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Presentacion

Estimados lectores y amantes del mundo de las ciencias
juridicas y policitas,

iEs un honor y un privilegio darles la bienvenida a las paginas
de la revista luridica de la Universidad Arturo Michelena! Como
profesional y Director Ejecutivo del Instituto de Investigaciones
Cientificas de la Universidad Arturo Michelena, me complace
enormemente inaugurar una nueva etapa de esta prestigiosa
publicacidn.

luridica es mas que una revista académica. Es un espacio
donde convergen el conocimiento, la reflexién y la innovacién
en el ambito Juridico y Politico. En cada edicidn, nos
embarcaremos en un fascinante viaje intelectual para explorar
las tendencias mas relevantes, los debates mas apasionados y
las investigaciones mas vanguardistas en el campo.

Nuestra mision es clara, brindarles a nuestros lectores una
experiencia enriquecedora y estimulante que les permita
adentrarse en las complejidades y los desafios del mundo
juridico. A través de articulos rigurosamente seleccionados,
contribuciones de destacados profesionales y académicos, y
analisis profundos de casos y problematicas legales, buscamos
fomentar el pensamiento critico y promover la excelencia
académica.

Como profesionales, entendemos la importancia de una base
sélida para cualquier investigacion y estudio. Por ello, nos
comprometemos a garantizar la calidad y la relevancia de cada
articulo publicado en luridica. Nuestro equipo de editores y
revisores trabaja arduamente para seleccionar los mejores
trabajos, asegurando que cada aportaciéon cumpla con los mas
altos estandares de excelencia académica y se ajuste a las
normas éticas y profesionales.

Pero luridica no se limita solo a los confines académicos.
Reconocemos la importancia de mantener un enfoque
interdisciplinario y un didlogo abierto con otras disciplinas y
profesiones. Por tanto, nos esforzaremos por abordar también
temas legales que tengan un impacto directo en areas como la
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tecnologia, la economia, el medio ambiente y la sociedad en
general.

La revista luridica de la Universidad Arturo Michelena es un
espacio de encuentro, un lugar donde las ideas coinciden y la
pasion por el mundo juridico se hace tangible. Les invitamos a
sumergirse en nuestras paginas, a explorar los debates y las
investigaciones mdas relevantes y a formar parte de esta
comunidad juridica en constante crecimiento.

Agradezco a todos aquellos que han hecho posible esta nueva
edicién, desde el equipo editorial hasta los autores vy
colaboradores. Vuestra dedicacion vy entusiasmo son
fundamentales para el éxito de esta revista.

Sin mds preambulos, los invito a comenzar este emocionante
viaje intelectual. iBienvenidos a la revista luridica de la
Universidad Arturo Michelena!

Atentamente,

MSc. Franklin Lozada
Director Ejecutivo del 11C UAM



La proteccion del honor en las redes sociales
frente a la garantia a la libertad de expresién:
una perspectiva desde los derechos emergentes
de la era digital y el ciberespacio

The protection of honor in social networks against the
guarantee of freedom of expression: a perspective from the
emerging rights of the digital era and cyberspace

Dra. Carmen Eneida Alves Navas

Resumen

La apariciéon de Internet ha supuesto la emergencia de una nueva
perspectiva sobre el sentido y alcance del derecho al honor en la
sociedad digital, especialmente en el ambito de las redes sociales y el
denominado ciberespacio, suponiendo un desafio a los operadores del
derecho, situacion que ha motivado una constante actividad a fin de
proponer un marco juridico que regule ciertas situaciones que ocurren
en los entornos virtuales. El propdsito general de la investigacion
consistio en analizar el alcance del derecho a la proteccion del honor
en las redes sociales desde una perspectiva de los derechos
emergentes en la era digital y el ciberespacio. Se asumio el paradigma
interpretativo o hermenéutico como orientador del proceso reflexivo
y explicativo a través de la utilizacion del método hermenéutico. El
presente estudio se enmarco en un diseiio no experimental basado en
un estudio documental bibliografico. La modalidad asumida en esta
investigacion es juridica descriptiva. Entre las conclusiones destaca la
escasa regulacidon que ha tenido el Internet y las redes sociales en las
legislaciones de los paises sudamericanos, las visibles diferencias
significativas en relacion a la regulaciéon de la vulneracién los derechos
de la personalidad entre ordenamientos, especialmente entre
sistemas continentales europeos y sistemas anglosajones, asi como la
especial relevancia de la nocién de dignidad humana en el desarrollo
de la nocién del honor virtual y los mecanismos para su proteccion en
el ciberespacio y la necesidad de existencia de principios éticos que
guien la transformacion digital.

Palabras clave: Derecho al Honor, Redes Sociales, ciberespacio,
libertad de expresion, era digital, derechos emergentes.

Abstract
The appearance of the Internet has led to the emergence of a new
perspective on the meaning and scope of the right to honor in the
digital society, especially in the field of social networks and the so-
called cyberspace, situation that has motivated a constant activity in
order to propose a legal framework that regulates certain activities
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that occur in virtual environments. The general purpose of the
investigation consisted of analyzing the scope of the right to the
protection of honor in social networks from the perspective of
emerging rights in the digital age and cyberspace. The interpretative
or hermeneutic paradigm was assumed as a guide for the reflective
and explanatory process through the use of the hermeneutic method.
The present study was framed in a non-experimental design based on
a bibliographic documentary study. The modality assumed in this
investigation is legal descriptive. Among the conclusions, the scarce
regulation that the Internet and social networks have had in the laws
of South American countries stands out, the visible significant
differences in relation to the regulation of the violation of personality
rights between legal systems, especially between European
continental systems and Anglo-Saxon systems, as well as the special
relevance of the notion of human dignity in the development of the
notion of virtual honor and the mechanisms for its protection in
cyberspace and the need for ethical principles to guide digital
transformation.

Keywords: Right to Honor, Social Networks, cyberspace, freedom of
expression, digital era, emerging rights.

Introduccién

La tercera década del siglo XXI, es una época signada por
cambios y avances tecnoldgicos vertiginosos, tanto por la
velocidad con la cual ocurren, como por el impacto que han
ocasionado en todas las dareas del conocimiento,
revolucionando sistemas politicos, sociales y culturales en todo
el mundo hacia lo que se denominada sociedad digital.

La aparicion de Internet desde el inicio, supuso un desafio a
los operadores del derecho, no sélo por la implicacién misma
del derecho al acceso a la red, sino por la manera como esta
tecnologia ha transformado la concepcién y alcance de los
derechos humanos en los entornos virtuales, situacion que ha
motivado una constante actividad de actualizacion a fin de
proponer un marco juridico acorde a las nuevas necesidades
emergentes. Entre uno de esos desafios se encuentra la
situacidon de los contenidos que se suben a la nube y son
compartidos en redes sociales, que pudiesen afectar el honory
reputacién de las personas, lesionando el derecho a la dignidad
personal.

De alli, se infiere que el uso de internet conlleva la
responsabilidad respecto al ejercicio de la libertad de expresién



en las redes sociales, especialmente cuando se involucran los
derechos de la personalidad y la necesidad de protecciéon de los
usuarios ante las actividades ilicitas en linea, que atente contra
el honor y reputacidn de las personas afectando su dignidad, sin
menoscabar el ejercicio del derecho a la libertad de expresiony
acceso a la informacién. Dada las consideraciones anteriores,
emerge una nueva perspectiva sobre el sentido y alcance del
derecho al honor en esta sociedad digital, especialmente en el
ambito de las redes sociales y el denominado ciberespacio, o
espacio virtual.

El sustento epistemoldgico en el cual se basa la presente
investigacion son los derechos humanos y la dignidad humana.
Se parte de los referentes tedricos de Nogueira (2004) sobre la
fundamentacidn de los derechos esenciales, fundamentales o
humanos, asi como de Pérez Lufio (1998) sobre los derechos
fundamentales. El trabajo se estructuré en cuatro momentos,
correspondiendo el primero al marco normativo regulador del
derecho al honor en el sistema continental sudamericano, en el
segundo se desarrolld criticamente el alcance del derecho a la
proteccion del honor en las redes sociales y la garantia a la
libertad de expresion, mientras que en el tercero se hizo
referencia a los limites del derecho a la libertad de expresion
en el ciber espacio como garantia del honor y reputacién virtual
bajo un enfoque de derechos. Finalmente se establecen las
conclusiones reflexivas.

Problema de investigacion

El Consejo de Europa (2014) ha indicado que internet es “el
principal medio de las personas para ejercer su derecho a la
libertad de expresion y de informacién.” (p. 15) constituyendo
no solo un derecho fundamental, sino también una garantia
institucional de la democracia, en la medida en que se ha
transformado en una necesidad social para el acceso y pleno
goce de aquellos derechos y libertades, reconocidos en las
Constituciones y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos.



Desde esa perspectiva, concordando con Guerrero (2020), se
observa un redimensionamiento de los derechos reconocidos
hasta la fecha como consecuencia de las nuevas condiciones
producidas por la virtualizacidn de las relaciones sociales en el
denominado ciberespacio, siendo la Resolucion 20/8 del
Consejo de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos
(2012), uno de los mas claros referentes para la comprensidn y
regulacion de las controversias suscitadas vinculadas a
vulneracion de los derechos humanos, en el contexto de estos
paradigmas emergentes, al establecer el principio de sujecién
de los contenidos disponibles en Internet al mismo régimen de
derechos humanos que los medios tradicionales, como los
impresos y el discurso, al no existir una regulacion mas idéneay
precisa para ello, por supuesto.

Tomando como referencia lo sostenido por Vallilengua
(2016) el uso equivocado de las nuevas herramientas
tecnoldégicas conlleva a conductas generadoras de
responsabilidad civil, penal y administrativa, porque puede
llegar a provocar dafios irreparables a las personas, al lesionar
su dignidad, honor y reputacion que afectan su entorno
personal y profesional, con el agravante de la inmediatez,
velocidad y permanencia de tales actos en la red. Por eso
algunos ordenamientos juridicos han impuesto restricciones al
derecho de libertad de expresion en la red fundamentandose
principalmente en razones de orden publico.

Por otra parte, el anonimato caracteristico de la internet,
facilita la exposicion de los usuarios a ataques a su reputacion y
honor, sin consecuencias juridicas directas amparados en la
impunidad de la red, por la escasa regulacion de las legislaciones
internas de la mayoria de los paises occidentales sobre el tema,
lo que lleva a un grave problema de reputacion online negativa,
pero que ademads tiene un grave impacto en la reputacién en
general del usuario, fuera de linea. Porque los efectos de los
ataques al honor y dignidad de las personas en linea, también
afectan la identidad de esa persona fuera del entorno de las
redes sociales, por la propia caracteristica de la red de
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inmediatez y gran capacidad de divulgacién de los contenidos,
ideas y expresiones.

En América Latina, se observd en el afio 2019 un creciente
aumento del nimero de participantes en las redes sociales en
Internet, ubicdndose 13 puntos por encima en promedio del
resto del mundo, segun el Reporte Global digital 2020. Asi, en el
contexto de vulneraciones del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, Internet se considera
como una plataforma con posibilidades infinitas para difundir la
informacién lesiva, injurias y para captar y revelar los datos de
caracter personal.

Por ello, tal como refiere Garcia (2020), el uso de las redes
sociales y los problemas de proteccién de los derechos de los
usuarios, ha sido motivo de preocupacion en diversas instancias
internacionales, como el Memordandum de Roma de la Unidn
Europea, (2008), el Dictamen 5/2009 sobre las redes sociales en
linea del Grupo de Trabajo sobre Proteccién de Datos del
articulo 29 y el Dictamen del Comité Econdmico y Social
Europeo sobre la repercusion de las redes sociales de
comunicacion e interaccion en el ciudadano/consumidor
(2010).

En este contexto, coincidiendo con Moreno (2020), emerge
una necesidad imperiosa, de garantia efectiva de los derechos
digitales de los ciudadanos para la proteccion de la privacidad y
de los datos personales, surgiendo una nueva perspectiva sobre
el sentido y alcance del derecho al honor en esta sociedad
digital, especialmente en el dmbito de las redes sociales y el
denominado ciberespacio, o espacio virtual.

En el caso venezolano, la intimidad es un derecho humano
fundamental, consagrado en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999) y en numerosos instrumentos
nacionales e internacionales de derechos humanos, cuya
proteccion constituye la base de toda sociedad democratica, a
la vez que opera como refuerzo de otros derechos, como las
libertades de expresion, informacion y asociacién, cuyo ejercicio
no puede soslayar el ejercicio de aquél.

11



En el dmbito juridico interno, instrumentos tales como el
Cédigo Penal (2005) Cddigo Organico Procesal Penal (2012), y
otras leyes, tratan los asuntos de respeto, honra y honor dentro
de los Derechos, sin embargo, no existe una normativa
especifica que proteja el honor y la reputacién en la red, en
especifico, en las redes sociales. De ahi la importancia de contar
con la arquitectura legal para determinar los limites del
ciberespacio y las posibles actividades que en él se desarrollan,
enmarcado en el ambito de su proteccion.

Por todo lo anteriormente expresado, se plantea Ia
necesidad de abordar juridicamente esta nueva modalidad de
honor, el honor virtual, el cual contiene el elemento del derecho
clasico al honor, con sus propias peculiaridades, que permita
responder en forma expedita a las vulneraciones, asi como
proponer mecanismos para el restablecimiento del derecho
vulnerado, considerando el dmbito especifico de las redes
sociales en Internet.

El propdsito general de la investigacidn consistio en analizar
el alcance del derecho a la proteccién del honor en las redes
sociales desde una perspectiva de los derechos emergentes en
la era digital y el ciberespacio, planteandose tres propdsitos
especificos: Estudiar comparativamente el marco normativo
que regula el derecho al honor en el sistema continental
sudamericano, para la concertacidon de elementos distintivos
que permitan la formulacién de constructos innovadores;
revisar criticamente el alcance del derecho a la proteccién del
honor en las redes sociales a los fines de la configuracién de un
marco referencial orientador sustentado en los valores de la
dignidad del ser humano y finalmente, establecer los limites del
derecho a la libertad de expresién en el ciberespacio como
garantia del honor y reputacidn virtual bajo un enfoque de
derechos.

Estrategias metodoldgicas

Se asumio el paradigma interpretativo o hermenéutico como
orientador del proceso reflexivo y explicativo a través de la
utilizacidon del método hermenéutico, y como bien lo plantean
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Hurtado y Toro (2005). El proceso hermenéutico a través de la
hermenéutica, permitié como via de interpretacion dialdgica,
una nueva interpretacion porque no es suficiente el
comprender; sino que es necesario ir mas alld y realizar una
refiguracion.

Para alcanzar los propésitos planteados en el momento
comunicativo, se contd con el apoyo de la teoria fundamentada,
la cual se desarrolla y legitima durante y por la recogida de
datos, asi como en su andlisis: tanto la recogida de datos, su
analisis y la teoria subyacente se encuentran reciprocamente
imbricados unos con otros. Asi mismo, el presente estudio se
enmarcé en un disefio no experimental basado en un estudio
documental. Es un disefio de investigacién transeccional o
transversal, bajo un disefio descriptivo, porque que tiene como
objetivo, siguiendo lo sefialado por los Hernandez, Fernandez y
Batista (2012) “indagar la incidencia de las modalidades o
niveles de una o mas variables en una poblacidon” (pag. 152).

De acuerdo al propodsito, se esta en presencia de una
investigacion documental bibliografica, con un nivel descriptivo
al exponer un analisis reflexivo. La modalidad asumida en esta
investigacion fue la juridica descriptiva. En ese orden vy
direccion, se esta en presencia de una investigacién ontoldgica-
juridica, la cual, de acuerdo a Tantaledn (2016) “se encarga del
anadlisis y sistematizacién de los supuestos y resultados
ontoldgicos, o sea, metafisicos, de la investigacién juridica”.
(p-22)

Como técnicas de recoleccién de informacion se utilizé la
observaciéon documental, el resumen analitico y el andlisis
critico de un texto. Los instrumentos de recoleccién de
informacién utilizados fueron la matriz de andlisis de datos o
ficha de trabajo y para el andlisis de los datos se empled el
andlisis de contenido y el analisis critico documental,
especificamente el andlisis de contenido cualitativo, definido
por Krippendorff (1990) con el apoyo de la hermenéutica
juridica, especialmente la Espiral Hermenéutica
Fenomenoldgica Critica Situada, asi como la argumentacion
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legal, porque la temdtica requiere ir mas alld del circulo
hermenéutico, a fin de generar sentido nuevo.

Andlisis de los resultados de la investigacién

Resultados Fase | El andlisis del marco normativo del derecho
al honor en el sistema continental sudamericano tuvo como
finalidad la concertacion de elementos distintivos que permitan
la formulacion de constructos innovadores para su regulacién y
adaptacion a las transformaciones que van emergiendo de la
propia dindmica social, asi como de la evoluciéon de los avances
cientificos y tecnoldgicos, tomados del derecho comparado
regional.

La incorporacidon de este apartado vinculado al derecho
comparado, tiene una gran significancia en virtud de las
caracteristicas comunes compartidas por los sistemas juridicos
de los paises de la regidn, los cuales resultan de gran relevancia
para esta investigacién, al describir la evolucion y tratamiento
juridico dado a este derecho, especialmente en el siglo XXI, a
partir del surgimiento de las redes sociales.

Siguiendo las corrientes mas contemporaneas, se tomo
como criterio para la realizacion del estudio de derecho
comparado de esta investigacidn, el espacio geografico, por lo
tanto, el dmbito de estudio se limita exclusivamente a los paises
gue conforman el continente sur americano: Argentina, Brasil,
Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guyana, Peru, Paraguay,
Uruguay y por supuesto, Venezuela, todos herederos del
derecho continental europeo o civil law, perteneciente al grupo
romanico germanico, asumido por los estados latinoamericanos
en general y los sudamericanos en particular a partir de sus
respectivas independencias. Se excluyé a Guyana y Surinam.

Como punto previo al abordaje de la garantia al derecho al
honor en los referidos paises, se considerd relevante efectuar
una breve revisién al tratamiento dado a la materia objeto de
estudio, en los distintos tratados internacionales vinculantes a
los respectivos marcos normativos de los paises sefialados. El
honor como derecho fundamental forma parte del derecho
internacional humanitario, a través del Protocolo Il Adicional a
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los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, de la
Conferencia Diplomatica sobre la reafirmacion y el desarrollo
del derecho internacional humanitario aplicable en los
conflictos armados (1979) relativo a la Proteccién de las
Victimas de los conflictos Armados sin Caracter Internacional.

Por otra parte, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948) aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en Paris, contempla en su Articulo 19 Ia
consagracién de la dignidad del ser humano. Dicha dignidad
abarca no sdlo la libertad e igualdad, sino también el derecho al
honor, como manifestacion necesaria y natural de ella. Se
observa en el Preambulo de la Carta, la preferencia en relaciéon
al derecho a la libertad de expresién. Esta declaracion también
contiene el principio basico de proteccion a la intimidad
personal, al establecer en el articulo 12 la prohibicién de
injerencia en la vida privada de las personas.

Otros tratados analizados fueron: Convenio de Salvaguarda
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o
Convenio de Roma (1950); El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966); Resolucion A/C.3/71/L.39 sobre el
derecho a la privacidad en la era digital (2016); Resolucién
A/HRC/38/L.10 de la Asamblea General Organizacidon Naciones
Unidas sobre la promocién, la proteccién y el disfrute de los
derechos humanos en Internet (2018).

En el Marco juridico interamericano se menciond la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948); la Convencidon Americana de Derechos Humanos o Pacto
de San José (1969); Carta Democratica Interamericana (2001);
la Declaracién de Santo Domingo Gobernabilidad y Desarrollo
en la Sociedad del Conocimiento (2006); la Declaracidon de
Principios sobre la Libertad de Expresién Comisidon
Interamericana de Derechos Humanos, OEA (2000) y la
Declaracién de Chapultepec (1994).

Posteriormente, se  describieron las  principales
caracteristicas del marco normativo de cada uno de éstos
paises, partiendo de los articulos constitucionales vinculados al
derecho al honor, el tratamiento juridico dado por el legislador
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penal y civil segln los casos, la postura dominante de la doctrina
y jurisprudencia en relacién al tema, asi como la existencia de
alguna legislacion especial o reforma introducida a la legislacion
vigente que contemple la regulacién o proteccién del derecho
al honor en las redes sociales.

Una vez descritos los marcos constitucionales y normativos
de los paises sudamericanos referentes a la regulacién del
derecho al honor se considerd pertinente sistematizar la
informacién a través del andlisis de contenido cualitativo
introducido  por  Krippendorff  (1990), adoptandose
procedimientos de categorizacion e interpretacién documental
de la informacion obtenida de los diferentes instrumentos
normativos analizados, utilizando la hermenéutica juridica y la
triangulacién de naturaleza multiple, de acuerdo con Bisquerra
(1989), a los fines de identificar elementos distintivos y
comunes que permitan su categorizacidn para la formulacion de
constructos innovadores, toda vez que, siguiendo a Morse y
Chung (2003) “la triangulacidn proporciona una vision holistica,
multiple y enriquecedora.” (p. s/n). El modelo de analisis
utilizado fue el modelo en espiral que proponen Miles vy
Huberman (1984).

Se identificaron cuatro categorias para el analisis cualitativo
de los datos: previsidn expresa en la constitucién, garantia de
dignidad del ser humano, garantia de intimidad y dmbito de
proteccion. En cada categoria se procedid a discriminar una
serie de subcategorias respondiendo a indicadores vinculados
directamente con los términos definidos en cada categoria, los
temas principales seleccionados de antemano haciendo
manejable el cimulo de informacion recogida durante la
investigacion y presentar los resultados en funcién del objetivo
propuesto.

Luego se procedid a recopilar en un cuadro la informacién,
se clasificaron las siguientes diversas fuentes revisadas:
Constitucion; legislacion civil, legislacion penal, jurisprudencia 'y
doctrina, por pais la triangulacién se realizd6 comparando los
resultados a través del analisis de contenido de la informacién
categorizada en la Matriz Partiendo del enfoque presentado por
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Arias (2000). En la imagen N°1 se presentan los resultados de la
triangulacién en la cual se establecen las interaccién y
conexiones dialécticas entre los diferentes criterios definidos, y
las fuentes internas de los paises sudamericanos estudiados

Imagen N°1: Triangulacion
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Los Hallazgos

En la Categoria: Prevision expresa en la Constitucion se
tomaron en consideracién 3 subcategorias: Consagracion del
derecho al honor en forma expresa; el honor como derecho
fundamental y necesidad de especificacion concreta. En
relacién con este primer elemento, se obtuvo como resultado
que, de los diez paises estudiados, ocho de ellos consagran el
derecho al honor en forma expresa en sus textos
Constitucionales. Esos paises son: Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Peru, Uruguay, Venezuela. En Paraguay se
encuentra consagrado en forma conjunta con el derecho a la
intimidad, siendo Argentina el Unico en no consagrarlo en forma
expresa.

También se evidencid que todos los ordenamientos
constitucionales analizados, contienen en sus cartas
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fundamentales cldusulas de insercion del derecho
internacional, en especial el de los derechos humanos, lo cual
les permite a los jueces de las Cortes y Tribunales Supremos,
interpretar extensivamente en los casos relacionados con el
honor de las personas asumiendo las orientaciones del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Al respecto es preciso hacer mencidn a la doctrina de bloque
de la constitucionalidad, el cual alude a los casos de existencia
de normas que, a pesar de no encontrarse expresamente
consagradas en la Constitucidn por decisién del constituyente
se insertan, a través de fuentes nacionales o internacionales,
bien sea a un nivel supraconstitucional o al mismo nivel de la
carta fundamental, compartiendo su misma jerarquia o una
superior. (Nogueira:2004, Bidart Campos (2004) Con el bloque
de constitucionalidad se supera la concepcion formal de la
Constitucion y ésta se elastiza, dando mayor amplitud a las
valoraciones en materia de constitucionalidad, reforzando su
fuerza normativa. Entre los paises sudamericanos en los que de
acuerdo al bloque de constitucionalidad se les confiere
jerarquia supraconstitucional o constitucional a los derechos
fundamentales figuran Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador y Venezuela.

Respecto a la consideracion como derecho fundamental se
observd que, en los ordenamientos juridicos estudiados, se
reconoce al honor como un derecho fundamental,
especialmente por la incorporacion en sus textos de cuatro
aspectos claves: declaracion de la dignidad de la persona
humana, establecimiento de cldusulas de proteccion a la
persona contra los ataques arbitrarios a su honra y reputacion;
incorporacién como limite del derecho a la libertad de
expresion, el respeto a los derechos o reputacién de los demas.
Finalmente, cuando se condena terminantemente todo tipo de
tratos y penas crueles, inhumanas o degradantes.

En el caso de la Republica de Colombia, la Corte
Constitucional ha reconocido que el honor, seguin establece la
Carta Magna, es en si mismo un derecho fundamental y no solo
un limite a las libertades, como se observa en la Sentencia T-550
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del 12/07/2012. Magistrado: Nilson Pinilla Pinilla y en la
Sentencia SU420/19 de la Sala Plena de la Corte Constitucional
con ponencia de la Magistrado José Fernando Reyes de fecha,
doce (12) de septiembre de 2019.

Las normas de derechos humanos especifican que las leyes
deben ser suficientemente claras para dar un indicio adecuado
de las circunstancias en las cuales las autoridades estan
facultadas para usar una medida investigativa, y que deben
existir garantias adecuadas y efectivas contra el abuso. En
cuanto a la necesidad de especificacidn en cada caso concreto,
dentro de las legislaciones penales se observd ausencia de
regulacién en un capitulo particular o especifico de los Cédigos
penales de Uruguay y Chile. En el caso de la legislacién civil, el
derecho al honor tampoco se encuentra regulado en el Cddigo
Civil uruguayo.

Pasando a la segunda categoria a la que se denomind
garantia de dignidad del ser humano, se establecieron tres
subcategorias: inherencia a la persona humana, la especificidad
en cuanto cualidad esencial del ser humano y la capacidad de
decidir libre y racionalmente. La dignidad humana constituye un
valor central en la axiologia del constitucionalismo
contemporaneo e indudablemente, las constituciones de los
paises de la region, han tomado como referente la Declaracion
Universal de Derechos Humanos del afio 1948, donde la
dignidad humana aparece como principio constitucional del
orden internacional.

Cuando se plantea el derecho a la dignidad como inherente
a la persona humana, significa derechos de la esfera personal.
La inherencia implica aquella inseparable por su naturaleza, al
ser humano. La persona es la esencia y la protagonista del
ordenamiento juridico; por el mero hecho de ser persona.
Tradicionalmente se ha entendido la persona como el ente
susceptible de ser titular de deberes y derechos; capaz de
figurar como sujeto pasivo o activo en una relacion juridica;
como el sujeto de la relacion juridica o de derecho. De alli que
también se le denomine “sujeto de derecho.” Asi lo ha
reconocido la doctrina sudamericana.
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Asi, la Constitucidn Argentina lo consagra en el Articulo 51,
al sefialar: “se establece la inviolabilidad de la persona humana
y se reconoce el derecho al reconocimiento y respeto de su
dignidad en cualquier circunstancia”. En ese sentido el Cédigo
Civil argentino contiene un reconocimiento expreso de la
dignidad. En el caso de Bolivia, el apartado 2 del articulo 21
establece expresamente: “Las bolivianas y los bolivianos tienen
los siguientes derechos: (...) 2. Ala privacidad, intimidad, honra,
honor, propia imagen, y dignidad. Es relevante sefialar que el
constituyente boliviano consagra el derecho al honor y a la
honra como dos derechos diferentes, aunque ambos hacen
referencia a la reputacion, al mérito, a la estima y el respeto de
la dignidad propia del individuo.

Los juristas brasileros consideran como fundamento tedérico
del derecho a la honra, la dignidad de la persona humana,
entendida la honra como atributo inherente a cualquier
persona independientemente de consideraciones de raza,
religidn, clase social, entre otras. Por su parte el articulo 1 de la
Constitucion Chilena: reconoce que: “las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos”. Por su parte, la Doctrina
Paraguaya reconoce la dignidad de la persona, y de acuerdo con
Pettit, (2010) se constituye el valor supremo en la Constitucion,
como tal asume el protagonismo principal en todo conflicto.
Esta dignidad no puede ser comprendida sin otros valores
fundamentales, pero derivados de ella, tales como el derecho a
la imagen, intimidad, honor y otros tantos.

Cabe destacar que la corriente doctrinal sudamericana
agrupa pacificamente bajo la denominacion de derechos de la
personalidad el derecho al honor. La Corte Suprema de Chile en
sentencia, N° 8140-2009, sefiala que el derecho a la honra tiene
dos alcances, uno objetivo, referido a apreciacidn de terceros, y
otro subjetivo, que dice relacidon a la estimacidn propia o
interna. En el Derecho colombiano es famosa la sentencia de
tutela T-881 de 2002, emanada de la Corte Constitucional, en la
cual se conceptualizd, el enunciado normativo “dignidad
humana” hasta ese momento, siguiendo el desarrollo
jurisprudencial que habia tenido bajo los lineamientos
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funcionales de valor, principio y derecho fundamental
auténomo desde las perspectivas de autonomia individual,
condiciones materiales de existencia e intangibilidad de bienes
no patrimoniales, convirtiéndose en hito consolidador de linea
y, como consecuencia, las reglas y definiciones contenidas en
este fallo han sido el fundamento para la solucién de casos
posteriores, manteniéndose como doctrina vigente de la Corte
Constitucional de Colombia.

