w0y

3

57 FONDO Revista de la Facultad Diciembre UNIVERSIDAD
EDITORIAL de Derecho 2023 DE LIMA







2

57 FONDO Revista de la Facultad Diciembre UNIVERSIDAD
EDITORIAL de Derecho 2023 DE LIMA

IUS ET
PRAXIS



lus et Praxis

Revista oficial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima
N.° 57, diciembre, 2023

doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2023.n057

DIRECTOR GENERAL
Ronald Cardenas Krenz

EDITOR
Erick Urbina Lovon

COORDINADORA DE EDICION
Dayana Sofia Lujan Sanchez

© Universidad de Lima
Fondo Editorial
Av. Javier Prado Este 4600
Urb. Fundo Monterrico Chico
Santiago de Surco, Lima, Peru
Codigo postal 15023
Teléfono (511) 437-6767, anexo 30131
fondoeditorial@ulima.edu.pe
www.ulima.edu.pe

Edicion, disefo y caratula: Fondo Editorial de la Universidad de Lima

Los trabajos firmados son de responsabilidad de los autores. El contenido de lus et Praxis se
encuentra bajo licencia Creative Commons Attribution 4.0 International (CC BY 4.0).

ISSN 2523-6296

Hecho el depésito legal en la Biblioteca Nacional del Perd n.° 2020-09663



COMITE EDITORIAL

Raul Canelo Rabanal (Universidad de Lima, Pert)

Joaquin Missiego del Solar (Universidad de Lima, Pert)

Enrique Varsi Rospigliosi (Universidad de Lima, Peru)

Adolfo Alvarado Velloso (Universidad Nacional de Rosario, Argentina)
Aida Kemelmajer de Carlucci (Universidad de Mendoza, Argentina)
Rémy Cabrillac (Université de Montpellier, Francia)

Francisco Ramos Méndez (Universitat Pompeu Fabra, Espana)

Flavio Tartuce (Universidade de S3o Paulo, Brasil)

EVALUADORES
Dr. Moisés Barrio Andrés (Universidad Complutense de Madrid, Espana)

Dr. Julio Nufez Ponce (Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Per()

Dra. Milushka Rojas Ulloa (Universidad de Lima, Perd)

Dr. Jorge Luis Picén Gonzales (Instituto de Derecho Tributario, Pert)

Mg. Victor Hugo Bolanos Velarde (Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Pert)
Mg. Italo Felix Dill'Erva (Universidad de San Martin de Porres, Peru)

Mg. Pavel Josif Flores Flores (Universidad de San Martin de Porres, Pert)

Mg. Melisa Guevara Paredes (Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Pert)

Mg. Yessenia Campos Salazar (Universidad de Lima, Pert)

Mtr. Miguel Morachimo (Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Peru)

SERVICIOS DE INFORMACION E INDEXACION
La revista lus et Praxis se encuentra indexada y registrada en:

Bases de datos
LatinRev (Red Latinoamericana de Revistas Académicas en Ciencias Sociales y Humanidades)
ROAD (Directory of Open Access Scholarly Resources)



BUSCADORES
Google Académico

Repositorio
Portal de revistas de la Universidad de Lima
https://revistas.ulima.edu.pe/



INDICE

PRESENTACION

INTRODUCCION A LA PRESENTE EDICION

Armando Andruet

ARTICULOS

¢La realidad supera la ficcion? Soluciones legales ante casos por uso
indebido de publicidad y elementos de propiedad intelectual en el metaverso
Préspero Martin Cortez y Christine Slade Rosellé

Start and play. Metaverso y gaming
David Alonso Santivanez Antinez

Sobre el registro juridico de los bienes muebles tecnoldgicos
(compuesto por hardware y software)
Jhonatan Caballero Elizares y Sheylla Dreyfus Chavez

Los derechos reales en el mundo moderno
Juan José Guardiola

El derecho de la moda y fashionverse: los token no fungibles y el metaverso
en la industria de la moda y el lujo
Annalucia Fasson Llosa

El camino hacia la modernizacion del Poder Judicial a través de la digitalizacién

y el uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacién
Rosa Isabel Espinoza Cdrdova y Michelle Stefany Lopez Ramirez

MISCELANEA

Ejecucion de sentencias contra el Estado argentino en los casos de personas
vulnerables
Mauricio Goldfarb

lus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho n.° 57, diciembre 2023, ISSN 2523-6296, pp. 7-8

33

51

59

87

105

127

129



indice

Analisis constitucional de la legislacion aplicable a las fake news en el Peru
Gabriel Castillo Lozada

El derecho de representacion y el registro de poder en juntas generales
en laregién La Libertad, 2021
Maria Fernanda Soledad Cerna y Luis Alberto Aguirre Bazan

INFORMACION ADICIONAL
Codigo de ética
Politica editorial y normas para colaboradores

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023

143

167

181

183
187



PRESENTACION

doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2023.n057.6879

Al asumir la direccién de lus et Praxis como decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lima, conjuntamente con Erick Urbina Lovon como editor, sean estas
primeras lineas para expresar nuestro reconocimiento a quienes han tenido a su cargo
la conduccidn de la revista hasta julio del 2023. Es nuestro propdsito continuar con la
linea de trabajo que ha inspirado a la revista desde su fundacidn, para seguir congregan-
do en su esfuerzo editorial a profesores y alumnos y ofrecer a la comunidad aportes de
interés para enriquecer el conocimiento juridico.

La presente edicion esta dedicada especialmente a la inteligencia artificial (IA). Como
dice Armando Andruet, existe cierta cuota de romanticismo detras de esta, lo cual obligaaun
tratamiento mas objetivo del tema, mas aun si, independientemente de su aprovechamiento
en la vida ordinaria, ella es también una fuente de poder; asimismo, no debe olvidarse que
una IA puede ser una fabulosa mdaquina, pero nunca una individualidad personal.

Sobre la materia, Préspero Martin y Christine Slade analizan la posibilidad de
soluciones legales ante casos de uso indebido de publicidad y elementos de propiedad
intelectual en el metaverso, enfocandose en su uso empresarial o comercial, y evaltian
las posibilidades de la legislacion actual para superar dichos problemas.

David Santivanez escribe sobre metaverso y gaming. Senala que el metaverso es un
concepto que existe desde el siglo pasado y que los videojuegos son el entorno perfecto
para su desarrollo; agrega que es un error pensar que en el metaverso rigen los mismos
conceptos del mundo moderno, pues en este las reglas tradicionales seran reempla-
zadas por nuevas normas generadas por sus usuarios. En ese contexto, es necesario el
estudio de los videojuegos para comprender las bases del metaverso, sin dejar de tener
en cuenta el papel que puede desarrollar el derecho en el entorno digital.

Un tema poco tratado en nuestro medio es el registro juridico de los bienes muebles
tecnoldgicos, cuestion de la que se ocupan Jhonatan Caballero y Sheylla Dreyfus, quienes
destacan su valor econémico. Observan que, lamentablemente, el Cédigo Civil no regulé de
manera expresa estos bienes, pero que, sin embargo, existen otras normas que abren la
posibilidad de que se creen nuevos registros, en los que podrian incluirse dichos bienes.

lus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho n.° 57, diciembre 2023, ISSN 2523-6296, pp. 9-10
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A continuacién, el profesor argentino Juan José Guardiola escribe sobre los
derechos reales en el mundo moderno y destaca sus cambios, pese a la rigidez que
caracteriza la evolucién de esta rama del derecho. Guardiola explica cdmo el mundo
moderno repercute en esta area, la que debe encarar los desafios que se le plantean,
abordando nuevas situaciones y potenciales conflictos para ofrecerles respuestas.

Luego, siempre continuando con temas novedosos, Annalucia Fasson se ocupa del
derecho de lamoday el fashionverse; explica la relacion entre la blockchain, los smart contracts,
los NFT, el metaverso y las industrias de la moda, textil, de lujo y de fashion retail. Con ejem-
plos practicos, muestra las potencialidades del sector y su conexién con los mas joévenes.

Cierra el tratamiento de la tematica el articulo “El camino hacia la modernizacion
del Poder Judicial a través de la digitalizacién y el uso de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacién”, que recoge la excelente tesis con la que se titularan en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima Michelle Stefany Lépez Ramirez y Rosa
Isabel Espinoza Cérdova

A continuacidn, en la seccion “Miscelanea”, Mauricio Goldfarb trata sobre la ejecu-
cion de sentencias contra el Estado argentino en los casos de personas vulnerables.
Como se sabe, este tipo de ejecucion de sentencias es siempre complejo; en el articulo,
se analiza el procedimiento en Argentinay se presentan conclusiones extensibles a otros
ordenamientos. También se revisa el sistema general de cancelacién de deudas con
especial referencia a los supuestos de personas en estado de vulnerabilidad.

A su vez, Gabriel Castillo Lozada presenta un analisis constitucional de la legisla-
cion aplicable a las fake news en el Peru en que la contrasta con el derecho comparado;
ademas, critica el rol de las redes sociales en la materia, asi como las numerosas coli-
siones con el derecho a la libertad de expresion y otros derechos fundamentales por
la adopcién de politicas comunitarias en estas redes. Por ultimo, pone en evidencia las
deficiencias del soft law y propone aplicar otros medios para combatir la desinformacion.

Finalmente, Maria Cernay Luis Alberto Aguirre abordan el tema del derecho de repre-
sentacion y el registro de poder en juntas generales en la region La Libertad, en el afio 2021.

No podemos concluir estas lineas sin expresar nuestro reconocimiento a todo el
equipo de alumnos que integra la revista y da vida a lus et Praxis, no solo a través del
trabajo editorial que implica toda revista, sino también de la organizacién de eventos
académicos y de ayuda social, entre otras actividades, que permiten que la revista se
proyecte mas alla de sus paginas.

Lima, diciembre del 2023
Ronald Cardenas Krenz

Director

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023



INTRODUCCION A LA PRESENTE EDICION*
¢QUE ES LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

ARMANDO ANDRUET*™*

doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2023.n057.6853

Se podrian, sin duda, senalar varias cosas ante una pregunta tan amplia, por ello me
parece que, a efectos de colocar un poco de foco en el tema, quizas corresponda sefalar
que, como toda cuestion que es creada por el ser humano, en realidad la misma criatura,
que llamamos inteligencia artificial (IA), tiene tanta subjetividad de su creador como en
cualquier otro caso.

Por de pronto, bien corresponde destacar que la inteligencia artificial no es artificial;
toda vez que artificial es aquello que resulta ser sintético y la IA no es sintética porque
detrds de ella hay personas que la hacen. Luego es tan real como cualquier artefacto
hecho por humanos. Cuando uno tiene que cumplir con un cédigo de confirmacion selec-
cionando las imagenes que contienen bicicletas, semaforos, etcétera, cuando aparece el
Captcha en una maquina, deberia pensar en los miles de personas que han estado traba-
jando, justamente, generando y educando a un software para que pueda realizarse esa
pregunta y luego poder confirmar que el mencionado chequeo es correcto o no.

Debemos olvidar cierta cuota de romanticismo que envuleve a las |A, pues existe
una agobiante labor de ensefianza humana para que las IA aprendan —les ensehamos a
las IA de una manera andloga a la cual empleamos cuando les ensefnamos a los nifios—,
y toda esa labor la realiza una persona. Por ejemplo, hay personas que le ensenan a la
inteligencia artificial a reconocer cosas, y es solo luego de eso es que se implementa a la
inteligencia artificial. Y se suele olvidar que atras hay personas que han hecho ese gran
trabajo.

* A propdsito del tema de la presente edicion, las siguientes lineas provienen de una conversacion entre
el Dr. Armando Andruet y los alumnos Alejandra Becerra, Sharon Florez, Gian Carlos Salazar y Ariana
Vilca, integrantes de la Revista lus et Praxis y estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Lima.

** Doctor en Derecho. Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Argentina). Profesor emérito de la Universidad Catdlica de Cordoba. Profesor titular de Historia de la
Medicina en la Universidad Nacional de Villa Maria. Presidente del Tribunal de Etica Judicial del Poder
Judicial de Cérdoba.

lus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho n.° 57, diciembre 2023, ISSN 2523-6296, pp. 11-13
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Ese también es un tema que —en el espacio de la discusién tecnoldgica, por ejemplo,
de una universidad— hay que pensar muy seriamente, en especial desde una perspec-
tiva que se corresponda con la mayor o menor responsabilidad social en situaciones
oprobiosas comunidades de paises en desarrollo, donde, por ejemplo, se abonan hono-
rarios exiguos por labores rutinarias destinadas a alimentar el soporte de las IA que, por
lo tanto, resultan completamente deshumanizantes. No pueden ser despreciadas esas
cosas.

En rigor de verdad vy, si bien deberia ser mucho mas amplio el desarrollo, no se
puede soslayar la indicacién de que, en buena medida, mas alla de los diferentes apro-
vechamientos que todos hacemos de la IA en nuestra vida corriente, ella es también un
registro de auténtico poder; es decir, el mundo no va a estar gobernado —ni siquiera—
por los Estados, va a estar gobernado por quien tenga el poder para ejercitar la practica
de las inteligencias artificiales. Esos son los desafios.

El desarrollo de la inteligencia artificial entré en una pausa alrededor de los anos
sesenta, puesto que habia un registro que no estaba disponible a nivel masivo y gratuito,
esto es, datos. Datos que todos nosotros hemos enajenado a titulo gratuito a diferentes
plataformas sociales, a partir de la idea de que ello nos ayudaba a tener mas conecti-
vidad con otras personas o nos permitia hacer adquisiciones de bienes y servicios. Luego
volverian los intereses econémicos, esta vez detras de quitar de esa pausa los estudios
e investigaciones a mediados de la década de 1980.

Pero, hay que reiterar, las investigaciones de IA se detienen cuando no se podian
encontrar datos y lenguaje natural masivo y digitalizado: no estaban los elementos o las
fuentes para autoabastecerse. Con ello recuperado, es cuando la inteligencia artificial
entra en su primavera —para lograr posicionarse luego en esto que nosotros estamos
visualizando— cuando el internet queda precisamente bajo esta plétora de informacidn,
de documentos, de datos, de metadatos, que antes no existian.

Desde el 2004, cuando, en definitiva, se pone en marcha Facebook, es cuando
empieza a haber muchos mds datos y metadatos fuertes y, ademas, con filtros de
segmentacion por diferentes perfiles. Alli esta la fuente de alimento que precisamente
vuelve a despertar el interés por la inteligencia artificial, porque antes, el desarrollo
tecnoldgico existia, pero habia una carencia de la informacién. Ahora se combina la
tecnologia —mas desarrollada, por supuesto— con los datos que eran, realmente, la
Unica fuente. Antes, ;qué habia como datos? Existian unas cuantas bases de datos, pero
no estaban en produccidn; no habia esta accién de desprendimiento que todos hacemos
cuando entramos a una base de datos que —por ejemplo— vende ropa, que vende autos
0 que nos ofrece diarios.

Todo esos datos, en definitiva, son los que devuelve Chat GPT o la inteligencia arti-
ficial que sea. ;Qué nos esta devolviendo? Nos devuelven datos. Por eso, cuando uno

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023



Introduccién a la presente ediciéon

tiene la capacidad de hacer los prompts cada vez mas perfilados, la respuesta es mejor,
porque naturalmente se introducen datos mas precisos.

Ante ello, jcuando aparece la imposibilidad de la respuesta de IA? Hasta hoy, cuando
no hay capacidad operativa de construir los datos y ello es lo que acontece para cons-
trucciones de tipo emocional y/o afectivo, no porque la IA, no pueda escribir un poema
amoroso, sino porque no puede es tener un sentimiento exclusivo de la emocionalidad
porque lo que no tiene es una consciencia de ser alguien, de tener subjetividad, de ser un
yo. No debemos olvidar que es una cosa, una fabulosa maquina, nunca una individualidad
personal.

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023
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¢LA REALIDAD SUPERA LA FICCION?
SOLUCIONES LEGALES ANTE CASOS POR USO INDEBIDO
DE PUBLICIDAD Y ELEMENTOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
EN EL METAVERSO

PROSPERO MARTIN CORTEZ*
Universidad de Lima, Lima, Peru

CHRISTINE SLADE ROSELLO**
Universidad San Ignacio de Loyola, Lima, Perd

Recibido: 31 de julio del 2023 / Aceptado: 27 de agosto del 2023
doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2023.n057.6340

RESUMEN. En el presente articulo, los autores analizan el impacto del metaverso frente
al uso de publicidad y elementos de propiedad intelectual por parte de los usuarios de
este entorno digital, principalmente, enfocandose en su uso empresarial o comercial.
Asimismo, se presentan algunas denuncias reales interpuestas a nivel internacional
a fin de comprender cdmo corresponderian ser analizadas con la normativa peruana;
asi y con esta metodologia, se podra definir si la regulacion actual permite superar
los problemas publicitarios y de propiedad intelectual en este mundo ficticio llamado
metaverso, es decir: si “la realidad supera la ficciéon”.

PALABRAS CLAVE: metaverso / NFT / publicidad / propiedad intelectual

* Abogado por la Universidad de Lima. Candidato a magister en Derecho Administrativo Econémico
por la Universidad del Pacifico. Especialista en derecho publicitario, competencia desleal y proteccion
al consumidor. Actualmente, es miembro del Area Legal de Competencia y Relaciones de Consumo de
América Mévil Pert S.A.C. (CLARO).

** Master en Derecho Internacional de los Negocios (LL.M.) por ESADE, Barcelona. Abogada por la
Universidad San Ignacio de Loyola. Con experiencia en las areas de derecho de la competencia, propiedad
intelectualy proteccion al consumidor. Actualmente, miembro del Area Legal de Competencia y Relaciones
de Consumo de América Mévil Pert S.A.C. (CLARO).

lus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho n.° 57, diciembre 2023, ISSN 2523-6296, pp. 17-32



P. Martin, C. Slade

THE REALITY EXCEEDS FICTION?
LEGAL SOLUTIONS IN CASES OF IMPROPER USE OF ADVERTISING
AND INTELLECTUAL PROPERTY ELEMENTS IN THE METAVERSE

ABSTRACT. In this article, the authors analyze the impact of the Metaverse on the use
of advertising and intellectual property elements by users of this digital environment,
mainly focusing on its business or commercial use. Likewise, some real complaints
filed at the international level are presented in order to understand how they would
correspond to be analyzed with Peruvian regulations; In this way and with this
methodology, it will be possible to define if the current regulation allows to overcome
the advertising and intellectual property problems in this fictitious world called
“Metaverse”, that is to say: if “reality is stranger than fiction”.

KEYWORDS: Metaverse / NFT / advertising / intellectual property
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;La realidad supera la ficcién?

1. INTRODUCCION

Imagine que alguien lo saluda y, mientras lee este articulo, le pregunta si el documento
es o no real. Usted, lo mas seguro, es que responda que “si”, pues lo ve, puede percibirlo
con sus sentidos, por eso es real. Es mas, sugerimos que comparta el documento con
otras personas, todas indicaran que el documento es real, porque pueden verlo, leerlo,
imprimirlo y volver a compartirlo.

Sin embargo, si lo sumergimos en un mundo virtual y, mientras lee el articulo, un
avatar le formulara la misma pregunta, entonces, determinar si el documento es o no
real resultaria algo mas complicado: nuestros sentidos intentan percibirlo todo, y en este
entorno virtual no dejarian de hacerlo.

La pelicula The Matrix (Wachowski & Wachowski, 1999) lo evidencia con mucha
claridad, en el siguiente dialogo:

Neo: Right now, we're inside of a computer program?

Morfeo: Is it really so hard to believe? Your clothes are different, the plugs in
your arms and head are gone... Your hair is changed. Your appearance now is
what we call residual self-image. It is the mental projection of your digital self.

Neo: This... This isn't real?

Morfeo: What is real? How do you define “real”? If you're talking about what you
can feel, what you can smell, what you can taste, and see. Then “real” is simply
electrical signals interpreted by your brain.

En este mundo, a Neo le resultaba sumamente complicado —por no decir,
imposible— determinar que se encontraba en un entorno virtual “irreal” al cual habia
sido transportado, pese a que, solo unos minutos antes, habia estado en el mundo “real”.
Esto le ocurriria, en general, a todos los que fuésemos transportados a “The Construct”
o0 “The Matrix” (entornos virtuales de la pelicula citada). Para nosotros, resulta inaudito
asimilar que en ciertos casos aquello que percibimos con nuestros sentidos no sea real:
si lo puedo sentir, ver, escuchar, oler o saborear, entonces, es real.

En la actualidad, el entorno virtual de mayor impacto es el Metaverso, que, si bien
aun se encuentra en evolucidn y por tanto no es comparable con lo que seria “The Matrix”,
lo cierto es que ya viene siendo entendido como una simulacién de nuestro mundo real.
Para Torrero Herrero (2023), el Metaverso puede ser entendido como sigue:

Un espacio virtual o digital que permite a los usuarios realizar las mismas
cosas que en el mundo real a través de un avatar propio, en entornos reales
o imaginarios. En dicho universo se puede interactuar con otros cibernautas y
disfrutarde experienciasgracias adispositivos de Realidad Virtualy Aumentada
(3D), siendo posible trabajar, comprar, jugar, ir a fiestas o conciertos, o realizar
deportes como si estuviéramos en el mundo real.

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023
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Que lo percibido o detectado en un entorno virtual sea tan impactante, como si
ocurriese en el mundo real, tiene efectos positivos: la navegacion del usuario se siente
mds genuina y real para muchos propdsitos (aprender, jugar, entre otros). Sin embargo,
debe cuidarse que no genere efectos negativos y defraude la experiencia de los usuarios.

1.1 ¢Publicidad en el metaverso?

En este punto, entra como tema la publicidad. Esta es una herramienta que, de
usarse indebidamente, puede generar efectos negativos en la experiencia del usuario,
por ejemplo, que una empresa publicite en el metaverso su producto, en un tamano o
color, que luego no pueda replicar en la realidad, es una situacién que podria presentarse
y hasta denunciarse: si una empresa publicita un producto en el metaverso, se esperaria
que lo pueda entregar tal cual en el mundo real. Atrds quedarian demandas como la
presentada en el afio 2022, por un abogado del sur de Florida, porque la cadena Burger
King defraudaba a sus clientes por publicitar hamburguesas mucho mds grandes que las
entregadas en la vida real.

En su lugar, podriamos encontrarnos con reclamos contra empresas por emplear el
metaverso para publicitar hamburguesas con caracteristicas distintas a las del mundo
real: no seria nada descabellado. Por ejemplo, hoy en dia, la empresa de ese rubro
Wendy's ha creado un espacio virtual dentro del metaverso, “Horizon Worlds", donde
los usuarios juegan, interactian con vendedores de Wendy's e incluso simulan compras
de hamburguesas de Wendy's. En tal contexto, si se defraudase la expectativa de algin
usuario por publicitar, por ejemplo, un tipo de hamburguesa que se percibe mucho mas
grande que la del mundo real, bien podria existir también una denuncia de por medio.

La razén para estar mucho mas alertas frente a la publicidad comercial en el
metaverso es que la tarea de la “diferenciacion” (‘intentar distinguir que lo ofrecido, en lo
virtual, no sera real’) serd mucho mas complicada en este entorno virtual:

brand owners must ensure that all advertising is not materially false or
misleading. The interactive and immersive nature of the metaverse will require
companies and advertisers to consider three-dimensional, auditory, visual and
performance aspects of claims made to players. Given that some ads within
the metaverse depict actual products found in the real world, it may be difficult
to distinguish whether a performance claim relates to a virtual good, or the actual
product in real life. (Chan & Etkin, 2022) [El énfasis es nuestro]

En suma, y por su evidente impacto en la experiencia del usuario, toda publicidad
en el metaverso deberd respetar los parametros legales ya establecidos para el uso de
publicidad de productos y servicios, evitando que pueda resultar enganosa, encubierta o
indebidamente asociada.

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023



;La realidad supera la ficcién?

1.2 ;Propiedad intelectual en el metaverso?

De otro lado, como consecuencia de las interacciones que generan las diferentes
empresas dentro del metaverso, otra forma de publicidad empleada es aquella que se
difunde mediante el uso de marcas de lujo dentro de videojuegos. Un ejemplo de ello
fue Balenciaga, que en septiembre del 2021 realizé una colaboracién con el videojuego
Fornite para que sus internautas puedan adquirir prendas de vestir de dicha marca como
parte de sus outfits dentro del juego. Esta iniciativa fue seguida por Gucci o Louis Vuitton.
Esto solo refleja que las empresas también buscan llegar al metaverso, publicitando sus
marcas con precios mas asequibles.

De otro lado, también en el propio juego Fornite encontramos diversos crossover,
realizados gracias a las colaboraciones con franquicias populares como Marvel, DC y
Star Wars, teniendo cada jugador la oportunidad de comprar skins de sus personajes
favoritos como Batman y Aquaman, Capitan América o el Mandalorian.

Sin embargo, no hay que perder de vista que estas ventas de prendas o skins que
pueden ser adquiridos por los internautas a través de los videojuegos, en realidad, se
basan en colaboraciones realizadas entre los creadores del videojuego y los titulares
de los derechos de las marcas, es decir, en un uso adecuado del derecho de propiedad
intelectual, dejando claro que no cualquiera, incluso en el metaverso, puede utilizar los
derechos protegidos de terceros para hacer publicidad. Esto evidencia una vez mas que
la publicidad en el metaverso debera respetar los parametros legales establecidos, en
este caso, para los derechos de uso de marca y derechos de autor.

En suma, en las préximas lineas, verificaremos si la regulacién actual permite
superar los problemas publicitarios de las empresas en este mundo ficticio llamado
metaverso, es decir, y para fines didacticos del articulo, “si la realidad supera la ficcién”.

2. REGULACION PUBLICITARIA DEL METAVERSO EN EL PERU

Anticipandonos al primer cuestionamiento que pudiese generarse antes de realizar
cualquier andlisis juridico: jen el Perd, contamos con normas para fiscalizar la publicidad
en el metaverso? La respuesta es si.

La normativa que —por excelencia— regula la publicidad en el Pert es la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, aprobada por el Decreto Legislativo 1044 emitido
en el ano 2008. En este, se contempla principalmente el ambito de su aplicacion y la
descripcidn de los actos desleales pasibles de sancion administrativa. Esta normativa
indica que su aplicacion alcanza a todos los actos realizados a través de la publicidad,
la cual se define de la siguiente manera, segun la Ley de Represion de la Competencia
Desleal (2008):
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Articulo 59.- Definiciones. -
Para efectos de esta Ley se entenderd por:

d) Publicidad: a toda forma de comunicacion difundida a través de cualquier medio
o soporte, y objetivamente apta o dirigida a promover, directa o indirectamente,
la imagen, marcas, productos o servicios de una persona, empresa o entidad en
el ejercicio de su actividad comercial, industrial o profesional, en el marco de una
actividad de concurrencia, promoviendo la contratacién o la realizacién de tran-
sacciones para satisfacer sus intereses empresariales. [El énfasis en nuestro]

En consecuencia, la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por
el Decreto Legislativo 1044, no discrimina el soporte o medio por el cual se difunde
la publicidad, bastando que sea apta para promover la contrataciéon de productos o
servicios de una empresa; por esta razoén, la norma resulta plenamente aplicable a la
publicidad o experiencia publicitaria difundida en el metaverso.

Finalmente, cabe recordar que la regulacidén peruana solo es valida cuando la
publicidad del metaverso tenga un efecto/impacto en todo o en parte del territorio
nacional'. Por ejemplo, a una publicidad engafosa en Wendyverse solo podra aplicarse la
regulacion nacional cuando la aplicacion “Horizon Worlds” —donde se encuentra alojada
Wendyverse— sea habilitada para residentes del Peru. De momento, esta aplicacidn solo
puede ser descargada por residentes en Estados Unidos y Canada.

Por ello, el siguiente disclaimer: las soluciones legales brindadas a continuacion son
hipotéticas y solo serdn validas cuando la publicidad tenga alcance nacional.

3. DEMANDAS LEGALES POR USO DE PUBLICIDAD EN EL METAVERSO

3.1 Publicidad enganosa: “Nike, Inc v. StockX LCC”

StockX es una empresa que administra una plataforma de comercio electrénico, donde
usuarios pueden revender productos de edicidon limitada (sneakers, relojes, mochilas
y mas). La novedad radica en que StockX se encarga de garantizar la originalidad de
los productos y facilitar que la decisidn de compra sea mucho mas informada. Como
ellos indican: “Buyers don't have to do hours of research on a seller’s history and rating,
and Sellers don't have to take photos or write witty descriptions of the items they are
selling. We take care of it all” [Los compradores no tienen que dedicar horas a investigar
la historia y la calificacién de un vendedor, y los vendedores no tienen que tomar fotos

1 Estarestriccion geograficatambién se encuentra previstaen la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, aprobada por el Decreto Legislativo 1044, especificamente, en el articulo 4 referente al
ambito de aplicacion territorial.
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ni escribir descripciones ingeniosas de los articulos que estan vendiendo. Nosotros nos
encargamos de todo] (StockX, 2022).

En los Ultimos afos, esta empresa lanzé al mercado la venta de “Vault NFT"2. ;Y esto
para qué? Pues, comprendiendo que su publico objetivo era de “coleccionistas” que no
usan directamente el producto, sino que lo almacenan para conservarlo o revenderlo,
entonces, mediante los Vault NFT, la empresa se encarga de guardar los productos
en una bdéveda, ahorrandole espacio al “coleccionista” y a cambio él recibe el NFT que
representa su propiedad sobre el producto, haciendo mucho mas facil transferirlo de un
propietario a otro. Vedmoslo como un cheque al portador.

Con esta novedad, StockX ha ganado muchos adeptos, pero también enemigos. EL 3
de febrero del 2022, Nike presenté una demanda contra StockX por usar indebidamente
sumarca en laventa de unos “Vault NFT" asociados a un par de zapatillasy, el 10 de mayo
del mismo ano, complementar su demanda indicando que las zapatillas eran falsas:

Coneste ultimo cuestionamiento y bajo la norma peruana, podriamos sostener que Nike
estd acusando a StockX de difundir publicidad enganiosa prevista en el articulo 8 del Decreto
Legislativo 1044, Ley de Represién de la Competencia Desleal, pues mientras su Vault NFT
certificaria la originalidad del producto asociado, en realidad, este seria falsificado. Para
detectar si la publicidad de StockX es engafosa debemos verificar lo siguiente:

a. Lanaturaleza publicitaria

Comencemos por verificar si los “Vault NFT" califican como publicidad. A
nuestro parecer, estos documentos son un medio de acreditacion, que tienen
como Unica finalidad identificar al titular del Token como propietario del bien
asociado; por el contrario, por si solos, no tienen una finalidad publicitaria, en
tanto su contenido —aun cuando muestra la marca de la empresa— no tiene
como finalidad promover la adquisicidn de productos o servicios.

Sin perjuicio de ello, si analizamos esta pieza conjunta o principalmente enfo-
candonos en la pagina web de StockX si encontraremos elementos publicitarios
que buscan capturar la preferencia del consumidor mediante la comunicaciéon
de los beneficios de la empresa.

b.  El mensaje publicitario

Con esta ultima imagen publicitaria, podremos sostener que StockX asegura a
sus clientes el empleo de un estricto proceso de verificacién que garantiza que
los productos publicados en su portal seran auténticos y originales.

2 No es el propdsito de este apartado definir a detalle qué son los NFT; entenddmoslos por ahora
como titulos de propiedad sobre el producto.
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c.  Sustanciacion previa

Ahora bien, para cumplir con la normativa peruana, StockX deberd garantizar
qgue contaba con las pruebas o evidencias del mensaje publicitario, antes de
difundirlo. Aqui existen dos alternativas de lo que podria o no exigir la auto-
ridad administrativa:

De una rigurosa exigencia, StockX debiese acreditar que todos sus productos
son originales, en caso se detectase que —como indica Nike— uno solo no es
original entonces se habra incumplido la norma, al no haber garantizado la
originalidad de todos y cada uno de sus productos.

De una laxa exigencia, bastara con que StockX acredite contar con un adecuado
proceso de verificacion de la autenticidad de sus productos, acreditando que
empled los esfuerzos razonables para evitar que se filtren productos no origi-
nales. Si se detecté que, de todo el universo de productos, solo uno era falso,
entonces, no debiera prosperar la denuncia de Nike, pues evidencia un buen
proceso de verificacion al tener un margen minimo de error.

3.2 Publicidad encubierta: “TINA.org v. Roblox”

El pasado abril del 2022, la asociacion “ in Avertising.org” (TINA.org) solicité una
investigacion a la autoridad publicitaria del Reino Unido (Advertising Standards Authority,
UK) por acusaciones y evidencia contra la plataforma de creacién de juegos en linea
“Roblox”.

Con su investigacion, determiné que Roblox permitia crear “advergames”, esto es,
experiencias de juego de realidad virtual dentro de un entorno publicitario, los cuales,
han generado que —para los ninos— sea practicamente imposible distinguir cuales son
los juegos creados por usuarios regulares (sin contenido publicitario) de estos juegos o
advergames creados por anunciantes (con contenido publicitario):

Companies and influencers have jumped into the Roblox metaverse with
reckless abandon — exploiting children’s inability to distinguish organic content
from marketing, and manipulating them and other Roblox users with undis-
closed promotions that are nearly identical to organic virtual items and experiences
on the platform [Las empresas y los influencers han ingresado al metaverso de
Roblox con imprudencia, explotando la incapacidad de los nifos para distin-
guir el contenido orgdnico de la publicidad y manipuldndolos, asi como a otros
usuarios de Roblox, con promociones no reveladas que son casi idénticas a
elementos y experiencias virtuales organicas en la plataforma.] (Smith &
Patten, 2022) [Enfasis afiadido]

Por ejemplo, TINA.org cuestiona Nikeland, juego de realidad virtual dentro de Roblox
que permite a los usuarios poder personalizar a sus avatares con ropa, zapatillas y
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accesorios de la marca Nike. En este juego, el usuario debe invertir tiempo y esfuerzo

para adquirir las monedas con las cuales pagar los mencionados productos digitales,

generando asi una mayor interaccién con la marca.

En suma, si este caso tomara lugar en el Perd, podriamos encausarlo como que

TINA.org estd denunciando a Roblox y Nike por difundir publicidad encubierta, bajo los

términos del articulo 16 del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia

Desleal, debido a que Roblox estaria impidiendo que los destinatarios de la publicidad la

reconozcan como tal, creyendo que se trata de un juego creado por un usuario regular.

Para este caso, la solucidn legal requerird analizar lo siguiente:

a.

La naturaleza publicitaria

¢Las imdagenes del juego Nikeland califican como publicidad? Sobre este punto,
consideramos que si tiene una finalidad publicitaria por el uso de marcas y
las constantes interacciones con las marcas a las que estd sujeta el usuario.
A diferencia del caso anterior, aqui la forma exacerbada en que se usan las
marcas evidencia una clara “intencionalidad” de la empresa Nike por promover
sus productos y servicios y su mejor posicionamiento.

Ahora bien, para afirmar que se trata de una publicidad encubierta, existen
dos elementos que deben confluir: el elemento objetivo y el elemento subjetivo.

Elemento objetivo: el soporte empleado

En primer lugar, debemos verificar que la publicidad haya sido difundida por
un soporte que tradicionalmente no se use con fines publicitarios, por ejemplo,
“noticias, opiniones periodisticas o material recreativo”, tal como enlista la Ley
de Represion de la Competencia Desleal (Presidencia de la Republica del Perd,
2008, Decreto Legislativo 1044, articulo 16).

En este caso, el soporte empleado en la publicidad Roblox es una plataforma
de juegos, la cual muestra diversos graficos y detalles del juego Nikeland con
fines de entretenimiento. Por ello, nos decantamos por sostener que es un
material recreativo tradicionalmente no usado con fines publicitarios. Hasta
aqui, objetivamente pareceria que se trata de publicidad encubierta.

