTOR

El nombre del autor se escribira en altas y bajas, y llevara el siguien-
te orden: nombres, apellido paterno y materno. Si la obra o articulo
se escribi6 por mas de un autor se separaran por punto y coma, y
seguiran el mismo orden.

3. SINOPSIS CURRICULAR

Esta no debera exceder los 400 golpes, incluyendo espacios. Para
evitar confusiones, cuando se trate de un texto con mas de un autor
se emplearan asteriscos para indicar cual es el resumen curricular
de cada uno. Es necesario incluir la institucion a la que esta adscrito
actualmente.

4. CORRESPONDENCIA

Con la finalidad de propiciar el dialogo entre los autores y sus
lectores, sera necesario proporcionar un solo correo electréni-
co, éste no debe tener hipervinculos y se escribird entre diples
(v. g <correo@unam.mx>).
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5. SumARIO

El sumario es una guia para el lector, por lo tanto no son exhaus-
tivos, es decir, s6lo contiene las secciones del trabajo que precede,
aunque éste encierre también incisos y entradas. Se presentara sin
sangria, justificado y precedido de la palabra sumario en altas y ba-
jas, y en negritas, seguida de dos puntos también en negritas, un
espacio y luego cada una de las secciones que conforman el articulo,
estaran numeradas con romanos, al que le seguira un punto, sin
guidn, un espacio y luego el nombre de la seccion en altas y bajas,
y con punto y coma, asi hasta agotar las secciones; con la diferencia
de que la Gltima terminara con punto final.

6. REsSuMEN

Este es un texto breve y preciso, por lo que debe considerar sélo lo
esencial del tema abordado en la obra. No excedera los 1,000 gol-
pes, incluyendo espacios; estara sin sangria, justificado y precedido
de la palabra resumen en altas y bajas, y en negritas, seguida de dos
puntos, también en negritas, un espacio y luego el texto que com-
pone propiamente al resumen y punto final. Este resumen debera
traducirse al inglés con el nombre de abstract y presentarse con las
mismas especificaciones que la versiéon en espanol.

7. PaLaBrAas CLAVE

Estas son conceptos que destacan por su importancia en el tema
tratado, el autor debera presentarlas de la siguiente manera: las
palabras palabras clave en altas y bajas, y en negritas, seguidas de
dos puntos también en negritas, un espacio y luego cada una de las
palabras clave y punto final. Las palabras clave deberan traducirse
al inglés con el nombre Aeywords y presentarse con las mismas espe-
cificaciones que la versién en espanol.
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8. FoLios

El original del material literario debe estar foliado en su totalidad,
es importante que se emplee el formato: pagina actual en arabi-
gos, un espacio, diagonal, un espacio y namero total de paginas en
arabigos (1 / 300, por ejemplo). El folio debe estar dispuesto en la
esquina inferior derecha y se utilizard la misma fuente que en el
resto del trabajo, Times New Roman a 12 puntos.

9. PARTES DEL ORIGINAL

Los materiales presentados deben considerar la siguiente division,
aunque no es obligaciéon que cuenten con cada una de las divisiones
sugeridas:

Titulo

Autor

Sinopsis curricular y correspondencia
Dedicatoria

Sumario

Resumen

Palabras clave

Abstract

Keywords

< ,
5 I. Partes con nimeros romanos

o

< . i L
- 1. Secciones en ntimeros arabigos
o]

o .

8. a) Incisos

E
o Entradas en cursivas

II. Fuentes

Apéndice o anexos
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10. CiTAS TEXTUALES

Las citas textuales de una obra deben, sin excepcién, ofrecer la re-
ferencia bibliografica, a la que se remitirda a través de un ntimero
en super indice que, dado el caso, ira pospuesto a cualquier signo
de puntuacién, y concordara con el nimero de nota asignado a pie
de pagina. Cuando la extensiéon de la cita es menor o igual a 350
caracteres (con espacios) ira delimitada por comillas (“ ), pero si
excede tal extension se transcribird a bando, es decir: separado del
parrafo, sin comillas y sangrado 5 mm en todas sus lineas, dejando
en blanco una linea antes y otra después del parrafo. Cuando la cita
incluya entrecomillados internos se hara de la siguiente manera:
“texto muestra ‘texto muestra’ texto muestra’.