En lo que respecta a la sub categoria denominada
especificidad en cuanto cualidad esencial del ser humano, la
Corte Constitucional de Ecuador ha aclarado que el derecho al
honor, honra y buena reputacién se refiere a las personas
naturales, no a las personas juridicas, mientras que la Doctrina
Chilena considera que el numeral 4 del articulo 19, es aplicable
tanto a las personas naturales como a las juridicas y también a
los entes o instituciones morales como la familia. La
Constitucion colombiana no contiene ningln pronunciamiento
general aceria de la titularidad de los derechos fundamentales
de las personas juridicas. La propia Constitucidn contiene un
reconocimiento expreso y especifico para determinados tipos
de organizaciones a quienes no puede calificarse como
ciudadanos individuales, tales como las comunidades
(Arts.2,95), los sindicatos (Art. 39), las asociaciones (Art.38). Sin
embargo, en el caso especifico del derecho a la intimidad
personal (Art. 15), por su propio caracter, no pueden ser
titulares las personas juridicas.

La capacidad de decidir libre y racionalmente se sustenta en
el principio de la autonomia de la voluntad, entendida en un
sentido muy general, como autonomia privada, el poder de
autodeterminacion de la persona. Se piensa entonces en la
esfera de libertad de la persona, para ejercitar sus facultades y
derechos, y también para conformar las diversas relaciones que
le ataiien. La libertad y la dignidad pertenecen a la esfera de lo
no negociable, de lo que estd fuera del mercado. De esta
manera, el reconocimiento y respeto por la dignidad de la
persona humana implica, ademas, consagrar a la persona como
un fin en si mismo, proscribiendo todo trato utilitario.
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En el marco de la Categoria de analisis denominada:
“Garantia de intimidad” se evidencié que el derecho a la
intimidad, se encuentra consagrado en el articulo 33 de la
Constitucion paraguaya incluyendo la dignidad y la imagen
privada. Desde el punto de vista conceptual se observa que, en
las legislaciones de los paises estudiados, la intimidad y la
privacidad son tratadas como un solo concepto integrado,
mientras que en la legislacién venezolana se distingue a la
privacidad como aquella parte del individuo que va mas alla de
lo intimo, en el sentido que tomada por si misma puede no
resultar relevante, aunque analizada en un contexto concreto
puede conducir a la construccién de un perfil confiable de un
individuo.

En el caso de la legislacidon brasilera se encontré que no
dispone de una adecuada garantia de la intimidad. La doctrina
brasilera distingue entre los derechos de la persona a la
intimidad y a la honra, sefialdndose como sutil diferencia, la
reserva de la indiscrecién ajena para satisfacer exigencias de
aislamiento moral del sujeto, cuando se trata de la proteccién
de la intimidad, asegurdndose una parcela de la persona,
mientras que el derecho a la honra busca preservar a la persona
de ofensas que la deprecien o ataquen su reputacion.

El contenido del derecho al honor se encuentra relacionado
con el concepto de buen nombre, el cual, a pesar de ser
amparado o protegido por el articulo 15 de la Constitucién
Politica, al desarrollar el derecho a la intimidad, y manifestarse
en algunos eventos en este derecho, tiene una mayor
trascendencia y una relacién mas directa, cuando se trata del
derecho al honor. En Ecuador, la ley protegerd laimageny la voz
de la persona.

Por ultimo, en la Categoria: Ambito de Proteccién la doctrina
brasilefia segun refiere Aradjo (2000) ha desarrolla ciertos
postulados, especialmente sobre todo después de |Ia
promulgacidn de la Constitucién del 1988, tendientes a resolver
el conflicto entre la oposicidn y pugna de principios relativos a
los derechos de la personalidad como los derechos a la honra, a
la intimidad, a la vida privada y a la imagen, los cuales
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constituyen limites externos de la libertad de expresion e
informacién.

Coincidiendo con la doctrina dominante en Sudamérica, y los
lineamientos de las Constituciones alemana y espafiola, estos
derechos gozan en Brasil de una doble proteccién; positiva, en
cuanto derechos en si mismos, segln se desprende del articulo
5 de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, y de
forma negativa, en la medida en que estan consagrados
también como limites a la libertad de expresién y de
informacién de acuerdo a lo consagrado en el parrafo 1 de
articulo 220 de la misma.

En el caso del sistema juridico venezolano el Constituyente
de 1999, establecié en el articulo 60, la posibilidad de limitar el
uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar a través de la reserva legal. Por otra parte, el
articulo 19 dela Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, expresamente establece el principio de
progresividad en la protecciéon de los derechos humanos,
indicando como deber del Estado garantizar a toda persona. En
ese contexto, el referido articulo 19 constitucional se debe
interpretar sistematicamente relacionado con los articulos 22 y
23 del texto constitucional, toda vez que completan su
contenido, y configuran la base para la proteccién
constitucional de los derechos humanos en el ordenamiento
venezolano.

En relacién con la subcategoria: Contenido de los otros
derechos protegidos, en Peru el derecho a la integridad Sar
Sudrez (2008) constituye un atributo que alcanza el dmbito
fisico, espiritual y siquico de la persona. Es el soporte
indispensable del derecho a la vida, bastando el riesgo potencial
de afectacion para justificar la limitacidon de otros derechos.

La Corte Constitucional ecuatoriana se ha pronunciado en
relacién a la necesidad de ampliar los criterios de proteccién
derecho de honor, honra y buena reputacién del honor de las
personas debido al desarrollo de las nuevas tecnologias.
(Sentencia 048-13-SEP-CC). En Chile el articulo 20 de la Carta
Fundamental regula la accidn constitucional de proteccion, que
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resguarda la perturbacidn, privacidn o amenaza en el legitimo
ejercicio del derecho.

Sobre las Restricciones, en Ecuador, el Cédigo Civil (2005) de
acuerdo con el articulo 2.231 “las imputaciones injuriosas
contra la honra o el crédito de una persona dan derecho para
demandar indemnizacién pecuniaria, no sdlo si se prueba dafio
emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral.” En
cierto sentido la via civil demuestra mayor eficacia juridica y
procesal para poder exigir el resarcimiento al perjuicio causado
en contra del honor, la buena reputacion, imagen y voz de la
persona agraviada.

Pasando a los resultados de la fase Il, vinculado al alcance del
derecho a la proteccién del honor en las redes sociales, se
coincide con Posada (2017), la sociedad moderna, se caracteriza
por ser una sociedad digitalmente modificada, sostenida en el
funcionamiento de la gestidn de la informacién, los datos y las
infraestructuras informaticas necesarias para la subsistencia e
interaccion de sus miembros. Los datos informaticos, las bases
de datos, pasaron a convertirse en activos sociales de primer
orden dada la gran influencia que ejercen en la manera en que
los seres humanos se relacionan con el entorno.

En la sociedad tecnologizada del siglo XXI, coincidiendo con
los planteamientos esgrimidos por Ayala (2014) han surgido
diversas herramientas digitales con fines comunicativos, las
cuales se han ido modificando en la medida que la tecnologia se
ha ido desarrollando, aunque también en gran medida, ha sido
resultado del impulso dado por los propios usuarios. En ese
sentido, Polo (2020) considera un elemento fundamental para
el fortalecimiento de la Sociedad de la Informacion, la existencia
de una relacion constante entre la tecnologia y la digitalizacion,
porque precisamente las innovaciones cientificas y tecnoldgicas
han impulsado la evolucién de la Sociedad Digital, desarrollada,
en su mayor parte, en el espacio virtual o digital.

Definicion de redes sociales
De acuerdo al criterio del Observatorio Nacional de las
Telecomunicaciones y de la SI (2011) la gran mayoria de autores
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coinciden en que una red social es: “un sitio en la red cuya
finalidad es permitir a los usuarios relacionarse, comunicarse,
compartir contenido y crear comunidades”, o como una
herramienta de “democratizacion de la informacién que
transforma a las personas en receptores y en productores de
contenidos” (p. 12)

Mas recientemente, Herrera (2017) introduce la nocién de
comunidad en la definicion de redes sociales, al indicar: “Las
redes sociales son comunidades virtuales donde los usuarios se
conectan e interactlan con otras personas, conocidas o no, con
las que comparten informacion, noticias, fotografias, videos y
otras muchas cosas”. (p.76) Lo caracteristico de estas redes
sociales radica en el rol de intermediario que pasan a ocupar
millones de usuarios al facilitar la difusion de contenidos,
constituyendo un riesgo elevado cuando si ese contenido
incluye informaciones falsas o expresiones denigrantes. Por ello
cierta doctrina espanola refiere a las redes sociales como
medios de difusidn.

Por lo que respecta a las redes sociales online, el Instituto
Nacional de Tecnologias de la Comunicacién INTECO (2009), las
defini6 como servicios prestados a través de Internet que
permiten a los usuarios generar un perfil publico, en el que
plasmar datos personales e informacion de uno mismo,
disponiendo de herramientas que permiten interactuar con el
resto de usuarios afines o no al perfil publicado. El Dictamen
5/2009 sobre las redes sociales en linea del Consejo de Europa
definicion de Servicio de red social, prevista en el articulo 2
como “plataformas de comunicacion en linea que permiten a
los individuos crear redes de usuarios que comparten intereses
comunes”. Igualmente, el dictamen remite a una directiva del
Consejo de Europa en la cual se brinda una definiciéon en sentido
juridico de redes sociales, en el articulo 1, apartado 2, de la
Directiva 98/34/CE, modificada por la Directiva 98/48/CE, de
acuerdo con la cual, las redes sociales “son servicios de la
sociedad de la informacién”.

Una de las caracteristicas de las redes sociales directas es la
ubicuidad, entendida como la capacidad conferida por las redes
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sociales directas a sus usuarios de transmision y/o recepcion de
la informacién desvinculada de una ubicacidon geografica
concreta, posibilitando al usuario tener conocimiento de hechos
y sucesos en tiempo real, disfrutando de un amplio conjunto de
acontecimientos, eventos, sucesos, informaciones o
comentarios, a la vez que puede transmitir su opinidn, al tiempo
gue traslada su actividad en el entorno real al entorno virtual
compartiéndola con el resto de usuarios.

De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que las
redes sociales son comunidades virtuales que permiten a sus
usuarios construir un perfil publico o semipublico dentro de un
sistema limitado; articular una lista de otros usuarios con los
que compartir conexiones y visualizar y rastrear su lista de
contactos, asi como las elaboradas por otros usuarios dentro del
sistema. Ademas, estas se caracterizan por su inmediatez y
amplia difusidon de sus contenidos, por ejemplo, Facebook y
Twitter. Su uso correcto permite el desarrollo de una sociedad
democratica que se informa y expresa de forma instantanea; sin
embargo, cuando nos encontramos ante un uso equivocado de
tales herramientas, se pueden detectar conductas generadoras
de responsabilidad civil, penal y administrativa, y que llegan a
provocar dainos irreparables.

La configuracion de la nocién de honor virtual a partir de la
concepcion tradicional del derecho al honor

El honor y honra son valores culturales, bienes esenciales y
eminentemente culturales, por tanto, se encuentran en
constante evolucion de acuerdo a las transformaciones sociales,
de ahi que, desde un punto de vista juridico, se trata de uno de
los bienes juridicos mas dificiles de captar y de concretar porque
dependen de las normas, valores e ideas sociales vigentes en
cada momento.

Esta misma concepcion es mantenida por Canepa (2018)
para quien, ambas acepciones deben interpretarse
necesariamente segun las normas, valores e ideas sociales
vigentes en cada momento en que se producen los hechos, ello
por cuanto son conceptos que no se define en forma estable y
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permanente. Asi también lo reconoce Pena Solis (2012) al
afirmar que el honor, “es un concepto juridico indeterminado
cuya definicién esta influenciada por los valores imperantes en
cada época y sociedad.” (p.89)

En el plano juridico, el derecho al honor protege varios
aspectos de la persona humana: en primer lugar, la opinién que
cada cual tiene de si mismo, asi como la opinién que tienen los
demas, vinculandose directamente con el derecho a la
intimidad o al buen nombre, los cuales se constituyen en pilares
fundamentales del hombre en sociedad, ademas de
proporcionar un adecuado desarrollo de la personalidad
humana.

Siguiendo esta linea argumentativa, Ramirez Plazas (2003) es
de la opinién que el desarrollo del concepto de honor en el
marco juridico, se constituye en un derecho fundamental
constitucional y legalmente amparado. Asi se pronuncia
también Suarez (2020) considerandolo un derecho fundamental
y un derecho personalisimo “que corresponde a la posibilidad
de que las personas puedan dirigirse unas a otras sin que ello
ocasione una transgresion a su reputacidén, preservando
siempre el respeto” (p.166).

El derecho al honor constituye un concepto juridico cuya
precisiéon depende de las normas, valores e ideas sociales
vigentes en determinado momento. Por lo anterior, se sostiene
la necesidad del dafio moral en cuanto estamos tratando de
justificar el rescate de la dignidad en sus distintas y mas
importantes manifestaciones, como el honor, la intimidad y la
imagen, especialmente cuando se utilizan redes sociales. El bien
juridico del honor deriva del principio de dignidad de la persona,
componentes indiscutibles vinculados a la nocion actual del
derecho al honor, que reconoce y exalta el valor sagrado de
toda persona, como bien sefiala Esguerra (2019).

Bustos (1997), explica que el honor implica el
reconocimiento como bien juridico de una posicién igualitaria
del sujeto en sus relaciones sociales, para su adecuada
participacién en la sociedad. Desde la dptica del Derecho Penal,
Baeza (2003) hace referencia a la importancia de determinar la
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concepcidn del derecho al honor como bien juridico protegido
en los delitos que lo vulneran. La proteccién penal del honor
data de tiempos remotos y los antecedentes no son unitarios.
Tratandose de la tematica de redes sociales, habra ilicitud
cuando se lesione el derecho al honor de otras personas a través
de publicaciones en linea con contenidos falsos, infundados
orientados a descalificar a la persona afectando su dignidad.

En el orden da las consideraciones anteriores, en México se
ha valorado frente a ataques derivados del ejercicio del derecho
a la libertad de expresién, utilizdndose la via procesal civil, a
través del dafio moral para la defensa de los derechos subjetivos
afectados y de forma complementaria, en la via administrativa,
a través del ejercicio del derecho de réplica, siguiendo lo
referido por Cantoral (2020). Esta autora considera insuficiente
el principio pro homine en la Constitucion mexicana para
proteger la dignidad de la persona, toda vez que se requieren
procedimientos agiles correspondiendo dicha tarea al derecho
civil.

En el marco del derecho uruguayo en relacion con la
responsabilidad civil, Canepa (2018) hace referencia a las
sentencias nacionales reconocedoras de lesiones al honor del
destinatario de mensajes o publicaciones en redes sociales, si
incluye un contenido denigrante u ofensivos. Este criterio ha
producido casos de determinacién de responsabilidad
administrativa de funcionarios publicos, responsabilidad penal
e incluso ha sido considerado por la jurisprudencia laboral como
una hipodtesis de notoria mala conducta del empleado.

En el caso de Espafia, se observa un mayor desarrollo en
cuanto a la proteccién procesal de los derechos al honor,
intimidad e imagen, toda vez que tales derechos se encuentran
reconocidos en la constitucién y ademas se cuenta con una ley
especial para su tutela: La Ley Organica de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y la propia
imagen 1/1982, de fecha 5 de mayo, especificamente en los
literales tres y siete del articulo 7. Mencién aparte dada su
importancia en el caso de la responsabilidad civil cuando se
trata de la proteccidn del honor virtual, es la legitimacion para

28



ser llamadas a juicio, correspondiente a los prestadores de
servicios a través de la red social, directa o indirecta, y el usuario
de dicha red, quien utiliza las plataformas para expresar y subir
contenidos de informacion.

Aproximacion a la configuracion de la nocién juridica del honor
virtual

El desarrollo de Internet ha producido la ampliacién de la
clasica nocién del derecho al honor comenzando a perfilarse
algunos criterios en el ambito de la doctrina internacional sobre
la existencia de un honor virtual o reputacién en linea, como
bien indicaba Sobchenko (2020) De alli, que se esté planteando
la necesidad de abordar juridicamente esta nueva modalidad de
honor, el honor virtual, el cual contiene el elemento del derecho
clasico al honor, con sus propias peculiaridades, como
necesidad de reaccion rdpida a las vulneraciones, mecanismos
para el restablecimiento del derecho vulnerado, y finalmente, la
existencia del dmbito especifico: la Internet.

Tomando como referencia lo sostenido por Vallilengua
(2016) la reputacion online consistiria en “una traslacién del
bien juridico protegido por el derecho al honor al mundo digital
o, si se quiere, una redefinicion del derecho en este nuevo
contexto, con sus propios criterios” (p. 169)

Parametros para la proteccion del derecho al Honor virtual en
las redes sociales.

El derecho a la proteccion del honor en las redes sociales se
encuentra en una etapa embrionaria en los paises
sudamericanos, correspondiendo a las Salas Constitucionales
de los Tribunales Supremos de Justicias generar criterios
orientadores para la solucién de casos concretos, delimitando,
configurando el alcance de este derecho. El Poder Judicial, tal
como indica Serrano (s/f) es un generador de derecho, un
promotor de politicas publicas, derivadas de nuevas realidades
culturales y demogrdficas, relacionadas con las practicas
sociales, politicas e incluso tecnoldgicas. No obstante, la accién
politica del Poder Judicial estd acotada por su propia naturaleza.
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En esa linea argumentativa, Caballero (2019) comenta en el
caso colombiano, la aceptacion de los criterios de la jurisdicciéon
constitucional en las decisiones de la Corte Suprema de Justicia
en la Casacién Civil, en el entendido de que los lineamientos de
derechos fundamentales y de responsabilidad en plataformas
digitales se han trasladado del orden constitucional al dmbito
civil. A los fines de delimitar el alcance del derecho a la
proteccion del honor en las redes sociales se escogieron tres
sentencias ilustrativas, una de la Sala Plena de la Corte
Constitucional Colombiana, y dos de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo Espafiol.

Asi la Sentencia SU420/19 de la Sala Plena de la Corte
Constitucional colombiana de fecha, doce (12) de septiembre
de 2019, contentiva de la Accion de tutela para proteger el
derecho a la intimidad, al buen nombre y a la honra, instaurada
por JWFC en contra de Google Colombia Ltda. y Google LLC[1]
(T-5.771.452); SMAC en contra de YRV y otros (T-6.630.724);
OICA en contra de DEM y otro (T-6.633.352); EHO en contra de
CCCG (T-6.634.695); y RMM en contra de RGRB (T-6.683.135),
en la cual se ordend retirar de cuenta personal de Facebook y
YouTube, los mensajes alusivos al accionante, publicados en
esas redes sociales.

En el Caso espafiol, la Sentencia STS 951/2018 de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, el accionante solicité el
reconocimiento de intromision ilegitima en el derecho al honor
de D. S. ocurrido en marzo de 2014, por parte de la entidad E-
Contenidos, S. L., en su condicién de propietaria y editora de la
publicacidn https://www.prnoticias.com y a D. A,, director de la
citada publicacién. la Sentencia STS 2748/2018 de la Sala de
Casacioén en lo Civil del Tribunal Supremo espafiol.

Los principales criterios jurisprudenciales analizados, a
través de los cuales se perfila el alcance del derecho de
proteccion del honor en redes sociales, se sistematizaron en la
imagen N°2.
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Imagen N°2: Criterios procedencia calificaciéon de la magnitud
del dafio

" PARTICULAR,
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Fuente: La Autora (2023)

De acuerdo al analisis realizado, se concluye que ambas
Cortes Constitucionales, tanto la colombiana, como la espafiola,
consideran relevante la identidad del sujeto afectado por la
publicacién, valordndose de acuerdo al criterio de Ila
proporcionalidad si se trata de una persona natural, juridica o
con relevancia publica, obviamente a los efectos de la
cuantificacién del dafio. No obstante, quien escribe considera
que el criterio fundamental a la hora de efectuar esta valoracién
es necesariamente la dignidad humana, aunque ciertamente se
comprende la relevancia de la magnitud del impacto de las
publicaciones en atencién al grado de exposicion publica o
relevancia social, laboral o de cualquier otra indole del afectado.

Se considera relevante para el tratamiento del honor virtual,
el criterio relativo al impacto de la publicacidon respecto de
ambas partes, mencionado por la Sala Constitucional
colombiana, debido a la viralidad o no que puede tener la
difusién del contenido considerado ofensivo para el honor de
una persona, atendiendo al nimero de seguidores; nimero de
reproducciones, vistas, likes o similares; periodicidad vy
reiteracion de las publicaciones. Esto apunta a la gran cantidad
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y variedad de contenidos en la red y el aumento de la capacidad
de interrelacion comunicativa sefalado por Diez (2018).

Otro aspecto también que llama la atencién es el relativo a
la naturaleza del emisor del mensaje, si es anénimo o no, ya que
en esos casos se plantea el problema de la responsabilidad y
como lograr la reparacion del dafio. En este sentido Diez (ob.cit.)
considera relevante para el andlisis tomar en cuenta la posicién
del receptor del mensaje, que ha dejado de ser pasiva para
convertirse en un usuario activo; asi como la posicion de relativa
igualdad del emisor del mensaje. Asi mismo se encontrd
coincidencias en cuanto a los parametros que se consideran
relevantes para el analisis como: la materia sobre la que versa
el mensaje; la intencién del emisor; quién emite el mensaje; a
través de qué canal; y el ambito geografico donde se difunde.

Igualmente se considera extremadamente importante, tal
como recoge la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo
espafiol, utilizar como criterio de valoracién la intromisién
ilegitima en el derecho fundamental a la intimidad personal, el
cual, en el caso del espacio digital, vendria dado por la
autorizacion o consentimiento de la utilizacion de los
contenidos, datos, informacién, privados por parte del
afectado. Adicionalmente, se estima de gran utilidad el
sefialamiento de algunos requisitos de procedencia o
admisibilidad de la accién, enumerados por el Tribunal
Constitucional colombiano, los cuales podrian ser adaptados
atendiendo a las caracteristicas de cada sistema juridico.

El derecho al olvido digital

El derecho al olvido digital es otra solucion que se ha dado
para la proteccidon del derecho al Honor virtual en las redes
sociales. Segun plantea Moreno Bobadilla (2019), se ha
convertido en un tema de capital importancia, dado el gran
numero de situaciones reportadas internacionalmente sobre
vulneracién de los derechos fundamentales de los usuarios en
el entorno virtual, surgiendo la necesidad de aumentar la
seguridad juridica del contingente de personas navegando a
diario en la red de redes.
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En relacidn a la responsabilidad de los motores de busqueda
en Europa, Moreno Bobadilla (ob.cit.) resulta indispensable
referir la Sentencia del Caso Costeja, en la cual se reconoce el
derecho al olvido digital, al sostener que los datos almacenados
en los motores de blsqueda, deben estar sometido a las normas
gue sobre proteccidn de datos rigen en la Unidn Europea. Esto
implica que se reconozca a las personas el derecho a solicitar
qgue los enlaces a sus datos personales no figuren en los
resultados de una busqueda en Internet realizada por su
nombre.

Gracias a esa Sentencia, el derecho al olvido adquirié una
mayor relevancia juridica en Europa, formalizdndose su
reconocimiento en el Reglamento 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo de fecha 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personalesy a la libre circulacién de estos,
aplicable desde el 25 de mayo de 2018, y en cuyo articulo 17 se
recoge de forma expresa el derecho al olvido como un derecho
de cancelacion.

En cuanto a los resultados de la Fase Ill, referida a los limites
del Derecho a la libertad de expresion en el ciber espacio como
garantia de proteccidn del honor virtual bajo un enfoque de
derechos se plantearon los puntos siguientes:

El enfoque basado en los derechos humanos propugna los
estandares, principios y criterios fundamentales de los marcos
de los derechos, incluyendo la no discriminacién y la
participacién activa, libre vy significativa, asi como la
representacion de y para las personas en situaciones de
desventaja o vulnerabilidad. Desde el punto de vista normativo
se sustenta en las normas internacionales de derechos humanos
orientado a su promocidn y proteccion. La libertad de
expresion, siguiendo lo sefialado por Serrano Gémez (2014),
como toda libertad, presenta dos dimensiones una negativa, de
acuerdo con la cual se refiere a una “libertad de” y una
dimension positiva, entendida como “libertad a”, generandose
una tensidn entre los contenidos divulgados, amparados por el
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derecho de la libertad de expresidn, y la preservacién del orden
publico y la seguridad nacional.

Consideraciones sobre el tratamiento del derechoalaredy el
impacto del ciberespacio en el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion.

La doctrina internacional considera que el contenido
disponible en Internet, en principio, esta sujeto al mismo
régimen de derechos humanos que los medios tradicionales,
como los impresos y el discurso, como se observa en la
Resolucién 20/8 del Consejo de las Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos (2012). En esa linea argumentativa, el
Consejo de Europa (2014) en relacidon al aumento de casos
atendidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
vinculados con Internet, habia afirmado que: “el internet es el
principal medio de la gente para ejercer su derecho a la libertad
de expresion y de informacidn.” (p. 15) Premisas configuradoras
de medidas restrictivas a la libertad de expresidon en el
Ciberespacio.

De acuerdo a lo sefialado por Altamirano (2017) uno de los
aspectos mas relevantes de la tecnologia con relacidon a los
derechos humanos, es la libertad de expresion, el cual tutela la
garantia que tiene todo individuo de expresar libremente sus
opiniones sin recibir ninguna represalia. No obstante, en el
ejercicio de este derecho, surgen situaciones lesivas a otros
derechos ya sea en el mundo fisico o en el virtual. Sin embargo,
las diferentes relatorias de la ONU y de la OEA, en el afio 2013
reiteraron que es fundamental establecer las condiciones en las
cuales resulta legitima la utilizacion de medidas restrictivas a la
libertad de expresion, porque la implementacién de programas
de vigilancia, pueden constituir actuaciones particularmente
invasivas que afecten seriamente el derecho a la privacidad y la
libertad de pensamiento y expresidn, dado el caracter dindmico
de los avances en Internet y de la tecnologia de las
comunicaciones en general.

Por ello se consider6 necesario revisar y analizar
comparativamente, los instrumentos emanados por los
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organismos internacionales en el marco de proteccién de los
derechos humanos, a la luz de la hermenéutica, a los fines de
identificar coincidencias y divergencias que permitan su
caracterizacién y posterior categorizacion. En el Cuadro N°1 se
presenta una sintesis del tratamiento internacional referente a
la aplicacion de medidas restrictivas a la libertad de expresion
en lared.

Cuadro N°1: Tratamiento internacional aplicacion de medidas
restrictivas a la libertad de expresién en la red.

ORGANISMO INSTRUMENTO CONTENIDO
Se expresa preocupacion por los efectos negativos que pueden
RESOLUCION tener para.el eJ.ercmo de los dgrechos humanos la vigilancia de
las comunicaciones. En particular, reafirma el derecho a la
DERECHO A LA L .
privacidad como un derecho que las personas tienen tanto
PRIVACIDAD EN , . .
fuera de linea (offline) como cuando estdn conectados a
LA ERA DIGITAL . R
Internet. Llama a tomar medidas para terminar con las
18 /12/2013 L. . . . . L
injerencias arbitrarias que se pueden producir en la privacidad
de las personas y para prevenir futuros abusos en ese sentido.
Articulo 19. 3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2
de este articulo entrafia deberes y responsabilidades
PACTO . L j .
ASAMBLEA especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
INTERNACIONAL S P
GENERAL DE LAS DE DERECHOS restricciones, que deberdn, sin embargo, estar expresamente
NACIONES fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a
CIVILES Y ., . L.
UNIDAS POLITICOS 1966 los derechos o a la reputacién de los demas b) La proteccion
ONU de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.
4. Alienta encarecidamente a todos los Estados a que
promuevan el establecimiento, mantenimiento vy
RESOLUCION fortalgumlent? .de un e.ntorno a.blerto, seg.ur‘o, estable,
accesible y pacifico en el ciberespacio en cumplimiento de las
A/C.3/71/L.39 DE T . .
FECHA obligaciones consagradas en la Carta de las Naciones Unidas
31/10/2016 y los instrumentos de derechos humanos; 5. Exhorta a todos
los Estados a que: a) Respeten y protejan el derecho a la
privacidad, incluso en el contexto de las comunicaciones
digitales
Pueden aplicarse restricciones a las expresiones que incitan a
la discriminacién, el odio o la violencia. Estas restricciones
deben ser licitas, estar definidas de manera estricta y
GUIRDELOs | O e . carcter mo rbitraro, debe
CONSEIO DE DERECHOS obedecer a un objetivo legitimo de acuerdo con el Cc;nvenio
EUROPA HUMANOS PARA ) & -
Europeo de Derechos Humanos (..) Toda restriccion se le
LOS USUARIOS DE X . -
INTERNET debera dar a conocer, informacién sobre la manera de buscar

orientacion y obtener reparacion. El alcance o la duracién de
la restriccion no deberan ser mayores de lo estrictamente
necesario para lograr un objetivo legitimo.
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CONVENIO
EUROPEO DE
DERECHOS
HUMANOS CEDH

Numeral 2 Articulo 10 El ejercicio de estas libertades (...) podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones
0 sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de
la salud o de la moral, la proteccién de la reputacion o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial.

ORGANIZACION
ESTADOS
AMERICANOS
OEA

CONVENCION
AMERICANA DE
DERECHOS
HUMANOS

0 PACTO DE SAN
JOSE (1969)

Articulo 13 (...) 22. El ejercicio del derecho previsto en el inciso
precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

A) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
B) la proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o la moral publicas. 32. No se puede restringir el
derecho de expresidon por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres
y aparatos usados en la difusién de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones. 4°. Los
espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia,
sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5°. Estara
prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra'y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religion,
idioma u origen nacional.