Elemento subjetivo: la percepcion del consumidor

Sin embargo, mal podriamos hacer en no tomar en cuenta la percepcién del
consumidor, es decir, determinar si realmente el soporte empleado impide al
consumidor percibir que el juego Nikeland contendra anuncios publicitarios de
Nike. Solo si el consumidor no lo puede advertir por si mismo, entonces se requiere
“consignar expresa y destacadamente que se trata de un publirreportaje o un
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anuncio contratado”, segun expone la Ley de Represion de la Competencia Desleal
(Presidencia de la Republica del Pert, 2008, Decreto Legislativo 1044, articulo 16).

En el caso que nos ocupa, consideramos que el juego Nikeland contiene
elementos que evidencian con suma claridad que se trata de un videojuego
patrocinado o advergame (por ejemplo, la indicaciéon expresa “By Nike” o el
propio entorno del juego, saturado con la marca Nike), razén por la cual no
requiere la consigna expresa de que se trata de un anuncio contratado.

3.3 Publicidad asociativa: “Miles Park McCollum versus Opulous et al.”

En este ultimo ano, la empresa Opulous ha lanzado al mercado sus —comercialmente
denominados— Music Fungible Tokens (MFT), que no son otra cosa que NFT asociados a
una determinada pieza musical (cancién, dlbum, entre otras) que le otorgan un derecho
a la persona que los pague.

Opulous is the only platform to mint music fungible tokens (MFTs). Unlike other
tokens, MFTs offer buyers a share in the revenue of a single, EP, or album. These
groundbreaking tokens will generate ongoing rewards and increase in value as
an artist’s career progresses. So when artists you invest in earn money - you do too!
MFT owners can track their rewards and withdraw their earnings directly from
their Opulous account. [Opulous es la Gnica plataforma para crear tokens fungi-
bles de musica (MFTs, por sus siglas en inglés). A diferencia de otros tokens, los
MFTs ofrecen a los compradores una participacion en los ingresos de una Unica
cancion, EP o 4lbum. Estos tokens innovadores generardn recompensas conti-
nuas y aumentaran su valor a medida que avance la carrera de un artista. jAsi
que cuando los artistas en los que inviertes ganan dinero, ti también lo haces!
Los propietarios de MFT pueden seguir sus recompensas y retirar sus ganancias

directamente desde su cuenta de Opulous]. (Cryptopia, 2023) [Enfasis afiadido]

Tal como ellos lo indican, su ventaja frente a otros NFT radica en que todos ganan
(win to win). El artista musical consigue mayor financiamiento para su carrera musical y
los fanaticos reciben regalias por su crecimiento musical: podriamos ser cualquiera de
nosotros apoyando a nuestro nuevo artista favorito.

Ahora bien, desde enero del 2021, Opulous emitié diversa publicidad anunciando
que se pondria a la venta “Music NFT” del rapero Lil Yachty (este producto tenia un
funcionamiento muy similar a los —actualmente llamados— MFT, pero sin estar
enfocados en el financiamiento del artista, pues este era uno ya consagrado).

Sin embargo, para enero del 2022, se dio a conocer mediante una demanda que
interpuso el artista que Opulous habria realizado esta campafa publicitaria sin contar
con su autorizacién, en la que cuestiond que esta empresa nunca se preocupara por
remitirle regalias o ganancias, a pesar de que estaba generando millones de ddlares por
el uso de su nombre, marca registrada e imagen.
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De esta manera, podemos sostener que Lil Yachty estd acusando a Opulous de

difundir publicidad que genera una explotacién indebida de su reputacion, conforme al

articulo 10 del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represidn de la Competencia Desleal.

Esto se sustenta en que Opulous usé el nombre, la marca registrada y la imagen de Lil

Yachty como si existiese un acuerdo previo entre ambos, cuando ello no fue asi.

Una adecuada solucion legal requerira analizar los siguientes puntos:

a.

La naturaleza publicitaria

Consideramos que las publicaciones de Opulous en sus redes sociales y pagina
web si califican como publicidad, ya que tienen como finalidad el mejor posicio-
namiento de la empresa mediante el ofrecimiento de sus bienes y servicios, en
este caso, la venta de los “Music NFT” de Lil Yachty.

Elementos ajenos en la publicidad

Ahora bien, ademas de emplear elementos de su titularidad (la marca y logo
de Opulous), lo cierto es que la empresa también emplea elementos ajenos,
los cuales permiten identificar y son caracteristicos del rapero Lil Yachty (la
imagen del artista, el nombre artistico).

La finalidad asociativa

En tal sentido, la forma en que se han colocado ambos elementos de Opulous
y del rapero Lil Yachty en la publicidad genera un claro “riesgo de asociacion”
entre ambas partes; es decir, que los consumidores percibirdn con mucha faci-
lidad la existencia de un vinculo comercial entre Opulous y Lil Yachty.

Inclusive, sin necesidad de tener que hacer interpretaciones abstractas o gené-
ricas, bastara con que leamos el contenido de la publicidad y detectar asi que
la misma Opulous ofrece sus productos como si fuesen autorizados y propios
de Lil Yatchy.

En tal sentido, y en tanto sea cierto que Opulous no tiene autorizacién ni
contrato formalizado con el rapero Lil Yachty, entonces, la accion de Opulous
de difundir estas publicidades resulta ilegal, al aprovecharse indebidamente
de la reputacion ajena.

4. LOS DERECHOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y LOS NFT

Ahora bien, nos abocaremos a revisar de manera general el mundo de la propiedad

intelectual y su interaccién en el metaverso.

Tal como hemos advertido al inicio de este articulo, actualmente muchas marcas

han tomado la decisidn de sumergirse en el mundo virtual para publicitar y ofertar sus
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productos. Claro est3d, esta puesta a disposicién —en videojuegos, por ejemplo— se realiza
con la misma finalidad que en el mundo real: posicionar su marcay generar ingresos. Por
tanto, estamos todos de acuerdo en que en el metaverso se aplican las mismas reglas y
normas legales para uso de los derechos de propiedad intelectual que en el mundo real.

Ahora bien, la propiedad intelectual se encarga de proteger las creaciones de los
autoresy, al mismo tiempo, promueve la innovacidn y creatividad. Sin embargo, con el auge
de latecnologiay el avance del metaverso, hemos ido viendo el impacto que esto tiene en el
uso de marcas, imagen y elementos protegidos por los derechos de propiedad intelectual.

En la parte introductoria, pudimos ver el lado positivo del impacto publicitario
que pueden tener las colaboraciones de las marcas con videojuegos, o colaboraciones
de artistas también, quienes han logrado realizar conciertos completos. Ahora, nos
abocaremos air un poco mas alla de estas colaboraciones: empezaremos con la definicion
de los tokenes no fungibles para luego llegar a las controversias generadas por estos.

4.1 Creaciones de NFT

Junto a la idea innovadora de metaverso es que hemos logrado el fendmeno de los
tékenes no fungibles, “NFT" por sus siglas en inglés, con lo que se abren las posibilidades
de adquirir activos Unicos, de lujo y exclusivos.

Pero ;qué es un NFT? ;Cualquier persona puede crear NFT sobre cualquier bien?
¢(Cémo intervienen los derechos de propiedad intelectual, en particular, los derechos de
autor? ;Qué sucede con el titular de los derechos de dicho bien? ;Es necesario regularlos?

Pues bien, un NFT, en realidad, no es nada mas que una pieza Unica digital registrada
en un blockchain a fin de ser vendido o transferido. Cabe resaltar que los mismos cuentan
con un ID y una direcciéon del contrato como elementos basicos, gracias a los cuales los
NFT brindan un certificado de autenticidad o “titulo de propiedad”.

Es importante tener en cuenta que los NFT pueden ser creados por cualquier
persona, razoén por la cual cualquier elemento que se encuentre en formato digital puede
ser convertido en un NFT: fotografias digitales, videos, audio, entre otros.

Un claro ejemplo de lo anterior es Jack Dorsey, ex-CEO de Twitter, quien vendio su
primer tweet como NFT? por una modesta suma equivalente a 2.9 millones de ddlares
americanos. Otro ejemplo es la NBA, que ha convertido sus mejores jugadas en NFT y
las vende en la pagina web NBA Top Shot (https://nbatopshot.com/). Asi, todo lo que nos
rodea puede llegar a convertirse en NFT y, por tanto, puede ser vendido al mejor postor.

3 Ver https://elpais.com/tecnologia/2021-03-23/el-primer-tuit-de-la-historia-vendido-por-29-
millones-de-dolares.html
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Ahora bien, ya que sabemos qué es un NFT y quien los puede crear, trataremos a
continuacion de responder las demas interrogantes que suelen surgir desde el punto de
vista legal y en particular sobre el derecho de la propiedad intelectual —en especifico,
los derechos de autor— desde nuestro punto de vista.

4.2 Aplicacion de los derechos de propiedad intelectual en los NFT

Los derechos de propiedad intelectual no buscan otra cosa mds que proteger cualquier
tipo de creacién, como por ejemplo obras literarias, obras artisticas, software, entre
otros. Y, como parte de esta rama del derecho, encontramos a los derechos de autor, los
cuales confieren a sus autores derechos —morales y patrimoniales— por el hecho de ser
sus “padres” o creadores. Asi, podemos afirmar que toda obra, en el sentido mas amplio,
se encuentra protegida por los derechos de autor.

Ahora bien, si cualquier elemento del mundo real —siempre que se pueda
digitalizar— puede convertirse en un NFT, desde una mesa de comedor hasta el cuadro
mas famoso en el Museo de Louvre en Paris, y cualquier persona tiene la capacidad de
poder crear un NFT, entonces, ;cdmo intervienen los derechos de autor?

La popularidad de los NFT viene en crecimiento, y uno podria pensar que la creacién
de estos tdkenes no fungibles digitales escapa del paraguas de los derechos de autor. Por
un lado, debido a que se trata de codificaciones y, por otro, porque no todos los elementos
que conforman nuestro universo y que se pueden digitalizar se encuentran protegidos
por derechos de autor. Sin embargo, la preocupacién empieza cuando lo que comienza a
tokenizarse son obras de arte, obras musicales, imagenes de artistas o peliculas, es decir,
elementos que en el mundo real si estan protegidos por los derechos de autor, en cuyo caso,
el creador de dicho NFT no se convierte en el titular de los derechos de la obra original.

Y esto ocurre por la forma en la que legalmente se realiza la transferencia de los
derechos de autor. No solo por el simple hecho de “crear” un elemento de forma digital y
codificarlo automaticamente me vuelvo autor de la obra original. Es necesario solicitar la
autorizacidon del autor de dicha obra a fin de poder explotarla o utilizarla, y ello se realiza
normalmente a través de un contrato de cesion de derechos patrimoniales.

Pero veamos a continuacion algunos tipos y ejemplos de infraccion a los derechos
de autor que nos ayudardan a entender el panorama actual referido a los NFT creados a
partir de obras originales.

4.2.1 Casos por uso de elementos de propiedad intelectual en el metaverso

Es importante resaltar que actualmente ya existen disputas relacionados a las
creaciones —o futuras creaciones— de los NFT en relacién con los derechos de autor.
Y esta situacién va en aumento. Por ello, a continuacidn, veremos analizaremos algunas
controversias que nos serviran de ejemplo.
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. Tarantino versus Miramax

Como sacado de pelicula, en noviembre del 2021, Miramax, empresa estadou-
nidense muy conocida por producir diversas peliculas exitosas a lo largo de los
anos, decidié presentar una demanda en contra del conocido cineasta Quentin
Tarantino. ;Por qué? Pues porque este ultimo, através de Secret Network* anuncié
la creacion de NFT referidos a la pelicula ganadora de premios Pulp Fiction (1993).

Asi es. Tarantino anuncio la digitalizacion y por supuesto venta de NFT, inicialmente
de siete escenas exclusivas de la mencionada pelicula. Sin embargo, Miramax reclamé
que este anuncio seria no solo un incumplimiento contractual, sino también una violacién
a los derechos de autor que tiene la productora de la pelicula, toda vez que la misma
tendria los derechos patrimoniales sobre el contenido, el guion, personajes y cualquier
elemento que forme parte de la obra cinematografica. Ademads, la empresa productora
advirtié que su equipo ya estaba preparando la creacién de NFT relacionados a las
peliculas sobre las cuales tiene derechos.

En septiembre del 2022, Miramax anuncié que retiraria la demanda pues habia
llegado aun acuerdo con Tarantino en donde aparentemente ambos obtendrian beneficios
de la creacion de los NFT.

Hemos visto un claro ejemplo de un conflicto que actualmente suele ser muy
comun: cuando una persona o grupo pretende crear un NFT, pero otro reclama tener
los derechos de las obras originales. También es un claro ejemplo de que las normas de
derechos de autor si aplican en el mundo digital.

. Global Art Museum (GAM)

Otro caso interesante y que genera muchas preguntas es el de lo ocurrido en el
ano 2021 con el Global Art Museum (GAM), un colectivo de arte que transforma
obras antiguas en animaciones digitales, cuyos artistas crearon NFT de obras de
cuatro museos de arte de distintas partes del mundo y las pusieron en venta en el
marketplace Open Sea.

Asi, por ejemplo, GAM decidié tomar las obras de arte de la coleccidn digital de
dominio publico del Rijksmuseum en Amsterdam, Paises Bajos, y transformarlas
en NFT para luego venderlas a través de Open Sea. A pesar de que Rijksmuseum ha
declarado que sus obras de arte son para todo el mundo, no ha presentado ningun
reclamo formal. Por otra parte, si bien esta accién generd la indignacién de muchas
personas, que expresaron su rechazo a esta iniciativa través de la red social Twitter,

4 Es un blockchain que facilita los contratos inteligentes y la privacidad de datos. Mas informacion:
https://scrt.network/
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;La realidad supera la ficcién?

aun no se advierte accion legal alguna. Por ello surge la interrogante: ;se estarian
incumpliendo normas de derechos de autor si se trata de obras de dominio publico?

Desde nuestra perspectiva, al ser obras de dominio publico, es decir, cuyo
acceso es gratuito, cualquier persona que desee utilizarlas para su uso y disfrute
personal lo puede hacer. Sin embargo, en este caso estamos ante la creacion
de NFT que tienen un fin lucrativo. Es por ello que consideramos que si podria
existir una infraccién a los derechos de los autores, los cuales podrian reclamar
en cualquier momento que se eliminen los NFT de sus obras de Open Sea.

5. CONCLUSIONES

Con este articulo, hemos querido evidenciar el funcionamiento de la regulacién
publicitaria nacional frente a casos reales vinculados al metaverso. Atendiendo a los
casos expuestos, hemos podido concluir, en buena parte, que la regulacién actual resulta
mas que suficiente para atender casos por el uso de publicidad indebida en el metaverso
que pudiesen generarse en el Perd y a futuro.

Esta lédgica nos demuestra que, con el actual Decreto Legislativo 1044, Ley de
Represion de la Competencia Desleal, los consumidores, las empresas u otros agentes
econdmicos no encontraran desproteccion en el metaverso ante casos por publicidad
enganosa, encubierta o asociativa —y, es mas, inferimos que tampoco encontraran
desproteccion por ninguna otra infraccion publicitaria prevista en la norma—, pues
podran ser atendidos y resueltos por el Indecopi.

A nivel publicitario, “la realidad ha superado a la ficcion”, pues el contenido de la
actual norma ha logrado prever y brindar adecuadas soluciones tedricas a casos que,
ciertamente, ni siquiera el legislador tenia previsto: los consumidores podemos reposar
en ella confiando en que se trata de una buena regulacion; sin embargo, sera tarea del
Indecopi interpretarla correctamente para mantener intacta esta confianza.

Por el lado de los derechos de autor, consideramos que no debemos olvidar que los
creadores son los titulares de todos los derechos que recaen sobre sus obras, sea el tipo
que seay que, por tanto, nadie por ningiin medio, deberia explotarlas sin autorizacion.

Finalmente, no debemos dejar de lado que, si bien no existen una norma actual
especifica para los NFT, los mismos si se encuentran sujetos al cumplimiento de las
leyes actualmente vigentes referidas a derechos de propiedad intelectualy, en particular,
los derechos de autor, que protegen las obras originales y a sus autores a través de
los derechos morales y patrimoniales, sin importar que de ellas se deriven creaciones
digitales.
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RESUMEN. La palabra metaverso evoca las mas profundas cuestiones del ser humano
con relacién al mundo tecnoldgico. Quiza desde la gran pregunta “;de dénde venimos?”
y su fiel companera “jestamos solos o no en el universo” no hemos cuestionado algo
tan profundamente como con el metaverso. Por la virtud legal, algunos especialistas e
investigadores juridicos se preguntan sobre el papel que puede jugar el derecho en el
nuevo mundo, buscando en todo momento (o en gran parte) la inclusién del Estado y la
imposicion de reglas a un multiverso que se maneja a partir de lagobernanzay que es tan
viejo como el internet, y cuyo avance ha estado mayormente regido por el desarrollo del
mundo del videojuego antes que por el de las redes sociales. Es aqui donde analizaremos
si el derecho como lo conocemos puede o no ser parte la siguiente evoluciéon humana (en
teoria) y parte de nuestra historia universal.
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START AND PLAY: METAVERSE AND GAMES
WHEN WORLDS COLLIDE AND THE LAW SEARCHES FOR ANSWERS

ABSTRACT. The word metaverse revives the deepest questions of the human being in
relation to the technological world. Since the big question “Where did we come from’
and its best friend ‘Are we alone or not in the universe’ we haven't questioned anything
as much as what the metaverse is. In the legal field, some jurists and researchers
wonder about the role that Law can play in the new world, seeking at all times (or
in large part) the inclusion of the State and the imposition of rules on a multiverse
that is managed in based on governance and that is as old as the internet, and whose
progress has been governed to a large extent by the development of the world of video
games rather than by that of social networks. It is here where we will analyze whether
or not Law as we know it can be part of the next human evolution (in theory) and part
of our universal history.

KEYWORDS: Metaverse / videogames / video game law / Commerce / New legislation /
Legislative proposal / Private Law
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Start and play: metaverso y gaming

1. INTRODUCCION

¢Qué es el metaverso?, resuena en todos los salones sin importar si son académicos o
solo de tertulias matutinas. Resuena al punto que todos los presentes se preguntany se
cuestionan cada vez que el eco de la palabra se instala en su cerebro para buscarle una
razon a la respuesta.

¢Qué es el metaverso?, se cuestionan los mas eruditos, aquellas personas que han
leido sobre el tema y les preocupa la competencia actual entre Meta (antes Facebook),
Google, Nvidia y Microsoft por crear el mundo virtual/interactivo perfecto donde
el internet ya no solo sera utilizado para la bisqueda de conocimiento, sino como un
ambiente donde se viva, se perciba y se interactuie a niveles casi personales.

¢Qué es el metaverso? A la tercera insistencia, y considerando la definicion anterior,
podemos pasar a una mejor respuesta: el metaverso ya ha sido creado. Ese encuentra
en elinternet, pero no entendiendo este como una matrix, sino como un espacio generado
en los videojuegos y el gaming.

El concepto de metaverso se sostiene de muchos puntos y varias dudas, desde
pensar que serd concebido en un sistema privado que utilizard elementos propios de
la gobernanza (del internet), hasta establecer —o pretender establecer— reglas que se
moldeardn en un ejercicio del derecho donde los derechos digitales los estableceran las
companias y no las naciones. Y es natural, pues aquel que conquista impone sus propias
leyes. Pasaba en la época de la colonizacidn terrenal y pasara en la colonizacion digital.
El punto es entenderlo y no pretender que el derecho debe obligar al corporativo a ajustar
sus canones sociales digitales a los sociales terrenales, sino mds bien jugar a la inversa.

Que empiece el juego.

2. EL METAVERSO COMO UNIVERSO PARALELO

Aunque es probable que a este punto ya se haya comprendido lo que es metaverso o,
al menos, se hayan captado las primeras directrices para comprenderlo, es necesario
enfatizar por qué es incorrecto asumirlo como nuevo concepto. Y es que el metaverso
—o lo que consideramos como tal— es un concepto tan antiguo que tiene sus origenes
en el campo literario y, posteriormente, una materializacién mas profunda en el dominio
virtual, ligada a la concepcion de lo que es el internet, su corazén.

Sivamos a una base real de lo que es el metaverso, el término como tal fue acunado
por el autor Neal Stephenson en su novela Snow Crash (1992), seglin nos explica Matthew
Ball en su libro El metaverso y cémo lo revolucionard todo (2022). En el concepto de
Stephenson se describe un mundo virtual que alcanzaba casi todos los aspectos de la
vida humana, un lugar para el ocio, la autorrealizacién y el comercio, algo visto también en
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la novela Ready Player One (2017), del estadounidense Ernest Cline, quien nos describe un
mundo similar amparado en la tematica del videojuego y en donde la creacién de avatares
y la supresion de ganancias a raiz de la derrota en combate era el modo de vida en ese
ecosistema, una economia basada en la verdadera ley del mas fuerte que colocaba otro
punto en discusion: la propiedad de ese metaverso por parte de una persona. Y hasta
aqui, con esos dos claros ejemplos podriamos definir qué es el metaverso, entendiéndolo
como el espacio digital en donde, mediante la creacién de nuevas estructuras corporales
conocidas como avatares, buscamos la interaccién del tipo humano en el cosmos virtual,
construyendo nuestras vidas, generando economia y un nuevo tipo de sociedad. Una
segunda tierra (sin familiaridad con el metaverso conocido como EARTH 2).

Pero estas no han sido las Unicas maneras de ver un metaverso, quizas son las
mas conocidas desde que Meta expreso (de la mano de Zuckerberg) su deseo de crear
un mundo virtual e interactivo, pero no son las Unicas asociadas a la cultura pop desde
hace anos. Second Life (2003), por ejemplo, es un videojuego que desde sus inicios
establecié un mundo en donde sus usuarios podian interactuar entre si mediante avatares
y comercializar con una moneda local para comprar elementos dentro del juego; sin
embargo, para muchos fue Habbo (2001) quien establecié el metaverso al crear hoteles
virtuales, comunidades e interacciones rapidas. No volveriamos a ver un efecto tan
profundo de metaverso hasta Animal Crossing New Horizon (2020) en donde los efectos de
la pandemia del COVID-19 impulsaron la creaciéon de comunidades que empezaron su viaje
visitando las islas de diversos usuarios y generando una interaccion tal que pasamos del
compromiso de obsequiar y recolectar bayas (la moneda del juego) para comprar trajes
y elementos decorativos, a circular esa moneda en nuestro entorno real y cambiar bayas
(ahora) por trabajos en el mundo terrenal como ilustraciones, fotografias y otros. Ademas,
el ambiente de Animal Crossing se utilizé también para representar movimientos como el
8M en México (Herrera, 2021) y realizar protestas como las vistas por el movimiento Black
Lives Matter (Stavros, 2020).

Y asi,elmetaverso se convierte en unaestructura que serepresentacon lainteraccion
virtual impulsada por humanos que poco a poco va figurando —o configurando—
comercio, politica, reglas de convivencia y estructuras de apoyo, todo lejos de un obligado
marco legal-social impuesto por las naciones, las cuales no han volteado a ver los juegos
mas que para interpretarlos como estandares de absurda violencia y no de posibilidades
infinitas de interaccion y cambio social. La fantasia que se podia solo visualizar en Sword
Art Online (2009) y su paradigma del mundo de aventura, supervivencia y sociedad virtual
es ahora una realidad latente. Pero el metaverso es mas que esa realidad que creemos
entender y aun no visualizamos del todo. Lo interesante de esta interaccion es como el
metaverso ha sido parte de algunos videojuegos y como esta amalgama es lo que puede
explicar —de mejor manera— cdmo podemos manejar o visualizar los préoximos cambios
de esta nueva tierra.
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3. LAFILOSOFIA DEL METAVERSO

El metaverso es un mundo virtual, uno al que nos conectaremos utilizando una serie de
dispositivos que nos hardn pensar que realmente estamos dentro de él, interactuando
con todos sus elementos (Fernandez, 2022). Una vez conectado a esta tierra o
universo —ya sea por gafas de realidad virtual o cualquier otro hardware periférico—,
nos transportaremos a un lugar completamente nuevo, uno donde la exploracién, la
creacion, el comercio, la libertad y la negociacidn se volveran habitos comunes propios
de los nuevos habitantes —aqui quiza la preocupacion del derecho—. Una repeticién de
las primeras eras de los hombres, solo que ahora en un mundo digital. Un concepto que,
podria decirse, viene sucediendo en el mundo del videojuego World of Warcraft (2004),
pero sin la necesidad de periféricos que generen experiencias inmersivas.

Si abrazamos finalmente esta manera de ver el metaverso, podremos entender un
nuevo aspecto que lo rige y rige a cada una de las sociedades, un aspecto que es el que
—incluso— nos permitird avanzar desde el punto de vista legal en todas y cada una de
las directrices: la filosofia del metaverso.

Como refiere el Manifiesto Cyberpunk de Christian As. Kirtchev (1997), el metaverso
se construye bajo reglas filoséficas que —debatidas o no— han sido impuestas por los
propios usuarios antes que los creadores y son las que permiten hoy la convivencia
democratica y su estructura de gobernanza.

El doctor en Filosofia Antonio Salgado Borge (2021) explica entonces que existen
tres enfoques para poder entender el metaverso tal y como queremos conocerlo hoy: el
metafisico, el epistemoldgico y el ético.

Salgado Borge (2021) sefala el enfoque metafisico para referirse al estudio de esa
realidad y sus multiples niveles de entendimiento. Suponiendo que lleguemos al punto
de no distinguir el metaverso de la realidad, Salgado Borge (2021) cuestiona y remarca
que este también podria ser el caso del Big bang —o lo que creemos que es esa teoria
creacionista del universo—, lo cual nos inquieta y regresa al concepto de la matrix, en
donde quiza crear mundo nuevo nunca fue imposible.

Su segundo enfoque se centra en la epistemologia, aquella vertiente filoséfica
que se centra en el estudio de los principios, fundamentos, extensiones y métodos del
conocimiento humano. Es con este enfoque con el que nos volvemos a cuestionar lo
senalado por Descartes y la existencia de Dios, pero ahora con la existencia de nosotros y
la matrix. ;Es acaso el metaverso algo que esta dentro de otro metaverso? No lo sabemos.

Por ultimo, el tercer enfoque, centrado en lo ético, nos remarca que, a diferencia del
mundo actual donde vivimos rodeados de leyes, pasos e impedimentos, en el metaverso
los usuarios podran retirarse junto con sus avatares en el momento en que les plazca,
sin efectos colaterales en la realidad territorial, o sumergirse de pleno en el metaversoy
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abandonar todo tipo de relacién con el plano extrametaverso o no virtual. Y es aqui donde
se origina una nueva discusidn e ingresa a tallar el derecho como parte también de este
cuestionamiento.

¢Por qué el derecho no se asocié de manera inmediata a los dos primeros enfoques
filoséficos del metaverso, pero encuentra hermandad en el tercero? Porque mas que
empezar a debatir si lo que vivimos es real o si esta realidad se puede comparar con el
metaverso, o debatir si ya existimos en el metaverso y todo lo que hemos creido no es
mas que el constructo del hombre, la ética es aquello que nos hace humanos y forma
parte de la historia del derecho, pues ha sido la ética y las costumbres lo que nos ha
llevado por el camino de las leyes, desde el derecho primitivo hasta nuestros dias.

Y con el enfoque ético empezamos las cuestiones propias de nuestra profesion,
tales como si se necesita nuestra intervencion o la del propio Estado en caso peligre la
integridad fisico-mental de cualquiera de los usuarios del metaverso, si el Estado también
debe cumplir un rol vigilante ante las nuevas o tradicionales conductas que se puedan
producir en este entorno virtual —como ocurre en la creacion de leyes para regular el
comportamiento de las personas en el uso del internet siguiendo los pardmetros del
Convenio de Budapest del 2004 y cualquier otro tratado conexo— y asi evitar perjuicios
en esta nueva estructura de sociedad o gestionar cualquier otro proyecto de politicas
publicas para salvaguardar los intereses sociales. Cada una de ellas tiene un sentido
perfecto; sin embargo, no cuentan con dos factores importantes que buscaré responder
mas adelante, luego de adentrarnos en el mundo del videojuego: jquién es duefo del
metaverso? Y, respondido esto, va la siguiente pregunta: si nadie es dueno, ;puede
regularse? O peor aun: si existe duefo, ;podemos regularlo?

4. LA ESTRUCTURA DEL VIDEOJUEGO COMO MEDIO INTERACTIVO

¢Qué es un videojuego? Tradicionalmente, el videojuego ha sido definido como un juego
electroénico en el que uno o mas jugadores interactian por medio de un controlador con un
dispositivo electrénico que muestraimagenes de video (United States Patent and Trademark
Office, 2008), o como una aplicacién interactiva orientada al entretenimiento que, a través
de ciertos mandos o controles, permite simular experiencias en la pantalla de un televisor,
una computadora u otro dispositivo electronico (Plan Ceibal, 2022). Habria que ahadir, de
acuerdo con su evolucidn tecnoldgica, que el videojuego podria definirse en el presente
como un software de entretenimiento que permite la interaccion usuario/IA' o usuario/

1 Inteligencia artificial. Dentro del campo del videojuego, a este concepto podemos agregarle los NPC
o non-playable character (‘personajes no jugables’), que, como su nombre sefala, son personajes
creadores durante el desarrollo del videojuego y de los cuales no tenemos control; es decir, solo
podremos interactuar con ellos, mas no controlarlos.
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usuario de manera offline o a través de una red P2P? u online (Santivanez, 2012), ya que
actualmente ha dejado de depender casi en su totalidad de una consola® para pasar auna
interaccion mas digital, primero en la nube y, préximamente, en un metaverso diferente
al que conocemos (Santivanez, 2023).

Ahora bien, en el campo legal —porque toda figura que ingresa en él debe tener
un concepto legal propiamente dicho—, no existe una definicién como tal del videojuego,
lo que podria significar en primera instancia una dificultad para nuestro trabajo como
abogados, pero la practica en esta area nos lleva a tomar en cuenta los conceptos
anteriormente mencionados y a complementarlos con la normativa de la Organizacién
Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI), de lo que resulta el concepto del videojuego
como una obra de arte multimedia que permite la interaccién de sus diversos usuarios
con el propdsito de lucrar o divertirse.

Siguiendo esa linea, debemos aclarar otros aspectos. Si bien el primer campo de
estudio legal de un videojuego se asocia a los registros de derechos de autor, marcas
y patentes, en general su campo legal no se limita exclusivamente al contenido de
propiedad intelectual. Su complejidad como industria obliga a tomar otros elementos
propios del derecho privado, como son las estructuras contractuales, los acuerdos de
confidencialidad, acuerdos de uso de software, asi como elementos propios del derecho
tributario, laboral y deportivo. Este ultimo se emplea en el caso de los esports, cuya
industria se ha interesado en incursionar en el metaverso y, de hecho, equipos como
KRU Esports, del exfutbolista argentino Sergio “Kun” Agiiero, y los espafoles de la
organizacion Team Heretics ya lo vienen haciendo (Redaccion A24.com, 2022).

Lo cierto es que el derecho de videojuegos no se limita a una sola industria. Desde
mi experiencia en este mundo, la propiedad intelectual solo ocupa una pequena parte de
lo que realmente involucra todo su campo legal. En sencillas palabras, no podemos ver
todo el campo del videojuego si solo nos limitamos a la propiedad intelectual. Tampoco
podemos ver todo lo que nos ofrece y nos sigue ofreciendo el metaverso en esta industria
si solo nos centramos en la propiedad intelectual. Pero eso es material de otro articulo.
Por ahora solo debemos tener en claro cémo funciona un videojuego, qué nos ofrece y
porqué este es el camino para entender mejor al metaverso, su pasado, presente y futuro.

2 Unared P2P (peer-to-peer) es una red de ordenadores en la que todos o algunos aspectos funcionan
sin clientes ni servidores fijos. Esto se debe a que los ordenadores tienen un tipo de conexidn entre
ellos, lo que les permite compartir archivos e informacion sin necesidad de intermediarios. Este
tipo de red también es conocida como red de paredes, red entre iguales o red entre pares

3 Una consola o videoconsola es un dispositivo periférico o sistema electrénico de entretenimiento
que permite el funcionamiento del videojuego una vez que se ingresan los datos de este en ella, ya
sea por medio de un programa preinstalado en el dispositivo, o a través de cartuchos o discos.
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5. VIDEOJUEGO Y METAVERSO: EL CAMINO HACIA EL DESARROLLO
Y LA INCLUSION

Las companias tecnoldgicas ahora creen que los videojuegos son el portal para avanzar
mas rapido hacia lo que sea que resulte ser ese internet futuro mas inmersivo, y estan
estableciendo cdmo lucira, asi como quiénes serdn los ganadores y los perdedores
(Ovide, 2022). Lo cierto es que los videojuegos hace muchos afos han establecido lo que
sera el metaverso o lo que ya es un mundo interactivo de convivencia donde la busqueda
de recompensas y dinero nos permite subir de nivel y de estatus. Si esa no fuera la base
de un metaverso, Ernest Cline nunca habria desarrollado la historia de Ready Player One
en los videojuegos. Cada pagina de dicha novela nos marca muy fervientemente lo que es
el metaverso, lo que se puede lograr, la economia, la extraccién del mundo terrenal para
vivir en “OASIS”, la tierra digital creada por James Halliday (Anorak) y Ogden Morrow, la
creacion de nuevas identidades —otro aspecto donde el derecho pudiera participar— vy
la crucial interaccién avatar-creacion en donde es posible ver a Ultraman pelear contra
una horda de enemigos, por citar alguna de las locuras escritas en la novela, o ver a un
Gundam luchar contra un Mecha Godzilla, por citar una de las escenas mas increibles de
su adaptacion cinematografica. De permitirse esto en metaversos presentes y futuros
—aunque Fortnite loviene haciendo bien—, elderechovolveriaajugar un papelimportante,
quiza no dentro del metaverso, pero si en pro de su inclusion en el metaverso.

Pero todo lo abordado hasta este punto no es nuevo. Hay muchos profesionales
dentrode laindustria que vienen trabajando en esto de manera consciente o inconsciente.
Quiza World of Warcraft (WoW) nunca fue pensado para volverse el metaverso que es hoy
ni para inspirar referencias pop tan increibles como el grito de batalla de Leeroy Jenkins
(usado como parodia en la serie animada Pinky y Cerebro) o un capitulo entero de South
Park (temporada 10, episodio 8: “Haz el amor, no el Warcraft”). Pero ahi, desde el 2004
ya existia el metaverso, no como lo conocemos o queremos conocerlo actualmente, que
es la idea que Meta nos ha vendido y que, posiblemente, se convierta en otro videojuego.
Hoy ese metaverso es tan complejo que en él se puede “farmear™ oro y no solo utilizarlo
en el juego, sino también fuera del juego para adquirir productos de Blizzard, empresa
dueia de dicha IP®.

Por lo desarrollado antes, se puede concluir que el metaverso, no es algo nuevo.
Tal como lo senala en una entrevista Daniel Sanchez Mateos, director de la empresa
Gammera Nest y coordinador del programa PlayStation Talents (Hernandez, 2022), en la

4 En los videojuegos, el concepto farmear se asocia a la actividad de eliminar enemigos con el
propédsito de tener oro, experiencia, objetos o cualquier otra recompensa que dependera del
juego al que estemos jugando, con lo que se aleja asi de su concepto tradicional en el inglés cuyo
significado original estad asociado con actividades agricolas.

5 Intellectual property (‘propiedad intelectual’).
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industria del videojuego se viene trabajando en este concepto en su dimensién inmersiva
casi desde su creacion, aunque, afirma, sera la narrativa la que pueda generar cambios
en la estructura ya establecida y conocida por los gamers, o jugadores, quienes, en un
futuro, podrian gozar de un entorno mas interactivo y vivir nuevas experiencias que
puedan aumentar las posibilidades ludicas propias del videojuego.