Aunque lo comun es que las citas a bando se escriban en un tama-
no menor a la fuente empleada en el cuerpo del texto, no es necesa-
rio que el autor lo haga, pues esto dificulta la tarea del corrector de
estilo y del editor al momento de revisar el material.

Como regla general, no es necesario indicar la supresiéon de texto
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripcion se ha prescindido de algtin fragmento del texto original al
interior de la cita, se indicard con puntos suspensivos entre corche-
tes ([ ]). Del mismo modo, si el autor siente la necesidad de agregar
algtin texto a la cita, lo hara entre corchetes.

11. NoTtas A PIE

Como ya se menciond, las llamadas a nota se indicaran con ntme-
ros en super indice. En caso de que haga falta una segunda serie se
emplearan asteriscos.

Las notas a pie de pagina pueden contener informacién biblio-
grafica (aparato critico) o bien comentarios un tanto al margen del
tema principal que trata la obra. Para el primer caso, las referencias
bibliograficas deben aparecer completas la primera vez a que se
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mencionen y llevaran el siguiente orden: nombre del autor, empe-
zando por nombre de pila, el nombre del libro en cursivas, ciu-
dad de publicacion, editorial, anio de edicion y la pagina o paginas
consultadas. Posteriormente se emplearan las locuciones latinas o
abreviaciones bibliograficas que para tales efectos se emplean.

12. TABLAS, GRAFICAS Y FIGURAS

Las tablas deben estar compuestas por el autor, esto significa que no
es suficiente copiar y pegar la informacion de Internet, pues ésta,
por lo general, no tiene la calidad suficiente para ser impresa, ade-
mas, es dificil que el disefio se adapte al propio de la publicacion.
Es necesario que las tablas no lleven un formato especial, por lo que
no se deben sombrear las celdas y las lineas de divisiéon deben estar
siempre visibles. El contenido debe estar compuesto en la misma
fuente que todo el documento (Times New Roman a 12 puntos).
Por otro lado, es muy importante que las tablas estén compuestas en
una sola pieza; en ocasiones, cuando la tabla es muy grande, quien
la elabora la divide en varias tablas, lo que, y pese a sus mejores
intensiones, s6lo complica el trabajo de edicion.

En el caso de las graficas y figuras, el autor debe, siempre que
sea posible, realizarlas ¢l mismo. También tendra en cuenta que
estos elementos son de caracter informativo no decorativo. Los pies
deberan entregarse en el mismo archivo que su correspondiente
grafica o ilustracion y seguiran el siguiente formato: comenzaran
con la palabra figura en altas y bajas, y en negritas, seguida de un
punto, también en negritas, y posteriormente el texto propio del
pie, justificado y en la fuente Times New Roman a 12 puntos, con
1.5 de interlinea, llevara punto final.

Todas las tablas, graficas e ilustraciones se entregaran solo en ar-
chivo digital, uno por cada una, y deberan nombrarse de la siguien-
te manera: apellido del autor en altas, guién bajo, seguido del texto
tabla 1, grdfica 1, figura 1, en altas y bajas, segin sea el caso. Salvo
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en ocasiones especiales donde la naturaleza de la grafica obligue a
emplear el original, éste se entregara junto al material impreso con
las medidas de protecciéon adecuadas para preservar la integridad
del original, y, en caso de llevar pie, éste se entregara en formato
digital siguiendo las indicaciones ya establecidas.

13. FUENTES
A) BIBLIOGRAFIA

Las fichas bibliograficas que conforman el aparato critico de la
obra deben componerse en parrafo francés con sangria de > mm vy
contendran los siguientes elementos en el mismo orden y separados
por una coma:

Autor. Se escribira empezando por apellidos usando versales y
versalitas seguidos de una coma y el nombre de pila en altas y ba-
jas. No se emplearan subrayados ni negritas. Cuando se trate de
dos autores, el segundo se escribird en el orden natural, es decir,
nombre y apellidos, en altas y bajas, y se separara del primero con
la conjuncién » en redondas. Si se trata de una obra con tres o
mas autores, se pondra solo el nombre del primero seguido de la
locucién latina et al.