ASAMBLEA
GENERAL DE LA
OEA

ANEXO IV
AG/RES. 1906
(XXX11-0/02)

1. Reafirmar que la lucha contra el terrorismo debe realizarse
con pleno respeto a la ley, a los derechos humanos y a las
instituciones democréticas para preservar el estado de
derecho, las libertades, y los valores democréticos en el
hemisferio.

Fuente: La Autora (2023)

Del andlisis de los instrumentos plasmados en el cuadro No.
1, que la libertad de expresion no es absoluta, encontrandose
una serie de criterios uniformemente aceptados en el
ordenamiento internacional que se erigen como limitaciones a
su ejercicio, especialmente en el ambito digital, reafirmandose
en primer lugar el derecho de las personas a la privacidad, tanto
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se encuentran conectadas a Internet o no, el respeto a los
derechos o a la reputacién de los demas y la proteccién de la
reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién
de informaciones confidenciales.

Asi mismo, los Organismos Internacionales consultados:
ONU, Consejo de Europa, OEA, coinciden en la posibilidad de
establecimiento de restricciones al ejercicio de la libertad de
expresion en casos concretos, aunque indican la necesidad de
existencia de una ley para el establecimiento expreso de tales
restricciones, condiciones, formalidades o sanciones. También
concuerdan en las situaciones en las cuales podrian aplicarse las
restricciones a la garantia de libertad de expresién, diferentes a
la proteccion del derecho al honor vy la privacidad, y esos serian
los casos que se requiera: La proteccion de la seguridad
nacional o la seguridad publica, el orden publico, la salud o la
moral publicas. la integridad territorial, la defensa del ordeny la
prevencion del delito, o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.

Ahora bien, de ese estudio comparado surgen elementos
gue, si bien no estan contemplados en todos los instrumentos
analizados emanados de los tres grandes Organismos
Internacionales escogidos, vistos de forma conjunta, se
complementan, permitiendo construir un marco coherente de
proteccion a los derechos fundamentales en el ejercicio de la
garantia de la libertad de expresion en el ciber espacio.

De alli que, la identificacién de estos elementos aislados,
observados en los distintos instrumentos, permitio el
establecimiento de tres grandes premisas sobre los situaciones
que admiten excepciones al ejercicio pleno del derecho de
libertad de expresién en el ambito digital: El primero:
Restricciones arbitrarias, ilicitas, ilegales, ilegitimas e ilimitadas
a determinado tipo de expresiones; segundo: Censura Previa no
amparada en la ley, en la seguridad nacional o en el orden moral
qgue vulnere el principio de neutralidad en la red. Tercero: La
divulgacion de Informacion confidencial cuando afecte
imparcialidad poder judicial, se deba garantizar la autoridad y
en los casos de discursos especialmente protegidos
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Conclusiones Reflexivas

De lo expuesto a lo largo de este trabajo, se formulan las
siguientes conclusiones partiendo de los propdsitos especificos
planteados al inicio de este camino.

En relacién al propésito especifico | se logrd la concertacion
de los siguientes elementos distintivos:

1-. La consagracién del derecho al honor como un derecho
fundamental en los principales tratados internacionales.

2-.  Establecimiento de instrumentos normativos
internacionales que toman en consideracién los efectos de las
tecnologias y la era digital en la garantia de protecciéon del
derecho al honor.

3-. Existencia de un robusto y amplio alcance al derecho a la
libertad de expresidén y garantias de proteccion al derecho al
honor en el Marco juridico interamericano.

4-. Uniformidad en los Marcos Constitucionales
sudamericanos.

Como resultados de la triangulaciéon realizada en el
momento |, se establecieron interaccion y conexiones
dialécticas entre los diferentes criterios definidos, y las fuentes
internas de los paises sudamericanos estudiados,
encontrandose entre los hallazgos lo siguiente:

5-. El Papel de la Jurisprudencia para impulsar cambios en las
legislaciones.

6-. Insuficiencia de mecanismos de Proteccién en los casos
vulneracion de los derechos de las personas en las redes
sociales.

En relaciéon con el propdsito especifico Il, en el cual se abordé
la revision critica del alcance del derecho a la proteccion del
honor en las redes sociales se obtuvieron las siguientes
conclusiones:

1-. El aumento de la penetraciéon de las redes sociales
requiere acciones inmediatas para la proteccién efectiva del
derecho al honor en las redes sociales. Los aspectos
tecnoldgicos juegan un papel completamente vital en este
nuevo espacio virtual, obligando al derecho a efectuar una
redimensién de los conocimientos tradicionales que
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habitualmente entendia. La posibilidad de pensar en garantias
de los derechos de personalidad en el ciberespacio, incluidos la
libertad de expresién, la privacidad, el honor virtual, pasan por
familiarizarse con el contenido tecnolégico inserto en la
estructura de la red.

2-. La escasa regulacién que ha tenido el Internet y las redes
sociales en las legislaciones de los paises sudamericanos. El
sistema interamericano no ha desarrollado una definicién
juridica del término redes sociales, como lo ha hecho el Consejo
de Europa a través del dictamen de la Directiva 98/34/CE,
modificada por la Directiva 98/48/CE, de acuerdo con la cual, las
redes sociales “son servicios de la sociedad de la informacién”.

En el caso del sistema juridico venezolano, apenas en la
tercera década del siglo XXI se estd considerando el desarrollo
legislativo adaptado a la era digital, es decir, se encuentra en
pleno proceso insercidon del derecho digital, vinculado a los
derechos de cuarta generacion. También quedd demostrado la
ampliacién de la concepcidén clasica del derecho al honor, a
causa del desarrollo de Internet, evidenciandose los profundos
desafios de los sistemas juridicos para abarcar los nuevos
matices que caracterizan el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen en el contexto del uso
de las redes sociales.

3-. Especial relevancia de la nocién de dignidad humana.
Como elemento fundamental para enfrentar y desarrollar las
normas relativas a las transformaciones sociales provocadas por
el desarrollo cientifico y tecnolégico. Es importante enfatizar
que el honor y honra son valores culturales, bienes esenciales y
eminentemente culturales, por tanto, se encuentran en
constante evolucion de acuerdo a las transformaciones sociales,
debiéndose tomar en consideracion los valores e ideas sociales
vigentes en cada momento, y en especial valorar el impacto de
los avances cientificos y tecnoldgicos.

4-. Existencia de diferencias significativas en relacién a la
regulacion de la vulneracidn los derechos de la personalidad
entre ordenamientos, especialmente entre sistemas
continentales europeos y sistemas anglosajones. No obstante,

39



estas diferencias, es posible identificar un minimo marco comun
normativo europeo, como consecuencia de la costumbre vy
tradicion legislativa, asi como la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos orientado a este tema.

En relacién al propdsito especifico nimero Il se
establecieron claramente los limites del derecho a la libertad de
expresion en el ciberespacio como garantia del derecho al
honor y reputacién virtual bajo un enfoque de derechos,
concluyéndose lo siguiente:

1-. El internet es el fundamento principal para construir la
nueva identidad de los derechos fundamentales en esta nueva
etapa de transformacion social. Asi quedd establecido en la
Declaracién Europea sobre los Derechos y Principios Digitales
para la Década Digital (2023) emanada de la Comision Europea.

En ese sentido, las plataformas digitales deben respetar los
derechos humanos y adherirse a la normativa internacional en
materia de derechos humanos, de conformidad con los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas
y los derechos humanos debiendo garantizar, en su politicay en
sus practicas, el cumplimiento de la normativa internacional en
materia de derechos humanos cuando tengan conocimiento de
la existencia de contenidos ilegales, para evitar restricciones
injustificadas de la libertad de expresion, y en especial, tomar
medidas expeditas vy decisivas para la eliminacidén de los
materiales de abuso sexual infantil u otro contenido ilegal
explicito y grave que no sea dependiente del contexto
garantizar que se tomen medidas.

2-. Inexistencia de medidas especificas por razones de
género para la proteccién del honor de las mujeres en linea.
Vinculado al punto anterior, no se observé mencién en la
bibliografia consultada acerca de medidas para combatir la
desinformacion de género y la violencia por razones de género
en linea, se desconoce el de impacto generado por esta clase de
violencia en materia de derechos humanos y género.

3-. Necesidad de existencia de principios éticos que guien la
transformacion digital. En especial, la proteccion de los
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derechos de los usuarios en el entorno digital y el derecho a la
desconexion.

4-. Reafirmacidn de la Libertad de expresion, como derecho
inherente al ser humano. Si bien existen diferencias literales
entre las constituciones de la regién con respecto al sujeto del
derecho a la libertad de expresién, no existe duda que es un
derecho inherente al ser humano, criterio adoptado
firmemente en el moderno pensamiento juridico occidental, en
gran medida fortalecido con el avance del Derecho
Internacional integrado a los sistemas juridicos nacionales. Por
lo tanto, no puede negarse en razén de la nacionalidad o
condicién migratoria del individuo en un territorio. Aunque las
formas de consagrar el derecho, son muy variadas en los
diferentes paises de la regidn, se construyen en una concepcion
axiolégica bastante similar, destacandose algunas
caracteristicas y tendencias comunes.

5-. No existe distinciéon en los limites de la libertad de
expresién, en funcion de si el mensaje se difunde o no a través
de redes sociales. La doctrina internacional considera que el
contenido disponible en Internet, en principio, esta sujeto al
mismo régimen de derechos humanos que los medios
tradicionales, como los impresos y el discurso, como se observa
en la Resolucidn 20/8 del Consejo de las Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos (2012). Sin embargo, en el espacio virtual
los bienes de la personalidad como la intimidad, la imagen, la
dignidad y el honor de las personas se ven afectados por la
potencialidad en la difusidon ilimitada de imagenes e
informaciones, en la red.

6-. Necesidad de aumentar la seguridad juridica de las
usuarias de las redes sociales. Como una de las medidas que se
ha venido implementando en Europa para solventar esta
situacidon es el derecho al olvido digital, formalizdndose su
reconocimiento en el Reglamento 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo de fecha 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos,
aplicable desde el 25 de mayo de 2018. En igual sentido, los
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diferentes Estados de la Unién Europea, ha adaptado en sus
ordenamientos juridicos en esta materia, siendo Alemania,
Francia, Italia y Espafia, los cuatro paises con mayor evolucion
en el desarrollo del tema.

7-. Existencia de condiciones en las cuales resulta legitima la
utilizacidon de medidas restrictivas a la liberta de expresiéon en el
ciber espacio. Las diferentes relatorias de la ONU y de la OEA,
en el afio 2013 reiteraron que es fundamental establecer
condiciones en las cuales resulta legitima la utilizacion de
medidas restrictivas a la liberta de expresidn.

Se determind que se pueden agrupar en tres grandes
premisas las medidas restrictivas a la liberta de expresién en el
Ciberespacio: primero: Restricciones arbitrarias, ilicitas,
ilegales, ilegitimas e ilimitadas a determinado tipo de
expresiones; segundo: Censura Previa no amparada en la ley, en
la seguridad nacional o en el orden moral que vulnere el
principio de neutralidad en la red. Tercero: La divulgacién de
Informacién confidencial cuando afecte la imparcialidad del
poder judicial, se debe garantizar la autoridad y en los casos de
discursos especialmente protegidos.

8-. Existencia de Directrices no vinculantes sobre el uso de
las redes sociales por parte de los jueces. La Red Mundial de
Integridad Judicial (2018), disefid estas directrices con el
propdsito de proveer asistencia a los poderes judiciales en el
fortalecimiento de la integridad judicial y la prevencion de la
corrupcion en el sistema de justicia.

9-. Necesidad de aplicacion a las empresas de Internet
principios orientadores, requiriéndose profundizar la aplicacién
de los principios ilustrativos de alto nivel propuestos por La
UNESCO.

10-. Ausencia de unificacion de criterios en relacién al
tratamiento del conflicto originado del derecho a la libertad de
expresion y la proteccién al honor, especialmente en las redes
sociales. Resulta relevante resaltar que ni los Tratados Europeos
ni ningn otro texto internacional han conseguido realizar una
definicion exacta y completa que sirva para unificar el
tratamiento del conflicto originado del derecho a la libertad de
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expresion y la proteccién al honor, especialmente en las redes
sociales.

11-. Necesidad de contar con Parametros fundamentales
proteccion del honor en las redes sociales fundamentada en los
derechos emergentes. De acuerdo con la valoracién critica
realizada se establece como conclusién que cualquier iniciativa
de proteccién del honor en las redes sociales fundamentada en
los derechos emergentes de la era digital debe necesariamente
contener cuatro parametros fundamentales: una prevision legal
expresa, contar con postulados axiolégicos y politicos centrados
en el ser humano y su dignidad como eje central, orientada a la
salvaguarda de la vida privada y por supuesto establecimiento
de garantias para el ejercicio pleno del derecho a la libertad de
expresion en el ciberespacio.

Recomendaciones
A los Estados:

e Avanzar en el desarrollo o revisién respecto de plataformas
digitales, de modo coherente con la normativa internacional
en materia de derechos humanos, estableciendo
condiciones para que los procesos se efectien de manera
abierta, transparente, con multiples partes interesadas y
sobre la base de evidencias tangibles.

eFormulacidn de indicadores y criterios de medicion de las
denuncias de vulneraciones al derecho al honor, y de
cualquier otro derecho fundamental.

eComenzar a estudiar las implicaciones del Metaverso como
un nuevo paradigma social sustentado en el concepto
sociedad red y los derechos de personalidad.

e Consolidar propuestas doctrinales sobre la nocién de honor
virtual, mas alla de la reputacidn en linea, que abarque los
aspectos inherentes a la dignidad humana en estos nuevos
espacios virtuales.

e Desarrollar resiliencia, ser transparentes y responsables
sobre los requisitos que establezcan para regular las
plataformas digitales, en especial, sobre el tipo, la base legal
y el nimero de solicitudes que pueden realizar a las
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plataformas digitales para descargar, eliminar y bloquear
contenidos, dotando de esta forma de una mayor seguridad
juridica.

eContar con la asesoria y asistencia de personal altamente
formado en tecnologia, capaz de interpretar las demandas
de proteccion y seguridad en los entornos virtuales en
cddigos de conductas y normas de alcance general.

e Establecimiento de medidas contundentes que permitan la
determinacién y aplicacion de responsabilidad a las
plataformas digitales de vulneren, estos derechos.

e Elaboracion de normas éticas, reglas y marcos de accion que
permitan superar los desafios planteados por las tecnologias
innovadoras y la transformacidon digital, especialmente
vinculadas a la proteccion a la dignidad del ser humano.

A los Reguladores, empresas de internet y Plataformas
digitales:

eIncluir enfoques algoritmicos para la evaluacién de riesgos
especificos de género, para identificar riesgos sistémicos
para las mujeres y las nifias, incluidas las formas violentas y
otras formas de discurso toéxico, contenido dafiino vy
estereotipado.

eIncorporacion de los principios ilustrativos de alto nivel
desarrollados por la UNESCO (2021) como la base para
avanzar en la creacién de marcos de transparencia e
impulsar futuras iniciativas regulatorias, relacionadas con
Internet y la inteligencia artificial.

eTrabajar articuladamente con los Estados en el desarrollo de
estructuras o mecanismos conjuntos, que salvaguarden los
intereses de ambos sectores, pero amparando los derechos
fundamentales de las personas y el bienestar social en
general.

e las autoridades y personas concernidas deben estar prestas
a denunciar contenidos no aptos, en aras de preservar una
sociedad pluralista e incluyente.

e Mantener disponibilidad de la informacién para los usuarios
de manera concisa, transparente, comprensible,
razonablemente completa y de facil acceso para que las
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personas tengan una comprension significativa de qué tipos
de datos personales se recopilan y cémo se utilizan, asi como
los mecanismos y procedimientos que deben seguir los
usuarios para solicitar cambios o la exclusién, de acuerdo
con los principios de privacidad y proteccion de datos, y a su
vez haya una inmediata respuesta de parte de las empresas
involucradas con pronta solucidén, y una vez constatada la
informacién sea eliminada sin que en ninguna otra pdgina
pueda publicarse nuevamente.

eAdvertir a los usuarios sobre el uso de cookies de
seguimiento, u otros sistemas que recopilen datos del
usuario en su propio dominio y en otros servicios de Internet,
y con quién se comparten estos datos.

e Divulgar las violaciones de datos, asi como informar sobre las
acciones que se estén tomando para fortalecer su seguridad.
Proporcionando en forma clara y precisa los medios de
verificacidon que permita a los usuarios conocer la exactitud
de sus datos personales mantenidos por el servicio.
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Human dignity. A hermeneutic approach of the legal ethics of
Human Rights to the social democratic State of law and justice

Dr. Luis Enrique Abello Garcia

Resumen

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)
cimienta en sus postulados “un Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia que propugna como valores supremos la vida, la
justicia, igualdad, solidaridad, responsabilidad social, la preeminencia
de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico”. (Art. 2). Es
la Constitucién la que dispone de mecanismos para garantizar la
libertad y para todo ello, su objetivo primordial de los derechos
humanos. Al respeto, Nikken (2007) sefialé: (...) “Los derechos
humanos implica el reconocimiento de que el ser humano le
corresponde vivir y desenvolverse dentro de condiciones politicas,
sociales y culturales acorde con la dignidad que le es inherente”. Asi, el
Estado garantiza a toda persona el goce y ejercicio irrenunciable,
indivisible e interdependiente de los derechos humanos, y se
constituye como instrumento esencial de actuacidén en pro de los
ciudadanos y para la mejor comprensién del Sistema Universal de
Derechos Humanos, suscritos por la Republica en los Tratados
Internacionales que incorporan al reconocimiento mundial de los
Derechos Humanos. La presente investigacién persigue como
Propdsito Tactico Generar una aproximacion hermenéutica de la
dignidad humana desde lo ético-juridico de los Derechos Humanos al
Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia. De alli, la
relevancia del estudio de la dignidad humana bajo una dimensién
ético juridico de los derechos humanos. El Paradigma utilizado es
Cualitativo, con el Método Hermenéutico. El tipo de investigacion
Documental, con un disefio bibliografico y nivel descriptivo. Se aplicé
una entrevista en profundidad, como técnica e instrumento de
recoleccion de datos, a un (1) informante clave, y andlisis de dos
documentos (sentencias), utilizando la matriz de analisis intencional y
de contenido para generar la interpretacién de la informacidn. La
Aproximacion Hermenéutica concluyé con una conceptualizacion
propia: La Dignidad Humana constituye el valor supremo del orden
juridico, que exige reconocimiento universal, como base de los
derechos de la persona y por ende de los Derechos Humanos.
Palabras clave: Dignidad Humana, Derechos Humanos, Estado Social,
Derecho, Justicia, Etico-juridico.

65



Abstract

The Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela (1999)
establishes in its postulates "a Democratic and Social State of Law and
Justice that advocates as supreme values life, justice, equality,
solidarity, social responsibility, the preeminence of human rights,
ethics and political pluralism”. (Art. 2). It is the Constitution that has
mechanisms to guarantee freedom and for all this, its primary
objective of human rights. In this regard, Nikken (2007) pointed out:
(...) "Human rights implies the recognition that the human being is
responsible for living and developing within political, social and
cultural conditions in accordance with the dignity that is inherent to
him". Thus, the State guarantees to every person the inalienable,
indivisible and interdependent enjoyment and exercise of human
rights, and is constituted as an essential instrument of action in favor
of citizens and for a better understanding of the Universal System of
Human Rights, subscribed by the Republic in the International Treaties
that incorporate the worldwide recognition of Human Rights. The
present investigation pursues as Tactical Purpose Generate a
hermeneutic approximation of human dignity from the ethical-legal
aspect of Human Rights to the Democratic and Social State of Law and
Justice. Hence, the relevance of the study of human dignity under an
ethical legal dimension of human rights. The Paradigm used is
Qualitative, with the Hermeneutic Method. The type of Documentary
research, with a bibliographic design and descriptive level. An in-depth
interview was applied, as a data collection technique and instrument,
to one (1) key informant, and analysis of two documents (sentences),
using the intentional and content analysis matrix to generate the
interpretation of the information. The Hermeneutic Approach
concluded with its own conceptualization: Human Dignity constitutes
the supreme value of the legal order, which requires universal
recognition, as the basis of the rights of the person and therefore of
Human Rights.

Keywords: Human Dignity, Human Rights, Social State, Law, Justice,
Ethical-legal.

Introduccién

Desde una perspectiva global y a partir del siglo XIX se
percibe al individuo como el centro de la organizacidn colectiva.
Por una parte, la idea de dignidad humana, pues, viene a ser el
reflejo de un progreso moral constituido por el reconocimiento
en la persona de un valor inherente a la estructuracion de
organizaciones sociales y politicas. Por otra parte, se identifica
como un periodo especifico, la modernidad y con una cultura
particular. Y es a partir de esta cultura donde y cuando la nocién
de dignidad humana se sustenta filoséfica y moralmente, para
integrar con posterioridad en el siglo XX, los érdenes juridicos
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nacionales e internacionales como fundamento de los Derechos
Humanos.

Para tal efecto, y llevar consigo esta indagacion procedemos
a seleccionar obras de destacados fildsofos, pues sus
pensamientos llevan consigo la fuente primaria donde emergen
argumentos solidos sobre la dignidad humana, que permite
establecer algunas de las ambigliedades en su
conceptualizacion a lo largo de la historia humana, pues, seria
imposible alcanzarlo en su totalidad. Por tal razén, se concibe
en forma armdnica argumentativa una relacién cronolégica que
nos lleva a tales consideraciones como el reconocimiento de un
valor inherente al ser humano como lo es su autonomia. De alli,
la inquietud que pretendemos en generar una aproximacién
hermenéutica de la dignidad humana como sustento de los
derechos humanos desde lo ético-juridico al Estado Social de
Derecho y de Justicia.

Implica entonces dilucidar a través de ese descubrimiento de
la fundamentacién sobre la dignidad humana que conduzca a
describir esa fuente de lo ético-juridico en busca de una solidez
en su conceptualizacién a través del aporte de autores como:
Aristoteles, Platon Sdcrates, Kant, Hegel, asi como la posicion
critica de la Escuela de Frankfurt, Horkheimer, Habermas entre
otros. Desde aqui, enlazamos estos argumentos con las bases
constitucionales que consolidan al Estado Democratico, Social
de Derecho y de Justicia, como bases fundamentales para
garantizar la preeminencia de los derechos humanos, tal como
lo dispone el articulo 2 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999).

La estructura de la presente investigacion lleva consigo
algunos bastiones esenciales para su construccion que nos
permita hilvanar las ideas que contraponen una realidad concisa
sobre la dignidad humana desde lo filoséfico, ontoldgico,
axioldgico, ético-juridico, que den razén de las certezas entre las
premisas éticas y filoséficas sostenidas en distintas posturas
sobre la dignidad humana a nuestros dias con la vigencia de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948),
conjuntamente con nuestra Constitucion patria, que dan
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sustento a esas garantias fundamentales que en nuestro caso se
encuentran perfectamente identificadas para el cumplimiento
de un Estado Democratico, Social de Derecho y de Justicia,
emblema en nuestra vigente Constitucion de 1999, y una
muestra de lo aqui expresado es la Sentencia dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justica de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en su sentencia No. 85, del afio 2002,
donde se garantiza esa proteccion a los Derechos Humanos.

Todo ello, se estructura en cinco (5) momentos
investigativos estructurados a los largo del discurso doctoral en
la que se destaca lo siguiente: El Momento |, referido a la
intencionalidad investigativa, los intereses motivadores que
inciden para construir este abordaje sobre la dignidad humana,
desde lo ético juridico de los derechos humanos, lo observado
desde la experiencia profesional en la concepcién de la dignidad
como derecho humano, las evidencias encontradas a través de
la recoleccidn de informacién vinculada con el objeto de
estudio, la ubicacién en el drea de conocimiento, el aporte y
contribucidn en la garantia de los derechos humanos desde una
dimension ético - juridico para la consolidacién de un Estado
Democratico, Social de Derecho y de Justicia.

Para consolidar su conceptualizacién realizamos un
recorrido epistemolégico a partir de la concepcién filoséfica
antigua representada por: Platdn Aristételes, Cicerdn y Seneca
por constituir las premisas fundamentales que dieron sustento
a la nocién de dignidad humana, que iniciaron la concepcién de
persona, igualdad entre los hombres, que sustenta los
cimientos de sus argumentos respecto a la nocién moderna de
dignidad. Por su parte, la doctrina cristiana representada por
Santo Tomas de Aquino y San Agustin de Hipona, tomaron los
principios fundamentales de la filosofia griega y fue adaptada
en las bases del iusnaturalismo tradicional durante los siglos
XVII y XVIII, desplazado por el racionalismo y las ideas de la
ilustracion, generdndose una nueva corriente iusnaturalista
definida por el andlisis del hombre como un ser auténomo
donde el libre albedrio le establece sus inclinaciones y deseos.
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Posteriormente, desglosamos la nocién de dignidad en la
edad media y el renacimiento, discurso denominado “dignitas
hominis”, igualmente destacamos los fundamentos del
humanismo. Seguidamente, en el siglo XVII donde existié un
verdadero crecimiento en el orden de la dignidad humana en
distintos ambitos desde Descartes, pasamos por el humanismo
juridico, donde la dignidad humana se ejemplifica en el ambito
de la reflexién juridica politico. Todo ello, para contribuir en la
conceptualizacion moderna de la dignidad humana. Finalmente,
destacamos a Kant, gran fildsofo de la ilustracién, que considerd
a la persona humana como el titular de una dignidad que le es
propia por razon de su autonomia.

Heidegger (2002), afirma sobre la dignidad humana desde la
época clasica, “que nuestro actual forma de pensar seria a fin
de cuentas, enteramente griega”. Asi, que preguntarse sobre la
idea moderna de dignidad tendria un origen griego. Por tanto,
se desprende del contexto socio-politico de la antigliedad sobre
la idea de dignidad humana, no cabe en el contexto de los
derechos humanos. Por tanto, esto significa entre el significado
de la dignidad humana en este mundo clasico no es la misma,
pues, contrariamente no tiene la misma significacién y no
contiene el mismo reconocimiento moral y juridico de la
igualdad de las personas inherente a la dignidad humana. En
virtud que el concepto moderno versa sobre dos fundamentos:
uno la defensa de la dignidad del hombre y lo otro, justificar la
desigualdad entre los hombres.

Otro enfoque se desarrolla en Grecia y Roma a través de
algunas corrientes del pensamiento. De igual manera,
ahondaremos en los aspectos esenciales de la dignidad humana
desde la vision platdonica del hombre, aspecto de mucha
relevancia que soportan elementos indispensables para la
elaboracién de la dignidad humana, ya que ambas, tanto la
época cldsica como la visidn platdnica, la vision de Kant sobre la
ética, constituyen las bases filoséficas del tema objeto de
estudio, que nos permita llegar a ese vacio de conocimiento
existente a los momentos actuales. Plantedndose las
interrogantes que dan paso a la construccidn de los propdsitos
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de la investigacidn, tanto tacticos como estratégicos, el alcance
y la delimitacién del estudio objeto de la investigacion.

Se visualiza a través de la historia la universalizacidn de los
derechos civiles y politicos que determinaron el apego a estos
principios en las naciones desde el siglo X d.C. hasta la
actualidad. Tanto la propuesta republicana y constitucional
generada tras la Revolucion Americana (1765-1791); y la
propuesta constitucional y Derechos del Hombre vy del
Ciudadano resultante de la Revolucion Francesa (1789-1793)
llevan consigo la inspiracion de los textos constitucionales en
América Latina durante el periodo independentista y, la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1941-1948).
Las Revolucién Inglesa, la Revolucién Americana y la Revolucién
Francesa, significaron un giro tedrico - politico en lo que refiere
a derechos que poseen los ciudadanos ante el Estado, por
primera vez se expone el principio de la soberania popular, la
anulacidn de los privilegios sociales y el impulso de un catdlogo
de derechos sociales y econdmicos que reconocian los derechos
naturales y politicos de los ciudadanos en sociedad, todas estas
bases del sistema internacional de Derechos Humanos vigente
en la actualidad para garantizar los derechos a los distintos
sectores de la sociedad.

Todos estos derechos se desarrollaron con mucha
desigualdad desde el afio 1936, pero a partir de los ochenta con
la deslegitimacién de las instituciones republicanas, por la
corrupcién y un quiebre en el sistema de partidos, la poblacién
rechazd a los partidos politicos. Asi en 1999, con su impetu
bolivariano es electo Presidente de la Republica de Venezuela
Hugo Rafael Chavez Frias, quien impulsa un proyecto de
reforma a través de una Asamblea Nacional Constituyente que
aprobd la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, consolidandose asi la refundacién de la Republica,
incluyendo la incorporacién constitucional del Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia.

Asi, la Constitucion de la Republica Bolivariana en su
estructura consagra la promocién y el respeto a los Derechos
Humanos, reconociendo los derechos fundamentales
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consagrados en los Tratados Internacionales, fundamentos que
resaltamos en el desarrollo de nuestra Tesis Doctoral, derechos
gue se consagran dentro del concepto de “Estado Social de
Derecho y Justicia”, definida por Escarrd, (2013, p.80), como la
idea central del pensamiento socialista, al considerar que el
mismo responde a colocar los intereses colectivos por encima
del individuo, por tanto segln su percepcidn, el mismo se
presenta como oposicién a las ideas liberales siendo la base que
justifica los principios del proyecto nacional denominado
“Socialismo del Siglo XXI”.