Yingzi Yuan, fundadoray presidenta del Metaverse Summit, en una entrevista parala
revista digital Expansién (Guarneros, 2022), expone que uno de los principales problemas
del metaverso gamer es que las creaciones no se pueden conectar entre metaversos
externos, y mas bien predomina en el videojuego el modelo financiero clasico en el que
los articulos que se compran sirven solo en ese mismo universo. Al respecto, Jia Wang,
directora adjunta del Centro de Servicios Tecnoldgicos del equipo de América del Norte
de Tencent, en una entrevista para la OMPI (Jewell, 2022), explicé que, si bien existe un
revuelo por el metaverso, todavia no queda claro qué es este ni como evolucionara, y
mas bien se entiende de momento como una realidad hiperdigital.

Si esta realidad pasa a ser la que nombra Wang, lo afirmado por Yuan tampoco
es una locura. Desde que se asume la idea contempordnea de metaverso —no como
empezd—, en un futuro se buscara que esta filosofia fantasiosa sea realista, promoviendo
que los recursos de los metaversos se descentralicen y dandoles poder a los usuarios
mas que a las companias, quitdndoles a estas el control absoluto y estableciendo nuevas
reglas bajo el concepto de gobernanza, no gobierno, donde a su vez se controle la
economia, el desarrollo histérico y manejo de la nueva realidad. Pero ;es que esto acaso
no ha pasado ya con el internet?

Internet no le pertenece a nadie y nos pertenece a todos, como un fanart o un
meme. Nadie es dueno del internet, pero todos velamos por el correcto desarrollo de
su ecosistema. ;Cdmo? A través de la gobernanza. ;Y qué es la gobernanza del internet?
Jovan Kurbalija, director ejecutivo de DIPLO, en su libro, An Introduction to Internet
Governance, nos recuerda que, en la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacidn
(CMSI)®, se definid a la gobernanza del internet como

el desarrollo y aplicacion por los gobiernos, el sector privado y la sociedad
civil, en el desempeno de sus respectivos roles, de principios, normas, reglas,

procedimientos de toma de decisiones, y programas comunes que dan forma a
la evolucidn y a la utilizacion de Internet. (2016, p. 5)

6  LaResolucién 56/183 de la Asamblea General de la ONU (del 21 de diciembre del 2001) respaldé la
celebracion de la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacién (CMSI) en dos fases. La primera
fase tuvo lugar en Ginebra del 10 al 12 de diciembre del 2003, y la segunda se celebré en Tunez, del
16 al 18 de noviembre del 2005. El objetivo de la primera fase fue desarrollar y fomentar una clara
declaracién de voluntad politica y llevar a cabo los pasos necesarios para establecer los cimientos
para una sociedad de lainformacién para todos, que refleje todos los distintos intereses en juego. Mas
de 19 000 participantes provenientes de 174 paises asistieron a la cumbre y a eventos relacionados
(World Summit on the Information Society: http://www.itu.int/net/wsis/basic/about.html).
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(Puede elmetaverso seguir el mismo destino? Su filosofia excluye a los Gobiernos —a
diferencia de la gobernanza del internet— y pretende excluir a los creadores, olvidando
finalmente que el metaverso no es otra cosa mas que la evolucion de la empresa privada
en otros campos como es el campo del videojuego. El metaverso siempre tendra una
conexion territorial con la empresa privada siendo esta la duefa de la IP, por lo que sera
ella quien ponga las reglas de juego. Sin embargo, no es descabellado que en un futuro
podamos transportar un arma ganada en CS-GO a Fortnite en un hipotético metaverso
hiperdesarrollado, en donde el In-game advertising (IGA)” también forme parte de la
practica cotidiana de la nueva realidad.

Como diria Shira Ovide (2022) en su articulo para el New York Times titulado “;Qué
tienen que ver los videojuegos con el metaverso?™:

los videojuegos han ofrecido durante mucho tiempo un vistazo a lo que es
posible. Incluso antes de que pasaramos horas en Facebook y YouTube, los
disenadores de videojuegos creaban mundos que no existian, pero se sentian
reales. Los videojuegos estuvieron entre los primeros productos de consumo
que probaron que las personas pagarian por cosas virtuales (por ejemplo,
armas, ropa o tractores en FarmVille). Los videojugadores ya viven en el meta-
verso, y las empresas tecnoldgicas, en esencia, desean llevar ese sentido de
imaginacion a cada aspecto de la vida en linea, incluyendo amistades, compras
y teatro en vivo.

6. DERECHO, METAVERSO Y VIDEOJUEGOS

Luego de lo expuesto en los puntos anteriores, me limitaré a proponer dos ideas que
pueden generar alguna controversia entre colegas y otros lectores. La primera de
ellas es que, por el momento, el derecho solo puede cumplir un rol de observador en
la estructura del metaverso. La segunda es que el derecho puede aportar aspectos
importantes —pero todavia limitantes— para el desarrollo del metaverso. Antes de
generar confusiones, me permito explicar cada idea.

A diferencia de lo que los demds puedan creer acerca de la intromisiéon del derecho
y las leyes como entes reguladores de la estructura del metaverso, lo cierto es que este
ultimo es solo una expansion mas, una evolucién mas de lo que es el internet, el cual se
rige —como lo hemos visto— por la gobernanza; sin embargo, en el caso del metaverso,
hay una tendencia a jugar sus propias reglas al ser un elemento de constructo privado,
un elemento mds de una empresa que puede impedir —con justa razén— la intromisién
de cualquier ente estatal o regulatorio fuera de sus propios intereses, incluso pudiendo
limitar el acceso de quienes se desee y controlar el comercio como le plazca.

7  Publicidad dentro del juego a través de integracion en los escenarios, buscando que este se integre
de manera natural y no invasiva.
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Un claro ejemplo de lo mencionado es META, cuyo equipo en el 2022 anuncié que
permitird a un selecto grupo de creadores de Horizon Worlds, el primer metaverso
de la empresa, vender activos virtuales dentro de la plataforma y los “mundos” que
construyen, pudiendo incluir en un futuro a los NFT (Torres, 2022). Y no solo eso, Meta
también planea cobrar una comision del 47,5 % por cada transaccion realizada a través
de su metaverso (Torres, 2022). Si este fuera un mundo tan real y permisivo como se nos
quiere dibujar, jestas podrian ser practicas admisibles?

Pero Meta no es la Unica empresa. En The Sandbox —otro popular metaverso—
empresas como Atariy Adidas, y personalidades como el cantante de hiphop Snoop Dogg
vienen invirtiendo fuertemente en la adquisicion de terrenos virtuales (Torres, 2022),
una de las estrategias mayormente explotadas en este entorno digital. Es decir, activos
intangibles empiezan a tener mas valor e interés para la nueva comunidad empresarial,
artistica y social que los activos tangibles. ;Cémo puede regular el derecho este tipo
de movimientos si la tierra virtual no le pertenece a ningun pais como para aplicar la
territorialidad juridica? Es como pretender legislar sobre la compraventa de terrenos en
Marte, planeta que la sociedad, al parecer, no ha habitado y cuyo suelo aln no tiene una
proteccion juridica o estructura municipal.

Y es aqui donde percibo el rol observador del derecho. Nuestra profesién, la mas
territorial del planeta, se enfrenta a uno de los retos mas importantes en el juego
evolutivo. Solo algunos paises llegaron a adaptarse correctamente al entorno creado
por elinternet con una correcta legislacion, ya sea para fines comerciales, publicitarios o
para sancionar conductas delictivas cometidas a través de este medio, pero la discusion
de tierras e identidades es diferente, incluso el debate delictivo también es diferente,
pues si bien se pretende aplicar —a futuro— sanciones a aquellas personas que utilicen
el metaverso para propodsitos delictivos, pensando mas en esta nueva tierra como
extension de internet, lo cierto es que entramos en un territorio privado que, si bien no
tiene el control de un pais, si tiene el control de una empresa. Esto genera un vacio legal
que es importante estudiar, especialmente porque entramos en el juego de la libertad de
empresa, asi como de las libertades humanas.

Sobre lo que el derecho puede —o debe— discutir sobrepasa los limites de
la propiedad intelectual e industrial, incluso del campo mercantil, en el caso de
transacciones econdémicas, ya sea con dinero real, dinero del metaverso o crypto. La
compra de parcelas virtuales es solo uno de los esquemas que en un futuro puede
revolucionar el derecho de la propiedad —aunque siga siendo controlado por la empresa
privada—. Del mismo modo, también lo puede ser el enfoque de la creacién de avatares,
que trae consigo nuevas identidades a los usuarios. A través de estas, ellos, siendo de
un género o especie determinados en el mundo real, pueden cambiar con facilidad en el
metaverso, de manera que no se tiene en claro con quién o quiénes interactuamos en el
nuevo mundo, lo que abre un nuevo nucleo en lo relacionado al derecho a la identidad.
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Otro elemento que puede estudiar el derecho es lo relacionado a la materia
penal, y si bien lo limité en primera instancia a un punto de observador —lo que sigue
generando un debate personal—, lo cierto es que los antecedentes presentados en
el metaverso obligan al derecho y a la sociedad a exigirles a las empresas un mayor
control y seguridad en este mundo. Uno de los casos mas sonados es el de una usuaria
(Nina Jane Patel, originaria de Reino Unido) que denuncié agresion verbal y sexual al ser
atacado su avatar por tres avatares masculinos, con voces masculinas, que “violaron
tumultuariamente al avatar de Nina” en el juego Meta Horizon Worlds, sin generar dafio
fisico alguno (Mendoza, 2022), pero vulnerando su identidad e integridad digital, lo que
incluso ocasiond consecuencias psicoldgicas. Es decir, la experiencia virtual puede
generar estragos en el campo real.

Sea cual sea el caso que se presente, debe analizarse de forma correcta e imparcial
la necesidad de crear nuevas bases legislativas. Por un lado, estan las personas que
consideran que eso no es necesario al poder autorregularse el metaverso con la
presenciay trabajo de los usuarios. Por otro lado, existe un sector que motiva a sentar las
bases de una legislacion que algunos ya denominan metalaw y que ira construyéndose
a golpe de los casos que sucedan en el nuevo mundo virtual. Como ejemplo de esto, el
Cddigo Penal serd trasladable a los delitos que pueden cometerse a través de las nuevas
tecnologias, como “los sexuales, contra el honor o la integridad moral, o estafas y delitos
patrimoniales”. En todo caso, la victima se encontrard con las dificultades habituales de
pruebay para enjuiciar al autor si no tiene residencia en el pais (Mendoza, 2022).

Complementando la discusion, un sector extrajuridico de investigadores también ha
expuesto sus preocupaciones, las cuales deberian ser tomadas en cuenta por el derecho.
Este es el caso de José Manuel Caamano, director de la Catedra Hana, y Francisco José
Ayala, director de la Catedra de Ciencia, Tecnologia y Religién, ambos miembros de
Comillas Pontificia Universitaria (Espana), quienes organizaron un evento relacionado
al metaverso en el ano 2021. En dicha reunidn, Alex Raydn, vicerrector de Relaciones
Internacionales y Transformacidén Digital de la Universidad de Deusto, y Sara Lumbreras,
profesora e investigadora del Instituto de Investigacion Tecnoldgica de Comillas,
expusieron sus puntos de vista con relacién a este mundo.

Rayén se mostrd preocupado por las reglas del juego del metaverso y por cuestiones
tales como los delitos mercantiles, de apropiacién cultural o de diversidad “la mayoria de
los avatares son hombres y tienen aspecto caucasico”, aseverd (Comillas-ICAI-CTR, 2022).
En este sentido, la profesora e investigadora del Instituto de Investigacion Tecnoldgica, Sara
Lumbreras, avisé de la “relacidn entre desafios técnicos a los que nos enfrenta el metaverso
y la naturaleza humana, porque estan relacionadas” (Comillas-ICAI-CTR, 2022).

Lumbreras advirtio del vinculo que existe entre el metaverso y los videojuegos,
donde también se han ido creando “economias paralelas relacionadas con la economia
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real” (Comillas-ICAI-CTR, 2022). Y puso cifras: el uso de videojuegos crecié un 20 %, su
negocio global ya equivale al 10 % del PIB espafol y es el doble que el de la musica.
También afirmd: “El metaverso tiene un componente evasivo que nos desconecta de
nuestro cuerpo y de la realidad en si misma” y anadidé: “El metaverso reflejara lo que
somos y lo que queremos ser” (Comillas-ICAI-CTR, 2022).

7. LA PROPIEDAD DE BIENES INTANGIBLES, EL NUEVO COMERCIO
Y LA GOBERNANZA

Entendida la estructura del videojuego, el control sobre la IP, su desarrollo en el
metaverso y el compromiso de los videojugadores, podemos entender mucho mejor sus
reglas y el posible manejo de gobernanza que tendria un futuro metaverso a niveles
como los que Meta propone.

En primera instancia debemos dejar en claro que el comercio en los videojuegos
ya existia incluso antes de la idea de metaverso. Y no me refiero al comercio de juegos
digitales o de NFT. El comercio propio de elementos y mods existe desde la creacién
misma de un juego. Hoy, el comercio se traslada a parcelar y quizds, en un futuro, a
avatares que podran ser creados por muchas personas y vendidos ilimitadamente a
otras, lo que motiva la discusidn nuevamente sobre el enfoque de la identidad.

Pero, regresando a la idea principal del parrafo anterior, los primeros elementos
comerciales, segln la comunidad gamer, datan de la compraventa de skins® en MU Online
(2003), un videojuego ARPG’ muy popular a inicios del nuevo milenio y activo hoy en
dia, inspirado en la leyenda del continente Mu y en el libro del escritor britanico James
Churchward The Lost Continent of Mu. De ahi partimos a otros juegos, siendo los mas
actuales CS:GOYy el popular Fortnite, IPs de Valve y Epic Games, respectivamente, quienes
permiten el comercio de estas “pieles” en plataformas como eBay.

Pero el metaverso no se quiere centrar solo en skins. Su base futura se centra
en los token no fungibles (NFT, por sus siglas en inglés), los cuales suelen ocupar un
rol en la conversacion y, en el caso de los videojuegos, no es la excepcion. De hecho,
Ubisoft y Konami son las empresas mds relevantes en este tema, aunque no han
obtenido los resultados deseados. Esto, porque sus iniciativas han causado una reaccién
negativa —casi unanime— entre el publico y la industria, pues estos NFT solo permiten
intercambiarse entre productos controlados por la misma empresa y no dejan a los
usuarios obtener beneficio de ellos (Guarneros, 2022).

8  Apariencia de un personaje de videojuego o de sus armas.
9  Videojuego de rol de accion.
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Entonces, el comercio y la propiedad se encuentran limitados por la pertenencia al
metaverso en donde se habita. Yuan tenia razon al afirmar que esa limitacién nos impide
lograr el metaverso deseado. Entonces, jpodemos discutir sobre aspectos legales en
este momento?

El nuevo comercio ya existe, pero ain no entendemos del todo como funciona
esta estructura comercial en el metaverso, asi como no entendemos su estructura
de gobernanza, esto en referencia a los metaversos externos al videojuego. En los
metaversos puramente gamer no se ha necesitado —de momento— intervencién legal
alguna mas que de los moderadores impuestos por el propio juego y que aplican las
reglas impuestas por los desarrolladores para sancionar a través del baneo' temporal
o permanente a los irresponsables usuarios, y el comercio se ha limitado Unicamente
a elementos creados para el juego. El futuro del comercio extraplataformas o
multimetaversos aun es lejano. O al menos eso parece.

Sin embargo, una pregunta aun no ha sido respondida: ja quién le pertenece la
propiedad de las cosas adquiridas en el metaverso?

Hasta donde se entiende, la propiedad de estos bienes intangibles se definira por
las reglas que los propios metaversos o companias establezcan. Estos bienes pueden
obtenerse a través de recompensas en el videojuego —ya sea por la actividad de farmeo
o como resultado de otra actividad— o como parte del comercio entre la empresa y los
usuarios, o de los usuarios entre si. Sin importar la manera, las reglas de los creadores
y la gobernanza de los gamers han senalado que el jugador es propietario del bien
intangible solo hasta que este se comercialice y llegue a manos de un nuevo propietario.
Y como mucha de esa compraventa se basa en la estructura de la cadena de bloques o
blockchain, todo movimiento se encuentra registrado en esta, ddndonos informacion de
quiénes fueron los creadores y los nuevos propietarios. Funciona en los NFT, funciona
en el metaverso y esa es la estructura econdémica que se pretende manejar. ;Es que
acaso los notarios serian reemplazados? jEl derecho encontrd su primera limitacién? Si
y si. La comunidad confia mas en el sistema blockchain que en un soporte de papel. La
tokenizacidn controlara el mercado del metaverso y lo que el derecho puede hacer es
brindar el sustento legal suficiente para reconocerlo.

8. ENTONCES, ;ES EL VIDEOJUEGO LA RESPUESTA AL METAVERSO
Y A LAS DUDAS LEGALES?

Creo que, mas que la respuesta, los videojuegos nos permiten ver y entender mejor
el metaverso y los retos legales que se nos pueden presentar. En el videojuego se

10 Prohibir de manera temporal o permanente el acceso de un usuario (o una direccién IP) a un chat,
foro, videojuego o una actividad similar en el internet.
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encuentra lo que podemos enfrentar en un par de afos. Ver y estudiar a las comunidades
de WoW o Eve Online (2009) nos puede ensefar un poco mas de las conductas sociales
que se pueden presentar mas adelante en los futuros metaversos. Al final de cuentas, el
metaverso, mas que una expansion del internet, es un increible videojuego creado para
interaccion social. No sera una nueva version de Los Sims (2000), pero si una realidad que
usarad la experiencia lidica como base para crear estructuras mas versatiles, divertidas
y que inviten al ser humano a interactuar. Toda nuestra interacciéon siempre ha sido
ludica, consciente o inconscientemente. Esto lo saben las grandes empresas y, por eso,
su necesidad de invertir en el juego en el desarrollo del metaverso.

Toda duda legal se puede resolver si vemos al videojuego de una manera mas
profesional y no solo como una industria enfocada para ninos. Nada mas alejado de la
realidad. Por algo, Ernest Cline utilizé a los videojuegos para expresar su metaverso en
Ready Player One. Seria interesante que el derecho se replantee dénde estudiar los futuros
enfoques legales, porque, si esperamos al experimento de META, quiza nos pase lo mismo
que nos paso cuando los ciberdelitos entraron a la fiesta: los abogados llegaron tarde.

9. CONCLUSIONES

El metaverso no es un entorno virgen. Partamos de esa premisa. El metaverso existe
como concepto desde el milenio pasado y sienta sus bases en este nuevo milenio. El
videojuego se ha comportado como el entorno perfecto para el desarrollo del metaverso
y solo su popularidad y casi entendimiento han llegado gracias a la intervencion de
Zuckerberg y su proyecto de Meta. Sin embargo, ver el proyecto de Meta como el Unico
metaverso es limitarnos a entender el real metaverso o los metaversos que existen.

Ahora, es importante abordar dos puntos que nos ayudaran a tener mejores
conclusiones: el error y la ayuda.

. El error

Partiendo de todo lo dicho hasta este momento, el error que se crea es que el
metaverso se regira bajo los mismos conceptos del mundo terrenal o mundo
moderno. Las reglas legales basicas de compraventa y el respeto a las estruc-
turas tradicionales del orden se rompen una vez se estd en el metaverso y se
reemplazan por nuevas normas que pudieran ser generadas por los usuarios
a través de la gobernanza propia del metaverso o a través de una empresa que
es la creadora del entorno y, como duena de ese espacio virtual, es la que esta-
blecera las reglas de juego.

Actualmente, muchos metaversos proporcionan un entorno virtual democra-
tico que le da a los usuarios el poder de controlar sus activos digitales, ya sea
porque asi se establecié en el metaverso o porque este nacid sin reglas y los
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usuarios las escribieron gracias a las constantes interacciones que se gene-
raban. Sea cual fuere el proceso, el derecho no puede ingresar y reinterpretar
las normas, especialmente en un mundo que se maneja —en este caso— por
una estructura basada en el gaming, en donde primero deberiamos entender
como se obtienen las recompensas para luego comprender coémo podemos
proteger a los usuarios.

Se hace necesario el estudio del videojuego para comprender las bases del
metaverso, antes de intervenir de manera legal, entender cémo funciona para
evaluar dicha intervencién y los aportes que puede brindar.

La ayuda

Sin embargo, crucificar la actividad legal dentro del metaverso —y, especial-
mente, en el metaverso gaming— seria no aceptar el gran papel que el derecho
viene desarrollando en la férmula tradicional y el que puede desarrollar en el
entorno digital.

La clave para el éxito del derecho en el metaverso es la misma clave que se
aplicé en los eSports': “Entender que no podemos regular algo que no es regu-
lable, pero sitrabajar para que las reglas democraticas se respeten”. Pongamos
un ejemplo para hacer esto mas entendible. Valve, empresa duefa del eSports
DOTA2, no solo es propietaria de este videojuego del tipo MOBA'?, sino, ademas,
a pesar de que se crea lo contrario, es la responsable de establecer los regla-
mentos de competicion para cada uno de los torneos que realiza, como The
Major, The International o torneos por terceros. Eso quiere decir que cada pais
u organizacién que desee realizar un torneo en donde se participe con una inte-
raccion de DOTA2 esta obligado a seguir las reglas de Valve. En caso contrario,
si se pretendiera imponer su propio reglamento bajo la teoria de que ellos no
estan organizando el torneo en cuestién, la empresa tiene la potestad legal de
impedir el desarrollo del torneo, pues se esta poniendo en peligro su propiedad
intelectual, elemento que tanto leyes nacionales como internacionales protegen.
Si una empresa de esta magnitud puede impedir el uso de su IP, jqué nos evita
pensar que una empresa que controle un metaverso pueda impedir la intromi-
sion del Estado u organismo legal a sus operaciones protegidas por la libertad
de mercado? Quiza la respuesta pueda ya estar escrita en la ley, pero habria
que pensarlo y estudiarlo.

Deportes electronicos. Dicese de las competiciones de videojuegos de alto rendimiento entre
jugadores profesionales que cuentan con una gran comunidad y gozan de popularidad en la
industria gamer, teniendo torneos, reglamentos, asociaciones o federaciones deportivas.

Multiplayer Online Battle Arena o videojuego multijugador de arena de batalla en linea.
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Como cierre de esta lectura —y de la escritura de este—, podemos llegar a
la conclusién de que el derecho tiene una gran responsabilidad y capacidad para
colaborar en el futuro del metaverso; sin embargo, pueda ser que los primeros pasos
que viene dando no sean los correctos. Sobrerregular una estructura en construccién
no es la solucién mds sensata para colaborar con su desarrollo. El estudio del
videojuego y, especificamente, del metaverso creado por los videojuegos puede llegar
a ser la respuesta para entender este complejo mundo que ahora busca una nueva
etapa de desarrollo o evolucidn lejos de la fantasia hiperespacial o medieval para
concentrarse solo en un rango mas futurista. Sea cual sea el destino del metaverso
actual —o de los metaversos actuales—, en el videojuego se encuentra una gran
respuesta. Es momento de que el derecho voltee a ver ese mundo y lo analice con el
respeto que se merece. Quién sabe. Quiza en el famoso grito de Leeroy Jenkins pueda
estar la respuesta a como regular el comportamiento en el metaverso o, por qué no,
revolucionar el aspecto de la propiedad, la identidad de avatares, el comercio y la
nueva vida que nos espera.

jPor la Horda!
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RESUMEN. La tercera y cuarta revoluciéon industrial trajeron consigo bienes muebles
tecnolégicos complejos. Estos representan un valor econdmico muy considerable, en
ocasiones, superando en valor econémico a los bienes inmuebles o a los bienes muebles
registrables, esto debido a que poseen tecnologia compleja en su construccién fisica
(hardware) y construccion funcional (software). Lamentablemente nuestro Cédigo Civil
no regulé de manera expresa estos bienes; sin embargo, afortunadamente el articulo
2009 del Cadigo Civily el literal e) del articulo 2 de la Ley 26366, respectivamente, deja la
ventana abierta para que se cree y reglamente otros nuevos registros. En la actualidad,
estos bienes no se pueden registrar en los Registros Publicos, lo que imposibilita el
acceso a mayores atributos de la propiedad registrada.
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REGARDING THE LEGAL REGISTRATION OF TECHNOLOGICAL MOVABLE ASSETS
(COMPRISED OF HARDWARE AND SOFTWARE)

ABSTRACT: The third and fourth industrial revolution brought with it complex
technological movable property, these represent a very considerable economic value,
sometimes exceeding in economic value real estate or registrable movable property,
this because they have complex technology in their physical construction (hardware)
and functional construction (software). Unfortunately, our Civil Code did not expressly
regulate these assets, however, fortunately article 2009 of the Civil Code and literal e)
of article 2 of Law 26366, respectively, leave the window open for other new records to
be created and regulated. At present, these assets cannot be registered in the Public
Registries, thus making it impossible to access greater attributes of the registered
property.

KEYWORDS: Public Registries / registry of technological movable property / movable
property / technological movable property / hardware / software
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Sobre el registro juridico de los bienes muebles tecnoldgicos

1. INTRODUCCION

Con el avance del conocimiento del ser humano y la urgencia de satisfacer sus
necesidades (resolver problemas, asi como remplazar la mano de obra), se han creado
bienes muebles que poseen tecnologia compleja en su construccidn fisica (hardware)
y construccion de funcionalidad (software). Estos, denominados bienes muebles
tecnoldgicos, representan un valor econémico muy considerable, incluso superando a los
bienes inmuebles y bienes muebles registrables.

Al respecto, ndtese que en nuestro pais, al momento que se adquiere un bien
mueble tecnoldgico, sea una grua torre (S/ 200 000), una impresora 3D (S/ 50 000), un
drone (S/ 500 000), maquinas expendedoras de bebidas (5/100 000), entre otros, estos
productos no pueden ser inscritos en los Registros Publicos, y, por ello, estos productos
no contarian con los atributos que si cuentan las propiedades inscritas.

Este articulo se distribuye en cinco aspectos: “Sobre el bien”; “Sobre los bienes
muebles tecnoldgicos compuesto por hardware y software”; “La individualizacién del
bien mueble tecnoldgico”; “Sobre la inmatriculacién y primera inscripcidon de dominio”; y,
finalmente, “Sobre la posibilidad de crear y reglamentar el registro de bienes muebles
tecnoldgicos (compuesto por hardware y software)”.

2. SOBREEL BIEN

En el mundo juridico abstracto de la actualidad, el bien es aquel que tiene una existencia
corporal e incorporal, es de utilidad, representa un valor econémico, es susceptible de
individualizacion y apropiacion (Avendano, & Avendaiio, 2019, pp. 21-22; Gonzales, 2019,
pp. 203-211; Varsi, 2017, pp. 33-35).

Ennuestralegislacion, el bien se clasificade diversas formas, siendolamasimportante
y materia de este articulo, la clasificacion de bienes muebles y bienes inmuebles, y bienes
corporales e incorporales. Se deja constancia de que nuestra clasificacion de los bienes
no se basa del todo en la naturaleza fisica del bien: se agrupa dependiendo del valor
econdmico, tipo de garantia, duracién, importancia, entre otros criterios que aplica nuestra
legislacion. En buen romance, la ley determina qué tipo de bienes seran los bienes muebles
e inmuebles independientemente de su naturaleza fisica o inmaterial.

Esto se remonta al antiguo derecho francés, en el cual se excluyé la clasificacion
hecha por el antiguo derecho romano (el cual manejaba el criterio de la movilidad para
distinguir los bienes), para poder clasificar los bienes de acuerdo a su valor econémico y
duracion del bien (Jara, 1983, pp. 67-71).

Los bienes muebles por su naturaleza fisica (corporal) son aquellos que, mediante
fuerza externa, intervencion externa, o sin fuerza ni intervencidon externa, son
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transportables o movibles de un lugar a otro, sin sufrir menoscabo o destruccion. La
fuerza externa puede consistir en el contacto fisico o alambrico; la intervencidn externa,
contacto inaldmbrico o remoto; y en el caso de que no haya fuerza o intervencién
externas, puede tratarse de los semovientes o los bienes con inteligencia artificial (como
una oveja o un carro auténomo).

Por otro lado, los bienes inmuebles por su naturaleza fisica (corporal) tienen la
caracteristica de ser estaticos, como el subsuelo o suelo o las edificaciones que yacen
en de manera estable en el sobresuelo, estos no pueden ser trasladados de un lugar a
otro, no obstante, en la actualidad eso ya no es cierto del todo. En Chicago, en los ahos
1800, cuando se requerian hacer alcantarillas, se levantaron y movieron edificios, de
un lugar a otro (De cémo Chicato, 2011), es mas, en China-Shanghai, un colegio histérico
fue trasladado de un lugar a otro, sin sufrir ningin dano (Escuela Lagena de China,
2020). A pesar de que la edificacion se pueda mover de un lugar a otro sin sufrir dafios o
destruccion, pues eso no cotidiano, por ello en nuestra legislacién se sigue considerando
como un inmueble.

3. SOBRE LOS BIENES MUEBLES TECNOLOGICOS COMPUESTOS POR
HARDWAREY SOFTWARE

El bien mueble tecnoldgico compuesto por hardware y software (en adelante, solo bien o bien
mueble tecnoldgico) es aquel que tiene una tecnologia compleja en su construccidn fisica
(hardware) y construccion funcional (software), y que funciona con energia eléctrica. La parte
fisica es el hardware y la parte inmaterial es el software (Caballero & Dreyfus, 2022).

Estos bienes son corporales, porque el hardware se puede tocar, tiene presencia
fisica, ocupa un lugar en el espacio, como los autos, gruas torre, laptops, drones, cdmaras
de video, impresoras 3D, etcétera. Y también son incorporales, porque el software no
tiene existencia material, es una creaciéon meramente intelectual, plasmada en cddigos
de programacion, no tiene una presencia fisica, solo se puede percibir su manifestacién
mediante su funcionalidad a través de su cuerpo fisico (hardware), ya sea mediante
movimientos o acciones en las pantallas. El hardware y el software son inseparables y
complementarios, estan vinculados entre si, uno no puede funcionar sin el otro. Como
analogia, se podria asemejar a la conciencia o conocimiento del ser humano para hacer
funcionar el cuerpo fisico.

En resumen, el hardware es la parte tangible que integra el bien mueble tecnoldgico.
Este por si solo no tiene funcionalidad, necesita de la energia eléctrica y del software
para su funcionalidad. La parte mas importante del hardware es el microprocesador en
el que se ejecutan todas las instrucciones que hacen funcionar el bien. En cambio, el
software engloba todo aquello que es intangible en el bien, lo que permite interactuar
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con el usuario mediante ejecuciones de comandos, la manipulacidn tactil de un teclado,
botén, pantalla, palanca, entre otros, acciones que envian una orden al microprocesador
y este, en respuesta, manifiesta una accién en pantalla.

Estos bienes, al poseer un alto grado de complejidad en su construccion fisica y
funcional, representan un valor econémico considerable, incluso mucho mas que los
bienes inmuebles o bines muebles inscribibles.

4. INDIVIDUALIZACION DEL BIEN MUEBLE TECNOLOGICO

Con mucho acierto, se puede pensar, que, como el bien mueble tecnoldgico es fungible,
se puede remplazar con facilidad por otro bien igual. Esta idea tiene mucho sentido en el
caso de bienes de bajo costo. Por ejemplo, no es muy problematico remplazar un celular
de S/ 500 con otro igual para cumplir con la prestacidn; sin embargo, no sucede lo mismo
con los bienes muebles tecnoldgicos de alto costo, como un drone de S/ 500 000 (medio
millén de soles). ¢A quién le gustaria remplazar este bien por otro igual?, ja nadie! El
costo es muy alto en este caso. Para cumplir con la prestaciéon uno debe tener sumo
cuidado.

Afortunadamente, la fungibilidad del bien mueble tecnolégico no significa que esté
impedido de identificar e individualizar. Por tales motivos, a modo de sugerencia, para
poder individualizar el bien mueble tecnoldgico, se puede tomar en cuenta: a) el nUmero
de serie, b) la marca, c) familia del bien (como impresoras 3D, expendedoras de bebidas,
etcétera), d) el estado (nuevo, ensamblado, con cambio de caracteristicas o usado), e) el
valor econdmico, f) color, g) imagen, entre otros que requieran los Registros Publicos.

Con respecto a las sugerencias para la individualizacién de este bien, desde la a)
hasta la f) no hay ningin problema, son informaciones que se pueden insertar en el
respectivo rubro, ya que son solamente textos. Por otro lado, es raro pensar siquiera
incorporar unaimagen en el asiento de inscripcion, en el rubro b' de la partida electrénica.
Sin embargo, no representa un problema: se pueden insertar imagenes con cualquier
extensidon? con mucha facilidad. Esto, debido a que el registrador primero trabaja el
asiento de inscripcion en un archivo de Word y luego lo convierte en archivo PDF para
publicitarlo. La insercién de la imagen da mayor exactitud a la identificacion del bien.
Obviamente, el acreedor tiene que ser diligente y revisar en la realidad extrarregistral,
como en el caso de cualquier bien registrado, antes de celebrar negocios juridicos.

1 El rubro b es donde se inserta la descripcion del bien.
2 Lasimagenes mas usadas son las que tienen extensién .jpg y .png.
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5. SOBRE LA POSIBILIDAD DE CREAR Y REGLAMENTAR EL REGISTRO
DE BIENES MUEBLES TECNOLOGICOS (COMPUESTO POR HARDWARE
Y SOFTWARE)

Las preguntas mas importantes de este articulo son ;es posible crear y reglamentar el
registro de bienes muebles tecnoldgicos? y jse necesita de una ley? La respuesta a la
primera es sf; a la segunda, no. El sustento a las respuestas se encuentra estipulado en
el primer parrafo del articulo 2009 del Cédigo Civil, el cual estipula que los Registros
Publicos se sujetan a lo dispuesto por este cddigo, a sus leyes y reglamentos especiales.
En el mismo sentido, la Ley 26366 que crea el Sistema Nacional de los Registros Publicos
y la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, en su literal e) del articulo 2,
establece la posibilidad de crear un nuevo registro juridico; y mds aun, el Reglamento de
Organizacién y Funciones® (ROF) de la Sunarp en el articulo 4 faculta la competencia de
normar en los literales c)*y d)°.

Ademas, ya contamos con un antecedente en el cual el Tribunal Registral, mediante
un precedente de observancia obligatoria, haciendo una interpretaciéon y andlisis
integral-sistematico de las normas que regulan la hipoteca, concluyé que se puede
inscribir hipotecas constituidas por declaracién unilateral del propietario, sin necesidad
de la intervencion del acreedor®. La inscripcion de la hipoteca unilateral sucede a pesar
de que no estd regulada de manera expresa en nuestro Codigo Civil. En esa linea, se sabe
que el articulo 886 del Cadigo Civil, en sus numerales 97y 108, de manera implicita regula
los bienes muebles tecnoldgicos. Ademds, nuestra carta magna, en el articulo 2, literal
a), reza que “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe”.

En buena cuenta, nuestra legislacion deja una ventana abierta para crear un nuevo
registro juridico y reglamentarlo, sin necesidad de la aprobacién de una ley.

Y lo mejor de todo, si se logra inscribir estos bienes, se tendrd mayor seguridad
juridica a la hora de los negocios juridicos; ademds, la SUNARP obtendrd mas ingresos
econémicos.

3 Aprobado por Resolucién 035-2022-SUNARP/SN.
c) Dirigir, planificar, organizar, normar, ejecutar, supervisar y evaluar la inscripcién y publicidad
de los actos y procedimientos en los registros que integran el Sistema Nacional de los Registros
Publicos.

5 d) Dirigir, planificar, organizar, normar, ejecutar, supervisar y evaluar el proceso de simplificacién,
integracion y modernizacion tecnoldgica de los registros que integran el Sistema Nacional de los
Registros Publicos.