Si el libro carece de autor, la referencia bibliografica entrara con
el titulo siguiendo las caracteristicas descritas para su caso. Pero sila
obra es un trabajo realizado por un compilador o editor se colocara
entre paréntesis la abreviacion correspondiente: (comp.) o (ed.).

Titulo. Se escribira con alta inicial y en cursivas sin importar
el idioma en el que se encuentre. No se emplearan subrayados ni
negritas.

Si se trata de un articulo incluido en una obra colectiva, se pon-
dra el nombre del apartado con alta inicial en redondas y entre
comillas (“ ), seguird una coma y la palabra en en redondas, el
nombre del compilador o editor en su orden natural seguido de
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las abreviaturas comp. o ed., segin sea el caso, entre paréntesis; y el
nombre del libro siguiendo las indicaciones ya descritas.

Pie de imprenta. Al pie de imprenta lo componen el nombre de la
ciudad de publicaciéon, casa editora y el afo de publicaciéon. Un
error comun que se debe evitar es poner el nombre del pais en lu-
gar de la ciudad; tampoco es necesario agregar la palabra editorial
antes del nombre propio de la editorial, por ejemplo, debe decir:
Porrua; y no: Editorial Porruaa.

Tests. Cuando la fuente citada es una tesis se seguiran las indica-
ciones descritas, pero el pie de imprenta no llevara la informacion
de la casa editora, ni se debe poner el nombre de la universidad
o institucién como casa editora. Ademas se agregara la siguiente
informacioén, siempre separada por comas, después del aflo de pu-
blicacion: palabra Tesis en altas y bajas y redondas, el nombre o
siglas de la universidad y, en caso de existir, el nombre de la facultad
o dependencia universitaria que expide el grado.

En ningun caso es necesario informar si la tesis fue sustentada en
examen profesional de licenciatura, maestria o doctorado, tampoco
se proporcionara el nombre de la licenciatura o posgrado.

Texto inédito. En caso de citar un texto inédito, como pueden ser
apuntes de clase, los elementos que conformaréan la ficha seran:
nombre del autor o autores, segiin lo indicad; titulo del material
con alta inicial, en redondas y entre comillas ( ); y terminara con
la indicacién texto inédito.

B) HEMEROGRAFIA

Se entiende por material hemerografico todas aquellas fuentes de
publicacion periddica, pueden ser: diarios, revistas, gacetas, entre
otros. En general los componentes de una ficha hemerografica son
los mismos que se emplean en una ficha bibliografica, aunque suma
algunos elementos. A menos que se indique lo contrario, se seguiran
las instrucciones dadas para la bibliografia.
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Articulo de periédico. La ficha comenzara con el nombre del autor
o autores, el nombre del articulo, la palabra en y el nombre del pe-
riodico, posteriormente, se colocard el pais de publicaciéon seguido
de la ciudad, la fecha de publicacion en el formato dia, mes y ano.

Si se trata de un suplemento, en vez del nombre del diario se
pondra el del suplemento en redondas usando altas y bajas, y entre-
comillado (* ), posteriormente se agregara la abreviacion nim. y el
respectivo numero del suplemento en arabigos. Una vez agregada
esta informacidn, la ficha continuara con el nombre del periédico y
los demas datos como ya se ha indicado.

Articulos de revistas. Para estos casos solo se agregaran los siguien-
tes datos: después del titulo del articulo, se colocara el nombre de
la revista en cursivas y precedido por la palabra en; también llevara
el pais y la ciudad de publicacion, al que le seguira el afio de publi-
cacion consecutiva en romanos, el namero, periodo de publicacién
(regularmente en meses), afio e intervalo de las paginas consultadas.

iIv. FECHA DE RECEPCION DE ORIGINALES

La Revista recibe propuestas para su publicaciéon en todo mo-
mento, deberan enviar los originales al correo electrénico:
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original debera adjun-
tarse acompafiado por el permiso correspondiente para su publica-
ci6n (ubicado al final de este apartado).

v. LISTA DE VERIFICACION
La siguiente lista tiene el propédsito de ayudar al autor a preparar

su original para su publicacién en esta Revista, pero no sustituye las
consideraciones anteriormente descritas.
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El original se recibira en el entendido de que todos los autores
estan de acuerdo con su publicacién (se anexa permiso firma-
do para su publicacion).