Seguidamente el Momento |l referido a la Fundamentacién
Onto Epistemolégica Referencial, el cual contiene los
antecedentes de la investigacion, la argumentacion del didlogo
epistémico, asi como nuevas interrogantes que surjan en el
transcurso investigativo bajo el sustento de autores,
investigadores, expertos que contribuyan en la construccion de
proyecto doctoral. Aqui, se hard un recorrido por los
argumentos, fundamentos tedricos, doctrinal, legales,
jurisprudenciales, que consolidan lo ético juridico de los
derechos humanos al Estado democratico Social de Derecho y
de Justicia, para ello, tomaremos los fundamentos
constitucionales, tratados internacionales que sustentan el
tema investigado. En este sentido, desglosamos el contenido de
los derechos humanos en el Derecho Internacionales desde su
universalizacion. Se establece una visidbn nacional e
internacional de la dignidad humana enfocada desde el Estado
Democratico, Social de Derecho y de Justicia.

Y para finalizar el Momento lll referido a la Transmetddica,
para ello, se han planteado objetivos especificos para el
desarrollo de la tesis doctoral, con la finalidad de alcanzarlos se
ha utilizado una investigacién bajo el paradigma cualitativo,
una serie de instrumentos que la identifican dentro de una
investigacion documental, de caracter descriptivo, asumiendo
un nivel bibliografico, en la que se analizan fuentes legales,
bibliogréficas, jurisprudenciales, fuentes impresas, electrdnicas
sobre el sistema constitucional, internacional, doctrinal vy
jurisprudencial de los derechos humanos. Momento 1V,
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obtencién y estructuracion de los datos, a través de la
categorizaciéon,  Triangulacién, Contrastacidon, pasando
finalmente al Momento V, correspondiente a la Teorizacion. Y
por ultimo, las referencias consultadas en la investigacion.

Intencionalidad, Problematizacion

A manera de plantear la intencionalidad y problematizacion
a través del discurso epistemolégico y considerando
primeramente mi vocacidon al servicio de la patria, con
veintinueve afios aproximadamente en la administracion
publica nacional, aunado a mi formacién como Profesional del
Derecho, y mi compromiso con el Poder Judicial venezolano, en
cumplir y hacer cumplir con honestidad y dignidad nuestro
ordenamiento juridico muy especialmente el precepto
Constitucional contenido en el articulo 2 de nuestra carta
magna, que sefiala “Venezuela se constituye como un Estado
democrdtico y Social de Derecho y de Justicia....”, y en busca de
nuevos conocimientos para ampliar horizontes en el Derecho,
donde debe prevalecer la justicia y la equidad, asi como el
respeto de los Derechos Humanos considerados como normas
gue reconocen y protegen la dignidad de todos los
seres humanos, me permito presentar los siguientes aspectos
tedricos, epistemoldgicos y metodoldgicos a considerar en el
disefio y elaboracidn del Proyecto de investigacion titulado: “La
Dignidad Humana. Una Aproximacién Hermenéutica de lo ético-
juridico de los Derechos Humanos al Estado Democratico, Social
de Derecho y de Justicia”.

Abordaje de la situacion observada

El presente estudio lleva consigo esgrimir los argumentos a
desarrollar en la intencién investigativa correspondiente al
Momento | del discurso doctoral, el cual, trae a colacién muchas
expectativas inspiradoras para construir en la etapa inicial. Por
ello, nos planteamos como tema la Dignidad Humana desde una
visién hermenéutica de los Derechos Humanos, a partir de una
categoria pluridimensional ético, juridico, ontoldgico, filoséfico
y social, que permita generar una aproximacién hermenéutica
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del concepto de dignidad humana, vinculada intimamente a la
persona, y directamente a la razén humana, como elemento
esencial después de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948).

Asi, hoy dia esta nocién ha despertado infinitas
ambigliedades en su significado. De esta manera, pretendemos
profundizar en esta investigacion toda nocién ético juridico
desde un d&mbito pluridimensional, donde se incluyen
elementos filoséficos, axioldgicos, dogmaticos, para su
fundamentacidn la iniciamos desde una dimensién histérica de
la construcciéon del concepto de la dignidad humana. En
consecuencia, cuando destacamos la dignidad humana,
sencillamente identificamos a la “dignidad de la persona”, es
decir al individuo auténomo vy titular de derechos. Es aqui,
donde se reconoce una igualdad absoluta entre los individuos,
y que prohibe conductas discriminatorias basadas en razones
culturales y naturales.

De igual manera, requiere de una actitud moral de respeto
entre las personas. Este fundamento se encuentra arraigado a
la pertenencia de todas las personas a la misma familia humana.
Implica entonces el reconocimiento de rasgos propios a los
hombres que los identifican como humanos y como
fundamento de su valor absoluto e inherente a su persona.
Valdria la pena destacar, como fundamento ético y juridico de
los derechos fundamentales, asi, la dignidad humana implica un
reconocimiento de una autonomia inherente al sujeto humano
gue estd garantizado indistintamente de toda consideracién
ética. Pero, cuando enfrentamos esa consideracion moderna de
la dignidad humana, “se deduce el valor del ser humano de su
misma autonomia, o sea totalmente separada de una idea ética
de naturaleza humana”. Hayek (1998, p.122).

He aqui el entramado de la dignidad humana, pues su
aceptacion moderna surgid del ideal ético de la dignidad de
naturaleza humana, y para que, esa autonomia fue considerada
como valor principal donde se haya fundado la dignidad de la
persona, dicha autonomia, pasé previamente por su inclusién
dentro de la dignidad de la naturaleza humana. Para puntualizar
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la aceptacion moderna de la dignidad humana, se define como
la dignidad de la persona y ésta a su vez amplia en dos
dimensiones complementarias. En primer lugar, su expresién
seria doble por un lado, el reconocimiento de un valor inherente
y absoluto a cada persona identificada de una igual dignidad
entre esos individuos. Es precisamente esta expresidon de
dignidad humana la que se garantiza hoy dia a través de los
derechos fundamentales. En segundo lugar, el fundamento de
la dignidad humana deviene de esa pertinencia de todos a la
familia humana, lo que ha llevado consigo la universalizacién de
los derechos fundamentales, que deriva ciertamente de una
comun identidad humana.

Las evidencias

De acuerdo a lo observado, las evidencias estan circunscritas
al area del conocimiento ético-juridico de derechos humanos,
en cuanto a tensiones conceptuales de la dignidad humana
como aspecto natural de los seres humanos, o como un valor
absoluto y universal. De igual manera, desde la vision
constitucional consagrada en el articulo 3 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), que dispone:

...El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el
desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el
ejercicio democrdtico de la voluntad popular, la
construccion de una sociedad justa y amante de a paz, la
promocién de la prosperidad y bienestar del pueblo y la
garantia del cumplimiento de los principios, derechos y
deberes consagrados en esta Constitucion.

Por consiguiente, cuando se reconoce a la dignidad humana
como universal para toda la especie, destacamos lo dispuesto
en el articulo 1 de la Declaracidon Universal de los Derechos
Humanos (ONU.1948) que consagra: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, es un logro
histdrico, que realza las condiciones centradas en los derechos
a la vida, intimidad, integridad fisica, moral de los seres
humanos, sin distincidon, ni discriminacion. El tema de la
dignidad, va mas alld de un ser ético, pues, se configura el
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desarrollo de la personalidad y ciudadania, como fundamento
del estado de derecho supraconstitucional, o imperativo de la
humanidad. Asi, la dignidad es vista actualmente como una
categoria multidisciplinar, por constituir un imperativo
categérico de nuestro tiempo, que ira evolucionando en la
medida que la racionalidad y libertades individuales que
consoliden la democracia, seguridad juridica y politica de los
pueblos. De alli, su relevancia para la investigacion.

Partiendo del respeto y garantia de los derechos humanos,
plasmado en el articulo 7 del Cddigo de ética del juez
venezolano y la jueza venezolana (2009), éste, como agente
para la transformacién social, de un Estado Democratico y Social
de Derecho y de Justicia. Aunado, a evidencias alcanzadas en la
jurisprudencia nacional (Sentencia 85. Sala Constitucional del
TSJ) e internacional (Corte Interamericana de Derechos
Humanos). De alli, el principal valor de las sentencias judiciales
permitira de forma implicita o explicita, el alcance y significado
de las diatribas conceptuales existentes.

Ubicacion Tedrica

De la revisidn exhaustiva de distintas concepciones tedricas
acerca de la dignidad humana, permite evidenciar que toda
conceptualizacion enfrenta diversas contradicciones, como un
aspecto natural de los seres humanos, o como un valor absoluto
y universal, dependiendo de los contextos histéricos, culturales
e individuales. Por su parte, en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948) se encuentran cinco referencias
explicitas a la idea de dignidad humana: dos de ellas en el
Predmbulo y tres restantes en el articulado. En la primera,
parece comprometerse con una concepcién naturalista de la
dignidad humana, por catalogarla como intrinseca a todo ser
humano. Reconocimiento que, segln la Declaracién, es
necesario para materializar los principios politicos y sociales de
la libertad, la justicia y la paz mundial.

De alli, que su existencia como un valor absoluto y universal,
deberia predicarse de todo ser humano en todo tiempo y lugar.
En este sentido, la dignidad humana seria una sola, aplicable a
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todo individuo de la especie humana. (Pico Della M, 1984, p.50).

Ante esta concepcién, Spaemann (2000) afirma: “todos los

hombres son personas”.
...Para ello ha definido la categoria de persona y la
fundamenta en la realidad ontolégica que conlleva el
concepto de vida; asimismo considera el caracter
teoldgico de la naturaleza humana, en el genuino espiritu
aristotélico;...contempla la necesaria continuidad
generacional: hay un vinculo con el resto de Ia
humanidad; y sin embargo, cada persona...es un individuo
peculiar, irrepetible...” (p.42)

De acuerdo a la postura filoséfica de Kant (1724-1804),
expresa: “la humanidad misma es una dignidad, porque el
hombre no puede ser tratado por ningtiin hombre (ni por otro, ni
por si mismo), sino como un fin, y en ella estriba precisamente
su dignidad...”. Como dimension intrinseca del ser humano,
posee un cardcter ontoldgico, presente en Tomds de Aquino,
como “algo absoluto y pertenece a la esencia”.

Teorias sobre el fundamento de los Derechos Humanos

El problema del fundamento de los derechos humanos,
desde esta perspectiva, se considera un aspecto de mucha
complejidad. Se afirma que resulta imposible delimitar un
alcance preciso y hallar unos niveles minimos de
fundamentacidon en atencién a la ambigiliedad y equivocidad
gue estd presente en un lenguaje dotado de mera carga
emotiva. Los juicios de valor no se refieren al mundo del ser, en
cuanto obedecen a factores meramente emocionales vy
subjetivos; soélo son validos en el sujeto que juzga, no siendo
susceptibles de considerarseles como verdaderos o falsos. Se
considera que se ha construido edificio conceptual de
imprecisiones desde buena parte de los argumentos
cognocitivistas, acusando la existencia de la denominada falacia
naturalista, en atencién a la confusion entre los mundos del ser
y del deber ser que a la postre resultaria irreconciliable. Es
importante anotar que propuestas como la de John Stuart Mill
resultan inmunes frente a la critica de la falacia naturalista.
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Desde las tesis no cognoscitivistas, los valores, incluyendo la
justicia, revelan una clara sedimentacidn de valoraciones; éstas
generalmente asociadas a la utilidad de la situacién y de las
acciones correspondientes. Se confunde el valor con la
valoracion misma. Los filésofos neopositivistas estiman que la
justicia tiene un significado emotivo y no hace mds que expresar
las preferencias hacia ciertos comportamientos. En este
contexto resulta imposible fundamentar los derechos humanos.
Al respecto, se presentan dos de las posturas mas relevantes del
no cognoscitivismo, durante el siglo XX: Kelsen y Ross.

El filésofo del Derecho Hans Kelsen presenta una critica
frontal frente a la doctrina del derecho natural; pero se precisa
gue aungque se excluye la justicia de su teoria pura, no por esto
niega la influencia de lo estimativo en la aplicacién e
interpretacion del Derecho. Considerando inutil todo intento de
encontrar por medios racionales una norma de conducta justa
gue tenga validez absoluta. Se considera que la razén humana
solamente puede concebir valores relativos, no pudiéndose
establecer una jerarquia entre ellos. Desde Kelsen, los juicios de
valor son considerados como subjetivos y relativos, no
pudiendo ser emitidos con la pretensién de excluir juicios
contrarios. Rechaza cualquier posibilidad de justificacion
absoluta, por cuanto esta posibilidad implica que el hombre se
refugie en la Metafisica o en la Religidn, en cuanto implica situar
el problema de la justicia en el mundo trascendente.

Para Kelsen es imposible encontrar principios inspirados en
valores absolutos. Afirma que en este dmbito se ofrecen
simplemente criterios en los que resulta determinante lo
emocional. Considera el jurista austriaco que hay muchos
conceptos de justicia y, dada la emotividad manifiesta en el
momento de la eleccién, la opcién por uno de ellos seria
cuestion de valoracién subjetiva, por lo que propugna por un
relativismo valorativo. No se considera posible encontrar un
fundamento por el que se establezcan normas absolutamente
correctas para regular la conducta humana. La justicia seria una
idea irracional, ya que la ciencia es incapaz de delimitar lo que
es justo. En tal sentido expone:
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Si algo demuestra la historia del pensamiento humano, es
que es falsa la pretension de establecer, en base a
consideraciones racionales, una norma absolutamente
correcta de la conducta humana lo cual supone que sélo
hay un nivel de conducta humana justo, que excluye la
posibilidad de considerar que el sistema opuesto pueda
ser justo también. Si algo podemos aprender de las
experiencias intelectuales del pasado, es que la razon
humana sdlo puede acceder a valores relativos. Y ello
significa que no puede emitirse un juicio sobre algo que
parece justo con la pretension de excluir la posibilidad de
un juicio de valor contrario. La justicia absoluta es un ideal
irracional, o, dicho en otras palabras, una ilusion, una de
las ilusiones eternas del hombre.

La postura positivista kelseniana difiere de las concepciones
positivistas decimondnicas que negaban todo espacio de
discusién para la axiologia. Para Kelsen, asumir dicha actitud
lejos de ser amoral, supone una moral que es la moral de la
democracia y de la tolerancia. Se advierte una postura no
cognoscitivista en la que se identifican criterios para rechazar
cualquier posibilidad de fundamentacién racional sobre los
derechos humanos. Igualmente, desde este pensamiento se
rechaza el caracter juridico de las Declaraciones sobre los
derechos humanos, las que son equiparadas a discursos con
autoridad meramente moral.

El fildsofo Ross Alf (1963), sostiene una postura igualmente
escéptica en lo referente a lo valorativo. Afirma: “La justicia no
es una guia para el legislador”. Desde presupuestos empiristas
asocia la justicia con una idea puramente visceral, siendo
imposible tener sobre ella una discusidn racional, porque
considera que quien apela a ella nada dice que pueda ser
argliido ni en pro ni en contra. El autor postula un emotivismo
axioldgico. Estima Ross que las palabras sobre la justicia no
constituyen argumento, con ellas se defienden ciertos
intereses. La ideologia de la justicia conduce a la intolerancia y
al conflicto, sugiriendo una actitud militante de tipo bioldgico
emocional a la cual uno mismo se incita para la defensa ciega e
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implacable de ciertos intereses.

Por su parte, el filésofo turinés Norberto Bobbio (1991),
apoyado en su concepcién realista en materia politica
manifiesta que el problema del fundamento es un asunto
resuelto por cuanto ya existe un consenso entre la mayoria de
los pueblos, y que se ha concretado en la Declaracién Universal
de 1948, lo que posibilita superar la pérdida de tiempo en
discusiones que han tenido como soporte bdsico una filosofia
enferma. El problema del fundamento se encuentra superado.
Destaca: “Esta ilusion hoy no es posible; toda busqueda de
fundamento es, a su vez, infundada.”. Propone sustituir la
preocupacion filoséfica por un trabajo juridico-politico atinente
a las garantias. Se estima necesario emancipar el discurso de los
derechos de los referentes filoséficos que conduzcan a una
“filosofia de esterilidad”.

Para el autor deben promoverse cambios concretos para
pasar de lo meramente discursivo a la accién, pasar de lo
teorético a la proteccidn. Por esto con radicalidad asegura: “E/
problema de fondo relativo a los derechos del hombre es hoy no
tanto el de justificarlos, como el de protegerlos. No es un
problema filosdfico sino politico”. Esta afirmacidn se constituye
en un punto ineludible de referencia para quienes incursionen
en el estudio sobre los fundamentos de los derechos humanos,
dado que los planteamientos bobbianos son base para
argumentos de interlocucion permanente frente a todos
aquellos que siguen sosteniendo que vale la pena apostar por
un argumento filosdfico.

La Transmetddica
El método es obra de un ser inteligente que ensaya
Estrategias para responder las incertidumbres.
Morin

Para la construcciéon del discurso doctoral, se utilizd el
Paradigma Cualitativo, definido por Hernandez, Fernandez y
Baptista (2003) como: “el proceso de investigacion es flexible, se
mueve entre los eventos y su interpretacion, entre las respuestas
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y el desarrollo de la teoria, con frecuencia se basa en métodos
de recoleccion de datos sin medicion numérica como las
descriptivas y las observaciones”.

En consecuencia, la naturaleza del estudio obedece al
enfoque cualitativo donde, interesa la comprensién del hecho
mas que la explicacién, de alli su naturaleza interpretativa, Guba
y Lincoln (1994) |a refieren:

Desde este nivel los disefios seguidos en la
investigacion  cualitativa tienen un  caracter
emergente, construyéndose a medida que se avanza
en el proceso de investigacion, a través del cual se
pueden recabar distintas visiones y perspectivas de los
participantes. (p.35)

El método cualitativo especifico que fue empleado es
enteramente determinado por su objeto de estudio, como lo es
el método hermenéutico, postulado aristotélico general y
fundamental (Gadamer, 1977, p. 385). Es el método que usa,
consciente o inconscientemente, todo investigador y en todo
momento, ya que la dindmica mental humana es, por su propia
naturaleza, interpretativa, es decir, hermenéutica: trata de
observar algo y buscarle un significado con énfasis en la
experiencia, expresion y comprension.

El Método Hermenéutico

Desde la comprension hermenéutica de Ricouer (2003),
orientada inicialmente desde la nocidon de interpretacion queda
unida ala nocién de simbolo. La expresa de la siguiente manera:
“Llama simbolo a toda estructura de significacion donde en
sentido directo, primario, literal, designa por afadidura otro
sentido indirecto, secundario, figurado, que no puede ser
aprendido mds que a partir del primero. Esta circunscripcion de
las expresiones de doble sentido constituye propiamente el
campo hermenéutico”. (p.35). En coherencia con esta
concepcidon del simbolo, definird como “el trabajo de
pensamiento que consiste en descifrar el sentido oculto en el
sentido aparente, en desarrollar los niveles de significacion
implicados en la significacion literal”.
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Pero quizda mas importante incluso que la hermenéutica
primaria que se despliega ante un simbolo para hacerlo
comprensible incorporandolo al lenguaje es su capacidad de
despertar el trabajo del pensamiento. El simbolo segun Ricouer
(2003) “hace una llamada a la interpretacion, precisamente
porque dice mds de lo que no dice y de lo que jamds termina de
decir’ (p.35). Asi, el simbolismo, en su nivel de manifestacién
textual, marca la eclosion del lenguaje hacia el otro. Del
conflicto interpretativo a la ontologia de la comprensién, es
precisamente, la interrelacion entre hermenéutica vy
comprension de si es uno de los nucleos de su obra “El conflicto
de la interpretacion”.

De alli, que su modelo de hermenéutica no se reduzca a un
conjunto de reglas interpretativas necesarias para realizar una
interpretaciéon primaria sino que plantea una hermenéutica
orientada “hacia el descubrimiento del ser a través de las
multiples modalidades de discursos en las que se expresa”. Esta
linea hermenéutica coincide en su aspiracion filosdfica con al
“hermenéutica de la facticidad” que desarrolld6 Martin
Heidegger. Razdn por la cual propuso dos vias distintas: La via
corta heideggeriana, entendida como una ontologia de la
comprensidn que avanza en la comprensién del ser, a través de
una analitica existencial. Y una via larga rico uriana, que lleva la
reflexion al plano ontolégico a través del largo rodeo
hermenéutico de la pluralidad de discursos del ser. En esta
nueva acepcioén, ser coincide con ser interpretado. (p.36)

Es alli pues, que la hermenéutica tal como lo define Dilthey
(1990) “es el proceso por medio del cual conocemos la visa
psiquica con la ayuda de signos sensibles que son su
manifestacion”. (s/p), lo cual sitta la investigacién en un disefio
emergente y negociado en cuyo enfoque metddico es necesaria
la hermenéutica como instancia para lograr descifrar vy
comprender el discurso normativo.

Es por ello, que la aplicacién metodolégica de |Ia
hermenéutica habermasiana es una via critica para lograr la
interpretacion de textos y cdodigos linglisticos mediante las
fases metddicas de: comprension del sujeto interprete a la
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accion comunicativa, para lograr descifrar el significado del
texto, interpretacion en atencién al contexto socio-cultural y
aplicacion que representa la validacién de los significados
interpretados que conducen a la construccion tedrica.

Atendiendo a todo lo planteado, la eleccién motivada del
método hermenéutico, responde a la naturaleza del estudio
para contribuir a la interpretacién de los significados contenidos
en los textos y documentos legales, asi como, a la postura
ontoepistémica y tedrica. De tal manera que, este proceso
investigativo tiene un sentido complejo que conduce a la accién
a través de la interpretacion de textos que a mas alld de lo
descriptivo y comprensivo sino de caracter critico y
transformador, argumentos asumidos para la utilizacion de la
hermenéutica.

Tipo de investigacion

En todo proceso de investigacion se describen
conocimientos que se van develando y que pueden generar
situaciones distintas a las planteadas al inicio, la investigacion
doctoral es de tipo descriptiva, expresa sobre este aspecto Arias
(2006, p.24) consiste en “caracterizar un hecho, fenémeno o
grupo de sujetos, con el fin de establecer su estructura o
comportamiento”. Por cuanto, se requiere un conjunto de
informacién necesariamente obtenida mediante un proceso
metodoldgico, contrastando datos e informacidon, mediante
instrumentos y recoleccion de datos; la investigacién se
presenta de manera contextualizada de tipo documental,
siendo apoyada por las fuentes basicas documentales derivados
de textos, gacetas oficiales, datos generados mediante medios
impresos y electrénicos. Asi, Hurtado (2000) refiere al objetivo
de la investigacién documental se encuentra fundamentado en
“describir un evento, situacion, hecho o contexto y cuya base o
fuente de datos se encuentra constituida por documentos”

La investigacion documental se asume segun Rivas (1992)
como “(..) un procedimiento cientifico y sistemdtico de
indagacion, organizacion, interpretacion y presentacion de
datos e informacion alrededor de un determinado tema, basado
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en una estrategia de andlisis de documentos” (p.51). La
investigacion documental busca dar confiabilidad a los
resultados, mediante una revision exhaustiva de textos,
revistas, instrumentos juridicos nacionales e internacionales
sobre la aérea de los derechos politicos, doctrina vy
jurisprudencia emanada de los tribunales jurisdiccionales
nacionales e internacionales, informes de los organismos
involucrados en el tema de la investigacion.

Asi, la investigacion se realizd mediante un procedimiento
metodolégico dirigida a organizar informacién de documentos
para su andlisis e interpretacion y luego formular debidamente
las referencias bibliograficas, identificadas que han sido
desarrollados en la tesis doctoral. Se trata pues, de
interrelacionar la informacién y determinar la relacién existente
con el objeto que se han pretendido desarrollar para alcanzar
los resultados correspondientes. Esta investigacion doctoral se
ha desarrollado mediante el estudio desde la perspectiva
tedrica, documental descriptiva, con la finalidad de profundizar
el estudio de la dignidad humana desde lo ético juridico de los
derechos humanos al Estado Democratico, Social de Derecho y
de Justicia.

Nivel de la investigacion

En todo proceso investigativo se describen conocimiento
que se van develando y que pueden generar situaciones
distintas a las planteadas al inicio, la investigacién doctoral es
de tipo descriptiva, al respecto Arias (2006, p.24), consiste en
“caracterizar un hecho, fenémeno o grupo de sujetos, con el fin
de establecer su estructura o comportamiento”. Para ello, se
requiere un cumulo de informacidn obtenida mediante un
proceso metodoldgico, confrontando datos e informacién,
mediante instrumentos y recoleccion de datos.

Esta investigacidn descriptiva consiste en llegar a conocer
situaciones, acciones y actitudes mediante la descripcién de las
actividades, objetos, procesos y personas. Por ello, el autor
busca la exposiciéon de informacién para resumirla, analizarla
produciendo con ello generalizaciones que contribuyan al
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conocimiento del objeto de estudio. Para alcanzar los objetivos,
se ha realizado el uso de documentos, textos, leyes,
Constitucion patria, Tratados, Convenciones, legislacién
nacional e internacional sobre los derechos humanos,
jurisprudencia que permita una investigacion doctoral de
originalidad, con el fin de generar una aproximacién
hermenéutica de la dignidad humana desde lo ético-juridico de
los Derechos Humanos al Estado Democratico, Social de
Derecho y de Justicia.

Diseno de la Investigacion

Con la finalidad de responder a las interrogantes y
propésitos planteados en la investigacién, el disefio de la
investigacion segun Tamayo y Tamayo (1998, p.21), es: “la
parte del proceso que nos indica como realizar la investigacion,
dado el problema a investigar, es decir, los pasos que se deben
sequir para lograr la aplicacion de las etapas del método
cientifico a una determinada investigacion”, seguidos de los
pasos para la elaboracidn de la tesis doctoral, la investigacion se
circunscribe en un disefio bibliografico, definido por Palella y
Martins (2010) como: “La revision sistemdtica, rigurosa y
profunda del materia documental de cualquier clase” (p.87)

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Las técnicas e instrumentos estardn compuestos por el
analisis de documentos oficiales, los cuales desembocan en un
proceso de triangulacién que legitima el examen de la realidad
y le adjudica un valor agregado a los procesos criticos y
hermenéuticos que vienen a consolidar la propuesta doctoral.
Veamos la siguiente grafica propositiva que vehicula el estudio:
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Grafico 1: Recorrido Metodolégico
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Fuente: Elaboracion propia. Abello, L (2022)

Para la fiabilidad de la aproximacién tedrica, se aplico la
entrevista en profundidad, definida por Montes (2009), como:
“Una conversacion que se establece entre dos personas, en la
cual una vez logrado el nivel de confianza esperado, pueda fluir
la informacion que no podria obtenerse con el empleo de un
cuestionario tradicional...” (p.139). Ademas, facilitd Ia
informacién relevante para comprender el significado y las
actuaciones desarrolladas en determinados contextos.
(Rodriguez y Garcia, 1996: 135).

Es posible concebir la entrevista en profundidad como “una
serie de conversaciones libres en las que el investigador poco a
poco va introduciendo nuevos elementos que ayudan al
informante a comportarse como tal”. (Spradley, 1979. P.58).
desde esta perspectiva no resulta dificil confundirla con la
conversacion libre. De hecho, Woods (1987) prefiere hablar de
conversaciones o discusiones.

Para el desarrollo tedrico investigativo se aplicaron diversas
técnicas que permitan hacer un acopio sistematico de la
informacién, como la revisién documental y la observacidon
estructurada, bajo el paradigma cualitativo. Entendiendo la
accion dialdgica expuesta por Gadamer como método de
avanzada en la produccién del conocimiento, se contextualiza la
entrevista en profundidad, la cual permiti6 de manera
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sistematizada buscar la informacién aportada por un (1)
informante clave, seleccionado para la recoleccién de
informacién. Ademas fue utilizada la observacién sobre el
fendmeno de los Derechos Humanos, desde la vision del
especialista seleccionado como informante clave. Al respecto,
Rodriguez y Garcia (1999), expresan:
La observacidon va a ser entendida como un proceso
sistematico por el que un especialista recoge por si mismo
informacién relacionada con cierto problema. Como tal
proceso, en él intervienen las percepciones del sujeto que
observa y sus interpretaciones de lo observado. (p. 150)

Al respecto, la seleccidn del informante clave se realiza de
manera intencional no probabilistica, con experticia en el tema
investigado, siendo necesario como requisito ser Abogado, con
titulo de Doctor. Para ello, los participantes deben poseer
caracteristicas particulares y relacionadas con la motivaciones
del investigador. ”Los informantes clave facilitan la informacion
relevante para comprender el significado y las actuaciones
desarrolladas en determinados contextos”. (Rodriguez y Garcia
1996. p.135).

Considerando que el tema de los derechos humanos
constituye un fendmeno social universal, inmerso en normas,
simbolos, précticas propias de una sociedad o de un grupo,
constituye un hecho relevante digno de estudio y analisis y se
ha convertido en un problema central de contexto socio-
cultural, filosofico, ético-juridico, politico, educativo,
pluridimensional y transdisciplinario de mucha complejidad en
el mundo. Se revisaron dos (2) documentos, 1) Sentencia No.
85 dictada en fecha por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela
(2002), y 2) Sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2021).