6 Pleno XIl, precedente de observancia obligatoria é.
7  9.- Los demas bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.
8  10.- Los demas bienes no comprendidos en el articulo 885.
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6. SOBRE LA INMATRICULACION Y PRIMERA INSCRIPCION DE DOMINIO

Es de conocimiento que la inmatriculacidn y la primera de dominio en nuestra legislacion
ocurren simultdaneamente. El primer concepto, la inmatriculacion, refiere al ingreso del
bien a los Registros Publicos, y el segundo, que es la primera de dominio, alude a la
inscripcion del primer propietario.

Con la inmatriculacién y la primera inscripcion de dominio, se apertura una partida
electrénica. Esto da inicio al historial del bien; a partir de ese momento, los actos,
negocios juridicos o derechos que se inscriban o anoten en dicha partida (en los rubros)
gozaran de la publicidad juridica y, como consecuencia de ello, se logrard la seguridad
juridica.

Obviamente, la organizacion del registro se producira con el sistema del folio real.
Esto quiere decir que el presunto Registro de Bienes Muebles Tecnoldgicos se organizara
conforme al bien y no a la persona.

A modo de sugerencia y de forma similar al Registro de Propiedad Vehicular, para
la primera inscripcién del bien y primera de dominio, la empresa que vende deberia
encargarse de hacer la inmatriculaciéon a pedido del comprador, pero para concretar
dicho acto, esta empresa debe estar en un registro de facultados en los Registros
Publicos.

7. CONCLUSION

Sobre la base del conocimiento, se crean bienes muebles tecnolégicos compuestos
por hardware y software que tienen un valor econdmico bastante alto, en ocasiones,
superando a los bienes inmuebles o los bienes muebles registrables.

Los bienes muebles tecnoldgicos no se encuentran regulados de manera expresa
en nuestra legislacidn. No se necesita de la dacién de una Ley o una regulacion expresa
para poder crear y reglamentar el registro de bienes muebles tecnoldgicos compuesto
por hardware y software, debido a que nuestra legislacidn deja una ventana abierta para
hacerlo.
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RESUMEN. Las enormes transformaciones en todos los ambitos, operadas en las ultimas
décadas por diversos factores, pero especialmente por los avances tecnoldgicos, a un
ritmo cada vez mas acelerado y favorecido por la pandemia del COVID-19, han provocado
que las diferentes ramas del derecho se preocupen en dar solucién a los nuevos
problemas que se suscitan. Esto es evidente en materia de derecho publico, laboral,
contractual, familiar, de la personalidad e intelectual. También, aunque en forma menos
palpable y pese a la rigidez evolutiva de los derechos reales, esta realidad —fisica y
virtual— del mundo moderno repercute en el drea de su competencia y debe encarar
los desafios que plantea. El trabajo aborda algunas de esas situaciones, sus potenciales
conflictos y las respuestas a su alcance, a partir de la relacion directa e inmediata que
les es propia, la mayor amplitud de su objeto y del concepto de propiedad, y la proteccidon
gue merecen.
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PROPERTY RIGHTS IN THE MODERN WORLD

ABSTRACT. The dramatic transformations in every sphere over the last decades
fostered by multiple factors, but mainly by technological advances at an increasingly
fast pace and promoted by the COVID-19 pandemic, have prompted the diverse
branches of Law to search for solutions to the new problems that arise. This is evident
in Public, Labor, Contract, Family, Personal and Copyright Law. Moreover, though less
noticeably given the evolutionary rigidity of Property Rights, the physical and virtual
reality of our modern world reverberates in their competence area; therefore, the
challenges it poses must be faced. This work addresses some of those situations, their
potential conflicts and some answers at disposal due to their own direct and immediate
relationship, the wider scope of their object and of the concept of property and the
protection they deserve.

KEYWORDS: blockchain / virtual and augmented reality / metaverse / artificial intelligence
/ robot / constitutionalization / indigenous peoples / dwelling / rights / invasion / property /
drones
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1. SINTETICA PRESENTACION DE LA SITUACION ACTUAL

El tiempo en que vivimos ha sido descrito como un entorno en el que bajo el acrénimo
VICA" se destacan sus atributos de volatilidad, incertidumbre (uncertainty, en
inglés), complejidad y ambigliedad, y que Gltimamente se ha complementado con la
hiperconectividad (+H).

En menos de medio siglo, las transformaciones han sido asombrosas. El mundo ya
no es el que conocieron nuestros padres y podemos afirmar, sin temor a equivocarnos,
que no sera el de la préxima generacion.

Las modificaciones se verifican en todos los campos y etapas: desde la gestacién
(por ejemplo, en la procreacion asistida, subrogada, etcétera) hasta el posicionamiento
frente a la muerte (y consecuentemente en las costumbres funerarias y en la institucion
de la herencia), pasando por la concepcion de la familia, los derechos de la personalidad
e incluso la relacién persona-cosa (asi los animales como sujeto de derechos o seres
sensitivos o sintientes?). En materia laboral, multiples ocupaciones han desaparecido o
estdn en ese camino, otras han sufrido grandes innovaciones y muchas que ni siquiera
imaginamos surgiran en un futuro préximo. La mayor expectativa de vida, acompanada
a su vez de una mejor calidad de vida en los adultos mayores y del envejecimiento de la
pirdmide poblacional?, provoca la insuficiencia de los sistemas jubilatorios. La evolucién
socioecondmica desigual de los paises no solo ha resaltado los contrastes entre ellos,
sino en sus propias poblaciones, con necesidades y preferencias muy diversas, que
se proyectan también en lo habitacional y vacacional. El fendmeno migratorio, tanto
internacional como interno, tiene repercusion en el uso del suelo urbano y rural (segin
todas las previsiones, en el ano 2030 la poblacién rural no va a superar el 25 % de toda la
poblaciéon mundial). El cambio climatico y el agotamiento de los recursos naturales han

1 Término creado por la Escuela de Guerra del Ejército de los Estados Unidos para referirse al mundo
surgido con el fin de la Guerra fria que se generaliz6 a partir de la década del noventa.

2 EnChile, elincisco 1 del articulo 2 de la Ley 20.380 reconoce a los animales como “seres vivientes
y sensibles que forman parte de la naturaleza”. El articulo 90-A del Cédigo Civil aleman dispone
que “los animales no son cosas, aun cuando estén regulados por las reglas de estas Gltimas, con
las modificaciones necesarias”. El Code Civil Suisse, en el literal a) del articulo 641, sefala que
“los animales no son objetos, aun cuando se regulan por las normas de estos, en la medida que no
existan disposiciones especiales”. La Ley 1774 del ano 2016 de Colombia dice en su articulo 1: “Los
animales como seres sintientes no son cosas”. En Argentina, se presentd un proyecto (expediente
1358-D-2021) para reconocerlos en la categoria de “persona no humana” y sujetos de derechos. De
enorme repercusion (hasta internacional) fue el caso de la orangutana Sandra: el 18 de diciembre
del 2014, la Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal abrid la via de habeas corpus para la
misma al considerar que “los sujetos no humanos (animales) son titulares de derecho”y la sentencia
de la jueza Elena Liberatori, expediente A 2174-2015/0 del 21de octubre del 2015, concluyd con el
traslado de la misma en el 2019 al Center for Great Apes, en Florida, Estados Unidos.

3 Segun las estadisticas, en Argentina, en el afio 1950, el 4 % de la poblacién tenia mas de 65 afos,
mientras que, en el 2019, llegd al 11 %. La expectativa de vida al afio 2021 era de 78,6 afios para las
mujeres y de 72 para los varones.
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provocado también un direccionamiento de la mirada antropocéntrica hacia una vision
ecobiocéntrica. El medio ambiente ya no es ajeno a los derechos humanos*.

Nique decirtiene la evolucién en la tecnologia de lainformacidn y comunicacidon, desde
los inicios de la red global de computadoras en los anos setenta; la computadora personal
en los ochenta; el internet con la World Wide Web (la Web) o ‘red informatica mundial’ en
los noventa; en el 2000, la llamada por Tim O'Reilly (Web 2.0), las redes sociales (Facebook,
Twitter, LinkedIn, YouTube y, mas tardiamente, Instagram), la telefonia celular (smartphones,
cuyo antecedente fue el modelo Nokia 9000 Communicator en 1996, el primero con teclado;
el Blackberry; el iPhone de Apple, con su pantalla multitactil, torpeded este concepto en
2007), y, por ultimo, la tecnologia blockchain o cadena de bloques.

La blockchain tuvo su primer desarrollo con los protocolos criptograficos de David
L. Chaum en 1982; luego, en los afos 1991 y 1992, los investigadores cientificos Stuart
Haber y W. Scott Stornetta lograron avances para almacenar documentos con sello de
tiempo; y, posteriormente, se incorpord la estructura de los arboles Merkle para que
puedan reunirse en un solo bloque. Sin embargo, fue a partir de la publicacién Bitcoin:
A Peer-to-Peer Electronic Cash Systeme, a fines del 2008, elaborada por una persona —o
un grupo de personas— con el seudénimo Satoshi Nakamotoque, que se perfecciond
como arquitectura subyacente: primero, para la criptomoneda creada con el software
respectivo con ese mismo nombre, y, después, con multiples aplicaciones en una
revolucion sin precedentes (Retamal et al., 2017; Swan, 2015).

En un principio, la blockchain era Gnicamente la tecnologia que estaba detras de
las monedas digitales (ademas del conocido Bitcoin, Ether, Litecoin, Ripple, Dogecoin,
DigiByte, Cardano, Tether —una stablecoin atada al délar y no pensada como inversién—,
etcétera), y ha alcanzado mucha importancia en diversos contextos. Por ejemplo, en El
Salvador se adopt6 el bitcoin como moneda de curso legal por decision de su Asamblea
Legislativa, aprobada por Decreto 57 del 9 de junio del 20215, mientras que, en el caso
del Parlamento europeo, por Resolucién de 8 de octubre del 2020, sus integrantes
entendieron que las finanzas digitales deben ser consideradas una herramienta esencial
y eficaz para las pymes europeas.

No obstante, pronto se advirtié que se podia utilizar para multiples tareas, y asfi
surgieron plataformas digitales para variadas aplicaciones. En general, funcionan como
un gran libro de contabilidad donde se pueden registrar y almacenar grandes cantidades

4 Ver la Opinién Consultiva 0C-23/17 del 15 de noviembre del 2017 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2017).

5 Un argumento para considerar a los criptoactivos como “cosas” es el hecho de que el dinero o
moneda que no es de curso legal —en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, CCCN)
de Argentina (articulo 765) del 2014—, se encuentra sujeto (aunque erréneamente) al régimen de
las obligaciones de dar cantidades de cosas.
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de informacién, compartida en la red y protegida, ya que los datos que albergan no se
pueden alterar ni eliminar. Por eso, el uso para transacciones de valor, cominmente
asociadas directamente al dinero (que se dio en llamar Blockchain 1.0), al permitir
almacenar y modificar datos de una forma segura y verificable, evoluciond en poco mas
de una década a los smart contracts, programas informaticos disefados para ejecutarse
automaticamente a medida que las personas o empresas involucradas en un acuerdo
van cumpliendo con las clausulas del mismo (Blockchain 2.0). Por Gltimo, la Blockchain 3.0,
que mejora la eficiencia, la interoperabilidad, la escalabilidad o capacidad de ampliacién
del sistema, al posibilitar las transacciones en trozos mas grandes, y la sostenibilidad al
consumir menos energia, con un nuevo algoritmo de consenso: prueba de participacién
(PoS), que convierte a los usuarios en validadores en lugar de requerir a los llamados
“mineros”. En todos los casos, se ejecutan en métodos de consenso basados en permisos,
que las hacen cadenas de bloques publicas, autorizadas o privadas.

En ese marco operan los token (ficha' o ‘sefal’) como una especie de ladrillos
para soporte de las transacciones, generados a partir de cédigos de programacion,
representativos de otro objeto® (fisico o virtual) y que son una unidad de valor digital
en determinado contexto o comunidad. Los mismos pueden ser fungibles (FT), es decir,
que son intercambiables por otras cosas, incluso del mundo real, y fraccionables; y, por
otro lado, no fungibles (NFT), un formato que permite obtener desde coleccionables
hasta arte digital, musica, personajes de videojuegos, cine. También, representativos de
inmuebles tanto en el mundo fisico (Asset Token) como en el “metaverso”’. Este ultimo
incluye parcelas digitales (OVRLands) en el mundo virtual (en diciembre del 2021 se
comercializaron inmuebles virtuales por 100 millones de délares; en Sandbox, otro de
los metaversos criptograficos, Adidas, Atari, Ubisoft, Binance, Warner Music y Gucci son
solo algunas de las multinacionales que compran terrenos y construyen experiencias
para vender y promocionar sus productos y servicios; recientemente el Banco de Chile

6  Enelarticulo 2313 del Cddigo Civil velezano argentino, se admitia la condicion de cosas (inmuebles
o muebles) por caracter representativo, concepcién no ajena al derecho peruano (articulos 881y
886 del Codigo Civil de 1984).

7  La palabra metaverso es un acrénimo compuesto por meta, que proviene del griego y significa
‘después’ 0 ‘mds alld’, mientras que verso hace referencia a ‘universo’, por lo que se trataria de un
universo que estd mas alla del que conocemos actualmente. Aparecio por primera vez en la novela
Snow Crash del escritor Neal Stephenson como un espacio virtual convergente con la realidad, en
el que una persona podia existir como un avatar. Se popularizé con la pelicula Ready Player One
(Comienza el juego, en Hispanoamérica) dirigida por Steven Spielberg en el 2018, con el universo
de entretenimiento de realidad virtual llamado OASIS (Ontologically Anthropocentric Sensory
Immersive Simulation, en inglés) que hacia parte de su trama. Zuckerberg, uno de los fundadores
de Facebook (la actual Meta), lo ha descrito como un “entorno virtual” al que se puede entrar, en
lugar de mirar una pantalla; como un mundo infinito de comunidades virtuales interconectadas
en el que la gente puede reunirse, trabajar y jugar con dispositivos de realidad virtual, gafas de
realidad aumentada, aplicaciones en smartphones y otros dispositivos. Uno de los metaversos mas
conocidos es Decentraland. Otro es Second Life.
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se sumoé al metaverso Decentreland instalando una sucursal virtual), hasta el cual
han llegado las “hipotecas” (segliin Hernandez Solana [2022], la empresa canadiense
TerraZero Technologies ha cerrado su primera hipoteca en el metaverso para la compra
de un terreno en Decentraland). Todo ello, con los interrogantes juridicos que provoca.

En Liechtenstein, se dicté en enero del 2020 una ley conocida como “Tokens &
Trustworthy Technology Service Providers Act”, por la que se cred el modelo Token
Container Model (TCM), que permite que cualquier derecho pueda ser digitalizado y
tokenizado: de esta forma pueden incluirse los derechos correspondientes a titulos
valores, inmuebles, commodities, dinero, bonos, etcétera.

Se suma a todo esto el paralelo desarrollo e integracion de la blockchain con la
realidad virtual (RV), aumentada (RA) y mixta (RM) —ya existe una tecnologia haptica, por
la cual se diluye la separacidn sensorial entre el mundo virtual y el real®—; la robética;
la automatizacion de vehiculos; la inteligencia artificial; el internet de las cosas (loT);
y también hasta los aparentemente simples vehiculos aéreos no tripulados (VANT),
comunmente denominados drones. El listado seria incompleto y agotaria al lector.

Como si todo esto no bastara, en diciembre del 2019 dio comienzo en la ciudad
china de Wuhan la enfermedad causada por el SARS-CoV-2, que la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) declard el 30 de enero del 2020 como emergencia de salud publica
de importancia internacional, y el 11 de marzo del 2020 como pandemia del COVID-19,
conocidatambién como de coronavirus, condicién que mantuvo hasta el 5 de mayodel 2023
(Infobae Argentina, 2023). La misma provocé el mayor nimero de enfermos y muertes
desde la gripe espanola de 1918’ superando ampliamente a la otra gran pandemia de
este siglo (HIN1 conocida como Gripe A, del afio 2009 al 2010).

El aislamiento obligatorio que, por largo tiempo implementaron los distintos
paises para desacelerar el contagio hasta el desarrollo y aplicacién de las vacunas,
puso en evidencia los logros alcanzados (por ejemplo, los avances en la investigacion
farmacéutica, teletrabajo en algunas organizaciones empresariales, logistica, calidad de
vida en clubes cerrados y barrios privados, formas de contratacion a distancia, etcétera)
y las deficiencias subsistentes (en el sistema educativo, el hacinamiento en barrios
populares, la desigualdad digital, la caida de ingresos que afecté de forma muy diversa a

8  El frio, el calor, un objeto y hasta un golpe de la realidad virtual, llevando determinados trajes,
se sienten fisicamente. El cuerpo reacciona sensorialmente. Ver https://www.ittrends.es/
videos/2022/01/que-es-la-tecnologia-haptica

9  Aunque se desconoce la cifra exacta, se calcula que dej6 entre 20 y 40 millones de muertos. Fue
una de las pandemias mas letales de la historia (Billings, 1997).

10 Segunla OMS, en el 2009, la enfermedad dejé 18 500 muertos, aunque la revista médica The Lancet
estimd que el nimero de decesos reales estuvo entre 151 700 y 575 400, mientras que la del
coronavirus a agosto de 2022 tuvo 601 939 766 infectados (y al 31 de mayo del 2023 alrededor de
767,4 millones) y 6 474 697 de muertos (Infobae Mundo, 2023; Statista, 2023).
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los distintos sectores sociales, la crisis de la salud mental, de los sistemas carcelarios y
de cuidados de vulnerables, entre otras) aceleré a una velocidad inusitada los procesos
de transformacion en todas las areas, pero principalmente en la tecnologia y medios
de comunicacion (lo remoto pas6 a ser sincronico, es decir, interactuando en perfecta
correspondencia temporal), asi como en las plataformas audiovisuales que florecieron
durante la emergencia (asi se popularizaron Zoom, GoogleMeet, Cisco Webex, el
streaming, Spotify, Netflix, Prime, HBO, etcétera). Los cambios ocurrieron a tal punto que,
terminada la misma, se habla de una nueva normalidad.

Asi como otras ciencias', varias disciplinas del derecho publico (el derecho
administrativo, el ambiental, el laboral —cualquiera sea su concepcion de la naturaleza
del trabajo— y el penal, entre otros) y privado se preocuparon, y siguen haciéndolo,
en contemplar la variada problematica que plantea el mundo actual (modernidad o
posmodernidad), entenderlo y dar una respuesta regulatoria satisfactoria. Distintas
ramas del derecho civil han encarado su tratamiento (por ejemplo, con el régimen de los
contratos), y producto de esta innovacion y revolucidn en varios casos se generan, como
Kuhn ha explicado, nuevos paradigmas de una ciencia normal distinta a la anterior (en el
derecho de familia, ello es indudable). Los derechos intelectuales, es de toda evidencia,
sufren gran impacto y procuran constantemente amoldarse a esa mutabilidad.

Claro esta que, por propios mecanismos de produccidn juridica y la dindmica del
derecho en procura de encontrar un cierto consenso cientifico y una relativa estabilidad
normativa, los cambios sociales y técnicos no se van a plasmar de una forma inmediata.
Por ello es que se dice que va a la zaga de los hechos. Sin embargo, esa imprescindible
serenidad no debe significar ni un dilatado retardo ni menos un quietismo para abordar
las cuestiones, ya que, de lo contrario, el desmadre obstaculizara alcanzar un orden
social justo.

¢Y qué sucede con los derechos reales? ;Qué han hecho y tienen por hacer?

3. LOS DERECHOS REALES Y SUS POSIBILIDADES

Los derechos reales en los sistemas de numerus clausus —en menor medida, también
en los regimenes de numerus apertus, pese a su elasticidad, por la tipicidad causal,
social y registral a la que tributan— por su naturaleza tienen indefectiblemente mas

11 La sociologia ha reflexionado permanentemente sobre ello. Se puede mencionar nada mas que
a titulo ejemplificativo a Niklas Luhmann, con su teoria de sistemas y comunicaciones; Jiirgen
Habermas, en su consideracion de la modernidad como proyecto inacabado que estd en discordia
consigo mismo; la perspectiva marxista de Fredric Jameson; la teoria de la estructuracién,
radicalizacion y el riesgo aceptable de Anthony Giddens; la vision escéptica de Alain Finkielkraut; o
la teoria de la modernidad liquida de Zygmunt Bauman.
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limitaciones que los derechos personales, cuyos contornos son siempre mas amplios
que las potestades de uso, goce o disposicidn que pueden ejercerse sobre el objeto. Ello
determina siempre un elenco reducido de figuras.

Segun el despacho mayoritario de las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil
argentinas (realizadas en la Universidad de Belgrano en 1987), ratificado en las XXIl Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (realizadas en la Universidad Nacional de Cérdoba en el 2009),

1. En palabras de Codificador, armdnicas con su formacién romanista'?, “la
naturaleza de los derechos reales... esta fijada en consideracidon al bien publico
y al de las instituciones politicas” (nota al art. 2828 del C.C.). En consecuencia,
debe descartarse “la creacion arbitraria de nuevos derechos reales” (nota
al art. 2502 del C.C.). 2. La creacidn indefinida de derechos reales conspira
abiertamente contra el “numerus clausus”, este principio, si bien posibilita la
creacion legislativa de nuevos derechos reales, impone al mismo tiempo que
ello ocurra tan soélo ante la imposibilidad estructural de encuadrar la nueva
situacion en las categorias existentes. 3. En modo alguno se justifica introducir
un nuevo derecho real cuando las situaciones juridicas que se pretende regular
no estan suficientemente arraigadas en el pais ni en el extranjero. Menos aun
es admisible acudir a la creacidn de un nuevo derecho real, cuando ni siquiera
existe suficiente consenso acerca de la caracterizacion de los elementos y del
contenido del mismo.

Ahora bien, que estén impregnados de orden publico, ya que su reconocimiento
como derecho real conlleva una determinada valoracién politica, socioeconémica e
histérico-culturalinescindible de aquel caracter, no significa que toda su reglamentacion
revista esa condicion. Bien se ha dicho (Gatti, 2006, p. 120) que el orden publico campea
en este dmbito de una manera preponderante pero no exclusivamente, ya que en cierta
area de su érbita las normas son meramente supletorias, es decir, que lo decisivo sera
la voluntad individual. En este sentido, es acertado decir, como expresaba Allende (1967,
p. 69), que sus normas son “sustancialmente” de orden publico por cuanto las mismas se
refieren a los requisitos o caracteres esenciales de los derechos reales, a su estatuto, no
a lo meramente reglamentario o natural, fijando su tipicidad estructural.

En este sentido, en los Fundamentos del Anteproyecto del actual Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién argentina (2012, luego sancionado por Ley 26.994), se expresaba
en relacion a su estructura legal que “no todas las normas que regulan los derechos
reales son de orden publico, sino solamente aquéllas que lo hacen sustancialmente”. O

12 Como explicaba Biondo Biondi (1946, p. 4), “los derechos reales son siempre pocos y bien definidos;
el derecho romano en su secular evoluciéon presenta una cierta resistencia al reconocimiento
de éstos. Ello porque, mientras en los derechos personales se vincula la propia persona y su
patrimonio, en los derechos reales es la cosa que viene objetiva y permanentemente vinculada;
hay ademas en este campo un interés social que sugiere la necesidad de un mas severo control de
parte del Estado y mayor rigor en reconocer nuevas figuras de sometimiento objetivo de las cosas”.
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seasolo en cuanto a los aspectos enunciados en el articulo 1884 resulta invalida cualquier
modificacién. Por el contrario, si se trata de normas meramente reglamentarias, la
voluntad de los particulares puede modificarlas. Es decir, que resulta perfectamente
viable que, ademas de las previsiones de caracter subsidiario que dan cabida a la
autonomia de la voluntad (por ejemplo, plazo, destino, indivisibilidad, etcétera, de
determinados jura in re aliena), se permita la autorregulacién, lo que posibilita optar
en ciertos supuestos por determinado estatuto (por ejemplo, habilitando que se pueda
conformar el tiempo compartido, los conjuntos inmobiliarios o los cementerios privados
como derechos personales), o que la tipicidad sea solamente genérica y exista una
atipicidad especifica (por ejemplo, las distintas especies de servidumbre).

Explicadas asi sus connotaciones, podemos afirmar que cerrado no significa
‘clausurado’, pero si ‘limitado’ y que, como sostiene Peralta Mariscal (2015), “es
actualmente conveniente dar mayor disponibilidad de contenido a algunos tipos legales
de derechos reales”.

Por otra parte, el legislador siempre esta facultado para modificar esa estructura,
creando otros, restringiendo o ampliando el contenido de los existentes o regulando
aplicaciones especificas, en tanto se respeten los caracteres que hacen a su esencia y
no los desperfile como una especie de los derechos subjetivos patrimoniales que, dado
su caracter absoluto (compartido con los derechos intelectuales), se distinguen, como
indica Adrogué (1991, pp. 53-56), por presentar del lado interno una situacion juridica
fuerte (por la posicion de su titular con el objeto) y del lado externo una relacion juridica
despersonalizada —que mientras dure su ejercicio pacifico se reduce a un deber de
abstencidn— y que se singulariza por la agresion y se manifiesta en el ius persequendi
como derivado de su inherencia.

Ellotambién se haproyectadorespectode suobjeto. Durante afos, mayoritariamente
(Gatti, 1991, p. 78; Russomanno, 1959, p. 157) se consideré6 como una condicién
indisociable de los derechos reales que el objeto de la potestad sea material (una cosa en
el ordenamiento juridico argentino, articulos 2311 del Cédigo Civil de la Nacién de 1871"
y 15 del CCCN del 2014'™). Sin embargo, hubo voces disonantes, entre ellas se destacé la
de Molinario (1959, p. 29; 1965, pp. 54-57), quien admitia que podian recaer sobre un bien
en sentido estricto (objeto inmaterial, condicion comprensiva de derechos), obviamente
reunidos los extremos de determinacion y actualidad, cuando la ley asi lo preveia.

13 Articulo 2.311: “Se llaman cosas en este Cddigo, los objetos materiales susceptibles de tener un
valor. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energiay a las fuerzas naturales
susceptibles de apropiacién”.

14 Articulo 16: “Bienes y cosas. Los derechos referidos en el primer parrafo del articulo 15 pueden
recaer sobre bienes susceptibles de valor econdmico. Los bienes materiales se llaman cosas.
Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales
susceptibles de ser puestas al servicio del hombre™.
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La cuestion quedd zanjada cuando, en las XVIIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil

(en la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales [UCES] en el 2001), se concluyé

por unanimidad que “l.- Los derechos reales tienen por objeto: a) Las cosas. b) Las partes

materiales de las cosas. c) Los derechos, excepcionalmente, si la ley lo establece”. El
articulo 1883 del actual CCCN (2014) lo toma en cuenta al disponer lo siguiente:

Objeto. El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la

cosa que constituye su objeto’®, por el todo o por una parte indivisa. El objeto
también puede consistir en un bien taxativamente sefalado por la ley.

Esto permite la existencia, entre otras posibilidades, de un usufructo sobre un
patrimonio o la pignoracién crediticia. Es mds, el concepto “bien” es mds amplio que el
de “derechos”, aunque lo comprende'.

Se supera asi a las opiniones doctrinarias que han pretendido “cosificar” el espacio
(por ejemplo, para el derecho real de superficie cuando no existe propiedad superficiaria)
oeltiempo (porejemplo, eneluso por periodos enla multipropiedad o tiempo compartido),
cuando ambos son solo las dimensiones para el ejercicio de los derechos.

Lo dicho en modo alguno debe ser entendido en el sentido de controvertir la ya
consolidada autonomia de los derechos intelectuales en la clasificacion de los derechos
patrimoniales (Alterini et al., 2018; Montezuma Panez, 2016), que reduzca su concepcion
a la de una “simple propiedad especial”, como pensaba Salvat (1952, p. 496), o incorporal,
aunque realza los puntos de contacto y los principios andlogos entre derechos que
guardan una relacion de semejanza (articulo 2093 del Cédigo Civil peruano de 1984). Es
pertinente también destacar que en los derechos intelectuales cabe la distincion entre
la potestad patrimonial (y moral) sobre la creacion del intelecto y la propiedad de sus
manifestaciones sensoriales' (Molinario, 1965, p. 83), y la caracteristica principal de “no
rivalidad” de sus bienes (de hecho, en muchos casos se vuelven mas valiosos a medida
que mas personas los consumen). Esto permitiria diferenciar la propiedad intelectual de
la propiedad virtual, en la que los bienes (NFT o FT) son “rivales” (es decir, su “consumo”
total o parcial impide el simultaneo por parte de otros) con un costo de exclusién muy bajo.

Cabe finalmente agregar que la diversificacion actual de los regimenes de
propiedad (integrada en algunos casos en verdaderos “sistemas” en los que coexiste

15 De suma relevancia también lo es en los derechos reales de disfrute y especialmente en los de
garantia que puedan recaer sobre una parte material, en la medida que el objeto pueda ser dividido
sin que su fraccionamiento lo destruya o convierta antieconédmico su uso.

16 El Proyecto de Cddigo Civil unificado con el Comercial de Argentina del afo 1998 en su articulo
1816 al regular el objeto de los derechos reales precisaba: “los derechos en los casos previstos
especialmente”.

17 Segun el DRAE, sensorial es lo relativo a la sensibilidad o a los érganos de los sentidos. Y esto esta
presente también en la realidad virtual.
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con contratos conexos, por ejemplo, cementerios privados, tiempo compartido), con

rasgos tan diferenciados en sus variedades o tipos, que hacen muy dificil construir una

teoria unitaria, erquiere, como sefala Adrogué (1991, p. 18), citando a Badenes Gasset

y Palazzolo, describir la situacién juridica existente “e ir sentando las bases para la

construccion de una doctrina mas abierta que se ajuste a la realidad”.

3. ALGUNAS PROPUESTAS CONCRETAS

1)

La constitucionalizacién del derecho privado, que obliga a la regulacion de los
derechos reales, empezando por el dominio, y la sujecion, en su organizacién
e instrumentacion, a esa fuente, reconociendo su supremacia —y la de los
tratados internacionales— y obliga también a una hermenéutica (“interpreta-
cion conforme”) en funcion de los principios consagrados por la Constitucion.
Lo que también se extiende a la concepcion del ordenamiento juridico como un
todo y se afirma en unainterpretacion sistematica (como ya sefalaba Savigny y
gue modernamente se ha dado en llamar a partir de la brasilena Claudia Lima
Marquez “didlogo de fuentes”), en la que el Cddigo Civil (con sus principios,
normas y valores) es el centro y tejido conjuntivo de los distintos microsis-
temas legislativos, para una interactuaciéon armaénica (Ferraresi, 2020). Esto,
con los efectos invalidatorios consiguientes en caso de una incompatibilidad
gue no pueda ser superada de manera razonable, lo que impone a la doctrina,
y especialmente a los jueces, prudencia para no abrir la puerta a una especie
de derecho libre (Rivera, 2020; Wayar, 2022).

Hoy ya no solo es inaceptable que las facultades y el ejercicio de los dere-
chos reales (como cualquier otro) lo sean de forma disfuncional, irregular o
abusiva'®(articulo Il del Titulo Preliminar 924, 1021 inciso 6, del Cddigo Civil
peruano; articulos 10, 2226, 2592, inciso f, CCCN argentino del 2014), sino
que es imperativo que el derecho a la vivienda y su proteccion, al igual que el
derecho de habitacién, deban ser disciplinados y aplicados atendiendo a los
derechos humanos, en especial las condiciones de vulnerabilidad (por ejemplo,
ancianidad, centro de vida de los menores, etcétera), lo que no es dbice para
efectuar diferenciaciones (por ejemplo, entre uniones convivenciales y matri-
moniales) siempre que estén justificadas.

El respeto a las comunidades originarias o nativas exige implementar y
favorecer el acceso a una forma de propiedad acorde a sus costumbres y

18 El articulo 2513 del Cédigo Civil velezano (1871) antes de la reforma de la Ley 17711 mencionaba,
entre los derechos inherentes al dominio en relacion a la cosa, el poder “desnaturalizarla,
degradarla o destruirla”.
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tradiciones. Asi, las Constituciones de Peru (la de 1979, articulos 161-163, y
la de 1993, articulos 88-89) y Argentina (luego de la reforma de 1994, arti-
culo 75, inciso 17) reconocen ese derecho. Los articulos 136 y 139 del Cédigo
Civil peruano se ocupan de sus tierras. En Argentina, el Anteproyecto del 2012,
que con modificaciones terminé siendo el CCCN, contemplaba expresamente
en sus articulos 2028 a 2036 la creacion de un derecho real especial, el de
propiedad comunitaria indigena. No obstante, en las XXIV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (realizadas en la Universidad de Buenos Aires en el 2013,
comisién 9), se recomendé con una sola disidencia su incorporacion al Cédigo
Civil. Sinembargo, el criterio del legislador fue distinto y lo suprimio, y se difirié
su regulacién a una ley especial (articulo 18).

El favorecimiento del acceso a la vivienda (articulo 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, XI de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre) determiné que en Argentina se dictara la Ley
24.374 (modificada por Leyes 25.797 y 26.493), de regularizaciéon dominical; y la
Ley 27.118, que la amplia en sus objetivos para “la agricultura familiar, campe-
sina e indigena” por un procedimiento administrativo basado en la posesidn sin
tener que recurrir al proceso de prescripcidn adquisitiva judicial. No obstante
algunos intentos, afortunadamente no ha prosperado la idea de declaracion de
vacancia por abandono', ya que el simple no uso no debe afectar por si solo la
perpetuidad del dominio y su proteccién, y lo contrario excede la funcién social
que la propiedad debe cumplir y abre el camino a la confiscacién cuando la
via correcta en su caso sera la de expropiacion (articulo 21.2 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos de 1969: “Ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacidn justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley”).

También, por Decreto 358/2017, se cred el Registro Nacional de Barrios
Populares en Proceso de Integracion Urbana (Renabap), cuya funcién prin-
cipal es la de registrar los bienes inmuebles, ya sean de propiedad fiscal o
de particulares, donde se asientan los barrios populares, las construcciones
existentes en dichos barrios y los datos de las personas que habitan en ellas,
y en el ano 2018, la Ley 27453, que establece un “Régimen de regularizacién
dominial para la integracién socio urbana” de los mismos.

19 Fallos de la SCBA 12/4/1966 Provenzano Emilio A. La Ley Rep. XXVII-680 sum. 18; Ac.55135
“Municipalidad de Merlo c/ Langune Julian y otro s/ Adq. de dominio por abandono” 28/5/1996
JUBA B23723.
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Por su parte, en Perl se dicté el Decreto Supremo 012-2021-Vivienda que
aprueba la Politica Nacional de Vivienda y Urbanismo, con horizonte temporal
al 2030%°. Es necesario recordar que el proceso de formalizacién de propiedad
en asentamientos se inicié en 1961 con la Ley 13.517 (Ley Organica de Barrios
Marginales y aumento del capital de la Corporacién Nacional de la Vivienda).
En 1996 se cred Cofopri (Comision de Formalizacion de la Propiedad Informal).
Posteriormente se dictaron las leyes 28.687, 28.923 y 31.056 para la titulacion
de terrenos ocupados por posesiones informales. En el 2021 se dicté el regla-
mento de la ley por Decreto Supremo 002-2021-VIVIENDA.

En Brasil la regularizaciéon de las favelas a partir de la Medida Provisional
759/2016, luego convertida en Ley 13.465/2017 y reglamentada por el
Decreto 9.310/2018, se comenzd a hacer por un procedimiento denominado
Regularizacion de Tierra Urbana—-Reurb, que abarca medidas juridicas, urba-
nisticas, ambientales y sociales destinadas a la incorporacion de los nucleos
urbanos informales al ordenamiento territorial urbano, asi como la titulacion
de sus ocupantes y que, ademas, dispuso la creacidn de un nuevo derecho real:
el derecho real de Losa, incluyéndolo en la lista del articulo 1225 y regulandolo
en el articulo 1510-A a 1510-E del Cédigo Civil y modificando al efecto el arti-
culo 176 de la Ley de Registros Publicos 6.015.