No se devuelven los originales recibidos para su publicacion.

El original se enviara en formato Word o RTE.

Fuente: Times New Roman; tamano: 12 puntos; interlinea: 1.5.
Margenes superior e inferior: 2.5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.

Extension: de veinte a treinta cuartillas. En el caso de resenas y
comentarios de cinco a diez cuartillas.

Las palabras no iran separadas en silabas al final del renglon;
el idioma del procesador de textos empleado debera estar
predeterminado en espaiiol.

No se dejara espacio entre parrafos.

Las paginas deberan foliarse consecutivamente, iniciando con
la pagina del titulo.

El titulo debera ser breve y descriptivo.

Se incluiran el nombre de todos los autores, sinopsis curricu-
lar y s6lo un correo para correspondencia.

Se incluiran el resumen y las palabras clave, con sus respecti-
vas traducciones al inglés.

El uso de cursivas se limitara a titulos de obras (no secciones de
éstas) y términos escritos en una lengua diferente al espanol.

No se empleara el uso de negritas ni subrayados.

El aparato critico se describird en nota a pie de pagina y se
empleard la nomenclatura latina.

En el apartado “Fuentes”, se listaran las obras consultadas
alfabéticamente. Todas las referencias citadas en el texto de-
beran aparecer en esta secciéon y viceversa.



La Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Programa de
Posgrado en Derecho

CoNvocA

Con el proposito de rescatar, valorar, difundir y promover la creacién artistica,
a la comunidad de artistas graficos, visuales y plasticos, asi como al publico en
general interesado en estas expresiones artisticas, a presentar obra grafica, en
cualquier técnica, que trate algun aspecto relacionado con la UNAM o con el
derecho para ilustrar la portada de la Revista del Posgrado en derecho de la UNAM.

PRESENTACION DE LAS PROPUESTAS

El artista debera enviar sus propuestas en formato digital TIFF, PSD (CC2014 o
posterior) o PDF con una resolucion de 300 pixeles/pulgada al correo <revista@
derecho.posgrado.unam.mx>. Adjuntara, también, el permiso firmado para su
publicacién, ubicado al final de este apartado, asi como un archivo en formato
DOCX (word) con los siguientes datos: nombre o seudénimo —si es el caso—,

técnica, medidas reales y breve semblanza curricular (maximo 100 palabras).
SELECCION DE PROPUESTAS

Las obras elegidas se utilizaran como portada de la Revista del Posgrado en Derecho
de la UNAM, y se difundird a través de ella el trabajo del artista. El autor no
cedera sus derechos patrimoniales ni morales, por lo que podra utilizar su obra

como a ¢l mejor convenga.

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Programa de Posgrado en Derecho - UNAM
El coordinadora
Marisol Anglés Hernandez.






(Lugar),a __de de 202_.

INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR
PRESENTE

Quien suscribe comunico a usted, bajo protesta de

decir verdad que, soy el autor intelectual del (la) (articulo u

obra grafica) intitulada para la obra denominada
REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM, en sus
versiones impresa y electronica. En este acto acepto ceder los derechos
patrimoniales de manera exclusiva a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO, por lo que solicito se efectiien los tramites

correspondientes al registro legal a favor de la institucién, lo anterior, de

conformidad con lo que se estipula en los articulos 27, 30 y 42 de la Ley
Federal del Derecho de Autor vigente.

No omito manifestar que, la citada obra no ha sido publicada con
anterioridad, ni esta siendo considerada para dictamen en alguna otra
obra colectiva ni publicacién periddica, asi mismo que, respondo por
su originalidad trabajo, liberando a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO de toda responsabilidad presente o futura que
pudiera surgir respecto de la obra que pudiera afectar intereses de terceros.

Asimismo, otorgo a la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO, el derecho de comunicacién publica y de reproduccién
del __ (articulo u obra grafica) que formara parte de la obra
en comento para los fines que estimen pertinentes, por lo que estara
disponible en el archivo electronico de la obra, que sera descargable en

formatos digitales bajo la modalidad de Acceso Abierto.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”

Cp. UNIVERSITARIA, CD. Mx., A DE DEL 20__.

(NomBRE Y FIRMA)
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