Técnicas de analisis e interpretacidon de los resultados

Se aplicd una matriz de analisis intencional estructurada en
funcidn a las dimensiones del objeto de estudio, vinculadas a la
dignidad humana como esencia de los derechos humanos,
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desde lo ético-juridico al Estado Democratico, Social de Derecho
y de Justicia, considerando la posibilidad de interconexién entre
las unidades de andlisis como argumentos claves, como lo
expresa Hurtado,(2002) “Permite extraer informacion no tan
evidente, acerca de un evento de estudio; ademds proporciona
criterios para agrupar los indicios de un evento en nueva
sinergias que permiten descubrir en ese evento aspectos
inexplorados....” (p.252).

En cuanto al analisis de la informacién, se considera como
procedimiento operativo, la técnica del andlisis de contenido
concatenadas de acuerdo a Bardin (1986): preanilisis,
tratamiento y organizacién e interpretaciéon. Buscando una
nueva interpretacion, alcanzando aquello que permanece
oculto, realizdndose el andlisis de principios, concepciones,
regulaciones educativas y demds documentos oficiales. En
razén a esto interesa este abordaje metodolégico cuya
intencionalidad es generar una construccion teérica de criterios
contenidos en tratados internacionales, Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela (1999), cualquier otro
instrumento legal referido a la dignidad humana como fuente
de los derechos humanos, desde una dimension
pluridimensional de lo ético juridico al Estado Democratico y
Social de Derecho y de Justicia.

El analisis de contenido permitié comprender y explicar los
hallazgos que emergen en todas las fases metodoldgicas y en las
transiciones investigativas, al establecer no solo categorias
orientadoras del estudio, sino que se encuentra advertido de un
conjunto de categorias emergentes que hacen mas profunda la
comprension del fenédmeno de estudio. De las categorias se
obtienen matrices conceptuales cuyas redes semanticas
permiten atribuir sentido y significado que deriven del analisis
de documentos. Sera la inferencia el punto de llegada para
reconstruir la experiencia investigativa, teorizar y postular la
trama critica, compleja, interpretativa, comprensiva y
explicativa que articula (relaciona) y engrana (operativiza) todo
el estudio.
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Validez y Confiabilidad

Para la validez y confiabilidad de los informantes clave se
enmarcé la triangulacién, definida desde el enfoque de
Hernandez, Fernandez y Baptista (2010, p.439), es “la utilizacion
de diferentes fuentes y métodos de recoleccion”. Finalmente,
toda informacion recabada durante el proceso de investigacion
debe ser triangulada que permita la construccion de
conocimiento que aporte toda la investigacién. Y por ultimo, se
da lo que es la interpretacién de la informacién, lo cual
constituye en si misma el momento hermenéutico, por ello, es
la instancia desde la cual se construye el conocimiento en esta
opcién paradigmatica.

Procesamiento de la informacion desde la Categorizacién,
Triangulacién hermenéutica, Contrastacion.
La Categorizacion

Constituye una importante herramienta en el andlisis de
datos cualitativos y hace posible clasificar conceptualmente las
unidades que son cubiertas por un mismo tépico. (Rodriguez,
Gil y Garcia, 1996) Es asi como requiere, en primer lugar: que
los etndgrafos describan lo que observan, dividan en unidades
los fendmenos e indiquen cdmo estas unidades se asemejan y
distinguen entre si. Las bases de diferenciacién y clasificacion de
los elementos pueden ser de cardcter espacial, fisico, temporal,
filosofico, gramatical o social (Goetz y Le Compte, 1988.p.177).

La categoria es entendida como un “constructo de
pensamiento abstracto mediado por la accion interpretativa de
quién la elabora, y que respeta o guarda el sentido escondido de
los datos”. (Mayz, 2007). En un sentido amplio, la
categorizacion, es un proceso que: “implica desarrollar algunas
acciones en momentos clave, las cuales van, paulatinamente,
construyendo un camino analitico e interpretativo y en cuyo,
marco se encuentran o imbrican algunos procesos bdsicos del
pensamiento”. (Mayz, 2007).

Del mismo modo, se utilizan en el proceso de categorizacién
aquellos procesos basicos del pensamiento como comparacion,
relacién y clasificacion. (Amestoy, 1996). En todas las instancias
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del proceso, los datos serdan abordados desde el primer
momento con los procesos sefalados. De alli, que se considere
de gran importancia que el investigador esté consciente de la
utilizacidn de estos procesos cognitivos para que pueda animar
la categorizacion en un sentido amplio y de una manera
eficiente.

entro de esto, podemos entender que una categoria
genérica, puede interpretarse como criterio de orden o criterio
de clasificaciéon que sugiere una especie de complicidad entre
un dato y otro; o como una unidad tematica, entendida aqui
como un lazo comunicativo que se teje entre diversos datos y
hace posible reunirse en un espacio comun. Alrededor de esta
categoria genérica, se organizan grupos de datos o bloques
descriptivos; ello, por lo menos, en el primer momento del
proceso donde se analizan los datos, en donde se busca la
organizacién de los datos brutos; aquellos registrados en las
notas de campo. Rodriguez, Gil y Garcia. (1996).

La idea de la categoria genérica puede, recurrentemente,
volver a utilizarse en el tltimo momento del proceso de andlisis
e interpretacidn de datos, caracterizado, en este caso, como un
momento de interpretaciéon de los resultados, de sintesis o
aproximacién de las primeras conclusiones. Ahora, las
categorias especificas o sub-categorias, por su parte, son
aquellos constructos que surgen de la accién interpretativa
pormenorizada o especifica de cada dato significativo que se
recoja de la realidad. (Mayz, C. 2007)

Procesamiento de la informacion desde la Triangulacion
hermenéutica

La interpretacion de la informacidn constituye en si misma el
“momento hermenéutico” propiamente tal, y por ello, es la
instancia desde la cual se construye conocimiento nuevo en esta
opcion paradigmatica. El poder realizar correctamente este
proceso interpretativo se ve enormemente posibilitado cuando
partimos de elementos tedricos de base, que nos permiten
pensar orgdnicamente y, con ello, ordenar de modo
sistematizado y secuencial la argumentacion.
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Al partir de esta distincion, el procedimiento para realizar la
interpretacion de la informacidn es plantear preguntas posibles
desde cada uno de los diversos campos disciplinares de
conocimiento, y que sobre la base de su pertinencia con la
problematica investigada permitan efectuar el ejercicio de su
abordaje desde resultados obtenidos en la investigacion, y
desde alli ir generando el proceso hermenéutico que permite la
construccion de nuevo conocimiento, expresado ya sea, como
nuevos hallazgos de relaciones o, como nuevos hallazgos
propositivos.

La triangulacidn hermenéutica se concibe como “la accion de
reunion y cruce dialéctico de toda la informacion pertinente al
objeto de estudio surgida en una investigacion por medio de los
instrumentos correspondientes, y que en esencia constituye el
corpus de resultados de la investigacion”. Bericat, E (1998). Por
ello, la triangulacién de la informacidn es un acto que se realiza
una vez que ha concluido el trabajo de recopilacién de la
informacién. El procedimiento para tal fin, pasa por los
siguientes pasos: seleccionar la informacidon obtenida en el
trabajo de campo; triangular la informacion por cada
estamento; triangular la informacién entre todos los
estamentos investigados; triangular la informacién con los
datos obtenidos mediante los otros instrumentos investigados
y; triangular la informacién con el fundamento tedrico.

Se persigue desarrollarlo segun Mayz, C. (2007) en tres
momentos a segulir:

-Primer Momento: identificado como el proceso de
reduccion de datos y generacién de categorias atiende a la
aplicacion de la técnica de Categorizacion. Se aplican criterios
de orden para organizar la informacion recogida en los
instrumentos de registro y justificar la apertura de cuadros
matrices. Este proceso de organizacion de los datos aplicados
correctamente debe asegurar el proceso de interpretacidon
inicial de lainformacidny, por consiguiente, de la categorizacién
y codificacion.

-Segundo Momento: Comparacion, relacién y clasificacion
de categorias
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Una vez finalizado el primer momento, recurrimos a los
procesos de relacion, comparacion y clasificacion de categorias,
cuyo propédsito fundamental es ofrecer un fundamento técnico-
comprensivo adecuado para la generacion de las primeras
conclusiones del estudio, las cuales deben considerarse como
aproximativas, dado que el proceso de interpretacién continda
en el subsiguiente Momento.

Aqui se le da un especial tratamiento al proceso de
Triangulacién. Por ende, este momento implica sintetizar,
integrar, relacionar, establecer conexiones entre las categorias
contenidas en el grupo emergente. De esta manera, el
investigador puede formular otras interrogantes si lo amerita, o
sea comprender mejor la realidad estudiada.

-Tercer Momento: interpretacién y discusion de los
resultados:

En este momento el investigador elabora un discurso
interpretativo comprensivo caracterizado por la critica y la
reflexion, que revele por un lado, el producto logrado de la
relacién entre los grupos emergentes de categorias y, por
supuesto de las conclusiones aproximativas, y por el otro, la
debida Contrastacion con los referentes tedricos que haya
ubicado de manera pertinente y permanente para ampliar, de
esta manera, la discusion de los resultados obtenidos. Este
discurso conviene organizarlo siguiendo el orden y las ideas
sintéticas o puntuales desarrolladas en las conclusiones
aproximativas.

Por otra parte, el proceso de andlisis e interpretacion de los
datos para la generacion de resultados comprensivos de la
realidad con una investigacion cualitativa, se presenta en
espiral. Como lo expresa, Lacey, (1995), este espiral de
comprensidn que se va desarrollando de una manera
ascendente gracias al descubrimiento continuo de significados
através de lo relacional e integrativo, les otorga a los resultados
mayor sentido y credibilidad.

En definitiva, los procesos de categorizacion e
interpretacion, asi como el proceso de triangulacién, empleados
de manera recurrente, coherente y sistematicamente en el
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desarrollo de los tres momentos claves descritos, revelan la
emergencia de una espiral de comprensidn, lo que permite
llegar a construcciones conceptuales y tedricas cada vez mas
abstractas, otorgdndoles mayor solidez a los resultados. En fin,
articuldndose dialégicamente abstraccién, integracion vy
comprensidn, para concebir las concepciones aproximativas de
la teorizacién.

Abordaje Epistémico

La trayectoria investigativa fue desarrollada en la filosofia de
pensadores como Habermas (1982) y Morin (1999) quienes
valoran el contexto social, primeramente focalizados en la
realidad nacional e internacional sobre la preeminencia de
derechos humanos, su compleja interpretacién ante tratados
internacional y la obligacidn de Estado en cumplir esas garantias
suscritas por la Republica, de obligatorio cumplimiento. Esta
racionalidad filoséfica sera dimensionada desde los aportes del
pensamiento complejo de Morin y la hermenéutica de
Habermas. Al respecto Morin, (1990) expresa:

Hay complejidad cuando son inseparables los elementos
diferentes que constituyen un todo (como el econémico,
politico, socioldgico, el afectivo y el mitolégico) y que
existe un tejido independiente, interactivo e
interrelacionado entre el objeto de su conocimiento y su
contenido, las partes y el todo, las partes entre ellas (.
p.12)

Si bien el pensamiento complejo se mueve desde los
principios simultdneos, realimentativos y complementarios:
sistémico, hologramatico, recursivo, autonomo y dialdgico,
serd mediante Habermas que se producird la reflexidn critica
gue permita observar la articulacién de este pensamiento a lo
largo del tejido investigativo a través de una accion sustentada
en la interaccién social, racionalidad de la experiencia, saber
cultural e interpretacion del lenguaje, todo ello articulado por
el puente comprensivo que se sustenta la hermenéutica
profunda.
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Fases estructurales de la Metddica

Primera fase comprensiva: Inicia esta fase hermenéutica
con la intencionalidad de generar una Aproximaciéon
hermenéutica de la Dignidad Humana desde lo ético-juridico de
los Derechos Humanos al Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia, en coherencia con las técnicas para
recabar y analizar la informacidn y siguiendo lo indicado en los
propdsitos especificos plasmados en el momento I. Todo ello,
se llevd a cabo a través del abordaje de la realidad contextual y
los referentes tedricos y normativos presentados en los
momentos | y Il respectivamente.

Segunda Fase Explicativa: Esta fase fue realizada de acuerdo
con los resultados del analisis de contenido de la recopilacién
documental contrastada con la interpretacién del discurso
escrito de instrumentos normativos y tedricos sobre la dignidad
humana frente a la universalizacién de los derechos humanos,
de obligatorio cumplimiento a todas las naciones que hayan
suscrito los tratados internacionales sobre Derechos Humanos.
De igual manera, se utilizé la observacidn, y asi obtener
informacion sobre el fendmeno de los Derechos Humanos,
desde la visidn del especialista seleccionado como informante
clave, informacidn vinculada con el objeto de estudio desde su
experiencia.

Tercera Fase de construccion hermenéutica: Como
consecuencia de las fases anteriores, toda vez ser haya
cumplido con la categorizacién, estructuracién y contrastacién
del dltimo propdsito especifico “Develar una Aproximacion
hermenéutica Pluridimensional de la dignidad humana de lo
ético juridico de los Derechos Humanos al Estado Democrdtico y
Social de Derecho y de Justica”.

Reflexiones Finales
Si quieres Paz, trabaja por la
Justicia, si quieres la justicia
defiende la vida, si quieres la
vida, abraza la verdad.
San Juan Pablo Segundo
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La idea de consolidar la dignidad humana como valor
absoluto y fundamento del Estado Democratico y Social de
Derecho y de justicia, a partir del reconocimiento del otro, en
sociedades heterogéneas y diversas como las latinoamericanas
no es tarea facil, sino un objetivo de largo aliento que se
encuentra también relacionado con el respeto del pluralismo
juridico y la diversidad que debe ser reconocida y respetada por
todos, sin que pueda haber ningun tipo de discriminacién. Por
esta razon, Venezuela y en los demas Estados constitucionales
y democraticos el contenido de la dignidad humana debe ser
ampliado a partir del reconocimiento de las necesidades
histéricas de libertad y de justicia material de cada pueblo, de
cada pais o comunidad, pero no de manera abstracta, sino
teniendo en cuenta las necesidades concretas del otro, y el
respeto por su diferencia.

La dignidad humana, la igualdad material y la no
discriminacion son pilares sobre los que se debe construir
cualquier democracia moderna, hoy no son aceptables estados
democraticos que discriminen por razones de género,
profesién, capacidad econdmica, entre otros. No queda duda,
de que frente al racismo y la discriminacidon debemos oponer la
dignidad humana. Se trata de apostar por una igualdad que no
discrimina, porque todos somos hombres y mujeres con igual
dignidad. Esta idea también nos lleva a defender la paz, que serd
mas solida, en cuanto mas eficaces sean los derechos
fundamentales como terreno comun, que otorga a las personas
de culturas diferentes el derecho a conocerse, reconocerse y a
respetarse, para convivir pacificamente, con base en la idea de
igualdad y el reconocimiento del otro como ser digno vy
diferente.

Hoy la Dignidad Humana tiene una doble funcién en el
Estado Democratico y Social de Derecho; primera, es un limite
(externo) para el poder de las mayorias y segunda, es una de las
bases (interna) sobre las que esta construida la Democracia. No
hay verdadera democracia sin respeto a la Dignidad humana.

La dignidad del ser humano se presenta como principio
general del Derecho, que orienta cualquier interpretacion
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relacionada con la existencia juridica de la persona por
excelencia, a saber, el ser humano. Precisar una nociéon de
dignidad es tarea casi imposible, basta con saber, que toda
persona merece un trato digno por mds aberrante que haya sido
su conducta en la vida, pues no existe accién u omisiéon por vil
gue sea que le permita perder al hombre su dignidad innata. Los
actos que afectan la dignidad son aquellos que suponen una
cosificacion del ser humano; un trato ajeno y distante a su
condicién; un sentimiento instantaneo nos permitird saber que
antiguas y nuevas figuras atentan contra la esencia natural de la
persona, es decir, violan su dignidad.

Si la persona es el centro y la meta del sistema juridico,
ninguna interpretacién puede ir en perjuicio del ser humano y
de su intrinseca dignidad. El Juez, el Estado deben
necesariamente velar por el respeto a la dignidad humana como
valor supremo del orden juridico. Por ello, construimos una
conceptualizacién partiendo de todo lo investigado asi:

“La Dignidad Humana constituye el valor supremo del orden
juridico, que exige reconocimiento universal, como base de los
derechos de la persona y por ende de los Derechos Humanos”.
El Autor: Luis Enrique Abello Garcia

La Justicia es la reina de
las virtudes republicanas
y con ella se sostiene la
igualdad y la libertad.
Simdn Bolivar
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El ordenamiento Juridico Venezolano desde la
Perspectiva Preventiva del Derecho Humano
para un Ambiente Ecolégicamente Equilibrado
The Venezuelan legal order from the preventive perspective of
human right to an ecologically balanced environment

Dra. Maria Gabriela Segovia Ortega

Resumen

El proceso de consagracion de los derechos relacionados con el medio
ambiente ha avanzado enormemente en los ultimos afos. Se puede
decir que, actualmente existe un reconocimiento generalizado de los
derechos ambientales, tanto sustantivos como procesales, siendo el
punto de partida de todos ellos, la afirmacién de que el ser humano
tiene derecho a vivir y desarrollarse en un medio ambiente adecuado.
Con base a lo anterior, este articulo surge de una investigacién que
tiene como propdsito generar una aproximacion tedrica, enmarcada
en el ordenamiento juridico venezolano, desde la perspectiva
preventiva del derecho humano, del equilibrio ecolégico asociado al
uso de la tecnologia. Se apoya en teorias y conceptos tales como el
Derecho Ambiental, el Principio de Prevencién, la Tutela, la Educacion
Ambiental  Critica  (Horkheimer, 1969), Teoria Ecoldgica
(Bronfenbrenner, 1979). Se enmarca en el paradigma cualitativo,
interpretativo, la fenomenologia y la hermenéutica, como
fundamento para la comprensién de los significados, se desarrolld a
través de las etapas y pasos del método fenomenoldgico segun
(Martinez, 2004). Es preciso que el individuo tenga absoluta claridad
en lo relativo a la Educacién Ambiental desde el Derecho. En el dmbito
juridico, existen toda una cantidad de leyes, normas, donde se
sustentan legalmente las acciones que se deben cumplir para la
preservacion de nuestros recursos naturales y el ambiente, resguardar
el equilibrio ecolégico como responsabilidad del Estado. Cabe
destacar, la necesidad del cumplimiento de las leyes, como derecho
humano a vivir en un entorno ecoldgicamente sano.

Palabras clave: ordenamiento juridico, derecho humano, ambiente
equilibrado.

Abstract
The process of enshrining rights related to the environment has
advanced enormously in recent years. It can be said that there is
currently a widespread recognition of environmental rights, both
substantive and procedural, the starting point for all of them being the
affirmation that human beings have the right to live and develop in an
adequate environment. Based on the above, this article arises from an
investigation whose purpose is to generate a theoretical approach,
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framed in the Venezuelan legal system, from the preventive
perspective of human rights, of the ecological balance associated with
the use of technology. It is based on theories and concepts such as
Environmental Law, the Principle of Prevention, Guardianship, Critical
Environmental Education (Horkheimer, 1969), Ecological Theory
(Bronfenbrenner, 1979). It is framed in the qualitative, interpretive
paradigm, phenomenology and hermeneutics, as a foundation for the
understanding of meanings, it was developed through the stages and
steps of the phenomenological method according to (Martinez, 2004).
It is necessary that the individual has absolute clarity regarding
Environmental Education from the Law. In the legal field, there is a
whole number of laws, norms, where the actions that must be fulfilled
for the preservation of our natural resources and the environment are
legally supported, to protect the ecological balance as a responsibility
of the State. It is worth noting the need to comply with the laws, as a
human right to live in an ecologically healthy environment.
Keywords: legal system, human right, balanced environment.

A Manera de Introduccién

El derecho a un medio ambiente sano es, sin duda, un
derecho humano fundamental, y presupuesto del disfrute y
ejercicio de los demas derechos, debido a la estrecha
vinculacién del ambiente con el nivel de vida en general. Desde
una perspectiva ecoldgica, el ser humano, al igual que todo
organismo, constituye parte integral del ecosistema (Caraballo
y Barros 2011) y, por tanto, su “comportamiento ecolégico”
obedece a su funcionamiento natural en una red de
interrelaciones, dependiendo del ambiente y sus recursos para
subsistir y prosperar.

Segun sus necesidades y movido a actuar en favor de su
sobrevivencia, el ser humano demanda del ambiente recursos y
energia; se comporta como un competidor y depredador con el
fin de obtener alimentos, combustibles, fibras, refugio,
reproduccidn, agua, aire, suelo y otros que considera necesarios
(Odum y Sarmiento, 1998). Estos son utilizados, transformados
y devueltos como desechos que impactan el ambiente, pero que
contribuyen al flujo de materia y energia en el ecosistema. En
este sentido, el “comportamiento ecoldgico”, por perjudicial
gue parezca, es parte natural del ecosistema (Caraballo y Barros
ob, cit).
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Con relacién a lo anterior, el comportamiento de la
poblacién, ha demostrado tener un impacto sobre el ambiente.
Evidencia de ello, es la degradacion y contaminacién ambiental
gue afecta al planeta en la actualidad, constituyendo una de las
preocupaciones mundiales (Barkin, D., Fuente, M., Tagle, D.,
2011). Como efecto de esa situacion, la proteccion juridica del
medio ambiente sufrié una importante evolucién a lo largo del
siglo XX, que obedecié a un cambio en la visidn tradicional del
medio natural, desde su concepcidn como una mera fuente de
recursos econdmicos para los seres humanos, a su
consideracidn como un bien universal cuya proteccidn es de
vital importancia para toda la humanidad, siendo en este
proceso evolutivo cuando surgen las teorias antropocentrista y
ecocentrista, que buscan ofrecer una justificacion o
fundamento a la proteccidn juridica del medio ambiente.

El propdsito de este articulo es generar una aproximacion
tedrica, enmarcada en el ordenamiento juridico venezolano,
desde la perspectiva preventiva del derecho humano, del
equilibrio ecoldgico asociado al uso de la tecnologia, con el fin
de concientizar a los seres humanos a la preservacién del
ambiente y del planeta.

Momento |

Intencionalidad y Problematizacion

La motivacidn a realizar esta investigacion radica en que me
ofrece la oportunidad de efectuar una lectura de la realidad que
rompa con los pardmetros de una sola visidn, implicando el
desafio de reconocer la necesidad de desarrollar una respuesta
ante la situacién que llamo poderosamente mi atencién, como
es: el derecho que tenemos como seres humanos, a poseer un
ambiente sano, ecoldégicamente equilibrado. Miinquietud surge
al ver con preocupacidon su comportamiento y relaciéon con el
medio ambiente, olvidando que nuestra existencia depende del
uso racional de los recursos que nos brinda. Desde aqui,
pretendo desarrollar, basada en la experiencia vivida todos
estos afos de trabajo en el derecho y desde la perspectiva de la
prevencidn, algunos conceptos que nos permitan concientizar
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sobre comportamientos no cénsonos en la preservacién del
ambiente y la generacidn de una aproximacidon tedrica,
enmarcada en el ordenamiento juridico venezolano, desde la
perspectiva preventiva del derecho humano.

Desde esta perspectiva, el ambiente constituye uno de los
valores protegidos por el orden juridico internacional y consiste
en un conjunto total de factores relacionados que rodean vy
forman parte de la tierra. De acuerdo con Olivier, (1986) “el
estudio y proteccion del Ambiente encuentran su correlato
cientifico dentro de las ciencias naturales en la palabra Ecologia.
La cual proviene del griego “oikos” casa y “logos”, tratado,
tratado de la casa” (p.11). La palabra ecologia es utilizada para
estudiar la estructura y funcionamiento del mundo natural,
sintetizandola para el campo del Derecho Ambiental como “la
economia de la naturaleza”.

La ecologia y los problemas ambientales han revelado dos
fendmenos fundamentales. Por un lado, la enorme
irracionalidad e ineficacia de la mayor parte de las estrategias
productivas y tecnoldgicas, es decir, la apropiacidn irracional de
la naturaleza a través de los procesos de produccién no
sostenibles.

Por otro lado, el creciente deterioro de los ecosistemas,
fuente dltima de toda produccidon con la consecuente y
paulatina abolicion del universo natural, donde el Hombre
como Unico ser vivo con conciencia de su desaparicién, ocupa el
primer lugar en la responsabilidad de aquella revelacién. Es por
ello, que el derecho como fuente de razén vy justicia se
encuentra comprometido a realizar los aportes disciplinarios
gue las otras ciencias le reclaman, fundamentalmente, porque
posee la herramienta de los sistemas juridicos, a través de los
cuales se puede revertir la situacidon de deterioro ambiental a
escala internacional.

Es una realidad que, en nuestra época esta caracterizada por
el impacto de lo que el ser humano hace sobre los bienes
ambientales, o el hecho de que existan acciones susceptibles de
degradarlo. Todo ello, conduce a pensar en la toma de acciones
gue se pueden realizar, para el control de esos dafiinos actos, a
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fin de prevenir, corregir, mitigar y restaurar los dafios a los
referidos bienes naturales.

Desde hace muchos afos, se han realizado eventos
internacionales con el fin de ayudar al ambiente y, entre ellos
tenemos: El Convenio de Espoo, celebrado en Finlandia en 1991,
sobre la evaluacion del impacto ambiental en un contexto
transfronterizo. El Convenio de Basilea, bajo los auspicios del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. Fue
aprobado en 1989 y entré en vigor el 5 de mayo de 1992, para
luchar contra el transporte transfronterizo de desechos
peligrosos. El Protocolo de Kioto firmado en Japdén 1997,
entrando en vigencia en 2005, tiene por objetivo reducir las
emisiones de seis gases de efecto invernadero.

Como consecuencia, actualmente, existen medios
administrativos y judiciales para garantizar dicha gestion
ambiental. Incluso encontramos una serie de principios rectores
del Derecho Ambiental que son aplicados a nivel global, decidi
hacer énfasis en el principio preventivo del Derecho Ambiental,
y al respecto, Meier (2005), afirma lo siguiente en su obra el
Derecho Ambiental y el Nuevo Milenio:

La prevencidn es el principio “maestro” por excelencia
del Derecho Ambiental Comparado. En todos los
ordenamientos juridicos ambientales internos de los
Estados de la comunidad internacional que han
incorporado la conservacién de los bienes ambientales
como un cometido histdrico del Estado y la sociedad,
figura dicho principio en la cuspide axioldgica de las
normas de politica ambiental. El Derecho Ambiental y el
Nuevo Milenio. (p.166).

Considero que desde la prevencién y educacién es la mejor
forma de proteger y mejorar nuestro medio ambiente, y por
ende nuestra calidad de vida en el planeta, previniendo los
posibles dafios que como seres productivos ocasionamos a la
naturaleza.

La gran mayoria de las actividades habituales en nuestro dia
a dia producen contaminacién, ya sea acustica, luminica o
atmosférica, cuyo receptor final es el medio ambiente. Cada vez
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que utilizamos electricidad, medios de transporte,
medicamentos, productos para limpieza, calefaccién o
calentamos alimentos, uso del celular, producimos, aunque no
sea de forma directa, desechos contaminantes.

De acuerdo con Sanchez (2019), la tecnologia no solo afecta
negativamente al medio ambiente, sino que también puede
contribuir a su mejora y bien utilizada puede ser una
herramienta importantisima para la conservacidon del medio
ambiente. Algunos ejemplos pueden ser: el reciclaje,
combustibles mas respetuosos, sistemas que permitan
controlar el uso de energia, por lo tanto, la tecnologia también
puede ser una aliada para informar sobre procesos de
educacién y prevencion.

De igual manera, las redes sociales y la Tecnologia de la
Informacién y Comunicacion (TIC), han abierto una nueva etapa,
y se presentan ante nosotros como una herramienta
imprescindible y atil de informacién, intercambio de
experiencias, opiniones y proyectos relacionados con el sector,
debido a su alcance e influencia, el uso adecuado de ellas y del
contenido difundido, pueda sensibilizar a las personas aun mas
en el tema ambiental y su preservacion. Resulta imperioso en
consecuencia, hacerlas eficaces para promover la preservaciéon
del medio ambiente a nivel global y a través del uso de estas
plataformas, es evidente que las campafias de prevencién y
preservacion del medio ambiente se pueden masificar y llegar a
la concientizacidon a mas numero de personas en la Tierra.

En ese sentido, toda persona tiene derecho a un medio
ambiente adecuado. Este se considera una condicién previa
para la realizacidon de otros derechos humanos, incluidos los
derechos a la vida, la alimentacién, la salud y un nivel de vida
adecuado. Existe una referencia parcial a esto en el derecho a la
salud establecido en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que sefiala que los
Estados deben cumplir con el derecho a la salud mediante,
entre otras medidas, la mejora de todos los aspectos de la
higiene ambiental.
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De no cumplirse con ese derecho a un ambiente sano,
estariamos en serios problemas en un futuro no muy lejano,
nuestros recursos naturales sufrirdn un terrible dafio. Nos
corresponde desde nuestra posicidon actuar con inteligencia y
cautela, en previsién de males mayores orientando hacia la
educacion a las comunidades y desde el Derecho a través del
Ordenamiento Juridico Venezolano, exigir el cumplimiento de lo
establecido en la Ley.

Momento Il
Aproximaciones Tedricas
La Educacion Ambiental Critica

La corriente de la educacidn ambiental critica se inspira en la
teoria social critica, Horkheimer (1969), que luego de integrar el
campo de las ciencias sociales, se extiende al dmbito de la
educacién y finalmente al campo de la educaciéon ambiental
(Robottom y Hart, 1993). Desde esta concepcién, (Carr, 1996)
sostiene:

La Educacidn Ambiental es una ciencia critica que
persigue un interés educativo de desarrollo de la
autonomia racional y de formas democraticas de vida
social. Sus objetivos apuntan a favorecer aquellas
condiciones que permitan a los individuos y a las
comunidades desarrollar formas alternativas de
enfrentar los problemas ambientales. (p.35).