Couto (2020, p. 14) lo conceptualiza como “la posibilidad de crear una unidad
inmobiliaria auténoma, con registro propio, para la superficie superior o infe-
rior de la edificacion base, sin atribuir al titular fraccién ideal de terreno ni
participacion proporcional en areas ya construidas”. Por su parte, Oliveira
(2017, p. 6) precisa que

el derecho real a la losa es una especie de derecho real sobre un espacio
tridimensional que se expande desde la losa de un edificio base hacia arriba
o desde el suelo de esa construccidén bajo tierra. Este espacio tridimensional
formara un poliedro, generalmente un paralelepipedo o un cubo. La figura
geométrica dependerd del formato de su base de partida y también de los
limites impuestos en el acto de establecer este derecho real y las normas
urbanisticas. Tedricamente, este espacio podria corresponder a un poliedro
en forma de pirdmide o de cono, si asi se impone en el acto de instituciéon o en
las normas urbanisticas. Este espacio puede ser suspendido en el aire cuando
el derecho real se instituya sobre la losa de la edificacion existente sobre
el terreno o puede ser subterrdneo cuando el derecho real se instituya bajo
tierra Finalmente, el derecho de losa es un derecho real y otorga a su titular

20 VerInforme de evaluacidn de resultados 2021, del Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento
(2022), en https://ww3.vivienda.gob.pe/transparencia/documentos/Informe-Anual-Seguimiento-
PNVU-2021.pdf
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todas las facultades inherentes al inmueble (usar, disfrutar y disponer de él),
segunelart. 1.510-A, § 3, del Cédigo Civil. Tendrd incluso su propia inscripcién
en el Registro de la Propiedad Inmueble, ya que, segun el principio registral
de unitariedad o unicidad matricial, cada inmueble debe corresponder a una
sola inscripcion. Si el derecho real a la losa fuera un derecho real sobre la
propiedad ajena, ésta —por este principio registral— no podria generar
registro propio?.

Con adecuaciones de las respectivas leyes de ordenamiento territorial y uso del
suelo, otros derechos reales vinculados a propiedades coparticipativas, segun
su regulacién en cada pais (propiedad horizontal o conjuntos inmobiliarios)??, e
incluso el derecho de superficie, pueden dar respuesta a la informalidad.

Asi, sin necesidad de crear un nuevo derecho real, Italia recurrié al derecho
real de superficie para solucionar el problema habitacional. El mismo ha sido
utilizado por organismos publicos —que pueden expropiar terrenos al efecto—
en areas destinadas a “Edificacion Econdmica y Popular identificadas como
‘zona 167" (por la Ley 167 del 18 de abril de 1962) que introdujo planes de
vivienda publica. Luego, la misma sufrié modificaciones, especialmente por la
Ley 865 del 22 de octubre de 1971 de programa y coordinacién para viviendas
publicas, que dispone que el municipio “otorga el derecho de superficie para
la construccién de viviendas econdmicas y populares y los correspondientes
servicios urbanisticos y sociales” (articulo 27, inciso 7). Asimismo,

la concesion de derechos de superficie a entidades publicas para la construc-
ciéon de equipamientos y servicios publicos, necesarios en la zona delimitada
por el plan, es por tiempo indefinido; en los demds casos tiene una duracién no
menor de sesenta afios ni mayor de noventa y nueve afos. (Articulo 35, inciso 5)

Es importante senalar que, entre las multiples aplicaciones del derecho real
de superficie de construcciones, Fernandez Salas (2012, p. 248) apunta que en
Alemania se orienta hacia el acceso a la vivienda con un costo total muy infe-
rior al de su adquisicion definitiva con crédito hipotecario.

Recientemente (mayo del 2023), la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sanciond
la Ley 6639 de Régimen de Covivienda, que posibilita que inmuebles del
dominio privado de la misma, del Instituto de la Vivienda, de otros organismos
estatales y de personas juridicas de derecho privado que no posean fin de
lucro, se afecten al derecho de superficie y se conceda derechos reales de

21
22

Véase también Do Amaral (2019) y Assis Zanini et al. (2021).

En Perd, la Ley 27.157 y ahora por Decreto Legislativo 1568, de mayo del 2023, y en Argentina, en
el CCCN, articulos 2017 a 2072, y los conjuntos inmobiliarios en sentido estricto como propiedad
horizontal especial en los articulos 2073 a 2086.
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uso, o los correspondientes a la propiedad horizontal, a personas humanas en
situacién de vulnerabilidad o afectadas por el déficit habitacional.

En cuanto a la proteccion de la vivienda familiar, en Perd se ha implemen-
tado por intermedio del patrimonio familiar (articulos 488 a 501, del Cddigo
Civil,y 24 a 28 de la Ley 26.662, y 648, inciso 2, del Cédigo Procesal Civil) y en
Argentina, luego de la derogacién del régimen de bien de familia (articulos 34
a 50 de la Ley 14.394), por la afectacion de vivienda (aunque sea unipersonal,
receptando el dictamen mayoritario de las XX Jornadas Nacionales de Derecho
Civil realizadas en la Universidad Nacional de Buenos Aires en el 2005) que
regulan los articulos 244 a 256 del CCCN. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (CSJN) en Argentina ha declarado la inconstitucionalidad de normas
provinciales (por ejemplo, la Ley bonaerense 14.432) que disponian la inem-
bargabilidad automatica de la vivienda®.

También confluyen en su proteccion la regulacién de indivisiones comunitarias
hereditariasy el derecho real de habitacion legal y gratuita en caso de divorcio o de
cese de la convivencia (temporaria) y en caso de fallecimiento (vitalicia). Asimismo,
este derecho real es de suma utilidad para la planificacion sucesoria, anticipando
el traspaso del dominio del inmueble sin pérdida del uso de la vivienda.

4)  Nadie duda de la importancia de los derechos reales de garantia como instru-
mento facilitador del crédito individual y de su importancia financiera en el
mercado de capitales a través de la securitizaciéon de activos hipotecarios
(Fabrizio Mariano, 2007).

A través de esta operacidn, se aumenta la liquidez de las entidades emisoras
de crédito al transformar los créditos garantizados por cobrar en disponibi-
lidades, lo que potencia su capacidad al contar con una mayor cantidad de
fondos para aplicar al otorgamiento de nuevos préstamos y permite el finan-
ciamiento de grandes proyectos de inversion (Parenti & Tarallo, 2007) y el
acceso a la vivienda (Gonzales Arrieta, 2005). La crisis de las “subprime” o
de los “activos téxicos” de los anos 2007/2008, que motivaran la caida de
“Lehman Brothers” y otras instituciones financieras, no debe hacer perder de
vista sus beneficios, sino que sirve para desalentar la desmedida especula-
cién y afianzar los mecanismos de control (en Perd, por la Superintendencia
del Mercado de Valores, con el Reglamento de los procesos de titulizacion de
activos, y en Argentina, la Comisidn Nacional de Valores, que vela por los fines
de la Ley 24.441 de financiamiento de la vivienda y la construccidn, y la Ley

23 Causa “Banco de Suquia” (Fallos: 325:428), ratificado in re “Banco Nacidn contra Martin” del
27/5/2004 (Fallos: 327:1484) y “Romero”, del 23/6/2009 (Fallos: 332:1488). Ver para Peru: Cufari
(2020).
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27.440 de financiamiento productivo y sus Decretos reglamentarios 780/95 y
471/2018).

Entre las tantas posibles utilidades de la hipoteca y en relacién a la vivienda
y recursos de la ancianidad, es necesario mencionar a la hipoteca inversa o
revertida —también denominada préstamo vitalicio hipotecario o pension hipo-
tecaria— (Goizueta, 2020; Moyano, 2019). La misma fue incorporada en Espana
por la Ley 41/2007, y en Peru esta regulada por la Ley 30.741 del afno 2018 y
reglamentada por el Decreto Supremo 202-2018-EF. En Argentina, no obstante
carecer de una regulacion especial, se puede realizar perfectamente, ya que
se reunen todos los requisitos exigidos: a) convencionalidad, b) accesoriedad
y la especialidad tanto respecto del inmueble como del crédito. En relacion a
este ultimo, aunque sea indeterminado en razén de que se establezca por la
duracioén de la vida del prestatario, se cumple declarando el monto maximo del
gravamen conforme lo permiten los articulos 2187 al 2189 del CCCN. En las XXI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (realizadas en la Universidad Nacional
de Lomas de Zamora en el 2007) se concluyé:

De lege lata. Su viabilidad en el régimen hipotecario argentino. En el sistema
hipotecario argentino vigente es admisible la constitucién de la llamada hipo-
teca revertida (reverse mortgage), pues no afecta el orden publico propio de los
derechos reales, por tratarse de una mera matizacion del crédito garantizado.
De lege ferenda. Normas tuitivas. Para el caso que se difundiera el negocio en
el mercado argentino, se recomienda el dictado de normas legales orientadas
a la proteccion del prestatario y de sus sucesores.

Es mas, hasta resultaria viable con ese objetivo, como observan Bono y Puerta
de Chacén (2021), una suerte de anticresis revertida, por la cual, por ejemplo,
una pareja de adultos mayores se hace de un capital dinerario evitando la enaje-
nacién de un inmueble rural, y ese mutuo garantizado y autoliquidable por los
frutos de su explotacidn se realiza mediante un proceso de recupero incremen-
tado, con amortizacion total o parcial a partir del fallecimiento de aquellos.

En las recién citadas Jornadas Nacionales de Derecho Civil también se concluyé
que “es posible la constitucion de garantias reales sobre derechos intelectuales”.
El actual articulo 2188 (en las Disposiciones comunes de los derechos reales
de garantia), del CCCN, al ocuparse de la especialidad, prescribe que “Cosas y
derechos pueden constituir el objeto de los derechos reales de garantia”. Por
ello, nada impediria que las leyes especiales de la materia asi lo previeran.

La pandemia hizo imposibles las asambleas presenciales, cuyo funcionamiento
no solo es esencial para el desarrollo de la vida en formas coparticipativas
de propiedad, sino que en determinados casos resultaba impostergable. Su

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023



Los derechos reales en el mundo moderno

celebracién por via de plataformas virtuales no suscitaba ningin problema
de haber estado prevista en los respectivos reglamentos (de propiedad hori-
zontal, conjuntos inmobiliarios, cementerios privados) —lo que a futuro resulta
aconsejable— o de existir unanimidad, lo que, se sabe, es harto dificil. EL CCCN
de Argentina nada contempla al respecto. La doctrina coincidié en su validez
durante la excepcionalidad. Sin embargo, fuera del contexto de emergencia,
como resefia Moro (2022), las opiniones se dividen. Por ello, se plantea el interro-
gante sobre la conveniencia de encarar a futuro una regulacién legal casuistica
de las asambleas virtuales, como ya Noriega habia propuesto en el 2017.

En Italia, la Ley 126 del 13 de octubre del 2020, que convirtié con modifica-
ciones el Decreto Ley 104 del 14 de agosto del 2020, modificé el articulo 66 de
las disposiciones para la aplicaciéon del Cédigo Civil, que regula la convocatoria
de juntas de condéminos, previendo la modalidad de reunién en videoconfe-
rencia, a través de una plataforma electrénica. En un principio, ello se tenia que
decidir por unanimidad, pero luego la Ley 159 del 27 de noviembre del 2020,
que transformo con modificaciones el Decreto Ley 125 del 7 de octubre del
2020, dispone que sea por mayoria de los conddminos. El Tribunal de Bérgamo,
con la sentencia del 13 de enero del 2022, 38, ha evaluado que las juntas de
condominio celebradas en linea antes de la entrada en vigor del primero de los
decretos son anulables?.

El articulo 553-22 del Cddigo Civil de Cataluia (Ley 5/2006, de 10 de mayo),
modificado por la Ley 5/2015, de 13 de mayo, dispone en su inciso 1:

El derecho de asistencia a la junta corresponde a los propietarios, los cuales
asisten personalmente o por representacion legal, organica o voluntaria, que
debe acreditarse por escrito. Los estatutos pueden establecer, o la junta de
propietarios puede acordar, que pueda asistirse por videoconferencia o por
otros medios telematicos de comunicacidn sincrénica similares.

En Colombia, el articulo 42 de la Ley de Propiedad Horizontal 675 del 2001
establece para reuniones no presenciales:

Siempre que ello se pueda probar, habrd reuniéon de la asamblea general
cuando por cualquier medio los propietarios de bienes privados o sus repre-
sentantes o delegados puedan deliberary decidir por comunicacién simultanea
o sucesiva de conformidad con el quérum requerido para el respectivo caso.
En este ultimo caso, la sucesién de comunicaciones deberd ocurrir de manera
inmediata de acuerdo con el medio empleado, de lo cual dara fe el revisor fiscal
de la copropiedad.

24 Ver Parisi, E. F. (2022). “E annullabile 'assemblea condominiale telematica convocata prima della
sua entrata in vigore”.
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Pardgrafo. Para acreditar la validez de una reunidon no presencial, debera
quedar prueba inequivoca, como fax, grabacién magnetofénica o similar,
donde sea claro el nombre del propietario que emite la comunicacion, el conte-
nido de la misma y la hora en que lo hace, asi como la correspondiente copia
de la convocatoria efectuada a los copropietarios.

En Uruguay se sanciond, en julio del 2022, la Ley 20.058, que en ocho articulos
regula la utilizacion de tecnologias de la informacion y comunicaciéon en asam-
bleas de copropietarios de inmuebles de propiedad horizontal.

En Perq, el Decreto Legislativo 1568 de mayo del 2023, por el que se aprobo el

Nuevo Régimen de Propiedad Horizontal, en su articulo 25 dispone:
SesionesdelaJuntadePropietarios. Las sesiones de Junta de Propietarios presen-
ciales o virtuales se instalan validamente si retinen el quérum requerido para su

funcionamiento, de acuerdo a las formalidades que establezca el Reglamento
Interno y supletoriamente el Reglamento del presente Decreto Legislativo.

La Ley 27.157 nada disponia respecto a la modalidad virtual.

Leiva Fernandez (2020, 2021), en dos interesantisimos articulos, uno publicado
en periodo de aislamiento social preventivo obligatorio y el otro en el de distan-
ciamiento, se ocupd de las inmisiones indirectas (que comienzan en el propio
fundo pero tienen influjo en el vecino), y de las morales o ideales (alcanzadas
en Argentina por el articulo 1973 CCCN —antiguo articulo 2618 del Cddigo
Civil de 1871—, y en Per0 por el articulo 961 del Cédigo Civil), que trascienden
los limites como frontera normal del derecho de propiedad, en cuyo confin el
titular puede ejercer sus facultades, y exceden la normal tolerancia.

Leiva Fernandez menciona, entre los supuestos, (1) el caso del edificio Walkie
Talkie, de Londres, que por incidencia de los rayos solares (reflexion o refrac-
cion) provocaba dafos en inmuebles y vehiculos aledanos; (2) el mapping
que se usoO para transmitir mensajes de aliento durante la pandemia, pero
también publicidad, y que puede llegar a provocar molestias al edificio donde
se proyecta; (3) las inmisiones sdnicas por musica durante el enclaustramiento
que, aunque fueron bien aceptadas como manifestacién de empatia y acom-
panamiento, podian perturbar a parte del publico cautivo (por ejemplo, en el
caso de pérdida de un allegado del que no se pudo despedir o de enfermedad
propia); y (4) las identificaciones agraviantes de las redes de wifi como inmi-
sion moral. Asimismo, Leiva Fernandez precisa las diferencias facticas entre
las mismas y el enriquecimiento sin causa (por ejemplo, proyeccién sobre la
medianera que no molesta a sus ocupantes o el uso clandestino de wifi o de
plataformas televisivas de vecinos).
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Conroy (2017, p. 17) resena el importante caso de ciberpropiedad que una
corte de apelaciones de California?® resolvié determinando que existié una
interferencia intencional en la posesidon de bienes personales, en el cual dos
adolescentes accedieron a una red y lo abrumaron con un programa que
generd mas de mil llamadas.

La domética (domus: ‘casa’ e ‘informatica’) en la vida diaria y la inmética (la
de los edificios) en propiedad horizontal; el internet de las cosas y la robética,
cuando se generalicen, podran llegar a multiplicar los casos de inmisiones, ya
que las ondas de su manejo pueden interferir o ser interferidas atravesando
paredes. La vista de un graffiti superpuesto por realidad aumentada sobre un
edificio particular puede, incluso, segun su contenido, ser una turbacion que
afecte los derechos de disposicion que se tengan. La publicidad sensorial 3D
y olfativa puede superar también la conocida luminica de los carteles. Otro
tanto ocurre, llegando a una verdadera desposesion, si a distancia se impide
el acceso o se pone en funcionamiento una cosa (inmueble, automotor) de su
propiedad.

7) Diferente es el caso de invasion fisica que puede ser repelida por las acciones
que tutelan el derecho de exclusion y que ya ha dado lugar a pronunciamientos
judiciales en aplicaciones de realidad aumentada. Eso es lo que sucedié con
Pokemon Go, videojuego que utiliza el GPS del dispositivo mdvil para buscar,
combatir, capturar criaturas virtuales superpuestas en ubicaciones del mundo
real, que pueden ser lugares histéricos o privados y que generan molestias
a sus propietarios?. Ello ya ha dado lugar en Estados Unidos a propuestas
normativas; acciones judiciales, incluso colectivas (Candy Lab Inc v. Milwaukee
County etal; In rePokemon Go Nuisance Litigation); y acuerdos sobre su empleo.
Asi se ha propuesto el reconocimiento del derecho de los propietarios sobre sus
coordenadas GPS para poder excluir proyecciones no deseadas (Conroy, 2017).

25
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CaliforniaReporter.2d 468 (Cal.Courtof Appeal 1996).Ver Greg Lastowka, Decoding Cybperproperty,
Indiana Law Review 40 del 2007 (“The first cyberproperty case is usually said to be Thrifty-Tel, Inc.
v. Bezenek.”).

“This Church-Turned-House Is Also Unwillingly a Pokémon Gym” [Una iglesia convertida en casa
era un gimnasio para los pokemones] en https://www.bostonmagazine.com/property/2016/07/11/
church-house-pokemon-go-gym/; “Holocaust Museum, Arlington National Cemetery Plead: No
Pokémon” [las autoridades pidieron que no se buscaran monstruos entre las tumbas de soldados
caidos]enhttps://www.npr.org/sections/thetwo-way/2016/07/12/485759308/holocaust-museum-
arlington-national-cemetery-plead-no-pokemon; y “extremadamente inadecuado”, “el Museo del
Holocausto de EEUU pide que no se juegue a Pokémon Go” en https://www.elperiodico.com/es/
sociedad/20160714/pokemon-go-prohibido-museo-holocausto-auschwitz-birkenau-5267245

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023

77



78

J. J. Guardiola

Los drones?, que por toda légica deben ser registrados, verificada la aptitud
de vuelo y en algunos casos contar con licencia para piloto, también pueden
provocar —ademads de vulneraciéon de la intimidad y de datos personales
(Infantas, 2023)— esa invasion en la zona de aprovechamiento util de los titu-
lares de derechos reales sobre inmuebles (articulos 1945 del CCCN y 954 del
Cédigo Civil peruano).

8) Lainclusion de bienes y cosas como registrables se ha basado en criterios que
no solo atienden a su valor econémico, sino también a las formas de transmi-
sion y publicidad de los derechos sobre ellos, su uso y responsabilidad.

Ello torna necesario implementar un registro para las cosas que operan
por IA en forma automatizada y auténoma (robots) y en forma especifica
de los programas en los registros ya existentes de estas (por ejemplo,
automdviles).

En ese sentido, el Parlamento europeo, por Resolucién del 16 de febrero del
2017, con recomendaciones destinadas a la Comisidon sobre normas de derecho
civil sobre robética, expreso: “Registro de los ‘robots inteligentes’. A efectos de
la trazabilidad y para facilitar la aplicacion de nuevas recomendaciones, cabe
introducir un sistema de registro de robots avanzados”, a escala de la Unién
Europea y que cubra el mercado interior, y que se disponga la licencia para
autorizar el uso de los mismos?.

9) La tecnologia blockchain, por su inalterabilidad e incorruptibilidad, tiene
mucho que aportar en materia registral?’. Como afirma Falbo (2018, p. 111), al
impedir que los datos puedan ser hackeados, “la informatica ha neutralizado
un problema que la informatica habia creado”. También agiliza los tramites

27
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En Argentina, la Administracion Nacional de Aviacion Civil (ANAC) aprobd, por Resolucion 527 del 10
de julio del 2015, el Reglamento Provisorio y, por Resolucion 880-E de 6/12/2019 (luego modificada
por Resolucién de la ANAC 885 del 2019 y 178 del 2020), el texto definitivo del Reglamento de
Vehiculos Aéreos No Tripulados (VANT) y de Sistemas de Vehiculos Aéreos No Tripulados (SVANT).
En el Perd, la regulacion aprobada para la operacion de los drones se circunscribe a la Norma
Técnica Complementaria NTC 001-2015, Requisitos para las Operaciones de Sistemas de Aeronaves
Piloteadas a Distancia, del 3 de noviembre del 2015; asi como a la Ley 30.740, que regula el uso y
las operaciones de los sistemas de aeronaves piloteadas a distancia (RPAS) en El Peruano, el 22 de
marzo del 2018.

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_ES.html.

La 41 Jornada Notarial Bonaerense en Tandil el afo 2019 concluyd: “7. Blockchain - Ratificando lo
resuelto en ocasion de celebrarse la 33° Jornada Notarial Argentina, dentro del tema 1: ‘Nuevas
tecnologias’, sostenemos que Blockchain es una herramienta tecnoldgica que ofrece un registro de
datos digitales informaticamente seguro, con gran potencialidad. El notariado debe profundizar el
estudio en cuanto a su utilizacion, prestando especial atencidn a las aplicaciones practicas que se
desarrollen en otros paises” (Consejo Federal del Notariado Argentino 2018).
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internos de clasificacion y calificacidn de titulos. Varios paises (por ejemplo,
Espana, Japdn, Suecia y Reino Unido) ya estan en este camino®.

Yendo mas alla, Campuzano Gémez-Acebo (2022, p. 91) ha sostenido:

En un mundo conectado, en el que desaparecen los limites entre lo fisico y
digital, la Institucién Registral se encuentra en una posicién Unica para actuar
de nexo de unidn, conectando ambas realidades. Vinculo que serd esencial si
las transacciones que se realicen en el mundo virtual pretenden realizarse con
plenos efectos juridicos y con repercusién en el mundo fisico.

Ello se opera por medio de tecnologias como blockchain, una forma digital de
reflejar transacciones a través de NFT. Sin embargo, sus ventajas no deben
llevar a confundir seguridad juridica con seguridad informatica®'. Al respecto,
el XXII Congreso Internacional de Derecho Registral, en Oporto (Portugal) el
2022, al tratar el tema 1, “Registros de la propiedad y globalizacién”, concluyé:

Sobre el sistema blockchain se entiende que existe una confusién en el término
seguridad, pues no es lo mismo la seguridad tecnoldgica (dificultad de mani-
pulacién) que seguridad juridica (integridad, inmediatividad, absolutividad y
prueba del derecho) que no puede garantizar con solvencia este modelo tecno-
légico. El Registro de la Propiedad es mucho mas que una base de datos, pues
la publicidad registral de los derechos es fruto de la evolucion de la ciencia
juridicay, por ello, fruto de unaingenieria juridica y no meramente tecnoldgica.

Como han expresado las autoridades del Colegio de Registradores de Espana,
la tecnologia blockchain puede ayudar y facilitar la tarea, pero no sustituir el
registro’2.
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Véase Frackiewicz (2023), “Blockchain para el registro de la propiedad: como ayuda a mejorar el
mantenimiento de registros y la verificacion de titulos”; Jaldin (2022), “El impacto de Blockchain
en el registro de la propiedad”. Véase también el video “Metaverso, blockchain y el Registro de la
propiedad” en https://www.youtube.com/watch?v=uQDNnDVpLgo (Fundacién Ramoén Areces, 2022).
Referente al quehacer notarial, en la 33 Jornada Notarial Argentina (realizada en Bariloche en
el 2018) se advirtié: “Seguridad informatica no es seguridad juridica. Desde una vision juridica,
para que un negocio sea valido no solo es necesario verificar la validacion de las claves, sino que
quien estampe la firma digital sea la persona titular de dicha firmay que ademas el consentimiento
sea prestado libre y voluntariamente, es decir, sin vicios. La seguridad juridica preventiva
deriva de las tareas llevadas a cabo por el notario en el proceso de formacién del contrato (el
juicio de juridicidad, el deber de asesoramiento y consejo, el alumbramiento de la voluntad de los
requirentes, la interpretacion y traduccion juridica de dicha voluntad, la asistencia para alcanzar
y determinar un acuerdo entre la voluntad de los otorgantes, la adecuacién al ordenamiento
juridico, la configuracién del negocio juridico, y la formalizacién y autorizacién del documento),
que aseguran a las partes un cabal entendimiento del negocio y de las consecuencias juridicas
deseadas, reduciendo asi las diferencias existentes entre ellas, mediante la libre prestacion del
consentimiento debidamente informado. Como tal no puede confundirse ni reducirse a la mera
seguridad econdémica e informatica” (Consejo Federal del Notariado Argentino, 2018).

Ver reportaje de Marta Gracia en El Independiente (2022, 9 de octubre).
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Respecto a la tokenizacién de inmuebles, en el XXII Congreso Internacional de
Derecho Registral se concluyd

la posibilidad de la tokenizacién de los inmuebles o de los derechos reales
inmobiliarios se plantea con diferentes perspectivas. Se concluye que existe
una confusion en cuanto al objeto pues puede ser el derecho real el que debe
representarse en un token, o el asiento registral que vincula dos contenidos: la
titularidad del derecho, amparada en el asiento registral firmado electrénica-
mente y la descripcidn del objeto, la finca. Es la inscripcidon quien garantiza esa
vinculacién y no el token, que a lo sumo es una representacion digital de ese
asiento. Ademas, se discute si el token no podria oponerse a asientos tempo-
rales que proviniesen de la autoridad judicial o administrativa”.

Como representacion digital, debe estar vinculado notarial y registralmente
con lo fisico para que produzca efectos en el mundo real. El legislador impone
determinadas formas a los actos juridicos mas trascendentes con funciones
de seguridad preventiva que la tokenizacién no satisface sin una legislacién
que los correlacione. Mientras tanto, va a ser asimilable a un titulo valor (ver
conclusiones de la 41 Jornada Notarial Bonaerense®) al ser personales los
derechos que ese activo confiera tanto sobre bienes del mundo real como
virtual.

10) La lA es una herramienta que tiene multiples utilidades®, entre cuyas aplica-
ciones puede sefalarse su utilizacion para la gestidn, en correlacion con la
actividad geodésica y catastral, de un uso apropiado del suelo y su parcela-
miento, de las dimensiones de las unidades econémicas segun su entorno y la
preservacién del medio ambiente en la utilizacién de los recursos naturales.
También para el disefio de ciudades inteligentes (concepto que trasciende el

33
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41 Jornada Notarial Bonaerense (Argentina, Tandil, durante el 2019), tema 3: “Tokenizacién de
inmuebles. El concepto de token no es univoco. Dentro del contexto de la tokenizacidn de activos un
tokeneslarepresentaciondigital de cualquier bien que pueda estar enelcomercio.No es un derecho
real ni se pueden transmitir derechos reales a través de los tokens. Si bien es posible tokenizar
participaciones de naturaleza personal sobre negocios inmobiliarios, no es posible tokenizar
derechos reales sobre inmuebles. Las razones por las que el legislador impone determinadas
formas a los actos juridicos mas trascendentes cumplen funciones preventivas multicausales
que la tokenizacion no satisface. La naturaleza juridica de un token de activo (o security token) es
asimilable a la de un titulo valor” (Consejo Federal del Notariado Argentino, 2018).

Nodebe simplificarse elempleo como machine learning almodelo de lenguaje de aprendizaje profundo
Chat-GPT de Open-Al en boga y que tantos cuestionamientos tiene con respecto a su exactitud. En
Perd, haciendo aplicacidn de la misma, se cred el robot Rover, que explora auténomamente minas en
para detectar gases riesgosos. Ver https://pgs.pe/actualidad/tecnologia/uni-presenta-el-primer-
robot-minero-hecho-en-peru/, y en Argentina se desarrollé la plataforma Auravant para la gestion
y monitoreo agricola remoto para maximizar rendimiento y reducir costos, con evaluacion a partir de
sensores satelitales. Ver https://www.iproup.com/innovacion/24261-auravant-recibe-millonaria-
inversion-y-ya-piensa-en-europa (iProUP, 2022a, 2022b).
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de mero empleo de tecnologias), ya que se vincula al disefo de una adecuada
infraestructura, al mejoramiento del transito y la movilidad sostenible; a
la iluminacion y seguridad y al enfoque ecoldgico; a la zonificaciéon para un
desarrollo urbanistico adecuado (por ejemplo, en cuanto a la localizacion
de cementerios privados, conjuntos inmobiliarios, parques industriales y
centros de compra y las autorizaciones administrativas correspondientes) y
un proporcionado emplazamiento de centros educativos segun requerimientos
poblacionales. También puede aportar para el relevamiento de barrios infor-
males y ejecucidn de las soluciones de servicios y habitacionales.

La administracién en la propiedad horizontal y la gestidén de conjuntos inmobi-
liarios se ven igualmente favorecidas por su empleo, al margen de su incidencia
en la comercializacién de unidades (marketing, prediccion del valor de mercado
y analisis de la propiedad, recomendaciones seguin necesidades y preferencias).

4. CIERRE

Excede los limites de este trabajo proporcionar una semblanza mas completa de cémo los
derechos reales han acometido las nuevas “realidades” (incluyendo las virtuales) y de los
desafios que, en un futuro que ya es hoy, se les presentan. Si bien, por su propia naturaleza,
no son permeables a transformaciones drdsticas y no pueden acompanar en simultaneo
los cambios sociales y tecnoldgicos que a un ritmo vertiginoso suceden (a diferencia de
otras areas del derecho en las que se despliega la autonomia e imaginacion creativa y
normativa de los particulares), ello no excluye (antes bien, obliga) a las adaptaciones
necesarias. Normas relativamente abiertas de una codificacién moderna, sin descuido de
la tipicidad al menos genérica que la materia exige, con una vision mas amplia sobre su
objeto y un criterio interpretativo integrativo (sin recurrir a la analogia) del plexo juridico,
favorecen ese proceso. Nada de lo que pasa en el derecho patrimonial es ajeno a la rama
que tiene como centro al derecho de propiedad, ni puede prescindirse de ella para que el
aprovechamiento y distribucion de la riqueza se ajusten al ideal de justicia.
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RESUMEN. En el presente articulo explicaré la relacion que tiene la blockchain, los smart
contracts, los token no fungibles (NFT) y el metaverso con la industria de la moda, textil,
lujo y fashion retail. Por ello demostraré, con ejemplos practicos, cdmo este sector
utiliza dichos servicios como nuevos canales de venta para conectar, sobre todo, con las
generaciones mas jovenes, como la generacién Zy la alpha. Asimismo, desde el punto de
vista del fashion law, indicaré algunos aspectos legales que se deberan considerar para
viabilizar los metanegocios y el lanzamiento de los NFT, que sin duda serdn usados como
una alternativa para que los empresarios incrementen la rentabilidad de sus marcas en
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THE FASHION LAW AND THE FASHIONVERSE: NFTS AND THE METAVERSE
IN'THE FASHION AND LUXURY INDUSTRY

ABSTRACT. In this article | will explain about the relationship that the blockchain, smart
contract, NFT's and the metaverse have with the fashion, textiles, luxury and fashion
retail industry, where | will demonstrate with practical examples, how this sector
uses it as a new sales channel to connect above all with younger generations such
as generation Z and the next one, which is Alpha. Likewise, | will indicate some legal
aspects from the point of view of fashion law that should be considered to make meta
business viable and launch NFT's, which will undoubtedly be used as an alternative for
entrepreneurs to increase the profitability of their brands in the coming years.

KEYWORDS. fashion law / luxury / blockchain / smart contract / metaverse / NFT

88 lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023



El derecho de la moda y el fashionverse

1. INTRODUCCION

En octubre del 2019, me encontraba representando al Peru en el Congreso Internacional
de Derecho de la Moda en Rio de Janeiro, cuando me invitaron a realizar una visita al
Servicio Nacional de Aprendizaje Industrial (SENAI), que es un laboratorio textil en dicha
ciudad. Al realizar la visita me quedé gratamente sorprendida cuando presencié los
avances de la tecnologia en la industria de la moda, textil y retail. Pude ser testigo de la
utilizacion de una impresora en 3D para fabricar accesorios. Asimismo, me entregaron
unos lentes con los que pude experimentar, por primera vez, cdmo era entrar a una
tienda digital en 360° y comprar de manera virtual un producto. Recuerdo que elegi un
jean, lo puse en el carrito de compra y listo. Del mismo modo, vi cdmo escaneaban el
cuerpo de una persona para luego producir de manera casi instantdanea un pantalén con
sus medidas. En aquella experiencia me enteré de la existencia de Lil Miquela, un avatar,
es decir, una persona que no existe en la realidad, sino que es creada y que incluso ya
empezaba a ser contratada por famosas marcas de lujo.

Es asi que, en enero del 2020, redacté un articulo en el blog Conexién ESAN de la
Universidad ESAN sobre las modelos avatares (Fasson, 2020), en el que sefalo que la
industria de la moda ya estaba contratando a estas modelos creadas por computadora
gue no comen, NO se cansan, no se quejan ni tienen horarios. Muchos seguidores, en ese
momento, me dijeron que eso no ocurriria en Perd y que si sucediera, tendria que pasar
mucho tiempo para ello. Lo cierto es que no pasaron ni cinco meses y la disenadora
peruana Annaiss Yucra lanzé una coleccidn en la que utilizé como modelo avatar a lvanny
(Annaiss Yucra: La primera disefadora, 2020), dado que al suspenderse las producciones
y campanas por la pandemia del COVID-19, el uso de modelos avatares fue una opcién
por la que muchos disenadores optaron para continuar lanzando sus productos.

Como ya se dijo, lleg6 el cisne negro —la pandemia—, que si bien nadie lo previd
ni imagind, vino a revolucionar la sociedad al acelerar todo uso digital. Como es de
su conocimiento, el sector moda, textil y retail no fue considerado como una actividad
esencial, por lo que hubo pérdidas millonarias al suspender las ventas fisicas en los
locales y centros comerciales. Por ello, se vio como alternativa migrar de una tienda
fisica a una tienda virtual e implementar de manera masiva (porque ya antes existia)
las paginas web de las marcas, asi como el uso del streaming de las redes sociales para
conectar con el consumidor y asi no perder el engagement de la marca.

En estatienda virtual, que es una pagina web, se resaltan las caracteristicas y ventajas
del producto, donde se incluyen imagenes muy parecidas a los productos que se venden
de manera fisica para evitar cualquier reclamo posterior por el consumidor. Asimismo,
también se tendrd una pasarela de formas de pago que permitird comprar el producto.

En ese sentido, es necesario que la pagina web cuente con politicas de privacidad
y proteccidn de datos personales, dado que se brinda dichos datos ademas de nimeros
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de tarjetas para poder efectuar la compra. Cabe indicar que también es necesario incluir
la politica de garantia del producto, asi como informar los plazos de entrega de manera
transparente, debido a que estos pueden variar segun la zona de distribucién, distrito
o provincia. Por otro lado, en relaciéon con ello, recomiendo incorporar una politica de
devolucion de la mercaderia.