Su intencidn mas que educar sobre problemas ambientales,
es educar para cambiar la sociedad, procurando que la toma de
conciencia se oriente hacia un desarrollo humano que sea
simultdaneamente causa y efecto de la sustentabilidad y la
responsabilidad global.

Teoria Ecolégica de Bronfenbrenner

El creador de esta teoria, Bronfenbrenner (1979), afirma
gue la conducta de un individuo cambia seguin el ambiente
gue le rodea y segun su forma de relacionarse con él. Observé
qgue la forma de ser de los nifios cambiaba en funcién del
contexto en el que crecieran. Por lo tanto, decidié estudiar
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cudles eran los elementos que mds condicionaban el
desarrollo infantil en este sentido. El psicdlogo entendia el
entorno como un conjunto de sistemas que se relacionaban
entre si. En un principio, identificd cuatro de ellos, aunque en
versiones posteriores se incluyd un quinto.

La teoria ecoldgica de Bronfenbrenner es una de las
explicaciones mas aceptadas sobre la influencia del medio
social en el desarrollo de las personas. Esta hipdtesis defiende
que el entorno en el que crecemos afecta a todos los planos
de nuestra vida. Asi, nuestra forma de pensar, las emociones
que sentimos o nuestros gustos y preferencias estarian
determinadas por varios factores sociales.

En relacién con esta teoria, se busca que el entorno de los
seres humanos y comunidad en general, esté inmerso en un
sentido de pertenencia con el medio ambiente, en un proceso
dindmico en constante interaccion con el mismo. En la teoria
ecoldgica de Bronfenbrenner, los cinco sistemas que se
proponen estdn relacionados entre si. De esta manera, la
influencia de uno de ellos en el desarrollo del nifio depende
de su relacion con los demas.

Ademas, estan ordenados de los mas cercanos al nifio,
hasta los mas alejados de él. Por otro lado, un cambio de
entorno puede influir en la persona. Asi, es normal que la
manera de ser de alguien que se traslade a otra cultura
cambie. Lo mismo puede ocurrir cuando alguien cambia de
rol social dentro de uno de los sistemas. Del mas cercano a la
persona al mas alejado. Su aporte es que permite una
comprension mas amplia de las relaciones entre los individuos
y su entorno, su enfoque ambiental sobre el desarrollo del
individuo a través de los diferentes ambientes en los que se
desenvuelve y que influyen en el cambio y en su desarrollo
cognitivo, moral, relacional.

La Educacion desde la Perspectiva Preventiva del Derecho
Humano

La CRBV (1999), establece en su Articulo 107, Ia
obligatoriedad de la educacidon ambiental en los términos que
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se transcriben a continuacién: “La educacién ambiental es
obligatoria en los niveles y modalidades del sistema educativo,
asi como también en la educacion ciudadana no formal” (p. 37).

Se presenta asi, la educacidn ambiental como “un proceso
participativo que debe ocurrir principalmente en el dmbito de
las comunidades que se inserta en todas sus instituciones,
espacios (escuelas, parques, organismos locales, servicios
publicos, empresas,) y es transversal a todas las actividades
sociales” (p.37). Asumiendo que se cumple lo establecido por la
Constitucion en lo referente a la educacién ambiental, nuestros
ninos y jovenes estarian formados y preparados para la
proteccion de nuestro ambiente.

El Uso Irracional de la Tecnologia y el Derecho Humano a un
Equilibrio Ecolégico

La ciencia y la tecnologia son dos de las mads grandes
conquistas del ser humano, las cuales han traido incontables
beneficios en multiples campos de la actividad humana, no
obstante, un uso inadecuado de las mismas puede acarrear
negativas consecuencias sobre el medioambiente y por ende,
sobre la salud de las personas y la propia supervivencia de la
especie humana. Ante esta situacion le corresponde a la familia,
a la escuela y la sociedad, pero de modo especial a la
Universidad, la formacién de un ciudadano y un profesional con
una alta sensibilidad por la cuestion medioambiental,
comprometido con el desarrollo integral de su territorio y
enraizado en los valores del respeto, el desinterés y la
solidaridad.

La Prevencién como Principio

Meier (2006), en su obra Introduccion al Derecho Ambiental
realiza un analisis profundo sobre las fases por las que ha ido
pasando a través de los tiempos la relacién individuo, sociedad,
naturaleza, como consecuencia de ello, hoy dia, existe un
énfasis preventivo del Derecho Ambiental, el cual lo define
como:
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La prevencion es el principio “maestro” por excelencia
del Derecho Ambiental Comparado. En todos los
ordenamientos juridicos ambientales internos de los
Estados de la comunidad internacional que han
incorporado la conservacion de los bienes ambientales
como un cometido histérico del Estado y la sociedad,
figura dicho principio en la cuspide axioldgica de las
normas de politica ambiental. El Derecho Ambiental y
el Nuevo Milenio. (p. 166).

Se considera como la pieza fundamental que tiene toda
sociedad a la hora de evitar dafios significativos al ambiente, la
mejor forma de proteger y mejorar nuestro medio ambiente, y
por ende nuestra calidad de vida en el planeta, es previniendo
los posibles dafios que nuestras actividades productivas puedan
llegar a causar.

Momento Il
Hacia un Enfoque Metddico para la Investigacion

El abordaje investigativo esta centrado en lo cualitativo, y se
asumio el paradigma interpretativo, siguiendo los principios del
método naturalista descriptivo, ya que se enfoca en la
interpretacion del significado del comportamiento humano
ante el desequilibrio ecolégico emergente de la tecnologia y
desde la realidad se generd la perspectiva preventiva del
derecho humano del equilibrio ecoldgico asociado al uso de la
tecnologia.

De manera tal, que la visién cualitativa permitié abarcar una
diversidad de elementos empiricos, donde la fenomenologia
como método para esta investigacion es pertinente, ya que este
“...se centra en el estudio de esas realidades vivenciales que son
poco comunicables, pero que son determinantes para la
comprension de la vida psiquica de cada persona” (Martinez,
2004, p.139). Es decir, busca estudiar el significado que los seres
humanos le atribuyen a sus vivencias.

En ese sentido, los informantes clave, seleccionados para
este proceso investigativo fueron cuatro: una mujer profesional
en el area de Derecho, no experta en Derecho Ambiental; un
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estudiante universitario; un hombre profesional en el drea de
Derecho, experto Derecho Ambiental y un hombre profesional
en el area de la Ingenieria Mecdnica, no experto Derecho
Ambiental, representante legal de una empresa del ramo de la
tecnologia; todos usuarios asiduos de la tecnologia.

Se utilizé6 como técnica la entrevista en profundidad, cabe
destacar que los informantes fueron entrevistados previo
Consentimiento Informado, de acuerdo a lo contemplado por el
Ministerio del Poder Popular para la Ciencia, Tecnologia e
Industrias Intermedias (2011), en el segundo capitulo del Codigo
de ética para la vida. El instrumento fue un guion para la
entrevista, el cual estuvo estructurado por cinco interrogantes
basicas de acuerdo al propdsito investigativo, y de cada una de
ellas, se desprendieron otras de acuerdo a la respuesta y vision
del informante. Esto considerando lo expuesto por Taylor y
Bogdan (1992), quienes recomiendan una guia para la
entrevista que mds que un protocolo estructurado, abarque
areas que deban cubrirse con los testimonios de los
informantes. Ademas, exponen que quien investiga, decide
como y cuando enunciar las preguntas.

Andlisis de la Informacion

Para este proceso se recurrié a la propuesta de Martinez
(2004), la informacidén recogida se analizd siguiendo los
siguientes pasos: categorizacion, estructuracion, contrastaciéon
y teorizacidon. El primero, por ofrecer al investigador la
oportunidad de desarrollar el agrupamiento de conceptos y
establecer posibles relaciones entre estos, en correspondencia
al fenémeno abordado, ya que “Las categorias son conceptos
derivados de los datos, que representan fenémenos” (Strauss y
Corbin, (2002, p. 124).

El segundo paso, la estructuracion, donde se fueron
integrando las categorias menores o mas especificas en
categorias mas generales y comprensivas. El tercer paso, la
contrastacion, consistié en contrastar los hallazgos del proceso
investigativo con las investigaciones previas y otros elementos
presentados en la fundamentacién onto epistemoldgica
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referencial, y de esta manera, se dié la emergencia de
significados y conceptualizaciones relacionadas con la situaciéon
abordada, desde distintas perspectivas, en este caso el
significado del comportamiento humano ante el desequilibrio
ecolégico emergente de la tecnolégica y la develacién de la
necesidad de educacion desde la perspectiva preventiva del
derecho humano, del equilibrio ecolégico asociado al uso de la
tecnologia.

El cuarto y ultimo paso de acuerdo a la propuesta de
Martinez (2004), seguida durante esta trayectoria investigativa,
fue el proceso de teorizacién. Aqui se emplearon todos los
medios disponibles para lograr la sintesis final de la
investigacion, logrando integrar en todo coherente y légico los
elementos emergentes durante el proceso, los cuales ademas
fueron enriquecidos con los plasmados en el momento I,
correspondientes a la fundamentacién onto epistemoldgica,
establecida como el basamento tedrico del abordaje
investigativo. Lo cual abarco, tanto lo epistemolégico, como lo
ontoldgico y lo axioldgico, que dio apertura a la construccién de
desarrollo de lo metodoldgico, ademas de las teorias vy
conceptualizacion; sin perder de vista los estudios previos que
también forman parte del aval de esta investigacion.

Criterios de Calidad de la Teoria y de la Investigacion

Primeramente, se sefialan los criterios considerados para
evaluar la aproximacion tedrica generada a través del proceso
investigativo: coherencia interna, consistencia externa,
comprehension, capacidad predictiva, precisién conceptual y
linglistica, originalidad, capacidad unificadora, simplicidad o
parsimonia, potencia heuristica, aplicacién  prdactica,
contrastabilidad y expresidn estética. Es importante sefialar,
gue estos criterios son propuestos por Martinez (ob. cit.) como
los mas importantes y Utiles para la validacién de las teorias y
en dicho proceso, todos se pueden cumplir en menor o mayor
grado. Por ser una investigaciéon de enfoque cualitativo, no
existen pruebas de validacién concluyente.
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Momento IV

Tabla 1: Unidades tematicas y referencias de andlisis

Unidades tematicas

Referencias de analisis

1. Praxis del
ordenamiento juridico
para el resguardo del
equilibrio ecoldgico

e E| deterioro ambiental como fendmeno
inherente a la vida moderna

ela existencia de las leyes como
ordenamiento juridico versus conciencia
ciudadana

e la tecnologia: herramienta de trabajo,
instrumento de mejoras en la calidad de
vida versus agente perjudicial para la salud
y el medio ambiente

2. Alcance del
ordenamiento juridico
venezolano, desde la
perspectiva preventiva
del derecho humano,
del equilibrio ecolégico
asociado al uso de la
tecnologia

o El cumplir las leyes del ordenamiento
juridico para resguardar el equilibrio
ecoldgico como responsabilidad del Estado

e Un ambiente ecolégicamente equilibrado
como un derecho humano

3. Estrategias
preventivas del
desequilibrio ecoldgico
emergentes del uso
irracional de la
tecnologia, desde la
perspectiva del derecho
humano

e La educacidén como estrategia preventiva
ante el uso irracional de la tecnologia

elas redes sociales como medio de
comunicacion social y la educacion para la
preservacion del ambiente

® La naturaleza como elemento fundamental
para viday la conservacién ambiental como
un valor

o E| derecho como medio para determinary
hacer valer el "deber ser" en la
interrelacién hombre-ambiente

Fuente: Entrevistas a informantes clave
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Figura 1: Unidades tematicas

< El Ordenamiento Juridico
venezolano desde la Perspectiva
Preventiva del Derecho

Humano para un Ambiente
Ecoldgicamente Equilibrado \
Praxis del Alcance del
ordenamiento ordenamiento
juridico parael juridico
resguardo del venezolano

eauilibrio ecoléaico

Estrategias preventivas del
desequilibrio ecoldgico
emergentes del uso irracional de
la tecnologia, desde la
perspectiva del derecho humano

Fuente: elaboracién propia.

Sintesis descriptiva comentada de las unidades tematicas:
estructura integrativa de la vision de los informantes

Primeramente, se devela: la praxis de las normas
establecidas en el ordenamiento juridico venezolano desde la
perspectiva preventiva del derecho humano, del equilibrio
ecoldgico asociado al uso de la tecnologia, y desde alli se develd
la necesidad de acciones preventivas desde la perspectiva del
derecho humano, del equilibrio ecolégico asociado al uso
irracional de la tecnologia, como la educacién.

Luego se hizo el contraste de los hallazgos con las normas
establecidas en el ordenamiento juridico venezolano desde la
perspectiva preventiva del derecho humano, del equilibrio
ecolégico asociado al uso de la tecnologia, considerando
ademas los estudios previos propuestos cuya finalidad es
Unicamente referencial, acerca del estado del arte del
fendbmeno abordado; el ordenamiento juridico venezolano
desde la perspectiva preventiva del derecho humano para un
ambiente ecoldgicamente equilibrado. Asi, alcanzar el antes
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expuesto propésito investigativo desde la propia voz de asiduos
usuarios de la tecnologia.

En cuanto a la unidad tematica, Alcance del ordenamiento
juridico venezolano, desde la perspectiva preventiva del derecho
humano, del equilibrio ecoldgico asociado al uso de la
tecnologia, surgieron los siguientes aspectos: El cumplir las
leyes del ordenamiento juridico para resguardar el equilibrio
ecolégico como responsabilidad del Estado. Un ambiente
ecolégicamente equilibrado como un derecho humano.

La unidad temdtica, estrategias preventivas del desequilibrio
ecoldgico emergentes del uso irracional de la tecnologia, desde
la perspectiva del derecho humano devela: La educacién como
estrategia preventiva ante el uso irracional de la tecnologia, las
redes sociales como medio de comunicaciéon social y la
educacién para la preservacién del ambiente, la naturaleza
como elemento fundamental para vida y la conservacién
ambiental como un valor y el Derecho como medio para
determinar y hacer valer el “deber ser” en la interrelacién
hombre-ambiente.

Reflexiones Finales

De acuerdo a las unidades tematicas antes mencionadas, es
preciso que el individuo tenga absoluta claridad en lo relativo a
la Educacion Ambiental desde el Derecho Ambiental. En el
ambito juridico, existen toda una cantidad de leyes, normas,
donde se sustentan legalmente las acciones que se deben
cumplir para la preservacion de nuestros recursos naturales y el
ambiente, resguardar el equilibrio ecoldgico como
responsabilidad del Estado. Cabe destacar, la necesidad del
cumplimiento de las leyes, como derecho humano a vivir en un
entorno ecolégicamente sano.

Si bien es cierto que el Derecho como disciplina garante de
la preservacién del medio ambiente, necesita de acciones
preventivas desde la perspectiva del derecho humano, para el
equilibrio ecoldgico asociado al uso irracional de la tecnologia,
no es menos cierto, que la educacién también debe cumplir con
lo establecido para la conservacion del mismo. Necesitamos de
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un cambio de actitud urgente, fomentar el sentido de
pertenencia en nifios y jévenes en su entorno escolar, y que
sean voceros de esos elementos que a futuro sera de beneficio
para todos.
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Hermenéutica constitucional y replanteamiento
de los ambitos materiales de las competencias
ambientales

Constitutional hermeneutics and rethinking of the material
areas of environmental competences

Dr. Gustavo Adolfo Correa Nunez

Resumen

Actualmente son muchas las fronteras que separan al hombre, sin
embargo, existen temas que los unen en pro de un buen vivir, tal es el
caso de la proteccion al medio ambiente. Por la gran repercusion en la
vida diaria del ser humano, el mismo, se ha visto en la necesidad de
crear normas para regular y asi salvaguardar al medio ambiente y su
propia existencia dentro del mismo ecosistema. Al abordar el estudio
y la determinacidén de las competencias en esta materia a los efectos
de poder establecer los ambitos materiales que correspondan al
legislador ambiental, se deben precisar sus nucleos, tanto en su primer
momento, como a posteriori, es decir, el desarrollo legal nacional
como en los derivados a los distintos niveles federales, ya que, el
constituyente establecié los ambitos materiales a favor de la
Republica, Estados y Municipios en materia ambiental, recurriendo a
las competencias exclusivas y concurrentes. El presente trabajo tiene
por finalidad analizar la tematica desde la perspectiva de las
disposiciones constitucionales que establecen las competencias y su
correcta interpretacidon o hermenéutica, examinando la estructura de
las disposiciones constitucionales que marcan las pautas, para el
trabajo que correspondera al legislador, al elaborar el marco legal y
posteriormente el desarrollo de los detalles, que correspondera al
reglamentista.

Palabras clave: Proteccion del medio ambiente, Estructura de la
norma juridica, Competencia en la elaboracion del marco legal.
Disposicion constitucional.

Abstract
Currently there are many borders that separate man, however, there
are issues that unite them in favor of a good life, such is the case of
environmental protection. Due to the great repercussion in the daily
life of the human being, he himself has seen the need to create norms
to regulate and thus safeguard the environment and his own existence
within the same ecosystem. When approaching the study and the
determination of the competences in this matter in order to be able
to establish the material areas that correspond to the environmental
legislator, its nuclei must be specified, both in its first moment, and a
posteriori, that is, the legal development national as well as
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derivatives at the different federal levels, since the constituent
established the material scopes in favor of the Republic, States and
Municipalities in environmental matters, resorting to exclusive and
concurrent powers. The purpose of this paper is to analyze the subject
from the perspective of the constitutional provisions that establish the
powers and their correct interpretation or hermeneutics, examining
the structure of the constitutional provisions that set the guidelines,
for the work that will correspond to the legislator, when preparing the
legal framework and later the development of the details, which will
correspond to the regulator.

Keywords: Protection of the environment, Structure of the legal norm,
Competition in the elaboration of the legal framework. Constitucional
provision.

Introduccién

El Derecho Ambiental, es una disciplina que involucra al
mundo entero en la proteccién de un bien comun, como lo es
nuestro ambiente. La proteccidn del medio ambiente es una de
las cuestiones esenciales que deben abordarse en los estudios
académicos del constitucionalismo actual, atendiendo a la
preocupacién social creciente por el cuidado de este bien
comun, el cual amerita una correcta legislacién producida en los
diferentes dmbitos politico territoriales de la Republica.

El interés académico y de politica legislativa, se justifica por
la necesidad de efectuar el estudio previo sobre la competencia
material ambiental lo cual es fundamental, en cuanto al aspecto
legislativo formal para su construccién.

Por esta razon, las medidas adoptadas conforme a las
politicas publicas con la finalidad de restablecer al medio
ambiente después de su degradacion debido a presiones
causadas por actividades humanas se logran con la proteccién
del medio ambiente, mediante actos y actividades como
objetivo primordial, ello representa la proteccion del medio
ambiente en todos sus dmbitos legislativos.

El constituyente de 1999 determind, los &mbitos materiales
ambientales, es decir, describié en que consiste la materia
ambiental, definiéndola y/o describiéndola, desagregandola en
submaterias entre otras, e indicando su asignacion a un
determinado dambito territorial, bien bajo competencia
exclusiva o competencia concurrente.
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A pesar de que existen estas disposiciones constitucionales
sobre la materia, se hace necesario la determinacién vy
delimitacion de los ambitos materiales sobre las competencias
ambientales, mediante un estudio previo, que forme parte de
un apartado especial en una lista de chequeo. Si bien es cierto
que tal lista de chequeo o check list es inexistente en nuestro
pais, uno de los objetivos especificos de este trabajo es formular
las preguntas que deberian encabezar la mencionada lista de
chequeo.

Problema de Investigacion

En la actualidad, se puede conceptualizar a las actividades de
proteccion del medio ambiente como todas aquellas que tienen
por objetivo primordial la prevencion, reduccién y eliminacién
de la contaminacion, asi como de cualquier otra degradacion del
medio ambiente. Estos actos y actividades de efectos en el
medio ambiente incluyen la proteccion del medio ambiente, la
normativa ambiental y su proteccion alcanzando una
importancia y relevancia en los principios generales
consagrados en la Constitucion de la Republica (1999), por
cuanto en ella se encuentran delimitados sus ambitos
materiales en el cuerpo de su articulado. Sin embargo, sus
contradicciones e incompletitud constituyen los obstaculos a
superar.

Los mismos han sido desarrollados en leyes de alcance
federal como Ley Organica del Ambiente (2006), la Ley Penal del
Ambiente (2012), Ley de Gestion de la Diversidad Bioldgica
(2008), Ley de Aguas (2007), Ley Sobre Sustancias, Materiales y
Desechos Peligrosos (2001), Ley de Minas (1999), todas ellas de
alcance nacional, y otras de alcance estadal como la Ley de
Minerales No Metalicos del Estado Carabobo (2018), Ley sobre
el Régimen, Administracidon y Aprovechamiento de Minerales
No Metalicos del Estado Aragua. (2018), La Ley de Minas Del
Estado Bolivariano de Cojedes (2016), y otras tantas
Resoluciones municipales en materia ambiental, sin embargo,
se ha logrado evidenciar contradicciones en sus contenidos, lo
gue afecta su correcta interpretacion y aplicacion. En efecto, se
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encuentran contradicciones y vacios, legislativos, es decir, se
identifican lagunas técnicas, originadas por la ausencia de
evaluacién constitucional previa, sobre los contenidos
materiales objeto de las regulaciones en los diferentes niveles
territoriales legislados. Se iniciara dicho estudio preliminar a
partir de la norma constitucional para aclarar su naturaleza.

En efecto, se revisard la estructura de la norma juridica
constitucional a partir de la clasificacion de Hart, segln
Jaramillo (2005) citando al jurista H. Hart, las clasifica en
primarias, que imponen obligaciones y se estructuran bajo
forma de proposicién juridica, y las secundarias, las cuales
confieren potestades, subdividiendo a estas en, reglas de
reconocimiento (Rules of recognition), como condiciones
propias que debe cumplir la norma para tener validez juridica.
Reglas de cambio, condiciones que deben cumplir los actos para
poder cambiar el ordenamiento juridico. Y las Reglas de
adjudicacion, condiciones que deben cumplir las decisiones
para ser consideradas verdades juridicas donde no infrinjan la
norma primaria.

Por su parte Burkhard (2015) plantea, las normas de
conducta, redactandose bajo la formula de proposicion juridica,
y las de organizacidn, referidas a los 6rganos, a sus atribuciones,
a sus funciones y competencias. De lo cual se aprovechara la
denominacion de normas de organizacidn, sustituyendo el
término norma por disposicion, cuyo resultado seria disposicion
constitucional de organizacién.

Ahora bien, Kelsen (1970), establece la jerarquia de la
norma, por cuanto, se encuentran bajo un principio de
subordinacion, comenzando con la Grundnorm o Norma Basica
donde se sostiene todo el sistema de normas, es decir, en la
Constitucion. Ahora bien, sirviendo de orientacion para la
construccion del ordenamiento juridico ambiental, teniendo
como punto de partida la distribucién competencial en esta
materia. La interpretacién constitucional amerita reglas,
principios o métodos diferentes a los utilizados para interpretar
la ley ordinaria, la interpretaciéon constitucional no puede
reducirse a la utilizacion de los clasicos métodos de
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interpretacion legal, ya que limitarse a estos implica desconocer
la finalidad de la interpretaciéon constitucional cuyo resultado es
correcto, racional y controlable”. Entendiendo por tal
interpretacion constitucional o mejor dicho interpretacion del
Bloque constitucional, el analisis sobre todas las disposiciones
del rango superior, estén codificadas o no.

Desde esta perspectiva de la escuela de Viena es
conveniente recordar que el principio que articula al sistema
normativo, es el principio de jerarquia, el cual prevalece en cada
nivel territorial atendiendo a nuestra particular forma de estado
federal. Ademds, en nuestro sistema federal es importante
también la aplicacién del principio de competencia el cual es la
clave para el ejercicio de cada una de las potestades normativas
de cada una de nuestras entidades federales. Cada drgano
legislativo de la federacion ejercerd su potestad en ejecucién
directa de la Constitucion y dentro de los nucleos materiales
asignados en el Texto Fundamental.

Segun Karl Larenz “El objeto de la interpretacién es el texto
legal”, cuando para el intérprete comprende un sentido
problematico, opta por diferentes significados y posibilidades
de un término, donde la conclusiéon del intérprete se deriva de
una eleccion. Por esta razdn, los temas juridicos todos requieren
interpretacion y no solo aquellos que aparecen oscuros, poco
claros o contradictorios, asi se ubica dentro de la Hermenéutica.
Para Schleiermacher, padre de la hermenéutica romantica,
establece que la tarea de la hermenéutica es “entender el
discurso tan bien como el autor, y después mejor que él”. Al
respecto, Emilio Betti sostiene: “La hermenéutica, es una
ciencia del espiritu que abarca el estudio de la actividad humana
de interpretar”.

Al revisar constitucionalmente la materia ambiental, en el
preambulo de la Carta Magna se consagra, que el equilibrio
ecolégico y los bienes juridicos ambientales son patrimonio
comun e irrenunciable de la humanidad. En torno al ambito
espacial en el articulo 15 ejusdem, establece una politica
integral en los espacios fronterizos preservando la diversidad y
el ambiente. En el articulo 107 ejusdem consagra la

126



obligatoriedad de la educacién ambiental en el ambito de la
nacion venezolana, de igual manera los articulos 119 al 123 en
lo atinente a los pueblos indigenas, en el respeto a su habitat, al
aprovechamiento de sus recursos naturales y a su desarrollo
sustentable.

Se observa, dentro de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (CRBV) en el Titulo Ill, Capitulo IX,
articulos 127 al 129, el derecho y el deber de mantener el medio
ambiente tanto para esta generacién como para las futuras,
preservar la biodiversidad ecolégica, de acuerdo a los
parametros que regule la ley. Es decir, marca los principios y
criterios para dictaminar una ley organica que regule el
ordenamiento del territorio y una ley especial que regule el uso
y manejo, transporte y almacenamiento de sustancias toxicas y
peligrosas, desprendiéndose la creacion de tres legislaciones
especiales, que concurrentemente el constituyentista remite al
legislador en lo que a esta materia se refiere.

En cuanto a la distribucién de competencias y la necesidad
de unificar criterios para determinar los nucleos de las
regulaciones, ya que, la materia ambiental es una competencia
concurrente de conformidad con el criterio doctrinario de que
las materias asignadas al Estado deben ser entendidas para
todos los ambitos politico territoriales, es decir, que son
competentes la Republica, Estados y Municipios, siendo el
articulo 165 constitucional su fundamento. Sin embargo, los
articulos 1, 4, 5,11, 23, 156, 164 y 178 de la CRBV se establecen
materia ambiental bajo la forma de competencias exclusivas,
igualmente son formuladas como competencias concurrentes
gue ameritan el ejercicio de la cooperacién internormativa.

Para abordar la interpretacidon de la Constitucidn hay que
ampliar el concepto al bloque constitucional el cual comprende
alos tratados internacionales en materia de derechos humanos.
Ahora bien, en la aplicacién de la globalizaciéon e
interdependencia de nuevos conceptos de importancia
mundial, encontramos al medio ambiente y la vida del hombre
en armonia dentro del mismo. El Derecho Internacional, a
través de los Convenios, Tratados y Protocolos ha llegado a ser
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una fuente que igualmente nutre al Derecho Constitucional, ya
que el principio “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”, conduce a que las
constituciones regulen normativamente principios generales
para luego ser legislados y reglamentados tanto a nivel nacional
como estadal y/o municipal.

De esta manera nos encontramos los ultimos tratados,
convenios o protocolos firmados y ratificados por el estado
venezolano en pro de proteccién del medio ambiente. El
Protocolo de Kyoto 16/02/2005, marco sobre el Cambio
Climatico, vinculante a la reduccién en la emision de gases de
efecto invernadero. Convenio de Rotterdam 19/04/2005,
procedimiento para el Uso de plaguicidas y productos quimicos
peligrosos objeto de comercio internacional, el Tratado sobre
los Recursos Fitogenéticos 17/05/2005, cuyo objetivo es la
conservacién y utilizacion de los recursos fitogenéticos para la
alimentacién y la agricultura. Acuerdo de Paris 21/07/2017
sobre el Cambio Climatico, y el Protocolo Nagoya-Kuala Lumpur
10/10/2018 compensacidon suplementaria al Protocolo de
Cartagena sobre Seguridad de Biotecnologia, procedimientos
internacionales sobre responsabilidad, compensacién al dafio
para la diversidad bioldgica resultante de los organismos vivos
modificados cuyo origen provenga de movimientos
transfronterizos.

Estos instrumentos internacionales, de conformidad con el
articulo 23 constitucional, pasan a integrar al bloque
constitucional, en consecuencia, marcan la pauta u orientan los
lineamientos para determinar los ambitos materiales que
servirdn de orientacion a los legisladores nacional, estadal y/o
municipal, en la tarea de crear el marco normativo de rango
legal en ejecucién directa del texto fundamental, y su posterior
desarrollo por via reglamentaria. Queda asi delimitada la tarea
de identificar el fundamento dogmatico de los nucleos
materiales que serdn objeto de normacion.