Con la pandemia también surgieron, de manera exponencial, los marketplace. Estos
son aquellos centros comerciales virtuales que agrupan varias categorias no solamente de
moda, sinodetodoslosrubros,talescomoalimentacion, hogar, belleza, hogar, los que utilizan
diferentes modalidades de entrega de productos a sus clientes, como el dropshipping. Este
consiste en que, en lugar de recoger el producto de la tienda, dicho producto se mantiene
en el almacén del fabricante y de frente se distribuye al cliente sin pasar por la tienda, lo
que permite ahorrar costos en transporte y en tiempo. Asimismo, también esta el caso del
cross docking, el cual consiste en consolidar y agrupar varias compras de mercaderias en
un bus y este realiza una ruta en la que va dejando la mercaderia.

Pero ademads del uso exponencial del e-commerce, dado que por el COVID-19 nadie
podia salir de sus casas y nos vimos obligados a trabajar de manera remota (home office)
y a comprar de manera virtual, se generé que la industria de la moda en su conjunto se
replanteara las formas de cdmo llegar y vender a sus consumidores. Por ello, ademas
del uso del e-commerce a través de la web 2.0, fue el sector de la moda y lujo uno de los
primeros en apostar por la web 3.0 y el metaverso.

Cabe recordar que dicho sector ya lo habia hecho antes, dado que en el 2016 Louis
Vuitton lanzé una coleccion para el videojuego Final Fantasy (Hilary, 2015), pero fue con
la pandemia que se empez6 a promocionar las prendas virtuales para vestir a avatares,
tales como Balenciaga que en el 2020 lanz6 su coleccion para el videojuego Afterworld:
The Age of Tomorrow (Sierra, 2020). En abril del 2021, del mismo modo, H&M convierte
en avatar a Maisie Williams, la actriz de Juego de Tronos, y lanza una tienda digital en el
videojuego Animal Crossing (Reyes Sarmiento, 2021).

A la fecha ya existen prendas virtuales que no existen en la realidad, pero grandes
marcas como Gucci que, a través de su aplicativo, permiten comprar, por ejemplo, zapatillas
virtuales. También es el caso del surgimiento de paginas web como www.thefabricant.com o
www.dressx.com, que permiten comprar prendas digitales. Incluso, la misma disefadora
peruana Annaiss Yucra (Gonzalez, 2022), que el afio pasado lanzé en la plataforma Zepeto
su primera coleccién de prendas digitales; o Zara (Ledn, 2023) que, para su coleccion de
San Valentin, en el 2023, lanzé una nueva coleccion de prendas y accesorios digitales (pero
también fisicos) en el metaverso Zepeto.

Por todo lo anterior, estamos presenciando una verdadera revolucién en cuanto a
modalidades de venta de las marcas, por lo que si bien a la fecha se sigue utilizando la
web 2.0, ya existen marcas que utilizan la web 3.0 y el metaverso como alternativa de
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venta. Como recordamos, la web 2.0 y la web 3.0 tienen importantes diferencias, tales
como que en la web 2.0 encontramos datos centralizados en un solo servidor, mientras
que en la web 3.0 es descentralizado a través de los nodos. En la web 2.0 solo se admite
la adquisicion de bienes fisicos mediante el pago de una moneda tradicional en cambio,
para lo cual se subird la foto mas similar del producto que llegard de manera fisica al
domicilio en cambio; y virtuales através de monedafisica, perotambién de criptomonedas
a través del uso de las billeteras virtuales. La web 2.0 se basa en un universo fisico.
En cambio, la web 3.0 se basa en un universo del que surge el concepto de metaverso,
es decir, que con el uso de la realidad virtual (es decir, que se crea algo nuevo que no
existe previamente y que todo es virtual), la realidad aumentada (es decir, de algo fisico
se complementa con elementos virtuales) o la realidad mixta (que combina la realidad
virtual con la realidad aumentada), seres humanos y avatares interactuaremos en un
universo paralelo, tal como el propio nombre metaverso lo sefala en griego y se traduce
como ‘mas alla del universo'.

Si bien este concepto de metaverso nacié hace mas de treinta anos con Neal
Stephenson, autor de la novela Snow Crash, en donde interactian personajes a través
de avatares y la realidad 3D, y que sirvid de inspiracidn para las peliculas Avatar 1y 2
de James Cameron, no es sino con Mark Zuckerberg que anuncié en octubre del 2021
el cambio de la denominacién social de Facebook a Meta (Fasson, 2021), que volvid a
tener un gran auge. Este se utilizd para conciertos, espacios de reuniones de trabajo,
para adquirir terrenos virtuales, para realizar transacciones mediante la adquisicion de
non fungible token (NFT) y en donde el sector de la moda ya esta presente. Inclusive en
el metaverso de Decentraland ya se realizo la primera y segunda edicion del Metaverse
Fashion Week, que conglomerd a mas de sesenta marcas en desfiles de marca en el que
participaron avatares de todo el mundo. Sin ir muy lejos, yo misma creé mi avatary asisti
al primer Metaverse Fashion Week y fui testigo de una experiencia inigualable.

2. EL DERECHO DE LA MODA O FASHION LAW

Es una nueva especializacién del derecho que brinda una asesoria legal e integral de
manera aterrizada a todas las personas juridicas o naturales que forman parte del
sector moda, textil, lujo y retail. Cabe recordar que por moda no solo nos restringimos
a la categoria de prendas de vestir, sino que también se amplia a otras categorias como
calzado, joyas, cosméticos, perfumes, accesorios en general —tales como carteras,
billeteras, lentes, correas, sombreros, gorros— hasta decoracion, entre otros.

Entre sus principales clientes se encuentran marcas de retail o de lujo, centros

1 Fasson (2015).
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comerciales, empresas textiles, disenadores de moda, fabricantes, importadores,
exportadores, fashion bloggers, fashion influencers, embajadores de marca, modelos,
estilistas, productores de moda, fotdgrafos, franquiciantes, distribuidores, personal
shoppers, institutos educativos de modas, agencias de publicidad, de influencers o de
modelos, empresas mayoristas y minoristas, estilista digital, etcétera.

Ademas, se caracteriza por brindar una asesoria legal en todas las etapas de
la cadena, ya sea desde la compra de materia de prima, pasando por la fabricacidn,
suministro, distribucidn, comercializaciéon y promocién hasta que el producto se
encuentreenelroperodelcliente. También entiende las particularidadesy caracteristicas
del negocio, como por ejemplo que la industria de la moda se rige basicamente por la
estacionalidad —lo que usa en verano no se usa en invierno—, asi como por tendencias
en colores, texturas y formas. Asi, por ejemplo, en un ano se usa el pantalén palazoy en
el otro pitillo, o que el uso del color rosado y fucsia (tendencia barbiecore) ha causado
furor en las pasarelas internacionales, gracias a la pelicula Barbie que se estrend en
julio del 2023.

Cabe indicar que el derecho de la moda nace alimentandose de otras ramas del
derecho, tales como propiedad intelectual (registro de marcas, patentes y derechos de
autor), ambiental (politicas ambientales y marcas green), financiero (nuevas formas de
apalancamiento que incluye el crowfunding, fashion start-up y venture capital), publicidad
(fashion influencers), corporativo (contratos de arrendamiento, usufructo, distribucion
exclusiva o selectiva), laboral (nuevas formas de contratacion del personal), entre otros.
Sin embargo, de un tiempo a la fecha, también se ha abierto camino con temas propios,
tales como la moda sostenible en sus cuatro categorias: (1) la moda étnica, la que lucha
contra la apropiacion cultural y regulacion de la proteccion de la artesania; (2) la moda
ecoldgica, como el surgimiento de negocios de second hand o el fashion sharing, es decir,
que asi como usamos la plataforma de Netflix o Amazon para adquirir contenidos via
streaming, también podemos adquirir o alquilar prendas de vestir de segunda mano a
cambio del pago de una tarifa mensual; (3) la moda tecnoldgica o uso de la tecnologia a
beneficio del hombre a través de lainnovacidn de materiales, tales como el cuero pinatex,
que deriva de la cascara de pifa, o los materiales antisudorantes o bloqueadores del sol,
que se utilizan en la actualidad en los deportes; y (4) la moda ética, la que promueve el
buen gobierno corporativo y rescata no solo el aspecto rentable, sino también el aspecto
social y ambiental, lo que se conoce en sus siglas en inglés como ESG.

Cabe indicar que dentro de la moda étnica en el Perd tenemos varias normas
técnicas que, por ejemplo, regulan la comercializacidn y exportacién de las fibras de
algodon, alpaca y vicuna —considerandose a esta ultima como una fibra de lujo a nivel
internacional—, por lo que un abogado especialista en derecho de la moda y no de otra
especialidad es el que brinda asesoria legal en la parte regulatoria de estas tres fibras.
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Asimismo, se precisa que, dentro de la especializacion del derecho de la moda,
nace también una subespecializacién relacionada al lujo, denominada el luxury law, que
estudia y asesora los factores particulares de este sector y que son distintos al del retail.

Por dltimo, de un tiempo a la fecha, con el crecimiento exponencial del uso de las
tecnologias en la industria de la moda, textil, lujo y retail, también se brinda una asesoria
legal integral en temas de comercializacion en el e-commerce y, cdmo no, de laweb 3.0y
el metaverso, gracias al surgimiento de las prendas virtuales y los NFT.

Sin duda, uno de los casos legales mas estudiados por la comunidad internacional
de fashion lawyers, es el de Metabirkin, que sienta un precedente en fashion law para
resolver situaciones legales similares a este, el mismo que explicaremos en el presente
articulo.

Asimismo, no olvidemos que si bien el derecho de la moda y retail llegé al Perd un
13 de agosto del 2015 y que su primera area fue lanzada por el estudio de abogados
peruano Muniz, Olaya, Meléndez, Castro, Ono & Herrera Abogados, recién después de
siete afos, un 22 de agosto del 2022, mediante Resolucién 093-2022-CAL/DCC, el Colegio
de Abogados de Lima cre6 la Comision de Estudio de Derecho de la Moda y Retail —
en la que soy presidenta—, reconociendo asi al derecho de la moda como una nueva
especializacion del derecho.

Finalmente, para ejercer derecho de la moda, el abogado deberd ser empatico con
su cliente, es decir, llegar a este con un lenguaje simple y sencillo y comprendiendo
la naturaleza de su negocio. Asimismo, deberd brindar una asesoria legal preventiva
adelantandose a lo que en un futuro podria ocurrir. Es por ello que esta especialidad, a
diferencia de otras en el mercado, se encuentra en constante evolucién, conforme a su
vez evoluciona el derecho y la sociedad.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS, BLOCKCHAIN, SMART CONTRACTS,
TOKENIZACION Y LOS TOKEN NO FUNGIBLES

Lablockchainesunacadenadebloquesque permiteregistraroperacionesytransacciones
de manera online y simultanea (en paquetes de bloques), cuya caracteristica es que todo
lo que se guarda queda automaticamente grabado sin que se pueda modificar, como si
fuera un gran libro contable o un registro publico, si extrapolamos el concepto en Perd,
en donde cada operacion se registra en un asiento, donde se otorga para ello seguridad
juridica, dado que es inmutable y autoejecutable. Asimismo, quienes validan y verifican
dichas transacciones son los denominados mineros.

Muchas marcas a la fecha utilizan la blockchain para otorgarles seguridad y trazabilidad
en toda la cadena de fabricacidn, suministro, distribucién y comercializacion de sus
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productos. Cabe recordar que la trazabilidad es uno de los pilares de la moda sostenible,
que es tendencia a la fecha, dado que busca implementar la sostenibilidad en toda la cadena
de valor y que, al utilizar la blockchain, asegura, supervisa y controla que toda esa cadena
se realice de manera perfecta, sin errores ni defectos, evitando manipulaciones. Esto
permite, incluso, que los productos fabricados pasen posteriormente a ser distribuidos y
comercializados solo en puntos de ventas debidamente autorizados, lo que, a su vez, genera
un incremento en la rentabilidad de las marcas, porque reduce los plagios, falsificaciones
y las ventas en el mercado negro (protege la propiedad intelectual y disminuye el fraude).
Es decir que, al supervisar toda la cadena de produccién, suministro, distribucién,
comercializacién y promocion, hasta que el producto llega al ropero del cliente, permite
rastrear de manera exacta en dénde se encuentra el producto y, por lo tanto, que este se
venda solo en canales autorizados y, a su vez, que los clientes puedan tener conocimiento
que lo que estan adquiriendo es original y no falso. A la fecha, podemos indicar que el uso de
la blockchain en el sector se puede dividir en tres, los cuales son los siguientes:

1. Blockchain en el sector moda. Es decir que, al ejercer un mayor control en la
cadena, protege a las marcas contra las falsificaciones e incentiva a que se
compre un producto auténtico, lo que aumenta la rentabilidad de las marcas.

2. Blockchain en el sector textil. Existe una aplicacién en la industria textil de las
etiquetas inteligentes o tag blockchain que permite registrar dénde se fabrica,
como se fabrica, quién lo hace, qué materiales se emplea, cumplimiento de
normas laborales/medioambientales/buen gobierno corporativo, entre otros.
Esto se registra en la referida etiqueta para transmitirle dicha informacién al
consumidor y, de esa manera, ser mas transparente con este, lo que cumple
con el segundo pilar de la moda sostenible, que es darle todas las herramientas
al cliente para que escoja tu producto frente a otro de la competencia.

Se prevé que se incrementara su uso, sobre todo, porque la Unién Europea
se encuentra evaluando criterios para que se lance una etiqueta ecoldgica, la
cual debera incluir en todos los productos textiles los aspectos ambientales y
sociales que se han tomado en consideracién para elaborar el producto (ESG).
A su vez, estd también evaluando la incorporacién de un pasaporte digital en
productos textiles (Guinebault, 2023) en el que, con la ayuda de la blockchain, se
podra determinar el origen y cémo se ha producido cada producto, lo cual sera
un requisito indispensable para que en un futuro todo producto textil se pueda
comercializar en los paises que forma parte de la Comunidad Europea.

Porotrolado, también en elestado de Nueva York (Estados Unidos), se hapresen-
tado un proyecto de ley en donde se establece que los fabricantes o retailers
de dicho estado deberan presentar de manera obligatoria informes anuales en
donde evidenciaran los nombres de sus proveedores. Entonces, siuna empresa
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textil peruana exporta algin material o producto a la empresa americana que
comercializa en dicho estado, seria muy probable que sea mencionada.

3. Blockchain en el sector retail. Su uso permitira obtener un flujo de informacion
de clientes, tales como el perfil de su consumidor, un seguimiento y monitoreo
de los productos vendidos, el cumplimiento debido de los proveedores con sus
estandares, entre otros.

4. Blockchain en centros comerciales. Permitira conocer el aforo del centro
comercial y de cada uno de los arrendatarios, cudles son las preferencias del
consumidor por cada local, asi como su respectivo target (clientes divididos
por clases sociales, por distrito, por ticket promedio de consumo, etcétera), el
cual permitira realizar campanas especificas para el incremento del flujo de
publico en el centro comercial, asi como otorgard informacién exacta sobre si
la renta que le cobra al arrendatario es justa en funcién de lo vendido, etcétera.

Enelsectordelamodayaencontramos empresas, incluso, que ofrecen a los clientes
una blockchain para asegurar latrazabilidad de los productos, tales como Aura Blockchain
Consortium? —que nace de la unién de los grupos LVMH, Prada, Cartier de Richemont,
OTB y Mercedes Benz—. Este brinda una plataforma que asegura la autenticidad de los
productos de lujo en toda la casa y permite detectar el origen y los materiales de los
productos, ademas de seguir su ciclo de vida, en donde las marcas también podran elegir
las informaciones que ellas desearan que figuren en el “certificado” expedido por Aura.

Cabe recordar que para el uso de la blockchain es necesario también celebrar los
famosos contratos inteligentes o smart contracts, que se almacenan en la blockchainy que
son autoejecutables de acuerdo con una serie de pardmetros ya programados, es decir,
que con tan solo un clic se aceptan las condiciones y términos del mismo. Primero, estos
documentos se redactan en Word para luego convertirlos a un lenguaje de programacion,
los cuales son grabados en la blockchain y que tienen como particularidad su validacion
automatica e instantanea de condiciones, por lo que una vez aceptado no cabe dar vuelta
atrds. Ademads, no intervienen terceros —ni el notario, juez o arbitro—, por lo que en
teoria la idea es que se minimice las controversias y los costos operativos, aunque en mi
opinion, si bien en la teoria nace con esa premisa, veremos que en la practica también se
pueden presentar futuros conflictos, conforme lo desarrollaré mas adelante.

Ahora bien, no podemos dejar de mencionar a los token, pues gracias al uso del
blockchain, se comenzd a transformar los bienes fisicos en digitales. Hemos escuchado
la palabra token (‘ficha’, en espafnol) en los casinos, en referencia a la ficha de plastico
gue nos entregan y que por si mismo no tiene valor, pero que el casino y los jugadores le

2 https://auraconsortium.com/.

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023

95



96

A. Fasson

otorgan uno, el cual es el nimero que se encuentra consignado en dicha ficha, es decir,
que la comunidad avala. De esta manera es que si extrapolamos dicho concepto, nacen
las criptomonedas o monedas digitales, pero este es un concepto que se origina con la
evolucidn del dinero en la sociedad.

Si retrocedemos en el tiempo, en los albores de la humanidad, para obtener bienes
las personas recurrian al trueque, es decir, al intercambio de bienes. Posteriormente,
cuando crecid dicha actividad, la misma comunidad cre6 las famosas monedas que, en
principio, eran de metales preciosos, como el oro o la plata. Asimismo, al incrementarse
el comercio, incluso entre varias naciones/paises, se empezaron a fabricar billetes de
manera oficial, los que contaban con el respaldo de lingotes de oro en un banco central
de reserva en cada pais, es decir, el billete por si mismo no tiene valor, pero es el pais
que, al considerarlo como moneda nacional, acuna el nimero y le otorga un valor que
es avalado y aceptado por la comunidad de dicho pais. Es exactamente lo que sucede
a la fecha con las criptomonedas solo que —salvo en El Salvador, en donde es moneda
oficial— en los paises donde se utilizan, no tienen valor oficial (no reconocido como
moneda en su pais), aunque son avaladas por una comunidad. Las criptomonedas son
creadas a partir de la blockchain, de las cuales las mas famosas a la fecha son el bitcoin
o ethereum, por ejemplo.

Asimismo, podemos indicar que existen videojuegos que tienen sus propias
criptomonedas, por ejemplo el popular videojuego Fortnite que, para comprar los
famosos skins a sus avatares, debe utilizar la criptomoneda v-bucks. Es por ello que,
aunque muchos de los lectores piensen que no utilizan criptomonedas, en la practica son
sus hijos que al jugar estos videojuegos si las usan.

El token fungible, que es la criptomoneda, no es otra cosa que una moneda digital
intercambiable y que para obtenerla el comprador debié convertir su dinero fisico a
digital mediante una casa de cambio virtual, como Binance. Luego, la traslada a una
billetera digital o la adquiere desde la billetera virtual como lo permite Metamask.
También existen los token no fungibles (en adelante, NFT), con los que se crea un activo
digital Unico e irreproducible, cuya titularidad se registra en la blockchain y, por ende, al
momento de transferirlo a un tercero también. Cabe indicar que, al igual que la bolsa
de valores en donde existe oferta primaria y luego secundaria de valores, podemos
extrapolar el mismo concepto para el caso del lanzamiento de los NFT, dado que primero
se lanza a la comunidad (Discord, Twitter, etcétera) una coleccién de NFT en el mercado
(oferta primaria), mediante un proceso de acufacion denominado Mint, y detras de este
se encuentra un proyecto que serd revisado por esta comunidad en donde se evaluaran
sus ventajas, descuentos o beneficios al adquirirlo para luego revenderlo a un mayor
precio a través de un market place (oferta secundaria). Uno de los mas populares es el
de www.opensea.io.
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4. LOS TOKEN NO FUNGIBLES EN LAS INDUSTRIAS DE LA MODA, EL LUJO
Y EL RETAIL

Como lo hemos indicado previamente, en el presente articulo se relacionaran los NFT y

el metaverso con las industrias de la moda, el lujo y el retail. Por este motivo, podemos

indicar que a la fecha, si bien podemos encontrar NFT en diferentes sectores, tales como

arte, entretenimiento, restaurantes, fotografia, entre otros, en este articulo mencionaré

algunos ejemplos de NFT relacionados a las industrias de la moda (Schulz, 2022), el lujo

y el retail que se han lanzado en los ultimos anos, tales como los siguientes:

1.

Gucci. En junio del 2021, la casa Gucci lanzé un NFT consistente en un video
denominado Aria, que acompanoé un desfile. La obra alcanzé USD 25 000 en
una subasta de Christie’s. Posteriormente, junto con la marca Superplastic,
lanzo una nueva coleccion de NFT, donde se desarrollé una serie limitada de
diez NFT titulados Supergucci. Estos se vendieron acompanados de esculturas
ceramicas fisicas.

Dolce & Gabbana. En octubre del 2021, una coleccién de nueve items nunca antes
vistos de D&G, entre fisicos y virtuales, fue subastada y alcanzé un valor de USD
6,1 millones. Entre los items vendidos, se incluyé a la “Tiara Imposible”, un item
virtual que senala que ha sido fabricado con metales no disponibles en la Tierra.

Louis Vuitton. Con motivo del aniversario 200 del nacimiento de su fundador,
Louis Vuitton lanzé un juego moévil denominado Louis: The Game. Los jugadores
vienen coleccionando NFT confeccionados por el artista Beeple.

Lacoste.Lanzé un proyecto de NFT en el 2022 que abarca una coleccién de mas
de diez mil items, cuyos compradores recibirian beneficios tanto de manera
fisica como digital. Asimismo, a estos compradores se les permitira participar
en la cocreacién de algunos disenos.

Hugo Boss. Como parte de su campana para fomentar la salud mental, lanzé
su coleccidn de NFT denominada “Embrace your Emotions” a personas que
habian participado en actividades para apoyar esta iniciativa. Cabe indicar que
la posesidn del NFT concede descuentos para la compra de productos e invita-
ciones a eventos exclusivos.

Burberry. Lanzé una nueva coleccion de NFT en su juego Blankos Block Party,
donde los personajes juegan mediante NFT. La nueva coleccion incluyé un
nuevo personaje de unicornio y accesorios como una cadena de oro.

Tiffany. Ha lanzado una serie limitada de 250 pendientes inspirados en crypto-
punks. Estos se encuentran disponibles nicamente mediante la compra de un
NFT pass con valor de treinta etheriums (ETH 30), que se conecta a sus bille-
teras digitales.
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10.

Prada. Ha desarrollado una coleccion de NFT enlazada con sus product drops
de la serie Timecapsule. En ese sentido, otorga acceso a beneficios exclusivos
en un servidor de Discord.

Puma. Durante la New York Fashion Week (NYFW) en septiembre del 2022, se
reveld la version fisica de sus zapatillas digitales, las que pueden ser adqui-
ridas mediante NFT. A los compradores se les concede beneficios y realizar
actividades exclusivas.

Adidas. Adidas Originals lanzé una nueva coleccién de prendas denominada
Virtual Gear, con detalles que serian imposibles de recrear en la vida real. Esta
coleccidn consistié en dieciséis casacas vendidas como NFT.

Asimismo, podemos indicar que existe una gran corriente en la industria de la

cosmeética y belleza que también forma parte de la categoria de moda que ha lanzado

NFT denominandose los beautyverse, entre los que se encuentran los siguientes:

1.

Loreal. Lanzé NFT como parte de su campana de empoderamiento femenino
y se asocid con varios artistas que se inspiraron en los tonos de rojo de sus
labiales Colour Riche.

Mac. Honrando el legado del artista Keith Haring, la marca de cosméticos
anuncio6 una serie de NFT inspirada en su arte para colaborar con campanas
de concientizacion sobre el VIH y sida.

Clinique. El fabricante de cosméticos anuncié que asignaria NFT de forma
aleatoria a los poseedores de NFT (non fungible people) para poder darles un
cambio de look de forma gratuita.

Valdé Beauty. La marca peruana de cosméticos Valdé Beauty creé una nueva
coleccidon de NFT para promocionar su linea de labiales veganos, que fue anun-
ciada en un evento en Decentraland, como sefal de su orientacion digital.

Por otro lado, también tenemos el lanzamiento de eventos en su version de NFT,

como los siguientes:

1.

New York Fashion Week. El 2022 fue el primer ano en que el NYFW incluyé
componentes en el metaverso. Ofrecid eventos en la Web 3.0, asi como su
plataforma para que se adquieran NFT de grandes marcas.

Council of Fashion Designers of America (CFDA). Por su sesenta aniversario, el
CFDA anuncié una colaboracién con siete disenadores de renombre que desa-
rrollarian NFT que a su vez permitirian acceso a experiencias exclusivas.
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CASOS LEGALES DE TOKEN NO FUNGIBLES EN LA INDUSTRIA DE LA MODA

Como loindicamos anteriormente, los NFT no se encuentran exentos de controversias, por

lo que explicaremos tres casos legales de NFT en la industria de la moda a continuacién:

1.

Nike versus Stockx®

Todo empez6 cuando en enero del 2022, Stockx lanzé una serie de NFT que
consistia en zapatillas deportivas de Nike, tales como las Air Jordan, Dunk Low
y Air Vapor Max, sin tener autorizacion de Nike. Asimismo, anuncié que dichos
NFT podrian ser cambiados por fisicos de las zapatillas al pagarse una recarga
0 promociones especiales.

En febrero del 2022, Nike demand¢ a la tienda de reventa Stockx por la comer-
cializacién de NFT con sus marcas registradas, tales como Nike, el swoosh, Air
Jordan, Air Vapor Max y Jumpman, ademas de las marcas tridimensionales
correspondiente a los modelos Dunk y Air Jordan. Nike alega que Stockx se
cuelga de la fama de sus productos para obtener rédito no autorizado, ademas
de que considera que es una forma para obtener mas dinero por parte de la
plataforma por las promociones y descuentos que ofertaban de manera enga-
nosa. Asimismo, también alega que han incurrido en practicas de competencia
desleal por cuanto se han valido de la marca Nike para hacer crecer sus NFT,
aungue no existid ninguna autorizacion ni colaboracion con Nike.

En ese sentido, el caso se encuentra por resolver en el tribunal federal de
Nueva York, en el que Nike ha solicitado que se le prohiba a Stockx comercia-
lizar dichos NFT que utilizan indebidamente su marca, la destruccién de estos,
asi como una indemnizacion a su favor por los dafnos ocasionados.

Demanda contra Mango por los artistas Joan Mird, Antonio Tapies y Miquel Barcelo,
representados por Visual Entidad de Gestién de Artistas Plasticos*

En el 2022, con ocasidn de la apertura de su tienda en la Quinta Avenida de
Nueva York, Mango creé una coleccién de NFT de versiones digitales de cinco
pinturas de reconocidos artistas, las cuales son Oiseau Volant Vers le Soleil,
Téte et oiseau, Ulis | Crew, Esgrafiats y Dilatation. Cabe indicar que Mango es
propietaria de las referidas pinturas desde el ano 1998, pero de manera fisica,
por lo que no tiene derecho de autor de la obra, es decir, solo los derechos de
posesidén y disposicion de estas.

3
4

Nike vs. StockX (2023).
Demanda contra Mango (2023).
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Cabe indicar que las obras en fisico si se encontraban exhibidas en la tienda
de Nueva York, pero los NFT fueron publicados en Opensea y en Decentraland,
ademads de las redes sociales de Mango, como en Linkedin, Instagram y TikTok.

En ese sentido, en julio del 2022, Visual Entidad de Gestién de Artistas
Plasticos, que representa a los artistas en mencion, presenté una demanda
contra Punto FA S. L., que es la persona juridica que opera la marca Mango, en
la que lo acusan de violar los derechos de autor, tanto de cardcter patrimonial
como moral, al utilizar las obras como NFT y divulgarlos sin su autorizacién ni
consentimiento.

Segun los demandantes, los derechos morales fueron infringidos dado que
Mango, por los principios de integridad y divulgacién, han transformado,
reproducido y comunicado de manera publica su obra, por lo que solicitan una
indemnizacion de EUR 875 000 por dafios patrimoniales. Asimismo, interpus-
ieron una medida cautelar para lograr el cese de su uso en dichas plataformas.

EL 21 de octubre del 2022, el tribunal de Barcelona emitié una sentencia parcial,
en la que se pronuncié solo respecto a la medida cautelar, sobre todo en la
forma y no sobre el fondo, por lo que se logré que los NFT se retiraran de las
redes sociales y que no se tuviese acceso en OpenSea. Ademas, se indicé que
aun quedaban dudas sobre si Mago tenia el derecho de crear o transformar
las obras originales en obras de arte digital o NFT sin consentimiento de sus
creadores o titulares de los derechos de autor, por lo que aln queda este caso
por resolver por la corte espanola, lo que sentard jurisprudencia en relacion al
tratamiento de los NFT como obras de arte.

Metabirkin

El criptoartista Mason Rothschild fue demandado por la casa Hermeés en enero
del 2022 por la comercializaciéon de NFT denominados metabirkins (Brittain,
2023), en la que utilizé la marca Birkin que alude a la famosa cartera. Una
Birkin es un modelo de cartera de ultralujo de la casa francesa Hermes inspi-
rada en la actriz Jane Birkin. Segun cuenta la historia, la actriz se encontro
con el disenador de Hermeés en un vuelo y le comentd si no podian hacer una
cartera mas grande para que entrara todas sus cosas.

El precio de adquisicion de una Birkin es de aproximadamente USD 50 000.
No solo basta con tener poder adquisitivo, sino que debes inscribirte en una
selecta lista con un ano de espera. Este gran mito se hizo muy popular con la
serie Sex and the City, cuando una Samantha interpretada por la actriz amer-
icana Kim Cattrall se hace pasar por la actriz Lucy Liu para tener una Birkin,
aunque luego fue descubierta.
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Entre los principales argumentos de la demanda de Hermeés se senala que el
criptoartista ha realizado un uso indebido de su marca e imagen comercial, lo
que causd confusidn entre sus clientes, dado que les ha hecho creer que apoya
este proyecto. Asimismo, es una de las pocas marcas de lujo que no ha podido
lanzar NFT en el mercado, por lo que le ha causado una desventaja competitiva
para ingresar a ese mercado frente a otras casas de moda que ya desarrol-
laron NFT.

Frente a estos argumentos, el criptoartista Rothschild indicé que no vende
bolsos Birkin falsos, sino obras de arte (bolsos ficticios), por lo que se ampara
en la libertad de expresion regulada en la primera enmienda de la Constitucion
de Estados Unidos. Asimismo, recuerda al artista Andy Warhol, quien ejercid
su derecho de vender obras de arte usando las latas de sopa Campbell.
Asimismo, anuncié que lanzard NFT denominados MetaPateks en clara alusién
a la marca de relojes de lujo Patek Philippe.

Cabe indicar que frente a lo indicado por el abogado del criptoartista, la casa
Hermes recordé que el artista Andy Warhol si obtuvo previamente el consen-
timiento de la marca Campbell para incorporarla en su obra, en cambio
Rothschild no.

Posteriormente, con fecha 8 de febrero del 2023, el jurado determiné que
Rothschild habia violado los derechos marcarios de Hermes y declaré que el
uso de metabirkin era contrario a las normas de la materia, por lo que estab-
lecié una indemnizacién de USD 130 000 a su favor.

6. USO DEL METAVERSO POR LA INDUSTRIA DE LA MODA, LUJO Y RETAIL

Como lo hemos indicado previamente, el metaverso es un universo paralelo que
actualmente las marcas utilizan para comercializar NFT de moda, lujo y retail, o los
famosos NFT beautyverse, que son los dedicados a la belleza. Pero también cabe indicar
que algunos metaversos, como Decentraland o Sandbox, estan lanzando urbanizaciones
enteras con la finalidad que se puedan adquirir terrenos o lotes virtuales de la compra de
un NFT. Ahora bien, como son sumamente onerosos, también otorgan la posibilidad de
arrendar, usufructuar o hipotecar lotes virtuales. En ese sentido, muchas empresas estan
utilizando estos lotes virtuales como espacios de publicidad de sus respectivas marcas
para conectar con los usuarios de dichos metaversos. Por ejemplo, Gucci adquirid, en
el 2022, un terreno virtual en el metaverso The Sandbox para recrear el espacio virtual
de Gucci Vault para, de esa manera, conectar con su publico joven perteneciente a la
generacion Z (Gucci compra terreno, 2022). Cabe recordar que estos lotes son de emision
limitada y alcanzan valores que pueden superar los USD 200 000, segun la ubicacion.
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Asimismo, debido a la gran cantidad de demanda, también han surgido agentes
de bienes raices, tales como Tiliaverse o Metaverse Property, que son una suerte de
corredores o intermediarios, con un gran portafolio de terrenos virtuales de diferentes
metaversos.

Por otro lado, estdn surgiendo centros comerciales en el metaverso, como el de
Threedium Plaza de Decentraland, en donde se venden NFT de marcas conocidas como
Donna Karan. Esto de la mano, como ya lo comentamos previamente, del lanzamiento
del Metaverse Fashion Week 2022 y 2023, respectivamente, en donde participaron
varias marcas de moda como D&G y Etro, e incluso se realizaron de manera posterior los
famosos after parties.

7. CONCLUSIONES

A raiz del surgimiento de los NFT, la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea
(en sus siglas en inglés, EUIPO) se ha pronunciado indicando que se debera registrar
los productos virtuales en la clase 9, porque se trata de contenidos digitales. En ese
sentido, ha manifestado que los NFT son solo certificados digitales Unicos registrados
en la blockchain que autentifican elementos digitales, por lo que el registro del NFT
por si mismo no es aceptable, sino que se debera especificar el tipo de articulo digital
autenticado mediante la tecnologia NFT.

Por otro lado, vemos cada vez mas el incremento de los metanegocios en laindustria
de la moda, donde han surgido tres modalidades de compra:

a. Digital to digital. Consiste en productos virtuales que solo se comercializan en
el metaverso a través de NFT.

b. Digital to physical. Consiste en productos virtuales que se comprardn en el
metaverso mediante la adquisicion de los NFT y que luego se enviaran fisica-
mente al cliente.

c.  Physical to digital. Consiste en encontrar el producto de manera simultanea
tanto de manera fisica como digital.

La explicacion que todavia algunos no entienden sobre por qué el sector de la moda,
lujo y retail utiliza NFT y el metaverso como nuevas alternativas de venta, se resume en
una sola palabra: trascender. Esto quiere decir, por ejemplo, que los consumidores de las
marcas de lujo a lafecha pertenecen a la generacidon baby boomer o a la generacion X, pero
estos estan llegando al final de sus vidas, por lo que la Unica manera de permanecery
transcender en el tiempo es conectar con las futuras generaciones. Por lo tanto, deberan
aparecer en donde ellos interactian y se sientan mas comodos. No es casualidad, por el
contrario, es pura estrategia que las marcas apuesten por este nuevo canal de venta, que
sin duda llegd para quedarse, como bien lo recoge este articulo.
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Estamos frente a una nueva era en el mundo digital y virtual, en el que seremos
testigos de su evolucién en el tiempo y en el que el derecho de la moda participara
activamente para solucionar los problemas legales que esta industria enfrentara en su
adaptacion y desarrollo en el futuro.
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RESUMEN. La funcién principal del Poder Judicial es resolver los distintos conflictos
de intereses e incertidumbres juridicas que se presenten en la sociedad para lograr el
objetivo final de alcanzar la anhelada paz social. No obstante, la administracién de justicia
en nuestro pais estd lejos de considerarse eficiente, oportuna y eficaz para lograrlo. En
el presente articulo exponemos y describimos cuatro deficiencias que aquejan al sistema
judicial peruano —la sobrecarga procesal y la demora en los procesos judiciales, la falta
de predictibilidad de las decisiones judiciales, la falta de interoperabilidad en el sistema
judicial y la falta de acceso a la informacidn de los justiciables ante el Poder Judicial—
y plantearemos de qué manera la digitalizacién y el desarrollo de las tecnologias de
la informacién y la comunicacion (TIC) en las diferentes latitudes, y especificamente
en el Perd, nos dotan de las herramientas necesarias para encaminarnos hacia la
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esperada modernizacion de la administracion de justiciay, con ello, solucionar las cuatro
deficiencias mencionadasy poder aspirar a contar con un Poder Judicial célere, eficiente,
eficaz, transparente y predecible.