128



Estrategias metodoldgicas

En toda investigacién, los investigadores buscan dar
respuestas a interrogantes, mediante conocimiento y dominio
de elementos determinado, a fin de sugerir y determinar
soluciones factibles a la situacion. Una vez realizada la revisién
de libros de la literatura, el siguiente paso consiste en elegir el
tipo de estudio a efectuar. Al respecto Herndndez, Fernandez
y Baptista (2003) sefalan que, en la escogencia del tipo de
investigacion, como la fase que determinara los pasos a seguir
del estudio, sus técnicas y métodos que se podran emplear en
el mismo, y determinar el enfoque de la investigacion
influyendo en instrumentos, y el cdmo se analizaran los datos
recaudados.

Es por ello, que Arias (2012) ratifica que “el nivel de una
investigacion va referido al grado de profundidad con que se
aborda un objeto o fendmeno” y asevera que “el tipo de
investigacion a realizar determina los niveles que es preciso
desarrollar”, estableciendo hasta qué punto se desarrollara el
estudio del problema planteado, tomando en cuenta el tipo de
investigacion, conociendo el nivel se desarrollara todo el
estudio y se conoceran los factores que intervendran en el
desarrollo de toda la investigacion.

Al aplicar lo anteriormente sefialado, a la actual
investigacion se puede encuadrar en el nivel descriptivo, ya
gue su objetivo principal es conocer la realidad actual,
comportamiento, actitudes y situaciones que predominan en
la descripcién del objeto de estudio de las normas de
proteccion del medio ambiente las cuales se desprenden de la
norma inicial constitucional. Por ello, no solo se recolectaran
datos, sino que se analizardn hasta obtener resultados
significativos y contribuir en una propuesta de lineamientos en
el manejo de creacion de la norma legal y/o reglamentaria con
absoluta coherencia, al analizar la norma constitucional, la
normativa legal nacional y estadal que se han generado junto
alos tratados, convenios y protocolos que el Estado ha suscrito
y ratificado.
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La modalidad de la presente investigacion es documental
ya que para Hernandez Mario (2010) consiste en el estudio “de
un problema con el objeto de ampliar y profundizar el
conocimiento inherente a su naturaleza, el cual esta contenido
en diversas fuentes documentales. Una vez que se ha realizado
la revisiéon de libros de la literatura, el siguiente paso consiste
en elegir el tipo de estudio que se va a efectuar, paso
importante y determinante en la investigacién, segun
Hernandez (2006). Es decir, una investigacion juridico
documental, cuyos datos provienen principalmente de
materiales impresos, y textos legales como Constitucion
Nacional, Ley Organica de Ambiente, Ley Penal del Ambiente,
Acuerdo de Paris, Protocolo de Nagoya, Convenio de
Rotterdam, entre otros.

El instrumento de recoleccién de datos, Arias (2012) lo
conceptualiza como cualquier recurso, dispositivo o formato
(en papel o digital), que se utiliza para obtener, registrar o
almacenar informacién, el instrumento principal usado fue la
ficha de sintesis, puesto que se abreviaron ciertos textos, a fin
de extraer la informacion o los contenidos mds importantes
segun criterio del investigador.

Anadlisis de los resultados de la Investigacion

Como instrumento de analisis de informacidn se considerd
el mas idéneo el deductivo ya que establece una visidn general
de las premisas y exposicion de conceptos para extraer o
establecer conclusiones a nivel particular. Dentro de esta fase
el estudio se inclind a lo analitico al lograr descomponer un
todo en partes para poder observar detalles como las causas,
naturaleza, atributos, relaciones y efectos que permitieron su
mayor comprension, estableciendo una unién de factores para
generar y ratificar un conocimiento y crear unas
recomendaciones a los futuros legisladores y reglamentistas
de la materia ambiental.

En particular, el investigador observd que el Texto
Fundamental consagra dos tipos de competencias, vale decir,
competencias exclusivas y competencias concurrentes. Las
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primeras corresponden a los tres niveles politicos territoriales
y las segundas, en las cuales corresponde al legislador federal
la regulacién de las bases del sistema ambiental, en tanto que
corresponde al desarrollo a las entidades federales.

En ese contexto de distribucidn competencial encontramos
un ejercicio legislativo sin evaluacién previa de los dmbitos
materiales ambientales, lo que ocasiona colision entre los
instrumentos y en la mayoria de los casos ausencia de
regulacion. lgualmente se constatd la inexistencia de un
instrumento fundamental en el proceso de legislacion como lo
es la Lista de chequeo.

Conclusiones y Recomendaciones

La proteccion del medio ambiente constituye un proceso
histérico universal gradual, la incorporacion del medio
ambiente en los principios constitucionales es producto de esa
conciencia social nueva, que ha supuesto una profundizacion
del Estado, de un nuevo constitucionalismo, mds social e
implicado, mas conectado a la sociedad y a su problemas y
anhelos, el garantizar un medio ambiente adecuado desde los
poderes publicos, desde nuestro Estado social y democratico
de Derecho, es una premisa para la igualdad o la dignidad, que
constituyen el fundamento del orden politico y la paz social. La
defensa del medio ambiente, supone poder asegurar la calidad
de vida de la ciudadania, que pone de manifiesto su
vinculacion con el derecho y el principio a la igualdad.

En las proximas legislaciones y reglamentaciones, deberia
garantizarse el derecho al medio ambiente como fundamental
y no sélo como principio rector de la politica social y
econdmica, de aplicacidn y desarrollo a la voluntad de los
poderes publicos. Protegiendo este derecho al mas alto nivel,
para alcanzar esa meta es indispensable contar con la
legislacién y la reglamentacién adecuada.

Pese a que nuestro pais ha avanzado significativamente en
materia medioambiental ya que en la Carta Magna de 1999
contempla al medio ambiente como principio fundamental de
proteccion, el legislador en su obligacion de legislar para
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posibilitar el ejercicio de este derecho y, en la imposicion de
sanciones por el incumplimiento del deber de preservacion, ha
elaborado normas genéricas con profundizacidn timida, donde
los organismo encargados de implementarlas, realizan una
actividad de proteccion ambiental en baja escala. Existen
contradicciones y vacios legales que requieren ser
armonizados y completados.

Recomendacion

En primer lugar, entender que la naturaleza de la
regulacién constitucional se asume bajo la forma de una
disposicidn organizativa cuya denominacién no es otra que
<<Disposicién Constitucional>> en sustitucion de norma
constitucional, para comprender a otro tipo de regulacién
distinta a la tradicional norma como sinénimo de regla de
conducta, que no es el caso de la mayoria de las regulaciones
constitucionales, lo que permitiria su correcta elaboracién e
interpretacion.

En segundo lugar, proponer una serie de preguntas para
que formen parte de una lista de chequeo, como cuestionario
oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el
procedimiento o metddica legislativa, en la ejecucion de la
toma racional y técnica de las decisiones de naturaleza
legislativa Tales como: 1- ¢Existe competencia para legislar?,
2- ¢El ambito para legislar es exclusivo o concurrente? Y 3- ¢Es
necesaria una delimitaciéon preliminar para concretar que
corresponde a las bases y que corresponde al desarrollo? Con
esta implementacion se daria un gigantesco paso sobre los
lineamientos en el campo de la politica legislativa.

En tercer lugar, precisar que la materia ambiental es una
tipica competencia concurrente, por lo tanto, serd objeto de
regulacion Bases-Desarrollo, sera objeto bajo la técnica de
colaboracién internormativa. En cuarto lugar, se establecen
los lineamientos de los ambitos materiales al identificar las
disposiciones  constitucionales que hacen referencia
directamente al ambiente.
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Es esencial potenciar una mayor implicacion de la
ciudadania en el respeto y defensa de los valores ambientales.
Sin su participacidn no serdn eficaces las politicas publicas de
medio ambiente, es clave que la proteccién y cuidado del
medio ambiente pase a ser, paulatinamente, un asunto
relacionado con los valores universales, con el compromiso
moral colectivo, con la ética, como un nuevo elemento
definidor de ciudadania global responsable.
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La proteccion de los datos personales en el
comercio electrénico
The protection of personal data in electronic commerce

Dr. Wilson Gémez Guevara

Introduccién

Cada sociedad en su respectiva época, indefectiblemente
comporta un conjunto de hechos, elementos y factores
politicos, econdmicos, culturales y tecnoldgicos, grupos de
poder que inciden necesariamente en sus dindmicas,
regulaciones juridicas, organizacién, relaciones comerciales,
formas de concretar sus negocios, modos de pagos, entre otros
actos, contratos y negocios juridicos del derecho societario, que
generan una transformacion social y una nueva modernidad.

El derecho, las tecnologias de informacion y comunicacion
(TIC), asi como las tecnologias disruptivas han originado que
paulatinamente las distintas instituciones y figuras juridicas,
como por ejemplo, los contratos bancarios y bursatiles, se
encuentren bajo el constante estudio debido al crecimiento de
los medios de pago en criptomonedas, asi como el auge de la
blockchain, que genera evolucidon y cambio de paradigmas en
nuevas situaciones que escapan al orden juridico existente, al
principio de la libertad de forma y al principio de equivalencia
funcional.

Las tecnologias y su influencia en las distintas generaciones
irrefutablemente generan impactos en las relaciones juridicas y
su regulacion en el tiempo, innovando la forma como se
efectuaba el pago o la compra de un bien en la llamada
generacion Baby Boom (post bomba atémica) o la manera bajo
la cual el legislador dictamind las reglas juridicas de las
relaciones mercantiles, civiles, o societarias, alguna de las
cuales, con el aluvién tecnoldgico, se han mantenido en la
denominada “Generacion Z” (ultima década del siglo XX vy
primera del siglo XXI), y cuales otras se han mutado o
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adecuando a los cambios generacionales causados en la
sociedad por el desarrollo de la informatica y las
telecomunicaciones.

La Republica Bolivariana de Venezuela no es ajena a esa
evolucién tecnolégica y los impactos que genera en el
ciudadano, incluso mas alld que aun se encuentren normas
como el Cédigo de Comercio del afio 1919 cuya ultima reforma
de 1955 estd aun vigente en pleno siglo XXI, sin la minima
adecuacién legislativa que generd la nueva Constitucién en al
ano 1999. Inclusive, la revolucion causada por las tecnologias en
la “Generacion Millennials” y “Generaciones Z” sin duda ha
cambiado la dindmica mercantil, bursatil y bancaria en
Venezuela en su interaccidn diaria, obligando el necesario
estudio de la proteccién de los datos personales en el comercio
electrénico actual.

El derecho, las instituciones y el Estado no escapan a esa
realidad, tanto en sus relaciones juridicas a lo interno de sus
procesos de creacién, modificacion de  modelos
organizacionales y productivos, asi como sus relaciones
externas con terceros publicos o privados. Asi, desde el afo
1999, con la aprobacidon de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, existe un desarrollo exponencial de
leyes especiales en el pais en materia tecnoldgica entre las
cuales se puede mencionar la Ley sobre Mensajes de Datos y
Firmas Electrdnicas, la Ley Especial contra los Delitos
Informaticos, la Ley de Infogobierno, la Ley que regula la
interoperabilidad e intercambio de los datos, el Decreto
Constituyente sobre el Sistema Integral de Criptoactivos, entre
otras.

Sin lugar a dudas la implementacién de dichas leyes, desde
su entrada en vigencia, ha conllevado a una adecuacién
progresiva de procesos productivos, cambios de prejuicios o
paradigmas o modos de pensar en diversas generaciones, que
su valoracién en el tiempo es y serd positiva en la trasformacion
social creada por la “nueva normalidad” post Covidl9, en la
cual, urge la necesidad, sobre todo en Venezuela, de la
verdadera creacién de un gobierno digital donde cualquier
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ciudadano pueda interactuar de manera intuitiva con
plataformas disefiadas para satisfacer cualquier trdmite o
requerimiento, o incluso el impulso mediante incentivo de la
creacion de una sociedad digital donde todas sus relaciones
juridicas sea mediante el uso de plataformas tecnolégicas que
contribuyan a la agilidad y transparencia de las funciones de los
drganos y entes del pais.

De manera que en la presente Tesis Doctoral se aborda la
anterior problematica, mediante un enfoque sobre Ila
implementacion y aplicacién de nuevas tecnologias en las
estructuras sociales del pais y su debido tratamiento
constitucional y legal. En este sentido la investigacidén ha sido
estructurada en cuatro capitulos, el primero de ellos atinente a
la formulacién del problema, el segundo referido al Marco
Tedrico referencia, el tercero relativo al Marco Tebrico vy el
cuarto capitulo contentivo del desarrollo de la investigacidn.

El Problema

Actualmente con la cuarta revolucién industrial y el rol
fundamental que tiene la aparicion de la tecnologia disruptiva
en la sociedad, en los distintos paises del mundo, las sociedades
se desenvuelven en sus relaciones econdmicas, sociales vy
comerciales en presencia de esta nueva revolucion tecnoldgica,
gue genera inquietudes de la viabilidad, certeza, seguridad y
cambio de los sistemas y usos actuales de cdmo se vienen
desenvolviendo la dindmica y relaciones humanas; como bien
indica el Dr. Klaus Schwab (2016), se trata de una revolucion
industrial que se caracteriza por el surgimiento de “nuevas
tecnologias y nuevas maneras de percibir el mundo que
impulsan un cambio profundo en la economia y la estructura de
la sociedad" (p.11).

Es eminente que el avance de la tecnologia conlleva a la
necesaria revision y adecuacion del ordenamiento juridico a los
fines de garantizar seguridad juridica y confiabilidad en la
implementacion de tales herramientas tecnoldgicas, lo que ha
generado una novisima discusion entre ingenieros,
economistas, tecndlogos, abogados y demds profesionales en
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diversas areas del conocimiento, sobre las ventajas vy
desventajas de su uso en la vida diaria y la proteccion de los
datos personales.

Ahora bien, el mundo en general estd frente a una escalada
tecnoldgica que muestra nuevas formas y mecanismos de ver
los actuales sistemas u érdenes establecidos en muchas areas
del conocimiento, produciendo desacuerdo o faltas de
consenso sobre distintos aspectos y vertientes, reflexiones
llamadas tecnologias disruptivas, entre ellas, el uso de las
tecnologias de informacién y comunicacion para el desarrollo
de portales web de comercio electrénico, pasarelas de pagos,
interoperabilidad de datos entre otras.

En el afio 2008, aparece en la sociedad la criptomoneda
Bitcoin que trae consigo la nueva tecnologia Blockchain y el uso
de criptografia en la transferencia de valor en internet,
generando una transformacion en la dindmica econdémica del
mundo del comercio electrdnico.

Las tecnologias de informacién y comunicaciéon para el
desarrollo de portales web de comercio electrénico, la
Blockchain, los criptoactivos y los Smart Contract surgen en
todo el mundo obligando una actualizacidon al ordenamiento
juridico, en muchos casos no hay regulacion expresa para
legalizacidon o establecimiento de parametros para su uso o
funcionamiento, por lo cual se ha pretendido asimilar o
encuadrar con algunas instituciones o figuras juridicas
existentes, lo que ha generado grandes discusiones a favor o en
contra del uso de la tecnologia disruptiva y la TIC en el comercio
electréonico, pago en criptomonedas, interoperabilidad de
datos, entre otros.

Actualmente se han efectuado afirmaciones que el Comercio
Electrénico E-Commerce, Social Commerce, las criptomonedas,
los Smart Contract y la interoperabilidad de datos, sustituiran la
forma tradicional del comercio, las relaciones contractuales, su
control y supervisidn, y la proteccidn de los datos personales.

Ante esta situacion resulta necesario abordar la temdtica en
el presente estudio doctoral, ya que se estd en presencia de
graves problemas en la determinacién y valoracién de distintos
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elementos tecnoldgicos que influyen de manera directa e
indirecta en el uso de los datos personales en el comercio
electrdnico, falta de ponderacion y definicién juridica, ausencia
de consenso y conocimientos técnicos por parte de quienes
hacen uso de este instrumento novedoso, asi como por parte
de quienes hacen cumplir el ordenamiento juridico.

De alli que el presente estudio profundiza los problemas
antes mencionados en la aplicaciéon de la proteccién de los
datos personales en el Comercio Electrénico, buscando llevar a
la comunidad académica en general, un andlisis juridico
transversal de su constitucionalidad y legalidad en las relaciones
juridicas, asi como el efectivo cumplimiento, e igualmente, un
analisis sobre la proteccidn de datos personales en el comercio
electrdnico, todo ello debido a los problemas de incertidumbre
e inseguridad juridica en su implementacién en las distintas
areas de la economia y la estructura social.

Interrogantes de la Investigacion

éla Constitucidn de 1999 y el ordenamiento juridico
venezolano establece limites, deberes y obligaciones para la
proteccion de datos personales en materia de Comercio
Electrénico?

¢La normativa vigente en Venezuela sobre el Comercio
Electrénico garantiza la efectiva proteccion de los datos
personales con apego a los principios de finalidad, confiabilidad,
privacidad y consentimiento?

Marco Metodoldgico

El presente capitulo enfoca las actividades o pautas légicas
fundamentales por las cuales el investigador debe transitar o
seguir a los fines de la busqueda de sus objetivos e ir accediendo
al conocimiento mediante un método o marco esencial para la
generacién de nuevos saberes, como bien lo describe Cura
(2011) “De alli la necesidad de un método, palabra de origen
griego, donde meta significa mas alld y hodos camino,
concebido como un plan de accién hacia una meta” (p. 1).
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El marco metodolégico establece pardmetro légicos
generales, consensuados y verificables que permiten la creacion
de conocimiento y la busqueda de la verdad bajo premisas
importante de ética, transparencia, y objetividad, para que el
criterio del investigador no se vea amenazado por elementos o
hechos que desvien su estudio, indistintamente que el enfoque
sea cualitativo, cuantitativo o mixto, a los fines de garantizar
que la investigacién, en este caso investigacion juridica
constitucional, sea de calidad conforme lo define Hernandez
Sampieri (2014) en “un conjunto de procesos sistematicos,
criticos y empiricos que se aplican al estudio de un fendmeno o
problema” (p. 4).

Siendo asi lo antes expuesto, el presente proyecto de
investigacion a través del marco metodoldgico establece una
ruta o bitdcora a seguir a los fines de buscar informacién,
entendimiento y disertacidn a la existencia o no de la proteccion
de datos personales en el comercio electréonico, dicho en
palabras de Sabino (1992) “El hombre parece haber estado
siempre preocupado por entender y desentrafiar el mundo que
lo rodea, por penetrar en sus conexiones y en sus leyes, por
atisbar hacia el futuro, descubriendo las relaciones y el posible
sentido de las cosas que existen a su alrededor”( p. 10).

En este mismo sentido también lo sefialan Palella y Martins
(2012), al afirmar que “de nada sirven los pensamientos
brillantes si no estan guiados por un buen método y expresados
con precision y claridad” (p. 6), siendo un elemento sustancial
gue incentiva el presente trabajo aplicar con el rigor académico
e investigativo, en aras de contribuir con la sociedad en el
aporte de conocimiento y saberes en un drea tan especial como
lo es el derecho de la proteccion de datos personales en el
comercio electrénico.

Disefio y Tipo de Investigacion

Sabino (1992) indica que el “disefio tiene por misidn
determinar la forma en que el problema habra de ser verificado:
establecera el criterio general de comprobacion, el sistema de
aproximacion a la realidad especifica considerada, la estrategia
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general a utilizar” (p.35). En efecto, con el disefio de la
investigacion se establece el plan o estrategia para la busqueda
y obtencion de la informacion. En este contexto Hernandez
Sampieri (2014) igualmente comenta que:
La gestacion del disefio del estudio representa el punto
donde se conectan las etapas conceptuales del proceso
de investigacién como el planteamiento del problema, el
desarrollo de la perspectiva tedrica y las hipétesis con las
fases subsecuentes cuyo caracter es mas operativo (p.
159)

En este orden de ideas, la determinacion del tipo de diseno
va directamente relacionada con la estrategia que debe adoptar
el investigador para responder al problema planteado en el
estudio, Sabino (1992) afirma que:

El disefio de la investigacidon se ocupa precisamente de
esa tarea: su objeto es proporcionar un modelo de
verificacion que permita contrastar hechos con teorias, y
su forma es la de una estrategia o plan general que
determina las operaciones necesarias para hacerlo. (p.
69)

El disefio de la presente investigacidon es no experimental y
bibliografico. El disefio no experimental es aquel que se realiza
sin manipular ninguna variable y se observan los hechos tal y
como se presentan en el contexto real y en un tiempo
determinado o no, para luego analizarlos, y por su parte el
disefio bibliografico se fundamenta en la revisidon profunda de
manera ordenada y sistemdtica de material documental de
cualquier clase. (Palella y Martins, 2012, p. 87).

Por otra parte, el tipo de investigacion que se realizara sera
documental y de campo. Siendo asi lo antes expuesto, resulta
importante sefialar lo expresado por Sabino (1992) al referirse
a los disefios de campo y bibliogréficos, respectivamente, en
funcién al tipo de datos a ser recogidos para llevar a cabo la
investigacion, donde categoriza lo siguiente:

En los disefios de campo los datos de interés se recogen
en forma directa de la realidad, mediante el trabajo
concreto del investigador y su equipo. Estos datos,
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obtenidos directamente de la experiencia empirica, son
llamados primarios, denominacién que alude al hecho de
gue son datos de primera mano, originales, producto de
la investigacién en curso sin intermediacidn de ninguna
naturaleza. Cuando, a diferencia de lo anterior, los datos
a emplear han sido ya recolectados en otras
investigaciones y son conocidos mediante los informes
correspondientes nos referimos a datos secundarios,
porque han sido obtenidos por otros y nos llegan
elaborados y procesados de acuerdo con los fines de
quienes inicialmente los obtuvieron y manipularon.
Como estas informaciones proceden siempre de
documentos escritos, pues esa es la forma uniforme en
que se emiten los informes cientificos, damos a estos
disefios el nombre de bibliograficos (p. 70).

De este modo, la investigacion de campo se basa
esencialmente en la recoleccién de datos del lugar donde
ocurren los hechos sin manipulacion o alteracién de variables, y
la investigacion documental se concreta con la recopilacion de
informacién de diversas fuentes (Palella y Martins, 2012, p. 88
y 90). Por su parte, Balestrini Acuia (2006) en cuanto a la
investigacion de campo y bibliografica, respectivamente, afirma

que:

En el caso que nos ocupa, en relacién a los estudios
exploratorios, descriptivos, diagndsticos, evaluativos,
formulacion de hipdtesis causales o experimentales y los
proyectos factibles, los disefios de investigacion siempre
seran de campo. Estos disefios, permiten establecer una
interaccion entre los objetivos y la realidad de la situacion
de campo; observar y recolectar los datos directamente
de la realidad, en su situacién natural; profundizar en la
comprensidon de los hallazgos encontrados con la
aplicacion de los instrumentos; y proporcionarle al
investigador una lectura de la realidad objeto de estudio
mas rica en cuanto al conocimiento de la misma, para
plantear hipétesis futuras en otros niveles de
investigacion Los datos obtenidos a partir de la aplicacion
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en la investigacion de un disefio de campo, son
denominados datos primarios...
Por otro lado, en los disefios bibliograficos, los datos se
obtienen a partir de la aplicacion de las técnicas
documentales, en los informes de otras investigaciones
donde se recolectaron esos datos, y/o a través de las
diversas fuentes documentales. (p. 132).

Visto lo anterior, el presente trabajo, en virtud de la

naturaleza del problema de estudio, el disefio que sera aplicado

es

el disefio no experimental y el disefio bibliografico, tipo

campo y documental, respectivamente.

Fases de la Investigacion

Fase I: Investigacion de los aspectos relevantes de la

proteccion de los datos personales en el comercio electrénico

en

1.

los

nuestro pais.

Actividades:
Determinar los principios y valores establecidos en la Carta
Magna que deben ser tomados en consideracion en la
proteccion de los datos personales en el comercio
electrénico y el uso de las tecnologias.
Describir evolucién histérica constitucional de Ila
proteccion de datos personales
Realizar un analisis jurisprudencial de las decisiones
emanadas de la sala constitucional del tribunal supremo de
justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
concerniente a la proteccién de datos personales y los
articulos 28 y 60 de la Carta Magna venezolana.
(sentencias: 332/2001, 1526/2009 y 1318/2011)
Analizar el derecho a la proteccion de los datos.
Analizar el auge del comercio electrénico, la dindmica
econdmica y el uso de las tecnologias.

Producto: Estudio de la evolucion legal de la proteccidn de

datos personales en el comercio electrénico y su uso en la

dinamica econdmica con las nuevas tecnologias.
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Fase Il: Desarrollo argumentativo de una visién del futuro de
la proteccidn de los datos personales en el Comercio Electrénico
en nuestro pais con un marco legal novisimo.

Actividades:

1. Andlisis y desarrollo de una visidn del futuro
organizacional de las instituciones publicas y una ley de
comercio electrénico

2. Propuesta de articulado para ser incorporado en un
futuro proyecto de ley de comercio electrénico

Producto: Propuesta de la nueva visidn institucional vy
estructura de una novisima ley de comercio electrénico que
garantice la proteccidn de los datos personales.

Nivel y Modalidad

El nivel de investigacidon se refiere al grado de profundidad
como se aborda el tema, objeto o fendmeno bajo estudio, el
cual estara determinado por el tipo de investigacidon que adopte
el investigador (Palella y Martins, 2012, p. 92).

El nivel de investigacién evaluativa en los trabajos de campo,
pretende estimar o valorar la efectividad de programas, planes
0 proyectos elaborados anteriormente, es decir saca
conclusiones acerca del valor, éxito y eficacia del fendmeno que
se esta estudiando. (Palella y Martins, 2012, p. 93). En el caso
del nivel de investigacidon analitico, en el disefio bibliografico
tipo documental, su amplio acceso a informacién secundaria
permite al investigador efectuar de manera razonada contraste,
comparaciones y disertaciones con respecto a su objeto de
estudio. Siendo asi lo anterior, el nivel de investigacion del
presente trabajo sera evaluativo y analitico, respectivamente,
bajo la modalidad de proyecto de investigacion, en virtud de la
diversidad de fuentes de informacidn que se tendra acceso en
el desarrollo del estudio.

Poblacion y Muestra

Palella y Martins (2012) indica que la “poblacién es el
conjunto de unidades de las que se desea obtener informacién
y sobre la que se van a generar conclusiones” (p. 105). Lépez de

147



Bozik (2011), citando a Salkind (1997), afirma que “una
Poblacién es un grupo de posibles participantes al cual se le
desea generalizar los resultados del estudio. Y es de alli, que
viene la idea de la muestra, de inferir los resultados de un
experimento de una muestra a una poblacién” (p. 159).

En este sentido, Lopez de Bozik (2011) define poblacidn
como “un conjunto de individuos o elementos a quienes se les
puede observar o medir una caracteristica o atributo” (p. 159).
Por su parte, Sabino (1992) define una “muestra, en un sentido
amplio, no es mas que eso, una parte del todo que llamamos
universo y que sirve para representarlo” (p. 91).

Con respecto a la importancia de la muestra, Hernandez
Sampieri (2014) afirma que “En un estudio cualitativo, las
decisiones respecto al muestreo reflejan las premisas del
investigador acerca de lo que constituye una base de datos
creible, confiable y vdlida para abordar el planteamiento del
problema”(p. 382). De igual modo, en cuanto a los estudios
cualitativos y la muestra, el mencionado autor seiiala que:

En los estudios cualitativos el tamafio de muestra no es
importante desde una perspectiva probabilistica, pues el
interés del investigador no es generalizar los resultados
de su estudio a una poblacién mas amplia. Asimismo, se
consideran los factores que intervienen para
“determinar” o sugerir el nimero de casos que
compondran la muestra. También se insiste en que
conforme avanza el estudio se pueden agregar otros tipos
de unidades o reemplazar las unidades iniciales, puesto
gue el proceso cualitativo es mas abierto y esta sujeto al
desarrollo del estudio” (p. 382).

Siendo asi lo anterior, el presente trabajo de investigacion
estd enmarcado como una tesis doctoral no experimental y
bibliogréfica, tipo de campo y documental, el cual se efectla
bajo el estudio bibliografico documental.

Técnicas e Instrumentos para la recoleccion de informacién
Lépez de Bozik (2011) sefiala que “Técnica es un conjunto de
procedimientos para obtener un resultado. En la situacién que
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nos compete es un método sistematico utilizado para la
recoleccidon de datos o informacion con fines cientificos” (p.
183).

De igual forma, a los métodos, instrumentos y técnicas de
recoleccion de informacion, Balestrini Acufia (2006) los define
como el conjunto de técnicas que permiten cumplir con los
requisitos establecidos en el paradigma cientifico, vinculados al
caracter especifico de las diferentes etapas del proceso
investigativo y especialmente referido a los momentos tedrico
y metodoldgico en la investigacion (Balestrini Acuiia, 2006, p.
145).

Ahora bien, Lopez de Bozik (2011) al abordar los distintos
tipos de técnicas para recoleccion de informacién, indica la
naturaleza y caracteristicas de analisis de contenido el cual se
presenta como una lectura interpretativa, segln se expone a
continuacion:

Anadlisis de contenido: Estd enfocada en la lectura
interpretativa de documentos de cualquier tipo,
mediante el uso de diversas estrategias de analisis, seguin
el objetivo de la investigacidon. Se considera un modo de
recoger informacidn para ser analizada posteriormente
con el propésito de elaborar una teoria. Puede ser de
naturaleza cualitativa, interpretativa o cuantitativa (p.
184).