PALABRAS CLAVE: Poder Judicial / proceso judicial / sobrecarga procesal / duracién de los
procesos / interoperabilidad / transparencia / predictibilidad / digitalizacién / tecnologias de
la informacién y la comunicacion

THE ROAD TO MODERNISATION OF THE JUDICIARY THROUGH DIGITISATION AND THE
USE OF INFORMATION AND COMMUNICATION TECHNOLOGIES

ABSTRACT. The main function of the Judiciary is to resolve the various conflicts of
interest and legal uncertainties that arise in the society in order to achieve the desired
social peace. However, the administration of justice in our country is far from being
considered efficient, timely and effective. In this article we expose the deficiencies
that afflict the Peruvian Judicial System and how the digitalization and development
of Information and Communication Technologies (ICTs) in different latitudes, and
specifically in Peru, provide us with the necessary tools to move towards the expected
modernization of the administration of justice, and thus be able to aspire to have a
celere, efficient, effective, transparent and predictable Judiciary.

KEYWORDS: judiciary / judicial process / procedural overload / duration of processes
/ interoperability / transparency / predictability / digitalization / information and
communication technologies (ICT).
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1. INTRODUCCION

Es una realidad que al sistema judicial peruano le falta un camino largo por recorrer
para cumplir con brindar tutela jurisdiccional efectiva a todos los ciudadanos. Los datos
cuantitativos y cualitativos nos demuestran que lo que predomina en la administracion de
justicia es la lentitud en la resolucidn de los procesos, la sobrecarga procesal, los bajos
niveles de interoperabilidad, la falta de predictibilidad y el poco acceso a la informacidn.
Todo ello tiene como consecuencia una administracion de justicia ineficiente e ineficaz.
Asimismo, encuestas realizadas a la poblacidn nos permiten concluir que esta es la
percepcién que tiene la mayoria de los peruanos. Aquella situacién es perjudicial en
tanto los derechos de los justiciables se ven limitados.

En dicho contexto es importante buscar la forma de recuperar la confianza en el
sistema de justicia. De esta manera, aparecen la digitalizacion y la incorporaciéon de
las tecnologias de la informacion y la comunicacién (TIC) como una posible solucién
a los problemas identificados en el Poder Judicial del Peru. El desarrollo de estas
herramientas inicié hace bastantes afios, de manera progresiva, y ha alcanzado distintos
niveles a nivel mundial. Los paises mds desarrollados, que han podido orientar mas
recursos para aprovechar la tecnologia aplicada en el campo del derecho, han obtenido
resultados bastante favorables en términos de eficiencia y eficacia.

En el caso de nuestro pais, si bien es cierto que se han ido incorporando distintas
herramientas digitales, tanto antes como después del surgimiento de la pandemia de
la COVID-19, estas se configuran como los primeros pasos a recorrer para llegar a la
meta caracterizada por una necesaria revolucién de nuestro sistema judicial hacia una
era de digitalizacion y modernizacion. Un tiempo en el que podamos ser testigos de
que los procesos judiciales se resuelven con eficacia; donde exista interoperabilidad en
distintos niveles, tanto al interior como al exterior del Poder Judicial; donde predomine
la transparencia, seguridad y servicios digitales, ya que de esta manera los beneficiados
seran los justiciables, quienes podran tener acceso a la informacién que necesitan y
ademds podrdan contar con las herramientas necesarias para realizar todos los actos
procesales, tramites o requerimientos en el desarrollo de un proceso judicial. Ello, al
mismo tiempo, beneficiara también a las instituciones involucradas en la resolucion de
dichos problemas, las cuales podran ofrecer un servicio judicial de calidad.

Es asi como planteamos la modernizacién del Poder Judicial en diferentes
ambitos, senalando propuestas que implican mejorar lo que ya tenemos en nuestro
pais, pero que al mismo tiempo buscan innovar y aprovechar aquellas herramientas
tecnoldgicas que nos permitirian maximizar resultados y brindar un servicio de justica
optimo y de calidad.
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2. PROBLEMAS IDENTIFICADOS EN LA TRADICIONAL IMPARTICION
DE JUSTICIA

Antes del uso de las tecnologias de la informacion y comunicacién (TIC) y de la
transformacion digital que hemos vivido en los ultimos cinco anos de manera progresiva,
la forma en la que funcionaba el sistema judicial al momento de impartir justicia era
totalmente distinta. La tradicional imparticion de justicia se caracterizaba por la
presencialidad y el soporte de papel, lo que evidentemente generaba distintas barreras
de acceso a la justicia.

Hoy en dia, pese a la existencia de la incorporacion de las TIC a nivel global, en el
Peru existen problemas rezagados de la imparticion de justicia tradicional que contindan
afectando tanto la eficiencia y celeridad de los procesos judiciales como los derechos de
los justiciables. Entre los cuales estan los siguientes:

2.1 Lasobrecarga procesal y la demora en los procesos judiciales

El pais ha registrado un aumento constante en la cantidad de casos pendientes en el
sistema judicial, lo que ha llevado a una sobrecarga procesal. Dicho problema tiene
un sinfin de razones; sin embargo, lo primordial es que afecta la eficacia y eficiencia
del sistema para resolver los casos de manera oportuna, lo cual perjudica de manera
directa a los justiciables al momento de acudir en busca de proteccion de sus intereses
o derechos.

A pesar de que el Codigo Procesal Civil establece un plazo para los actos procesales
que se dan durante el proceso, lo cual nos brinda una duracién promedio del mismo, en la
practica los procesos judiciales en Peru suelen ser sumamente largos. Esto se evidencia
en los retrasos en la notificacién de decisiones, la demora en proveer escritos, la
programacion de audiencias y la emision de sentencias, entre otros actos. Esta situacion
se ve agravada por la excesiva burocracia que existe una vez que un ciudadano acude al
Poder Judicial.

2.2 Lafalta de predictibilidad de las decisiones judiciales

Otro de los problemas con los que carga el Poder Judicial es la falta de predictibilidad
de las decisiones judiciales. Al encontrarnos en un Estado de derecho, es importante
la existencia de criterios uniformizados al momento de que los jueces resuelvan las
causas. Ello permite, a todas luces, que se respeten los principios del proceso judicial,
entre los cuales estd la seguridad juridica al momento de buscar tutela jurisdiccional
efectiva acudiendo a los 6rganos jurisdiccionales.

No obstante, resulta insuficiente que, actualmente, solo se cuenten con diez plenos
casatorios civiles vinculantes a nivel nacional en mas de una década (doce afos). Al no
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existir conocimiento de cdmo se resuelve determinada materia o causa, el justiciable
es abandonado en un estado de indefensidn y puesto en las manos de la discrecion —
arbitrariedad— de los jueces que no resuelven de manera uniforme casos similes.

2.3 Lafalta de interoperabilidad en el sistema judicial

La falta de interoperabilidad en el Poder Judicial genera complicaciones en la tramitacién
de los procesos, lo que afecta el tiempo de duraciéon del mismo y eleva los costos de
transaccidn, los cuales son trasladados, lamentablemente, a los justiciables.

El mismo Poder Judicial ha identificado cudles son los principales problemas
que impiden que este logre ser una institucion interoperable, entre los cuales esta “el
compromiso de las entidades del SAJ, la ausencia de sistemas informaticos entre las
entidades del sistema, la falta de politicas eficaces, la falta de plataformas tecnoldgicas
para lograr la interoperabilidad y la escaza coordinacion con las entidades del sistema”
(Poder Judicial del Perd, 2020, p. 116).

Cuando nos encontramos inmersos en un proceso judicial, distintas instituciones del
Estado estaninvolucradas pararesolver el conflicto de interés o incertidumbre juridicayy,
aun mas importante, estas otras instituciones también tienen relevancia al momento de
asegurar la eficacia de lo resuelto, por lo que esta relacionado con la carga procesal en la
ejecucion. En razén a ello, el Poder Judicial requiere, de manera imperativa, interoperar
con otras instituciones a fin de intercambiar informacidn de manera oportuna y rapida.

2.4 Respecto al acceso a la informacion de los justiciables ante el Poder Judicial

El ultimo problema que merece ser materia de analisis es la falta de informacién y
transparencia en el Poder Judicial. La informacién es el medio por el cual los justiciables
pueden tomar conocimiento de como tramitar un proceso judicial y cémo resolver una
incertidumbre o problema juridico.

No obstante, en el pais, la disponibilidad de informacién es de dificil acceso y
entendimiento para un ciudadano promedio. Ademads, el intercambio de informacién
genera elevados costos de transaccién debido a que no se han incorporado las politicas
publicas necesarias para que los justiciables puedan conocer de manera simple y rdpida
los datos que requieren al encontrarse en un proceso judicial. En definitiva, dicha falta
de informacidn acarrea incertidumbre juridica en las partes del proceso y genera que se
abran las puertas a actos de corrupcién.

3. LA MODERNIZACION EN EL PODER JUDICIAL A NIVEL GLOBAL

Los mismos problemas descritos anteriormente ocurrieron en su momento en distintos
aparatosjudiciales del mundo. Sin embargo, gracias a los avances tecnoldgicos, mediante
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lainnovacién y el desarrollo, se fue modernizando la forma en la que se impartia justicia
en los sistemas judiciales. Ademas, el desarrollo y modernizacion de las instituciones de
justicia varia en cada latitud. No obstante, la mayoria de ellas ha pasado necesariamente
por las siguientes etapas:

3.1 Ofimatica

Dicho concepto es definido como el grupo de aplicaciones informaticas que permiten
optimizar y automatizar los procesos y el entorno en el que se dirige una oficina. Es por dicha
razon que la palabra ofimatica esta compuesta por oficina e informatica (Concepto, 2021).

Dicha etapa fue trascendental para la forma en la que se procesaba la informacion.
En los afnos setenta, se reemplazaron las maquinas de escribir con herramientas
informdticas que ayudaban al procesamiento de texto. Asimismo, este tipo de
herramientas, que son conocidas en la cotidianidad como Microsoft Office (Word, Excel,
Power Point, Access), permitieron que se crearan, almacenaran e intercambiaran datos
desde distintas computadoras entrelazadas con una red de internet en los anos ochenta.

Este desarrollo, que se dio principalmente a nivel empresarial, también impacté
de manera sustancial el campo del derecho. Ello en la medida en que se posibilitd la
automatizacion de algunas tareas tales como la contabilidad, el registro, la base de datos,
etcétera. Ademads, dada la cantidad de cuerpos normativos existentes en el campo juridico,
se permitio también que toda esta fuera mejor registrada, organizada y, al momento de
ser utilizada o modificada, pudiera ser actualizada mas facilmente. Todo ello cambid, en
definitiva, la forma de organizacidn de los tribunales, notarias y estudios de abogados.

3.2 Sistema de gestion procesal

Posteriormente, la siguiente etapa permitié un mayor desarrollo a nivel de administracion
en los tribunales judiciales. El sistema de gestidn procesal es definido como
un conjunto completo de acciones que un tribunal emprende para monitorear
y controlar la evolucidn de los casos, desde el inicio hasta el juicio u otro fallo

inicial hasta la finalizacion de toda la labor judicial posterior a la sentencia, para
asegurarse de que se haga justicia con prontitud. (Steelman et al., 2000, p. XI)

Esta nueva etapa permitid al personal administrativo de los tribunales tener
un mayor control respecto a los seguimientos del mismo proceso, a fin de identificar
los datos de las partes, la materia controvertida, agendar los plazos procesales y las
distintas audiencias para un mismo juez o jueza.

En definitiva, todo ello permitié que se tuviera un mayor control y seguimiento sobre
elnumero de casos que existia en los juzgados, las materias mds recurrentes e identificar
cudles podian tomar mas tiempo en ser resueltas. Toda esta nueva infraestructura
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tecnoldgica le permitié al Poder Judicial dar un paso agigantado respecto a su
organizacion interna y también en la forma en la que informaba a las partes o terceros
respecto al estado de su proceso de manera mas rapida y organizada.

3.3 Interoperabilidad en los sistemas

La interoperabilidad surge como una herramienta en el campo juridico que permitid
que la informacién sea compartida de manera mas certera, rdpida y veraz. Ello en la
medida en que se deja de lado el soporte de papel, medio por el cual la informacién
tenia que ser ingresada numerosas veces sin conocer su veracidad o al dejar en manos
del funcionario publico de turno la legitimidad de esta. Todo ello sin tomar en cuenta el
tiempo que tomaba dicho intercambio de informacion al ser de forma manual.

Sin embargo, esta etapa permitié que las distintas dreas del Poder Judicial pudiesen
estar entrelazadas gracias al intercambio de informacion mediante herramientas
tecnoldgicas programadas en un mismo lenguaje, a fin de que pueda ser comprendida
tanto por quien la enviaba como por quien la recibia. Ademds, en esta etapa también se
empezo6 a abrir las bases de datos entre instituciones y compartir los sistemas de gestidn
que se utilizaban entre las distintas entidades publicas, a fin de mejorar y uniformizar las
politicas publicas utilizadas (Cordella & Continio, 2020, p. 42).

De esta manera, se redujo la cantidad de procedimientos que se tenia que realizar
para obtener informacién de una instancia a otra o entre instituciones con las que
trabajaba el sistema de justicia. Esto redujo los costos de transaccion tanto en el area
administrativa como el diligenciamiento que, finalmente, era asumido por el justiciable.

3.4 Expediente judicial electrénico

El expediente judicial electrénico (EJE) es la etapa en la que se encuentra la mayoria
de los paises latinoamericanos después del confinamiento a causa del COVID-19. Esta
herramienta digital toma en consideracién la mayoria de los actos procesales que
realizan, tanto las partes como el juez, al momento de encontrarse en un proceso judicial.

De esta manera, el EJE toma en cuenta la presentacion de todo tipo de escritos
de manera virtual durante las veinticuatro horas del dia, los medios probatorios
documentales que son presentados por las partes, las notificaciones de las resoluciones
emitidas por los jueces, la visualizacion del expediente completo, la programacion de
audiencias y los plazos procesales de manera virtual.

Como se podra advertir, esta nueva TIC cambia diametralmente la forma en la que
se tramita el proceso judicial y, por tanto, la forma en cémo los justiciables acceden al
sistema de justicia. En esta nueva etapa, se deja de lado no solo el soporte de papel,
sino también la presencialidad en las sedes del sistema judicial y la deficiencia en la
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notificacidn fisica que, sin duda alguna, tomaba mas tiempo de lo habitual al tener que
acudir fisicamente a la direccidn procesal de las partes, lo cual transgredia los principios
de celeridad y economia.

Asimismo, esta nueva etapa permite mayor transparencia en cuanto a como se lleva
el proceso judicial, ya que las partes podran conocer y acceder a todos los actuados de
forma digital sin el recelo de que escritos o resoluciones fisicas se extravien.

3.5 Inteligencia artificial

Esta etapa es caracterizada por ser la mas avanzada de todas y cuenta con el uso
de sistemas informaticos que simulan determinados razonamientos a fin de asistir
en la resolucién de determinados conflictos. Dichos sistemas son denominados
como inteligencia artificial (IA), la cual ha sido implementada en algunos paises mas
desarrollados, a fin de automatizar razonamientos ante las mismas soluciones a
determinados problemas.

En el campo juridico, se encuentran los sistemas juridicos expertos que “son una
aplicacion informdtica que procura captar conocimiento y luego utilizarlo para emular
el mecanismo de raciocinio de un experto humano, para la resolucion de problemas
concretos” (Aspis, 2010, p. 337). En ese sentido, lo que se hace es crear un algoritmo
mediante el cual este tipo de inteligencia pueda ser “alimentada” y brindar un tipo de
solucion determinada.

Esta nueva etapa brinda, sin duda alguna, una solucidn a la saturacién laboral de
casos que son comunmente similes o iguales respecto al problemay solucién que se debe
proporcionar. Un ejemplo de quien la ha utilizado es China, mediante la implementacion
de una reforma conocida como juez robot, quien analiza la solucién de millones de datos
a fin de elaborar un veredicto. Este sistema es producido por la Fiscalia Popular de
ShanghaiPudong, donde se establece que “este juez[robot] dictaun 97 % de las decisiones
correctas tras escuchar los argumentos verbales, y su uso masivo serviria para reducir
la carga de trabajo” (Otero, 2022). Este nuevo sistema es utilizado especificamente para
resolver determinados delitos menores, tales como dictar veredictos sobre robos y
fraude de tarjetas de crédito, asi como juzgar a conductores negligentes.

Como se podrd advertir, todas estas etapas interfieren de manera directa en el
proceso judicial; sin embargo, la aplicacion de estas es diversa. Sin perjuicio de ello, se ha
establecido que son basicamente tres dreas de aplicacidn de las TIC en el sistema judicial.

3.5.1 Los sistemas de seguimiento de procesos

Estos sistemas se encargan principalmente de ser una plataforma que permite registrar
informacion del proceso afin de que tanto eljuzgado como las partes tengan conocimiento
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de los datos y documentos que se van ingresando durante el desarrollo del mismo. Esto
permite conocer cudl es el rol que cada parte tendra durante la actividad procesal.

Asimismo, respecto a la recopilacion de informacién existente, esto permite que
se tenga una base de datos en torno a los distintos cuerpos normativos existentes y a lo
establecido a nivel jurisprudencial como doctrinario. De esta manera, tanto los jueces
como las partes pueden tener conocimiento sobre cémo aplicar el derecho en la solucién
de las controversias.

Finalmente, la ultima funcién permite “la extracciéon de informacién para generacién
de estadisticas, labor en que las instituciones del sector se han fortalecido durante la ultima
década” (Florez, 2011, p. 59). De esta manera, se cuenta con informacion respecto a qué politicas
publicas deben ser implementadas o modificadas a fin de mejorar el servicio de justicia.

3.5.2 Los sistemas de control y gestion de procesos

Por otro lado, esta segunda aplicacion toma en cuenta tanto la informacién documentada
en las bases de datos como los proyectos que se buscan implementar, gestionar y operar.

Enbaseaello, estos sistemas permiten unamejor gestién dentrode laadministracion
interna del Poder Judicial. Un ejemplo de ello es el sistema integrado judicial (SIJ) en
Pery, mediante el cual se realiza un registro digital de hitos estadisticos que cuantifica
la labor jurisdiccional. Asimismo, se establece un control en el registro de informacion
mediante el formulario estadistico electrénico, lo cual permite contar con una base de
datos compartidas entre los distintos drganos jurisdiccionales.

Todo ello permite la simplificacion y agilizacion de las tareas del personal
administrativo del Poder Judicial. Asimismo, los sistemas de control y gestion también
permiten la incorporaciéon de interfaces estadisticas que monitorean las politicas
publicas implementadas con el fin de conocer si brindan el resultado esperado.

3.5.3 Los sistemas expertos juridicos

En concordancia con Martinez Bahena, existen tres tipos de problemas. Los primeros
son los problemas convergentes tipo 1, donde desde el inicio conocemos cudl es el
criterio de solucion del mismo. Posteriormente, estan los problemas convergentes tipo
2, donde la solucién al problema no se conoce, pero ese puede determinar al igual que
los problemas matematicos. Finalmente, estdn los problemas divergentes en donde,
para un mismo problema, existen distintas formas de solucién, como las controversias
judiciales (Martinez, 2012, p. 833). Estos ultimos problemas son los que los sistemas
expertos juridicos pretenden solucionar.

Los sistemas expertos juridicos “son un sistema computacional que puede plantear
posibles soluciones a determinados asuntos juridicos aplicando el conocimiento experto,

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023

113



114

R.I. Espinoza, M. S. Lopez

asicomo explicar sus razonamientos” (Martinez, 2012, p. 833). De esta manera, el sistema
informatico es nutrido con informacién y patrones de razonamiento para que tomen una
decisidn a un problema con relevancia juridica. Este tipo de sistemas expertos juridicos
contemplan la etapa de inteligencia artificial mencionada anteriormente.

Estas etapasy aplicaciones han sido implementadas tanto a nivel judicial en distintos
paises, como en sistemas de justicia privados y virtuales. En cuanto a la implementacion
de estos en distintos paises, contamos con el ejemplo de la ciudad de Buenos Aires
(Argentina), donde, en el ano 2017, se implementé un sistema predictivo de IA llamado
Prometea. Este sistema se encarga de elaborar dictdmenes judiciales después de haber
sido alimentado mediante una base de datos con casos similares que tienen la soluciones
en precedentes judiciales.

Prometea ha significado un importante avance en cuanto a la eficiencia, celeridad y
eficacia de los tribunales:

La reduccion de 90 minutos a 1 minuto (99 %) para la resolucién de un pliego de
contrataciones, de 167 dias a 38 dias (77 %) para procesos de requerimiento a
juicio, de 190 dias a 42 dias (78 %) para amparos habitacionales con citacion de
terceros, y de 160 dias a 38 dias (76%) para amparos habitacionales no autosu-
ficientes, entre otros. (Estevez et al., 2020, p. 10)

Estas cifras no demuestran mds que una reduccién de tiempos al momento de
resolver determinados requerimientos judiciales, lo cual significa, a su vez, una reduccion
en el proceso per se, mediante la utilizacién de IA.

Por otro lado, existen sistemas privados y virtuales que también se encargan de
resolver controversias con la implementacidn del online dispute resolution (ODR). Una
de las empresas que ha optado por implementar este sistema virtual de resolucién de
conflictosesPaypal,queesunaempresaamericanaque permitetransferenciasbancarias
de manera virtual a nivel internacional. Al ser una empresa que brinda un servicio de
millones de transferencias, se generan reclamos, por lo que el centro de resolucién
de Paypal interviene de manera virtual para investigar y resolver los problemas en un
plazo de diez a catorce dias (PayPal, 2023). Es importante mencionar que este tipo de
solucion de disputas en lineas es gratuito y se realiza mediante la plataforma en linea de
la empresa, donde se obtienen resultados en un menor tiempo y con menos costos que
lo que involucraria asistir a un tribunal.

4. LADIGITALIZACION Y LA INCORPORACION DE LAS TIC EN EL SISTEMA
JUDICIAL DEL PERU

Es una realidad que estamos en una era digital y nuestro pais no ha sido ajeno a las
innovaciones tecnoldgicas que se han dado en el mundo. Para adaptarse a las nuevas
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necesidades juridicas, se ha considerado como asunto esencial implementar cambios
en nuestro sistema judicial. En ese sentido, se han elaborado hasta doce documentos
que han buscado lograr la reforma de justicia en los udltimos treinta anos (Decreto
Supremo 12-2021-JUS). Paralelamente, sobre todo a partir de la pandemia del COVID-19,
se ha incrementado el uso de distintas herramientas tecnoldgicas en el Poder Judicial
que, obstaculizando el funcionamiento habitual de imparticidn de justicia, provocé una
acelerada introduccion de las TIC en él.

Con el uso de dichas tecnologias, se han podido apreciar claras mejorias
en comparacion a cdmo se desarrollaba el proceso antes. Sin embargo, aun nos
encontramos alejados de los paises desarrollados que han podido innovar y aprovechar
estas herramientas en mayor medida y, por tanto, han podido ofrecer un servicio de
justicia mas dptimo. En ese sentido, es importante analizar las principales innovaciones
tecnolégicas que se han dado en el Poder Judicial del Peru para poder plantear
propuestas de mejoray asi, dentro de nuestras posibilidades, acercarnos a dar ese salto
tecnoldgico que tanto necesita nuestro pais.

Estas innovaciones iniciaron en el 2008, con la incorporacién de la herramienta
Consulta de Expedientes Judiciales (CEJ). Luego de ello, se han ido implementando otras
herramientas que han permitido que el proceso judicial se modernice y sea mas célere,
eficiente, eficaz, transparente y predecible. Por ello, se harda mencidn de las TIC que han
contribuido a la evolucion tecnoldgica dentro del sistema judicial, con las que se aspira a
tener un sistema mas accesible y que vele por el respeto de los derechos fundamentales
de los justiciables.

4.1 Consulta de Expedientes Judiciales (CEJ)

Este aplicativo web fue creado en el 2008, pero empezé a operar en la pagina web del
Poder Judicial en el ano 2010. Su objetivo es que las partes o cualquier tercero puedan
conocer el estado de los procesos judiciales, asi como las resoluciones que se han
emitido desde la interposicién de la demanda y toda la informacidn relevante respecto al
proceso en tiempo real.

Asimismo, esta herramienta es totalmente gratuita y de libre acceso para el publico
en general. A través de ella se puede conocer el estado de todos los procesos judiciales,
a excepcion de los penales, pues son de caracter reservado.

La implementacién de esta TIC ha sido notablemente beneficiosa. En lo que
respecta a los justiciables, estos pueden tener la informacidn necesaria de las distintas
actuaciones procesales que se han llevado a cabo desde el inicio del proceso (con
excepcion del contenido de los escritos), lo que favorece a su derecho a la informacion,
en tanto les permite contar con mas herramientas para ejercer iddneamente su derecho

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023

115



116

R.I. Espinoza, M. S. Lopez

a la defensa. Por otro lado, esto también permite economizar tiempo y dinero, ya que no
es necesario acercarse al juzgado, dentro de un horario limitado, para consultar por el
estado de procesos.

4.2 Sistema de Notificaciones Electrénicas (Sinoe)

La implementacion del Sinoe ha sido progresiva y tiene como objetivo dejar atras el
engorroso, tardio y complejo modo fisico de notificacion. Es una alternativa que permite
que los usuarios, a través de una casilla electrénica brindada por el Poder Judicial,
puedan recibir las resoluciones judiciales y, con ello, empiece a correr el plazo para
interponer los recursos o actos procesales pertinentes. Ademas, cada notificacién puede
ser descargada junto a la cédula, donde consta la fecha de notificacién, la resolucién y
escritos de las partes o terceros que el juez haya adjuntado.

El Sinoe ha traido numerosos beneficios, como ahorrar los costos del Poder Judicial
para que un notificador se acerque al domicilio de las partes, asi como también evitar
destinar dinero para la impresidn y almacenamiento de las resoluciones. Asimismo, se
evitan problemas como las notificaciones incompletas, extraviadas o adulteradas.

Sin embargo, no solo ha permitido ahorrar recursos, sino que también implica un
ahorro de tiempo, ya que el acto de notificacidn de esta manera es automatico y no toma
el tiempo que toma la notificacidn fisica, lo que evita que el proceso se torne ain mas
lento y poco eficaz.

Esta herramienta ha sido bien acogida por el Poder Judicial, en tanto que en el 2009
solo hubo dos notificaciones electrénicas; no obstante, en el 2020 ya contdbamos con
9 910 722 notificaciones de este tipo (Secretaria Técnica de la Comision de Trabajo del
Expediente Judicial Electrénico del Poder Judicial, 2021).

4.3 Remate Electrdnico Judicial (Remaju)

Esta herramienta ha sido implementada en el 2017, su objetivo es administrar de manera
virtual los remates y las diversas operaciones electronicas relacionadas a ellos, como
la programacion, el registro de los postores y la asignacion de la sala de remate y sus
resultados.

En la pagina web se puede revisar los remates publicados dia a dia. Los interesados
se pueden inscribir como persona natural o juridica, incluso se puede participar como
postor. Los postores pueden realizar sus ofertas durante veinticuatro horas hasta que
gane la mas cuantiosa. Cuando se declara al postor ganador, el pago del inmueble debe
realizarse en tres dias a través de un depdsito electrénico judicial. Luego, el juzgado
lo valida y el Remaju genera el certificado digital del postor ganador, que se envia a su
casilla electrdnica.
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Después se informa de ello al juzgado y este emite la resolucién en la que lo declara
como nuevo propietario del bien, asi como también los partes para que se inscriba
al nuevo titular del inmueble en Registros Publicos, lo que levanta los gravdmenes
existentes.

Esta plataforma generano solounahorrode tiempo, sino de costos de transaccion, al
mismo tiempo que reduce actos de corrupcion de grupos interesados en la manipulacion
de los remates judiciales.

4.4 Expediente Judicial Electrénico (EJE)

Esta TIC implica un cambio significativo respecto a la forma en que se lleva el proceso
judicial, en tanto que comprende aplicaciones tecnoldgicas cuyo objetivo es convertirlo
en un proceso célere, eficiente, eficaz, transparente y predecible. Los elementos que
componen el EJE son los siguientes:

a. Lamesade partes electronica (MPE), que permite que todo tipo de escrito sea
presentado de manera virtual a cualquier édrgano jurisdiccional en cualquier
momento. Esta herramienta tomd mucha relevancia durante la pandemia del
COVID-19, ya que, en mayo del 2020, el Poder Judicial establecié que todos los
escritos podian ser presentados a través de ella, a fin de preservar el derecho
de acceso a lajusticia de la ciudadania. Para diciembre del 2020, se ingresaron
1 882 180 escritos no EJE (Secretaria Técnica de la Comisidon de Trabajo del
Expediente Judicial Electrénico del Poder Judicial, 2021).

b. ELSinoe (ya explicado en un acapite anterior).

c. Elvisor de expediente, que permite visualizar todos los actuados presentados
alo largo del proceso, tanto por los miembros del juzgado como por las partes.

d. Lafirma digital, cuyo objetivo es validar la autentificacidn de los documentos y
brindarles eficacia juridica.

Gracias al EJE, el proceso se automatiza per se, lo que reduce costos operacionales
y trdmites burocraticos, facilita el acceso de la ciudadania al sistema judicial de
manera virtual las veinticuatro horas del dia y genera ahorro de tiempos de traslado y
esperas, propios de la presencialidad. En general, con esto se logra mayor eficiencia,
transparencia y eficacia.

4.5 Jurisprudencia Nacional Sistematizada

Esta herramienta de acceso para el publico en general contiene todos los tipos de
preceptos juridicos vigentes en el sistema legal, lo que permite que las partes de
un proceso —abogados o cualquier persona— puedan tomar conocimiento de los
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lineamientos que siguen los jueces al momento de resolver conflictos. También permite
acceder a ejecutorias, jurisprudencia uniforme, resoluciones relevantes, ejecutorias
vinculantes, resoluciones sobre anulacién y ejecucion de laudos arbitrales, etcétera.

Esta plataforma permite que los ciudadanos conozcan las decisiones judiciales
relevantes y asi puedan tener en consideraciéon la manera en que los magistrados
resuelven ciertos litigios, lo que contribuye a la predictibilidad del sistema judicial.
Consecuentemente, asi los justiciables tienen mayor informaciéon para elaborar su
estrategia juridica al momento de ejercer su derecho a la defensa.

4.6 El Juezte Escucha

Se implementd este aplicativo web con el objetivo de ahorrar tiempo y que los ciudadanos
no vean limitado su derecho de defensa durante la pandemia. En marzo del 2021, se
dispuso su uso obligatorio en todos los drganos jurisdiccionales del pais, con excepcién
de los penales. A través de esta herramienta, se puede agendar una cita por internet
con el magistrado encargado de un proceso por las siguientes causas: demora en la
sentencia, demora en la calificacion de la demanda, demora en elevacion de expedientes
y advertencia de vicios procesales. Una vez programada la cita, el usuario debe ingresar a
la plataforma, en la fecha y hora seleccionada, para tener una reunién virtual con el juez.

Hasta diciembre del 2021, se agendaron mds de 278 293 citas a través de este
aplicativo; sin embargo, del total de las citas solicitadas, solo se atendieron 181 067, lo
que determina que su efectividad fue del 66 %, como manifesté Elvia Barrios Alvarado
(Comision de Integridad Judicial, 2022). Es por ello que es importante velar por el correcto
funcionamiento de este aplicativo web, para que los ciudadanos puedan efectivamente
comunicarse con el juez de manera virtual y rapida, y contribuir a que el tramite del
proceso sea mas eficiente y sin dilaciones innecesarias.

4.7 Plataformas virtuales para la realizacion de audiencias

En junio del 2020, se aprobd, a nivel nacional, el “Protocolo temporal para audiencias
judiciales virtuales durante el periodo de emergencia sanitaria”, con el objetivo de ser la
guia para la realizacion de audiencias virtuales a través de herramientas tecnoldgicas.

Para ello era necesario que el 6rgano jurisdiccional y las partes cuenten con
una computadora o laptop, una conexién de banda ancha, una camara y un micréfono
integrado o conectado. Asimismo, los participantes deben ingresar a través del enlace
web remitido en la resolucién de fijacién de la audiencia virtual, la misma que es grabada
por el érgano jurisdiccional.

La virtualidad de las audiencias fue determinante porque permitid seguir
impartiendo justicia en tiempos de pandemia. De marzo del 2020 a diciembre del mismo
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afho, se realizaron 731 574 audiencias virtuales en el ambito nacional (Decreto Supremo
012-2021-JUS, pp. 86-87). Esta forma de llevarse a cabo las audiencias ha generado
grandes beneficios como permitir que las partes o sus abogados puedan asistir a las
mismas desde cualquier lugar, solo contando con el equipo tecnoldgico requerido, sin
necesidad de acercarse a los juzgados, lo que posibilité también que participen aquellas
personas que no se encuentren en la jurisdiccidn.

4.8 Moadulo de Atencion al Usuario (MAU)

Através de esta herramienta, implementada en febrero del 2020, los ciudadanos pueden
realizar pedidos de mero tramite y solicitudes de impulso procesal de manera virtual.
Asi, se puede solicitar lectura de expedientes, devolucidn de anexos, entrega de endosos,
oficios o partes, emision de notificaciones, calificacion de reclamos, prueba de escritos,
entre otros. Solo se debe llenar los datos del solicitante, el nimero de expediente y el
organojurisdiccional a cargo; luego, el sistema genera un nimero de ticket, y el solicitante
es atendido y respondido a través de correo electrénico en maximo dos dias.

Segun diversos usuarios, las solicitudes no son respondidas en el tiempo indicado,
sino que tardan mucho en ser atendidas; en tal sentido, la tarea pendiente es velar por el
correcto funcionamiento de esta herramienta, para que los usuarios puedan contar con
la informacion que les permita ejercer su derecho a la defensa y, también, llevar a cabo
los actos necesarios para poder impulsar el proceso, para lograr asi ahorrar tiempo y
dinero.

4.9 Casilleros Digitales de Jueces y Juezas

A partir de junio del 2021, se determind el uso obligatorio de esta herramienta en la Corte
Suprema y las cortes superiores del pais, con el objetivo de que los ciudadanos puedan
conocer, en cualquier momento, las decisiones judiciales emitidas por los magistrados.

Gracias a esta herramienta, todas las resoluciones que emita cada juez o jueza
se almacenan automaticamente en el casillero individual que le pertenece a cada uno.
Acceder a dicha informacidén les sirve a los ciudadanos para conocer en qué sentido
resuelven los jueces, asi como para analizar si se sigue una linea jurisprudencial uniforme.