Visto lo anterior, en la presente investigacién se aplica como
instrumento para la recoleccidn de la informacién, el analisis de
contenido de jurisprudencia, las cuales permitiran acceder a
informacién de fuente primarias fundamentales para la
disertacion del problema bajo estudio. Igualmente, se analiza
contenido de informacién doctrinal, que permite acceder a
fuentes secundarias de informacién, cuyo valor es orientador y
fundamental en el presente estudio.

Técnica de Analisis

Es fundamental en el proceso de investigacion, lo indicado
por Balestrini Acufia (2006), quien al introducir las técnicas de
analisis documental de las fuentes bibliograficas, tales como: las
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técnicas de analisis de contenido, de observaciéon documental,
la presentacion resumida de un texto, el resumen analitico y el
analisis critico, destaca su importancia en la organizacién de la
informacién y en la redaccién del trabajo escrito. (Balestrini
Acuiia, 2006, p. 147).

En este sentido, una vez efectuada la recoleccion de datos
mediante los instrumentos de analisis de contenido descritos
anteriormente, tanto en la investigacion de campo vy
documental, respectivamente, se procede a la organizacién y
clasificacidn de la informacion de acuerdo concierne con cada
una de las actividades y fases enunciadas en este capitulo.

Los documentos bibliograficos se observan, examinan y se
decanta la informacion secundaria confiable que se encuentra
en ellos, que sean aplicables o concerniente al objeto de
estudio, y posteriormente se procede al examen y revisién,
analisis e interpretacion con sus respectivas conclusiones.

De igual modo, se efectua un resumen y analisis critico de los
instrumentos juridicos, jurisprudencia y doctrina calificada, asi
como se procede a extraer los elementos relevantes y/o
controvertidos que sean necesarios para el robustecimiento del
objeto de estudio de la presente investigacion.

En este orden de ideas, es importante resaltar lo expresado
por Pascual Huerta (2017) al analizar la génesis del derecho
fundamental de la proteccion de datos personales, quien al
disertar sobre el método o técnica de la investigacién juridica
en la actual ciencia del derecho constitucional, afirma que:

Debe tenerse en cuenta que diferencia de lo que ocurre
en el resto de materias juridicas, en las que los juristas
tienen un conocimiento directo de la realidad social para
la que tratan de aplicar la normativa, bastandoles una
“precomprension” (“Vorverstdndnis”)24, que
generalmente se “obtiene de la vida diaria”. Pero en todo
lo que rodea a las llamadas nuevas tecnologias de la
informacion, la situacién es bien distinta. Las capacidades
técnicas de las tecnologias de la informacion y sus efectos
sociales reales no son algo que se perciba a simple vista,
por decir asi. Por tanto, tiene que haber una cierta
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mediacion entre la realidad y el quehacer de los juristas.
Es necesario aclarar unos conceptos basicos y fijar un
marco conceptual antes de realizar cualquier
acercamiento juridico25 (p. 19-20).

En efecto, como bien lo describe el mencionado autor, la
necesidad de un marco conceptual robusto para aclarar
conceptos basicos y de aplicabilidad en el estudio de la
proteccion de datos, van mas alld de la precompresién que se
obtiene de la vida diaria, razén por la cual son esenciales los
analisis criticos de la informacién obtenida de las distintas
fuentes primarias y secundarias que se tenga acceso en la
investigacion. Siendo asi, asevera que:

... se debe exigir el maximo rigor en esta labor previa. Y es
que también la percepcién de la magnitud del peligro de
los ordenadores es una parte de la “precomprension” —o
quizd seria mejor decir “prejuicios” —, que precede
necesariamente a la tarea de los operadores juridicos que
se dedican a este aspecto de la realidad. Como dice el
profesor y juez argentino Rabbi-Baldi, “mientras mds se
sepa de una cosa -mientras mds profundamente se haya
penetrado en ella-, mayor resultard su precomprension y,
en consecuencia, mds rdpidamente se encontrard el
intérprete en condiciones de resolver el problema que
tiene frente a si” 27. Por tanto, un buen conocedor de la
realidad de las nuevas tecnologias podra resolver una
controversia juridica que las involucre no sélo de forma
rapida, sino mas rigurosa y perfecta (p. 20).

En este sentido, obtenida la informacién y analizada
criticamente que permita mayor profundidad, conocimiento y
disertacion sobre la investigacion, se procederd a elaborar los
productos sefalado en las distintas fases indicadas en este
capitulo, mediante una evaluacidn de la existencia o no de la
proteccion de los datos personales en el comercio electrénico
indistintamente el tipo de tecnologia implementada en su
relacién contractual y de pago.
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Construccion tedrico legal sobre el parto
andénimo y el parto confidencial como
alternativas para el control del aborto, el
derecho a la vida del no nacido y su identidad
Legal theoretical construction on anonymous birth and
confidential birth as alternatives to control abortion, the right
to life of the unborn and their identify

Dra. Thaidee Adriana Nufiez Lanetti

Introduccion al objeto de estudio. Consideraciones
Epistemoldgicas sobre el Parto Anonimo y el Parto
Confidencial.

El tema del aborto ha sido objeto de controversia en todo
el mundo durante décadas, y ha dado lugar a una variedad de
enfoques legales y politicos destinados a abordar el problema.
Uno de estos enfoques ha sido el desarrollo de opciones para
la legalizacion del parto anénimo y el parto confidencial, como
alternativas para el control del aborto y para proteger el
derecho a la vida del no nacido y su identidad.

La puesta en marcha de estrategias para garantizar el
derecho a la vida y promover el parto anénimo pueden
remontarse al siglo Xll, segiin Ferrara et al. (2013) el Papa
Inocencio lll instalé en hogares para nifios expdsitos un cilindro
de madera en posicion vertical en alguna pared exterior,
donde alguna madre que deseara dejar alli a su bebé, pudiese
hacerlo. Este artilugio de madera contaba con un mecanismo
mediante el cual, una vez colocado el infante dentro, la madre
podia rotar el cilindro de forma que el bebé quedara en el
interior del edificio, sonando al mismo tiempo una serie de
campanas que alertaban a los ocupantes para que fueran a
recoger al nifio o nifia, pudiendo asi dejar de forma andnima al
recién nacido al buen cuido de la iglesia.

En Francia del siglo XVII, de acuerdo con lo descrito por
Cochrane y Ming (2013), Vicente de Paul introdujo el uso de
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dispositivos similares para los expdsitos, situados en los muros
de los orfanatos, donde la madre podria depositar al nifio o
nifia. Este sistema fue suprimido por una ley del 27 de junio de
1904 que instaurd la modalidad que permitia que las mujeres
depositaran al niflo de manera secreta, sin revelar su
identidad.

Para ponernos en contexto, el parto anénimo es aquel en el
qgue la madre no proporciona ninguna informacién sobre su
identidad o la del padre del nifio, y entrega al bebé en un lugar
designado como un hospital o una estacion de policia. El
objetivo es proteger a la madre de cualquier estigma social y
permitir que el nifio tenga una vida segura y saludable. Por otro
lado, el parto confidencial es aquel en el que la madre
proporciona informacion sobre su identidad y la del padre del
nino, pero se asegura de que esta informacion se mantenga en
privado y no sea divulgada sin su consentimiento.

De acuerdo con Lampert y Meza (2015) el parto anénimo
ha sido defendido como una medida para luchar contra el
infanticidio, el aborto y el abandono inseguro de recién
nacidos. Su justificacién se puede visualizar a partir de dos
vertientes, desde el ambito del activismo pro-vida, como una
medida de proteccion de la salud e integridad del neonato y de
la madre. Al mismo tiempo, este mecanismo ha sido defendido
desde lavisién del feminismo, como un modo complementario
al aborto para “liberar a la mujer de la imposicién del rol
social de madre”. Desde el punto de vista de los derechos
involucrados, el anonimato de la progenitora ha sido
considerado como un interés protegido por el derecho a la vida
privada.

Segln Pastore (2019) el parto anénimo ha sido una
estrategia legal implementada por el derecho comparado. Su
especificidad esta dada por propiciar que la embarazada dé a
luz en un centro de salud sin que los profesionales de la salud
notifiquen la identidad de la madre ni el riesgo de que se le
imputen a la progenitora cargos penales cuando, negando su
maternidad, en el momento del parto decide preservar su
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identidad para luego abandonar al recién nacido en el
anonimato.

El parto confidencial, por otro lado, permite a la madre
mantener su privacidad y controlar la informacién sobre su
identidad y la del padre del nifio. También puede facilitar la
busqueda de los padres bioldgicos y permitir que el nifio
conozca su identidad y su historia en el futuro. Sin embargo,
también puede haber preocupaciones sobre la proteccién de
la identidad de la madre y la seguridad del nifio después del
parto, especialmente si la informacién sobre su identidad es
revelada sin su consentimiento.

De acuerdo con Bleiker (2017) el parto confidencial o
discreto, fue establecida legalmente por el gobierno aleman en
mayo de 2014 en la lucha contra los “depdsitos para bebés”
donde se le priva al recién nacido de la oportunidad de
descubrir cualquier cosa sobre su familia. En el parto
confidencial el anonimato materno es relativo porque se halla
sujeto a un plazo de vencimiento. Esta figura, en concordancia
con lo que plantea Pastore (2019) al igual que la anterior,
permite a la madre no reconocer al hijo en el momento del
parto resguardando su identidad, pero, salvo circunstancias
excepcionales, el hijo a partir de determinada edad puede
acceder a la informacion identificativa de su progenitora que
en ocasién del nacimiento fue documentada — y preservada
desde entonces — por un organismo estatal creado a tales
efectos.

Ademas, Bleiker (2017) precisa que, en el caso del parto
confidencial, la embarazada tiene que revelar su nombre a su
consejero. Su identidad no sera revelada a nadie durante su
embarazo o después de dar a luz. Pero cuando el nifio cumpla
16 afos, tendra acceso a la informacién personal de la madre
y como poder contactarla.

Ambas opciones tienen sus ventajas e inconvenientes. El
parto andnimo protege la identidad de la madre y evita que
sufra discriminacién o estigmatizacion social. Sin embargo,
también puede dificultar la busqueda de los padres bioldgicos
y hacer que la identidad del nifio sea desconocida. Ademas,
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puede haber preocupaciones sobre la seguridad del nifio
después del parto, especialmente si la madre no recibe
asesoramiento adecuado sobre cémo cuidar al recién nacido.

Mirada ontoldgica desde diferentes angulos

El tema del parto anénimo ha sido abordado por varios

autores y expertos en diferentes disciplinas, incluyendo el
derecho, la ética, la psicologia y la sociologia. Algunos autores
destacados que han escrito sobre el parto andnimo son:
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1. Daniéle Lochak: Es una abogada y profesora francesa
especializada en derechos humanos y derecho
constitucional. Ha publicado varios articulos y ensayos
sobre el tema del parto anénimo, abordando cuestiones
legales y éticas relacionadas con el derecho a la
identidad.

2. Charles O. Ujeh: Es un abogado y académico nigeriano
que ha escrito sobre el derecho de los nifios y la
proteccion de los derechos humanos. Ha publicado
articulos sobre el tema del parto anénimo en Nigeria y
su relacién con la proteccién de los derechos del nifio.

3. Lynn M. Morgan: Es una antropdloga estadounidense

gue ha estudiado el parto anénimo y sus implicaciones
sociales y culturales en diferentes contextos. Su libro
"Icons of Life: A Cultural History of Human Embryos"
incluye un capitulo sobre el parto andnimo en los
Estados Unidos.

4, Judith L. Gibbons: Es una psicdloga estadounidense

qgue ha investigado el impacto psicolégico del parto
anénimo en las madres que eligen dar a luz de esta
manera. Ha publicado varios articulos y ensayos sobre
el tema, y argumenta que el parto andnimo puede ser
traumdtico para las madres y que se necesitan
alternativas como el parto confidencial.
5. Anne-Marie Ambert: Es una socidloga canadiense que
ha estudiado el parto andénimo en el contexto
canadiense. Ha publicado varios articulos y ensayos



sobre el tema, y ha argumentado que el parto anénimo
es un problema social complejo que requiere soluciones
gue tengan en cuenta las necesidades de las madres, los
nifios y la sociedad en general. Estos son solo algunos
ejemplos de autores que han escrito sobre el tema del
parto andénimo. Hay muchos otros expertos en
diferentes disciplinas que también han abordado este
tema desde diversas perspectivas.

Hay varios libros y articulos cientificos que han abordado el
tema del parto andnimo. Algunos de ellos son los siguientes:

* "The Moral and Legal Foundations of the Right to
Anonymous Birth" por D. Kelly Weisberg.

* "Giving Birth Anonymously: A Cross-Country (and
Comparative) Analysis" por Claire Fenton-Glynn.

* "Unpacking the Concept of 'Anonymous Birth': A
Critical Analysis of the French Legal Framework" por
Isabelle Rueda.

* "The Constitutional Right to Choose Anonymity:
Protecting Against the Backlash of Roe v. Wade" por
Caitlin E. Borgmann.

* "Anonymous Birth: A Good or a Bad Thing?" por Lieve
Gies.

* "Anonymous Birth in Belgium: A Long Journey to
Recognition" por Lieve Gies.

Estos son solo algunos ejemplos, y existen muchos mas
libros y articulos cientificos que tratan el tema del parto
andénimo y el parto confidencial desde diferentes perspectivas,
incluyendo la ética, la legalidad, la salud publica y los derechos
humanos.

D. Kelly Weisberg es una destacada académica y autora de
un influyente libro sobre el parto andnimo titulado "The Birth
of Surrogate Parenthood" (1993). En su articulo "The Moral
and Legal Foundations of the Right to Anonymous Birth",
Weisberg defiende el derecho a dar a luz de manera andnima,
argumentando que es una forma de proteger los derechos de
la madre y del nifio.
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Weisberg sostiene que el parto anénimo puede ser una
forma de evitar el estigma social y la discriminacién que a
menudo enfrentan las madres solteras o las mujeres que han
sido victimas de violencia sexual. También argumenta que el
derecho a dar a luz de manera andnima estd respaldado por
principios legales y éticos, como el derecho a la privacidad y la
autonomia personal.

Sin embargo, Weisberg reconoce que el parto anénimo
plantea algunos desafios legales y sociales, como la necesidad
de establecer procedimientos claros para garantizar la
seguridad y la salud del nifio y de la madre, asi como para
proteger el derecho del nifio a conocer suidentidad en el futuro
si asi lo desea. A pesar de estos desafios, Weisberg defiende la
importancia de proteger el derecho a dar a luz de manera
andnima como una forma legitima de ejercicio de los derechos
reproductivos de las mujeres.

Claire Fenton-Glynn es una académica y autora de un libro
titulado "Children's Rights and the Developing Law" (2018), en
el que se aborda el tema del parto anénimo. En su articulo
"Giving Birth  Anonymously: A Cross-Country (and
Comparative) Analysis", Fenton-Glynn explora las diferentes
politicas y enfoques sobre el parto anénimo en diferentes
paises del mundo.

En su analisis, Fenton-Glynn defiende que el parto anénimo
puede ser una opcién importante para algunas mujeres,
especialmente aquellas que se enfrentan a situaciones de
riesgo o discriminacién. Sin embargo, también destaca los
desafios legales y éticos que plantea el parto andnimo, como
la necesidad de garantizar la seguridad y la salud del nifio y de
la madre, asi como la proteccidon del derecho del nifio a
conocer su identidad en el futuro. Fenton-Glynn también
sefiala que el parto anédnimo no es necesariamente la Unica
solucion para abordar los problemas del aborto o Ia
discriminacién, y que debe ser considerado dentro de un
marco mas amplio de politicas de salud y derechos
reproductivos. En general, Fenton-Glynn defiende que se
deben respetar los derechos y las necesidades de las mujeres
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y los nifios en todas las politicas y decisiones relacionadas con
el parto anénimo.

Caitlin E. Borgmann es una profesora de derecho y autora
de varios articulos y libros sobre los derechos reproductivos de
las mujeres. En su articulo "Anonymous Birth and Safe Haven
Laws: Finding a Way to Protect Abandoned Infants and the
Rights of Parents"”, Borgmann explora la cuestiéon del parto
anénimo y las leyes de refugio seguro (safe haven) en los
Estados Unidos.

Borgmann defiende que el parto anénimo puede ser una
opcién importante para algunas mujeres que enfrentan
situaciones dificiles, como la violencia doméstica, el abuso
sexual o el temor a la discriminacién. Sin embargo, también
destaca que el parto andnimo plantea desafios importantes,
como la necesidad de garantizar la seguridad del nifio y la
madre, asi como de proteger el derecho del nifio a conocer su
identidad en el futuro si asi lo desea.

En su andlisis, Borgmann también examina las leyes de
refugio seguro, que permiten a los padres abandonar a un
recién nacido en un lugar seguro, como un hospital o una
estacion de bomberos, sin tener que revelar su identidad.
Defiende que estas leyes pueden ser una alternativa
importante al parto anénimo, ya que ofrecen a los padres una
forma segura de abandonar a un nifio sin poner en peligro su
salud o su vida.

En general, Borgmann defiende que se deben respetar los
derechos y las necesidades de las mujeres, los nifios y los
padres en todas las politicas y decisiones relacionadas con el
parto anénimo y la proteccién de los derechos de los nifios.

Panorama mundial del objeto de estudio. Puerta de entrada al
derecho comparado.

Es importante destacar que el parto andénimo no estd
permitido en todos los paises, y aquellos que si lo permiten
tienen enfoques y experiencias variadas. A continuacion, se
describen algunas experiencias de diversos paises con el parto
anénimo:
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1. En Alemania, se aprobd la Ley de Proteccién del Nifio
en 1999, que permite el parto anénimo en hospitales y
clinicas. Las madres pueden abandonar a sus recién
nacidos sin proporcionar su identidad, y el nifio es
entregado a la custodia del estado. Sin embargo, la
identidad de la madre solo puede ser revelada en casos
excepcionales, como si hay razones médicas urgentes o
si la madre lo solicita.

2. En Austria, el parto andnimo se permite en hospitales
y se requiere que las madres proporcionen informacion
basica sobre su salud y la del nifio. La identidad de la
madre se mantiene confidencial, pero los padres
biolégicos pueden ser identificados si asi lo desean.

3. En Italia, el parto anénimo no esta permitido, pero se
permite el parto confidencial en hospitales. Las madres
pueden proporcionar informacién sobre su identidad,
pero se garantiza la confidencialidad y la privacidad.

4. En Francia, el parto anénimo no estd permitido, pero
las madres pueden optar por el parto confidencial en
hospitales. La identidad de la madre se mantiene
confidencial, pero los padres bioldgicos pueden ser
identificados si asi lo desean.

5. En los Estados Unidos, cada estado tiene diferentes
leyes y regulaciones con respecto al parto andnimo.
Algunos estados permiten el parto andénimo en
hospitales y estaciones de bomberos, mientras que
otros estados no lo permiten.

En general, los paises que permiten el parto anénimo han
implementado medidas para garantizar la seguridad y el
bienestar del nifio después del parto, como proporcionar
atencion médica y garantizar la adopcion del nifio en un hogar
seguro y amoroso. Sin embargo, también ha habido
preocupaciones sobre la proteccion de la identidad de la
madre y el bienestar psicoldgico a largo plazo de los nifios que
fueron abandonados. Es importante tener en cuenta estas
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preocupaciones y encontrar un equilibrio adecuado entre la
proteccion de la identidad de la madre y el bienestar del nifio.
El parto confidencial es una alternativa al parto anénimo
gue se ofrece en algunos paises para garantizar la privacidad y
la confidencialidad de la madre que desea dar a luz en secreto.
A diferencia del parto anénimo, en el que la madre no
proporciona informacién sobre su identidad, en el parto
confidencial, la madre proporciona informaciéon sobre su
identidad, pero se garantiza la privacidad y la confidencialidad.
A continuacion, se describen cédmo funciona el parto
confidencial en algunos paises:
1. En Espafia, se permite el parto confidencial en
hospitales y clinicas. La madre puede proporcionar
informacién sobre su identidad y el nifio es registrado
bajo un seudénimo en el registro civil. La identidad de |a
madre se mantiene confidencial, pero puede ser
reveladaen casos excepcionales, como si hay razones
médicas urgentes o si la madre lo solicita.
2. En Italia, se permite el parto confidencial en
hospitales y clinicas. La madre puede proporcionar
informacién sobre su identidad, pero se garantiza la
confidencialidad y la privacidad. El nifio es registrado
bajo un seuddénimo en el registro civil y se establece un
sistema para garantizar la proteccion de su identidad.
3. En Francia, se permite el parto confidencial en
hospitales y clinicas. La identidad de la madre se
mantiene confidencial, pero se requiere que la madre
proporcione informacidn sobre su identidad para fines
legales y administrativos. El nifio es registrado bajo un
seuddnimo en el registro civil y se establece un sistema
para garantizar la proteccion de su identidad.
4. En Canada, se permite el parto confidencial en
hospitales y clinicas. La madre puede proporcionar
informacién sobre su identidad, pero se garantiza la
privacidad y la confidencialidad. El nifio es registrado
bajo un seudénimo en el registro civil y se establece un
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sistema para garantizar la proteccioén de su identidad.

En general, el parto confidencial ofrece una opcién para las
madres que desean garantizar su privacidad y confidencialidad
durante el parto. Los paises que permiten el parto confidencial
han implementado medidas para garantizar la proteccion de la
identidad de la madre y del nifio, y para garantizar que el nifio
sea registrado correctamente en el registro civil. Sin embargo,
es importante tener en cuenta que el parto confidencial puede
plantear desafios legales y éticos en algunos casos, y es
importante encontrar un equilibrio adecuado entre Ia
proteccion de la privacidad y la proteccion de los derechos del
nifio.

La realidad del parto anénimo y el parto confidencial en
Latinoamérica

De acuerdo con Corona A. L. (2019) segun su trabajo “La
publicidad de la maternidad andénima en el estado de México”
En el desarrollo del trabajo se deja evidencia de 4 capitulos
bien definidos: Marco conceptual de la maternidad andnima;
Marco Histérico de la maternidad andnima; Marco legal sobre
la maternidad anénima; Marco analdgico y documental de la
maternidad andnima. Todo enmarcado a partir de los
instrumentos legales vigentes de México.

Asimismo, Pastore, A. G. (2019) en su disertacién titulada
“El parto anénimo o secreto y el parto confidencial o discreto
como sistemas legales estratégicos alternativos al aborto”,
analiza ambos constructos a través de la regulacion de algunos
paises emblematicos pioneros en la materia y su impacto en el
sistema internacional de derechos humanos a partir de dos
precedentes sentenciados por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Se concluye con un andlisis valorativo que pretende
integrar opiniones doctrinarias y exponer los
cuestionamientos juridicos que afrontan ambas figuras.

Construccion tedrico-juridica para la realidad venezolana.
Actualmente, en Venezuela no existe una politica clara y
establecida sobre el parto confidencial. La legislacion
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venezolana solo establece que el registro de nacimiento es
obligatorio y que los padres deben registrar a sus hijos dentro
de los 90 dias siguientes a su nacimiento.

Sin embargo, en algunos casos, las mujeres embarazadas en
Venezuela han optado por dar a luz de manera anénima en
hospitales publicos, sin proporcionar informacién personal o
de contacto. En estos casos, los hospitales no estan obligados
a registrar el nacimiento ni a proporcionar informacion sobre
la madre.

En el sistema legal venezolano esta prohibido el aborto
segun lo establecido en el Cédigo Penal vigente (art 432)
excepto cuando existen amenazas a la salud de la mujer, donde
se establece una pena de seis meses a dos afios de prision para
la mujer que se ha provocado un aborto, y la pena para un
médico u otra persona que realiza el procedimiento con el
consentimiento de la mujer es de doce a treinta meses. De
igual forma, en el Capitulo V del cédigo penal se establecen los
articulos relacionados con el abandono de nifios o de otras
personas incapaces de proveer a su seguridad o a su salud
(articulos 437 al 439)

En el sistema juridico venezolano no se evidencia algun tipo
de iniciativa que trate de darle alguna soluciéon a la
problematica que representa el aborto y el abandono de los
recién nacidos por diversas causas por lo cual se intenta
construir todo un marco teédrico legal que sirva de sustento
para futura formulacidon de una propuesta que incluya estos
aspectos en el corpus legal venezolano.

Observamos que el Parto Andénimo como el Parto
Confidencial son estrategias legales de las que da cuenta el
derecho comparado, que pueden ser instrumentadas para
atender las circunstancias especiales que atraviesa la mujer en
conflicto con su embarazo resguardando la vida del nifio.

La legislacion que prevea el derecho a la identidad del no
nacido debe tener en cuenta varios factores importantes para
garantizar que este derecho sea protegido de manera efectiva.
Algunas de las caracteristicas que deberia incluir esta
legislacién son las siguientes:
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1. Reconocimiento del derecho a la identidad del no
nacido: La legislacién debe establecer que el no nacido
tiene derecho a una identidad y que este derecho debe
ser protegido por la ley.

2. Obligacién de registrar el nacimiento: La legislacién
debe establecer la obligacién de registrar el nacimiento
de todo nifio que nazca, incluyendo aquellos que nacen
en condiciones de parto anénimo o confidencial. Esto
permitiria la creacidn de una partida de nacimiento con
la informacion necesaria para identificar al nifio.

3. Protecciéon de la privacidad de la madre: La
legislacién debe garantizar que la privacidad de lamadre
que da a luz de manera anénima o confidencial sea
protegida, siempre que esto no ponga en riesgo los
derechos del nifio a conocer su identidad bioldgica.

4. Creacidnde sistemasde identificacion alternativos: La
legislacién deberia prever la creacién de sistemas
alternativos para identificar al nifio, en caso de que la
madre no quiera proporcionar informacién sobre su
identidad bioldgica. Por ejemplo, podrian establecerse
sistemas de identificacion basados en caracteristicas
fisicas o genéticas, o a través de la creacidn de un
registro nacional de ADN.

5. Garantia del derecho a conocer la identidad
biolégica: La legislacion deberia garantizar el derecho
del nifio a conocer su identidad bioldgica, siempre que
este derecho no entre en conflicto con los derechos de
privacidady seguridad de la madre. Esto podria hacerse a
través de procesos judiciales o administrativos que
permitan la identificacién de la madre de manera
controlada y respetuosa.

En resumen, la legislacion que prevea el derecho a la
identidad del no nacido debe ser cuidadosamente disefiada
para garantizar que este derecho sea protegido de manera
efectiva, sin poner en riesgo los derechos y la privacidad de la
madre. Debe tener en cuenta las complejidades y desafios de
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la situacidn, y buscar soluciones innovadoras que permitan la
proteccion efectiva de los derechos de todas las partes
involucradas.

Para abordar estos problemas, se requiere una construccion
tedrico legal que garantice tanto la proteccion de la identidad
de la madre como la seguridad y el bienestar del nifio. Es
importante considerar los derechos y necesidades de todos los
involucrados, incluyendo a la madre, el padre, el nifio y la
sociedad en general.

En términos legales, se podria establecer una regulaciéon
especifica para el parto anénimo y el parto confidencial que
defina las condiciones y requisitos para su implementacién.
Esto podria incluir la creacién de lugares seguros y adecuados
para la entrega del bebé, el asesoramiento y la atencidn
médica adecuados para la madre y el nifio, y la garantia de la
confidencialidad de la informacién personal de la madre y el
padre.

Ademads, se debe fomentar el acceso a la educacién y los
servicios de salud sexual y reproductiva para prevenir la
necesidad de recurrir a estas opciones. Es importante que las
mujeres tengan acceso a informacién precisa y actualizada
sobre el embarazo y lasopciones disponibles, para que puedan
tomar decisiones informadas sobre su cuerpo y su salud.

En conclusion, el parto anénimo y el parto confidencial
pueden ser alternativas para el control del aborto y para
proteger el derecho a la vida del no nacido.

Propuesta tedrica para una ley de parto anénimo y parto
confidencial para la Republica Bolivariana de Venezuela

Luego que hacer wuna reflexion fenomenoldgica
hermenéutica fundamentada en el derecho comparado y en
las miradas que nos brindan diversos autores que han
plasmado importantes hallazgos sobre este asunto, creemos
que una propuesta tedrico-legislativa adaptada a la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de tener
la siguiente estructura:
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Titulo: Ley de parto andnimo y confidencial para la
proteccion del derecho a la vida e identidad del no nacido.

Capitulo I: Disposiciones generales
* Objeto y dmbito de aplicacion
* Definiciones

Capitulo II: Derecho al parto anénimo y confidencial
* Reconocimiento del derecho al parto anénimo y
confidencial
* Obligacidn de los servicios de salud para garantizar este
derecho
* Derechos y obligaciones de las personas que opten por
un parto anénimo y confidencial

Capitulo llI: Procedimiento de parto anénimo y confidencial
* Procedimiento para solicitar y obtener un parto
andnimo y confidencial
* Protocolo de atencion durante el parto
* Registro de datos de nacimiento y proteccion
de la identidad de la madre y del recién nacido

Capitulo 1IV: Responsabilidades de las autoridades y
profesionales de la salud
* Deber de confidencialidad
* Obligacidn de brindar atencién médica adecuada
* Sanciones por incumplimiento de la ley

Capitulo V: Disposiciones finales
* Vigencia y reglamentacion
* Derogacién de normas
* Entrada en vigencia

Esta estructura es una propuesta que puede ser ampliada y
desarrollada por los legisladores y es importante que incluya

disposiciones que no solo garanticen el derecho a un parto
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anonimo

y

confidencial,

sino que

establezca

los

procedimientos para obtenerlo, proteja la identidad de la
madre y del recién nacido, y sancione a aquellos que
incumplen la ley.
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