Segun varios usuarios, la busqueda de algunas resoluciones resulta un tanto
compleja, por lo que seria importante perfeccionar dicho aspecto. Esta herramienta
incrementa los niveles de transparencia con los justiciables y, ademas, sirve como un
mecanismo de control de los ciudadanos, no solo al incentivar a los jueces a seguir
una linea jurisprudencial uniforme, sino también porque permite advertir si se dan
situaciones irregulares en las resoluciones emitidas por aquellos jueces y juezas.
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4.10 Médulo de Atencion de Servicios Integrados (MASI)

Se implementd en septiembre del 2021, con el objetivo de que el personal del Poder
Judicial brinde diversos servicios a los usuarios de los distritos de la Corte Superior
de Justicia de Lima Sur, tales como consulta y seguimiento de expedientes judiciales,
presentacion de demanda de alimentos o filiacion (contando con defensa publica),
presentacion de denuncias por violencia familiar, emision de reportes de seguimientos
de expedientes judiciales, generacidn de citas electrénicas y mesa de partes fisica,
generacion de casillas electroénicas, generacidn de citas y cabina para entrevista con el
magistrado mediante el aplicativo El Juez te Escucha, acceso al médulo del sentido de
las decisiones judiciales, acceso al casillero digital electrénico de jueces y juezas, cabina
para participar de las audiencias en procesos de alimentos, cabina para participar de las
audiencias en procesos penales y emision de antecedentes penales.

Esta herramienta permite acercar la tecnologia al ciudadano de escasos recursos, al
que notiene accesoaella, eincluso al que carece de conocimiento sobre suusoy les otorga
una respuesta pronta y oportuna, a través de una asistencia personalizada transparente
y eficaz en aquellos aspectos tecnoldgicos que los ciudadanos requieren conocer para
poder impulsar, seguir la tramitacidn y la resolucién de sus procesos judiciales.

4.11 Chatbot PJ

Esta herramienta, implementada en enero del 2022, tiene como funcién brindar al
ciudadano informacién o respuestas automaticas en relacién a los servicios judiciales
que brinda el Poder Judicial, a través de la mensajeria instantdnea de WhatsApp. La
segunda version, ademas, brinda oportunamente informacién de las actas de audiencias,
resoluciones de los actos procesales emitidos por los despachos y otros documentos
digitalizados de los procesos judiciales.

Gracias a esta innovacion, los ciudadanos cuentan con una herramienta simple y
ampliamente conocida, por medio de la que pueden acceder a la informacion necesaria
para saber cdmo y en qué situaciones pueden acceder al Poder Judicial en busca de tutela
jurisdiccional, asi como para conocer determinados documentos y actuaciones procesales.

5. PROPUESTAS INTEGRALES MEDIANTE EL USO DE LAS TIC Y DIGITALIZACION
A LOS PROBLEMAS IDENTIFICADOS

5.1 Propuestas para aliviar la sobrecarga procesal y la duracion de los procesos

Sin duda alguna, la implementaciéon adecuada y supervisada de las TIC en el proceso
judicial permite la agilizacién de las actuaciones procesales, lo que incide de manera
indirecta en aliviar dicha sobrecarga procesal. Si bien es cierto los miembros que
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conforman un tribunal aun tienen que calificar la demanda, emitir resoluciones y sefalar
cudles son los siguientes actos procesales para emitirse, no es menos cierto que
mediante la implementacion de algunas TIC como el EJE, Sinoe y MAU se permite una
mayor eficiencia y celeridad en los procesos, lo que de alguna manera permite contar
con una justicia menos tardia.

Asimismo, es importante que exista una precisidon de datos estadisticos respecto a
la sobrecarga procesal. Ello en la medida en que la carga procesal solo toma en cuenta
los procesos ingresados, resueltos y pendientes en un periodo anual. Sin embargo, no
es posible que no se tomen en cuenta datos estadisticos como la via procedimental
(conocimiento, abreviado y sumarisimo) o las materias del proceso (nulidades,
indemnizaciones, resoluciones, etcétera).

Elloenlamedidade que noeslomismoqueunjuzgadotengapendienteunadeterminada
cantidad de procesos de conocimiento a que tenga dicha misma cantidad de procesos
sumarisimos. La complejidad de los procesos también deberia ser un dato estadistico que
se conozca al momento de tomar en cuenta la sobrecarga procesal que tenga un juzgado, ya
que al conocer esta informacion se podria realizar mejores distribuciones de casos.

5.2 Respecto a los bajos niveles de interoperabilidad

Si bien es cierto, han existido avances respecto a la interoperabilidad, tales como
la implementacién de marcos normativos y la obligatoriedad de las instituciones de
implementar sistemas que sean compatibles con otros a fin de compartir informacién, es
importante que se tome en cuenta también que estos sistemas deben ser constantemente
actualizados, a fin de no devenir en obsoletos.

Asimismo, en concordancia con la Ley de Proteccion de Datos Personales (Ley
29733), se debe dar una capacitacién adecuada a los funcionarios publicos con el fin
de que conozcan cudles son las responsabilidades legales a las que se enfrentan en el
supuesto de que utilicen la informacién personal de los ciudadanos para fines que no
corresponden al proceso judicial.

Finalmente, no se debe dejar de lado la necesaria implementaciéon de convenios
marco interinstitucionales, con el fin de que las entidades publicas se comprometan
a cooperar activamente para crear un gobierno electrdnico entrelazado que permita
la eficiencia y transparencia en lo referente a su aplicacién a nivel judicial. Asimismo,
también es trascendental la celebracidn de convenios especificos mediante los cuales se
establece cudl es el proyecto que se busca implementar, los objetivos y de qué manera
beneficia a las entidades involucradas.

Mediante este tipo de convenios se ha logrado distintos avances: este ano se
celebré el convenio 2 de cooperacidén interinstitucional entre el Poder Judicial y el
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Tribunal Constitucional, mediante el cual ambas entidades establecen objetivos para
“lograr la interoperabilidad de expedientes y la transferencia de metadatos digitalizados
tanto del Sistema Integrado Judicial (SIJ) del PJ con el Sistema Integrado de Gestion de
Expedientes- SIGE del TC” (Tribunal Constitucional, 2023).

5.3 Propuestas para garantizar un mayor acceso a la informacion

Se han analizado diversas herramientas tecnoldgicas que se han implementado
en nuestro pais con el objeto de favorecer el acceso a la informacién. Es imperante
seguir mejorando en este aspecto, por lo que el siguiente paso deberia ser optimizar
el funcionamiento de la pagina web institucional del Poder Judicial. Por ejemplo,
implementar un buscador que permita realizar busquedas sencillas y no exhaustivas de
los datos que se requieran, asimismo garantizar que efectivamente se pueda acceder a
los servicios de intranet. Otro aspecto importante seria que, tomando en cuenta que la
pagina funciona a nivel nacional, se considere el funcionamiento de la misma en otros
idiomas oficiales, a fin de que no se limite el acceso a la justicia de quienes no tienen al
castellano como lengua predominante.

Por otro lado, resulta sumamente importante buscar formas para que los beneficios
de estas herramientas sean aprovechadas por gran parte de la poblacidn. En ese sentido,
se propone la creacion de mddulos de atencidn al usuario en cada corte, en los cuales el
personal capacitado del Poder Judicial brinde informacién a los ciudadanos respecto a
variados tramites procesales, asi como instruirlos en el uso de la pagina web del Poder
Judicial y de las distintas herramientas digitales, para asi no dejar atras a quienes aun
no cuenten con acceso a internet o no sepan utilizarlo.

5.4 Propuestas paraincrementar la predictibilidad de las decisiones judiciales

La predictibilidad de las resoluciones judiciales es importante en tanto genera seguridad
juridica. Para contribuir a ella, por un lado, tenemos a los plenos casatorios (decisiones
de la Corte Suprema que generan precedente vinculante) que nos indican el sentido en
que se resolveran las materias. No obstante, como se ha mencionado previamente, hasta
ahora solo contamos con diez plenos casatorios civiles. En ese sentido, es necesario
contar con otras herramientas que nos permitan tener un sistema judicial predecible.

Siguiendo esa linea, contamos con los Casilleros Digitales de Jueces y Juezas, los
que permiten que los ciudadanos conozcan las resoluciones emitidas por los jueces.
Sin embargo, lo que se necesita es implementar una mejora para que, efectivamente,
cumpla su funcién. Seria provechoso poder realizar una busqueda por “sumilla” y “por
aplicacion normativa”, para que asi los usuarios coloquen palabras clave y accedan solo
a ciertas resoluciones emitidas por dicho juez o jueza, relacionadas con la materia o las
normas aplicables a su caso, y asi conocer como resuelven los jueces en casos similares.
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De esta manera, los justiciables que ingresen al casillero digital ya no tendrian
acceso a la totalidad de resoluciones emitidas por el juez, sino solo a aquellas que le
interesan. Asimismo, los casilleros podrian contener actuaciones no escritas, como el
desenvolvimiento del juez en las audiencias, y asi tener una idea de como el juez guia las
actuaciones orales.

5.5 Otras consideraciones a fin de materializar la modernizacion del Poder Judicial

Si buscamos una modernizacion global del Poder Judicial, es evidente que hay otros
asuntos transversales que también merecen atencidn. Los problemas subyacentes que
impiden que la administracién de justicia sea dptima incluyen la corrupcidn, la rapida
rotacion de trabajadores, los bajos salarios al personal jurisdiccional y administrativo,
retraso en la adecuacién normativa, etcétera. Son varios obstaculos por superar; sin
embargo, hay algunas acciones que pueden llevarse a cabo para que la implementacién
de tecnologia al campo de derecho genere resultados positivos.

e Latransformacidn digital en el sistema judicial y en los justiciables

Hoy en dia, el Peru ha ido progresivamente adaptandose a esta nueva forma
digital de imparticion de justicia. Sin embargo, esta tiene que ir de la mano con
una verdadera transformacidn digital. Esta ultima hace referencia al modo en
que los actores judiciales implementan soluciones a los diferentes problemas
mediante el uso de tecnologia, es decir, es un cambio de mentalidad que se
debe dar en la sociedad.

En ese sentido, es imprescindible que exista un cambio cultural en todos los
operadores y niveles que tiene el Poder Judicial, desde el personal administra-
tivo que brinda informacion acerca de las causas, hasta la parte que no tiene
conocimiento alguno del derecho.

Caso contrario, en vez de utilizar las herramientas digitales como medio para
ayudar a la comunidad litigiosa, serdn un obstaculo mds que los miembros de
la comunidad no sepan cémo utilizar y, por ende, como tramitar el proceso
judicial en el que se encuentran.

e Presupuesto asignado al Poder Judicial y destinado a la modernizacidn tecnoldgica
del mismo

No se podria esperar grandes cambios e innovaciones tecnoldgicas en el
sistema judicial, si la digitalizacién y el uso de las TIC no son considerados
como un asunto primordial en la asignacién del presupuesto por parte del
Ministerio de Economia y Finanzas al Poder Judicial. Es asi que es imperante
procurar que normativamente se asigne un presupuesto que permita contar
con recursos necesarios para que el sistema judicial se modernice. El Poder
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Judicial también tendria que tomar en cuenta ello al redistribuir el presupuesto
que le ha sido asignado.

e El proyecto de reforma del CPC

En mayo del 2021, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos presento el
Proyecto del Nuevo Cédigo Procesal Civil que busca alcanzar una mayor cele-
ridad en los procesos, anular determinadas actuaciones procesales y limitar
las estrategias empleadas, cuyo Unico objetivo es causar retrasos innecesa-
rios en el proceso. Dedica todo un capitulo al EJE y parte de la idea de que
la tecnologia deje en el pasado el papel y de que se emplee esta TIC a nivel
nacional. Por ello, para que el proyecto se pueda aprobar y materializar inte-
gralmente, es urgente procurar la implementacién de las TIC y del EJE a nivel
nacional, ya que es uno de los presupuestos para poder alcanzar el objetivo
que persigue.
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RESUMEN. La ejecucién de sentencias contra el Estado es siempre un tema complejo,
por el conflicto que habitualmente se presenta entre el interés publico en la asignacion
presupuestaria y ordenada de los recursos y el derecho de los particulares a que las
sentencias condenatorias contra los entes estatales sean cumplidas. En relacién con ello,
en este articulo, se analiza el procedimiento de ejecucion de sentencias contra el Estado
federal argentino, cuyas conclusiones pueden ser extendidas a otros ordenamientos
juridicos nacionales por similitud. Asimismo, se revisa el sistema general de cancelacion
de deudas con especial referencia a los supuestos que involucran a personas fisicas en
estado de vulnerabilidad.
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EXECUTION OF SENTENCES AGAINST THE ARGENTINE STATE IN CASES OF
VULNERABLE PEOPLE

ABSTRACT. The forced execution of sentences against the State is always a complex
issue, due to the conflict that usually arises between the public interestin the budgetary
and orderly allocation of resources and the right of individuals to enforce sentences
against state entities. In this work, which considers the Argentine Federal State as
the unit of analysis, but whose conclusions may be extended to other national legal
systems due to their similarity, the general debt cancellation system is reviewed and
special reference is made to the assumptions that they involve especially vulnerable
natural persons.

KEYWORDS: effective protection / human rights / responsibility for the state / vulnerability
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1. INTRODUCCION

El objeto de esta obra es describir y analizar criticamente el procedimiento de ejecucion
de las sentencias contra el Estado nacional argentino, considerando especialmente la
situacion de las personas fisicas vulnerables. Si bien el estudio se centra en la normativa
aplicable en Argentina, muchas de las apreciaciones resultan aplicables a otros
regimenes nacionales por sus similitudes normativas.

La importancia del tema ya fue destacada por la doctrina, (Aberastury, 2007;
Balbin, 2013; Gallegos Fedriani, 2007; Hutchinson, 2004) y se vincula en forma directa e
inmediata con las garantias constitucionales del debido proceso, la tutela judicial efectiva
y con el derecho de propiedad, todos ellos con raigambre constitucional y supranacional.
Como senala Gonzalez Pérez (1998): “La tutela judicial efectiva exige investir al juez de
plenas potestades para la total y completa satisfaccion de las pretensiones que ante él
se formulen” (p. 109). Ademas, la satisfaccion de la tutela judicial efectiva depende de
la posibilidad de hacer valer el resultado (la sentencia), ya que la pretension no queda
satisfecha con el mero dictado de la resolucidn judicial, sino cuando esta es cumplida.
Pocas cosas son mas tristes para los titulares de los derechos lesionados, y para sus
abogados, que obtener una sentencia favorable y no verla realizada en tiempo y forma.
Ello resulta especialmente vejatorio, cuando se ha recorrido todo el largo procedimiento
administrativo y judicial, en un devenir que en la mayoria de los casos lleva afos y, en
particular, cuando el acreedor es una persona en condiciones de vulnerabilidad.

El objetivo central de este articulo es brindar una guia y a la vez una descripcion
critica del complejo procedimiento de cobro de acreencias al Estado nacional argentino,
considerando, de manera especial, a las personas en situaciéon de vulnerabilidad. Para
ello, describiremos en lineas generales el sistema de pagos y luego examinaremos los
casos de las personas vulnerables que son titulares de créditos contra la administracion.
Pondremos especial detenimiento en algunos aspectos practicos de la cuestion y en los
criterios jurisprudenciales de los 6rganos judiciales de mayor jerarquia. Finalmente,
incluiremos las conclusiones y algunas propuestas para una mayor efectividad de los
derechos de los particulares.

2. LAEJECUCION DE SENTENCIAS CONTRA EL ESTADO

El procedimiento de cumplimiento de las sentencias no debe ser considerado
aisladamente, sino como una parte —muy significativa— del debido proceso, como una
expresion del derecho a la tutela judicial efectiva, como lo destacan Schafrik (2017) y
Alposta y Del Campo (2017). Si realmente queremos una Administracion sometida a la
juridicidad, como nos ensena Comadira (2015), las conductas que generan afectacion de
los derechos de las personas deben ser reparadas, sino es por la propia Administracion
(tantas veces remisa a corregir sus propios errores), entonces por el Poder Judicial. Y
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no hay tutela efectiva de los derechos si no se alcanza una respuesta justa y oportuna de
parte de los tribunales.

El problema de la realizacion de las sentencias tiene un antecedente previo, el cual
se complejiza, porque resulta una realidad indiscutible que los procesos demoran largos
anos —incluso décadas— hasta llegar a una resolucion firme. Si bien en los ultimos afos,
desde el propio Poder Judicial argentino se ha trabajado mucho sobre el acceso a la
justicia y los aspectos referidos a la legitimacion, el problema, lejos de resolverse, se ha
agudizado. Y, en este sentido, se han descuidado los aspectos relacionados al efectivo
cumplimientode lasdecisionesjudiciales, mas alld de supermanente referenciaalatutela
efectiva (que solo puede ser real si es oportuna). Y es que, desde este punto de vista, un
servicio de justicia eficaz comprende no solo la regularidad de un proceso, sino también
el respeto a los tiempos procesales, la imparcialidad de los jueces y el cumplimiento de
los principios basicos del derecho para, finalmente, llegar al cumplimiento efectivo de
las decisiones definitivas en tiempo y forma (Albanese, 2010).

Estamos convencidos de que la falta de esta respuesta oportuna tiene mucho que
ver con la falta de satisfacciéon de nuestra sociedad con su sistema juridico en general
y con el Poder Judicial en particular. Entendemos que debemos hacernos cargo de esta
realidad, porque si no asumimos esta realidad, serd imposible definir estrategias para
cambiar la situacién. Comenzaremos, entonces, por esquematizar el sistema de pago
de las acreencias del Estado. La primera distincidn que debemos realizar es entre
las sentencias que condenan a pagar algo de las que ordenan hacer o abstenerse de
determinada conducta.

2.1 Ejecucion de sentencias que obligan a hacer o no hacer

En el caso de sentencias condenatorias contra el Estado, pero sin un contenido
patrimonial directo (por ejemplo, abstenerse de realizar una obra, reponer a un
funcionario en su cargo, dejar sin efecto la clausura de un local comercial, etcétera),
existe un procedimiento especifico que a continuacion describiremos.

El Estado' debe dar cumplimiento a la sentencia dentro del plazo de sesenta dias de
haber quedado firme. Si la sentencia no es cumplida dentro de este plazo, a peticion de
parte, eltribunal ordenara su ejecucidn directay mandard a que los agentes, debidamente
individualizados, procedan a dar cumplimiento a lo resuelto en el fallo. Para ello, el juez
a cargo de la ejecuciéon deberd determinar concretamente aquello que debe hacerse y
el plazo en que debe cumplirse; asi como toda otra resolucién necesaria para lograr
el cumplimiento de la manda. Para el caso de resistencia, podran hacerse efectivas

1 0, en su caso, el ente descentralizado si no lo fuera la Administracion central.
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las sanciones administrativas y penales que correspondan por la desobediencia,
especialmente para los funcionarios responsables de la demora.

Aquellos funcionarios a quienes se hubiera ordenado el cumplimiento de la sentencia
no pueden excusarse en la obediencia jerarquica para desconocer la orden. En el caso
de que la decisién de no ejecutar la sentencia fuera adoptada por un 6rgano colegiado,
los miembros disidentes —para deslindar de su responsabilidad personal— deberan
presentar ante el juez los documentos donde conste su oposicidn. Ademas, todos los
funcionarios a quienes se ordene cumplir la sentencia son solidariamente responsables
con el ente publico por los dafios y perjuicios que ocasione su incumplimiento.

2.2 Ejecucion de sentencias que ordenan el pago de una suma de dinero

De acuerdo al sistema previsto en la Ley 246242, el procedimiento a seguir en caso
de una sentencia que condena al pago de una suma de dinero es el siguiente:

a. Lafirmade la sentencia, luego el titular del crédito debe solicitar el pago de su
acreencia ante la propia Administracion o el ente descentralizado condenado.

b. Seformaasiunexpediente administrativo(donde debejustificarse latitularidad,
el monto y el titulo que lo funda) y, luego del procedimiento correspondiente
(que incluye un informe de los letrados que llevaron el pleito sobre la existencia
de una condena liquida y exigible) y la intervencién de los organismos conta-
bles y de registracion presupuestaria, debe dictarse un acto administrativo
que disponga el pago de la deuda. Esta cancelacion debe realizarse, siempre
de acuerdo con la ley, siguiendo un orden estricto de antigliedad (conforme
la fecha de notificacién judicial de la aprobacion de la planilla —suma liquida
y exigible—), siempre y cuando exista crédito presupuestario disponible y
suficiente.

c. De no existir tal crédito, la propia ley manda efectuar las previsiones necesa-
rias a fin de realizar su pago en el ejercicio subsiguiente, en el que comunica a
la Direccion de Presupuesto del Ministerio de Economia el monto que corres-
ponderia abonar antes del dia 31 de agosto, con el fin de incluir dicho pago
en el proyecto de presupuesto del ano siguiente. Con la aprobacion e inicio
de ejecucion de este, se debe proceder al pago en el ejercicio fiscal siguiente,
nuevamente de acuerdo a su orden de prelacidn.

Asi, el titular de un crédito judicial contra el Estado nacional tiene que iniciar
el largo camino de la registracidn de la deuda para que, previa inclusién, el

2 Publicada en el Boletin Oficial de la Nacién Argentina el 29 de diciembre de 1995.
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presupuesto —y siempre y cuando los fondos sean suficientes— se cancele
en los proximos dos ejercicios por estricto orden cronoldgico. Es decir, que si
una persona que ha sido declarada judicialmente danada injustamente por el
Estado, resulta sometida a una nueva revictimizacion del proceso en el proce-
dimiento administrativo posterior, ;podemos afirmar que es esta es una tutela
efectiva de los derechos? ;Existe una reparacion integral? En ambos casos,
la respuesta negativa parece clara. No podemos negar que es mucho mas
facil plantear o sefalar un problema que encontrar o proponer la solucion.
Pero poner sobre la mesa el problema, decir con todas las letras que el rey
esta desnudo es la primera etapa de la solucidn del problema, aunque sea
insuficiente.

3. LA VULNERABILIDAD COMO CATEGORIA JURIDICA

Expuesto el sistema general de cancelacidn de las deudas del Estado, debemos definir
ahora el concepto de vulnerabilidad, para luego aplicarlo al procedimiento antes descritoy
examinar su compatibilidad constitucional y convencional. El articulo 16 de la Constitucion
de la Nacién Argentina reconoce la garantia de igualdad ante la ley (en términos formales),
en una expresion cabal del espiritu liberal de la Constitucion de 1853/60. Este principio
se ha visto complementado —como fruto de la evolucion del constitucionalismo—
con el principio de igualdad real de oportunidades receptado en el articulo 75 inciso
23 (incorporado en la reforma constitucional de 1994) en un paso del estado liberal y
abstencionista, que solo garantiza la igualdad con su no obrar, al de un estado con mayor
intervencion en los aspectos sociales y econdmicos. Esto por medio de acciones positivas
favorables a los grupos tradicionalmente menos favorecidos (Gelli, 2008).

Asi, el nuevo articulo incluido entre las facultades del Congreso de la Nacién lo
obliga a

legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad

real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos

reconocidos por esta Constitucidn y por los tratados internacionales vigentes

sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los

ancianos y las personas con discapacidad. (Congreso de la Nacidn argentina,
1995, articulo 75)

En la misma linea de reconocimiento de la necesidad de brindar un diferente
tratamiento (que garantice laigualdad real de oportunidades), debeinscribirse laadopcién
de las “Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicidn de
vulnerabilidad”. Estas cien reglas, aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana,
que tuvo lugar en Brasilia en el 2008, han sido adoptadas normativamente por varios
paises, entre ellos la Argentina (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2009).
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La regla 3 de Brasilia conceptualiza a las personas vulnerables de la siguiente
manera:

Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por

razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,

econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para

ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico. (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008, seccién 2)

Enlaregla 4 se aclara que

podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad,
la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victi-
mizacidn, la migracién y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la
privacion de libertad. La concreta determinacién de las personas en condicion
de vulnerabilidad en cada pais dependerd de sus caracteristicas especi-
ficas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico. (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2008, seccion 2)

Enunrecientey muyinteresantearticulo, Sacristan(2022) distingue las herramientas
que pueden utilizar los sistemas normativos y los operadores juridicos para determinar
la vulnerabilidad (pp. 19-34). Ellos son los de la categorizacién y la contextualizacion. En
la primera, la norma prevé que determinadas personas sean consideradas vulnerables
por el solo hecho de pertenecer a una categoria definida por el legislador (por ejemplo,
personas embarazadas, adultos mayores); mientras que, en la segunda, ello resulta del
contexto (la realidad que hace que una persona sea particularmente vulnerable, por
ejemplo, por hallarse enfermay desempleada o en situacidn de calle, aun sin pertenecer
a un grupo especialmente vulnerable). De hecho, la regla 4 de Brasilia adopta este
criterio mixto.

Otra categorizacion util es la de Basset (2017), quien distingue entre las personas
en situacion de vulnerabilidad estable (nifos, adultos mayores, discapacitados), donde
la respuesta estatal debe ser mejorar las condiciones politicas y sociales de dignidad y
equidad, y las de vulnerabilidad transitoria (embarazadas, pobres, migrantes), donde las
politicas y las pautas interpretativas deben apuntalar la mayor autonomia y amplitud en
el ejercicio de los derechos.

4. LA VULNERABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reconocido a la vulnerabilidad como un
elemento trascendente a la hora de resolver las causas judiciales. Asi, el alto tribunal
ha declarado inaplicables las restricciones a las ejecuciones de sentencias a los
casos en que el sometimiento al régimen implica una degradacion o desnaturalizacién
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de la sentencia y no una simple demora de su cumplimiento. En la causa lachamet,
M. L. vs. Armada Argentina, fallada el 29 de abril de 1993, la actora de 92 afnos y con
graves problemas de salud, era titular de un crédito que, de acuerdo al procedimiento
normal, se debia pagar con bonos a dieciséis afnos de plazo. La Corte Suprema dispuso
el pago en efectivo, ya que sostuvo que resultaba virtualmente imposible conforme a
desenvolvimiento natural de los hechos, que se llegara a percibir la totalidad del crédito
reconocido en el pronunciamiento judicial pasado en autoridad de cosa juzgada.

El maximo tribunal ha declarado también la inaplicabilidad del régimen de
consolidacion para aquellos casos en los que su aplicacion implica no un mero
diferimiento del pago, sino una degradacién de la sentencia. Asi se ha pronunciado en los
autos Mesquida, G. H. y otro vs. Estado Nacional-Armada Argentina (fallo del 28 de noviembre
del 2006), donde declara la inconstitucionalidad al actor del régimen de consolidacién
de la Ley 23.544, que también disponia el pago en bonos a dieciséis anos. En la misma
linea de razonamiento, cabe mencionar la sentencia de Petrelli, C. O. vs. Ministerio del
Interior-Policia Federal, en la cual la Corte considerd, especialmente, la naturaleza
alimentaria del crédito y la situacién de indigencia del demandante y excluy6 del régimen
de consolidacion la indemnizacion por lesiones ocurridas en actos de servicio.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion también ha resuelto excluir los créditos de
la consolidacidn cuando se trata de acreedores en especiales condiciones de desamparo
(fallos 329:5769 y causas Aliprandi, L. vs. PAMI s. sumario, del 23 de febrero del 2010, y
Cots, L. E. vs. Estado Nacional Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos y otros s.
sumario-Incidente de embargo, del 12 de marzo del 2013). En el caso Aliprandi, el voto del
doctor Fayt, destaca

2.Que laproteccidonalainviolabilidad fisica, psiquicay moral delindividuo cons-
tituye un rasgo dominante del principio pro homine, es un derecho preexistente
a toda legislacion positiva y resulta garantizado por la Constitucién Nacional.
El ser humano, desde luego, es eje y centro de todo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo —mas alld de su naturaleza trascendente— su persona
constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen
siempre caracter instrumental (“Campodénico de Beviacqua”, fallos: 323:3229
y sus citas; doctrina de “Floreancig”, fallos: 329:2552).

5. Que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de su lado, es
asaz concluyente al respecto, pues su articulo 27 establece que las razones
de emergencia que afecten la seguridad del Estado no autorizan la suspen-
sion, siquiera limitada o transitoria, del derecho a laviday a la integridad fisica
reconocidos en los articulos 4 y 5 de aquella. Por su parte, el articulo 63.1 de
dicha convencidn faculta a la Corte Interamericana a imponer las reparaciones
pertinentes cuando esos derechos sean lesionados. En el caso de la privacion
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delderecho alavida, larestitucion al statu quo ante resulta imposible y, por ello,
la reparacion a que alude el articulo 63.1 solo puede asumir la forma de una
indemnizacion sustitutiva, conforme a la doctrina de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en los casos “Aloeboetoe”, sentencia del 10 de septi-
embre de 1993, serie C, N.° 15; “Bulacio”, sentencia del 18 de septiembre del
2003, serie C,N.>100; “Garrido y Baigorria”, sentencia del 27 de agosto de 1998,
cerie C, N.°39, y sus citas (del voto de los jueces Petracchi y Lorenzetti en la
causa Mesquida). (Corte Supremo de Justicia de la Nacion [CSJN], 2010)

En el caso Q. C., S. Y. vs. Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s. amparo
del 24 de abril del 2012, la Corte Suprema revoco la sentencia del Superior Tribunal de
Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y ordend al Gobierno local que garantice
auna madre extranjeray a sus hijos, uno de ellos discapacitado. La familia se encontraba
en “situacién de calle”, por lo que el Tribunal condend al Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a proveer un alojamiento con condiciones adecuadas, sin perjuicio de
su inclusién en programas de vivienda, para la solucién permanente de la situacién
de necesidad planteada. Para fallar de este modo, el Tribunal destacé que tanto la
Constitucidn Nacional como los tratados de Derechos Humanos y la propia Constitucion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires reconocen el derecho de acceso a una vivienda
digna y el deber de proteccion de los sectores especialmente vulnerables (en el caso de
personas con discapacidad y nifios en situacion de desamparo). El voto de la mayoria
del Tribunal destacé que los derechos fundamentales que consagran obligaciones de
hacer a cargo del Estado estan sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder
Judicial. Por ello, sin perjuicio de las politicas que se adopten discrecionalmente,
deben garantizarse las condiciones minimas indispensables para que una persona sea
considerada tal.

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en la causa Garcia, M. I. vs.
Administracion Federal de Ingresos Publicos s. accion declarativa de inconstitucionalidad, del
26 de marzo del 2019, también marca un hito importante en la materia. La sentencia del
Tribunal federal confirmé la inconstitucionalidad del impuesto a las ganancias aplicado
sobre los haberes de la actora, una jubilada de 79 anos de edad. La Corte Suprema no
dejé de lado el tradicional estdndar cuantitativo de la confiscatoriedad utilizado para
invalidar tributos por afectar el derecho de propiedad, pero subrayé que el principio

resulta insuficiente si no se pondera la vulnerabilidad vital del colectivo
concernido. La falta de consideracidén de esta circunstancia como pauta de
diferenciacion tributaria supone igualar a los vulnerables con quienes no lo
son, desconociendo la incidencia econémica que la carga fiscal genera en la
formulacién del presupuesto de gastos que la fragilidad irroga, colocando
al colectivo considerado en una situacién de notoria e injusta desventaja. En
esas condiciones el estandar de revisidn judicial histéricamente adoptado por
esta Corte, segun el cual los términos cuantitativos de la pretension fiscal solo
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deben ser invalidados en caso de confiscacion, no permite dar una adecuada
respuesta a la proteccion constitucional de contribuyentes como los anterior-
mente descriptos. (CSJN, 2019, considerando 17)

El voto de la mayoria concluyd que la consideracién legislativa del universo de
contribuyentes (jubilados y pensionados), como un todo homogéneo, respondia a un
modelo constitucional previo a la reforma de 1994, pero incompatible con el texto actual
de la Constitucidn, toda vez que se trata de un colectivo heterogéneo en razén de los
distintos grados de vulnerabilidad de sus integrantes (considerando 18). ELmantenimiento
de una categoria tributaria sin consideracion de estos matices se convierte entonces en
una manifestacion estatal irrazonable y, como tal, violatoria de la Constitucién Nacional.

En el caso Caldeiro, J. vs. Estado Nacional-Ministerio de Defensa s. danos y perjuicios,
fallado el 30 de abril del 2020, la Corte sostuvo que, en los casos de ejecucion de deudas
no consolidadas, son aplicables las mismas excepciones para disponer el pronto pago
que en las alcanzadas por aquel régimen. En el caso, el voto de la mayoria enfatizé que

el hombre es el eje y centro de todo el sistema juridico y, en tanto fin en si
mismo, la inviolabilidad de la persona constituye un valor fundamental con
respecto al cual los restantes valores tienen siempre cardcter instrumental.
Y asi, a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales con jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema), ha reafirmado en diversos
pronunciamientos el derecho a la preservacion de la salud y destacado la obli-
gacion impostergable que tiene la autoridad publica garantizar ese derecho
con acciones positivas. (CSJN, 2020)

En apoyo a esta definicidn, la Corte recordé la especial proteccién que se garantiza
a las personas vulnerables en el articulo 75 inciso 23 de la Constitucidon Nacional, la
Convencién Interamericana para la Eliminacién de toda forma de discriminacién contra
las personas con discapacidad (Ley 25280 del 6 de julio del 2000) y la Convencién
Interamericana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores
(Ley 27360 del 31 de mayo del 2017). El voto de la mayoria recordo el precedente “Garcia”,
también referido a una persona jubilada e hizo notar que

el envejecimiento y la discapacidad son causas predisponentes determinantes
de vulnerabilidad, que normalmente obligan a los concernidos a contar con
mayores recursos parano ver comprometida seriamente su existencia o calidad
de vida y el consecuente ejercicio de sus derechos fundamentales. Y frente a
esta realidad, el imperativo constitucional es transversal a el Estado actte con
una mirada humanista en ambitos carentes de contenido econémico inmediato
(libertades de expresion; ambulatoria o transito, etcétera) y sea insensible al
momento de definir su politica fiscal o presupuestaria. (CSJN, 2020)

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha considerado
especialmente la condicion de vulnerabilidad en materia de ejecucidén de sentencias,
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en el caso Furlan y familiares vs. Argentina, del 31 de agosto del 20123, En la causa se
condend al Estado argentino por la violacidn de los articulos 5.1, 8.1, 21, 25.1 y 25.2.c
del Pacto de San José de Costa Rica. La base de la atribucidn de la responsabilidad
internacional resulté de la demora en reconocer la indemnizaciéon a favor de Sebastian
Furldn, reparacion de la que dependia su tratamiento médico. En relacion al tema que
nos hallamos tratando, resultan especialmente relevantes los considerandos 134y 196
de la sentencia, donde se subraya que

134. En este sentido, la Corte Interamericana reitera que toda persona que
se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccién
especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del
Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto
y garantia de los derechos humanos. El Tribunal recuerda que no basta con
que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determinables en funcidn de las particulares nece-
sidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o
por la situacion especifica en que se encuentre, como la discapacidad.

196. En casos de personas en situacién de vulnerabilidad, como lo es una persona
con discapacidad, es imperante tomar las medidas pertinentes, como por
ejemplo la priorizacién en la atencién y resolucidn del procedimiento por parte
de las autoridades a su cargo, con el fin de evitar retrasos en la tramitacién de
los procesos, de manera que se garantice la pronta resolucion y ejecucion de
los mismos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sehalado también que la
vulnerabilidad puede agravarse especialmente si hay factores de vulnerabilidad
concurrentes. Asi, una persona puede ser pobre, ser migrante, estar embarazaday estar
detenida, todo ello al mismo tiempo. En ese caso, las violaciones a su integridad fisica
y los tratos crueles se veran agravados por estas circunstancias y el Estado deberia
preventivamente considerar que mujeres en esas circunstancias son especialmente
vulnerables a las violaciones de sus derechos (CIDH, caso penal Castro, M. vs. Perd, del
2 de agosto del 2008; CIDH, caso Contreras y otros vs. El Salvador, 31 de agosto del 2011
—como se cita en Vargas Vera, 2016).

3 La sentencia completa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede consultarse en
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf
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5. ALGUNAS SOLUCIONES POSIBLES

Hemos planteado aqui el problema de la ejecucidn de las sentencias de condena contra
el Estado nacional argentino, con una especial consideracién a los casos de personas
vulnerables. Y también hemos seinalado que la ejecucidn es solo un aspecto de la tutela
judicial efectiva, la cual no puede pensarse sin una sentencia cumplida en tiempoy forma.

Por eso, resulta necesario y urgente, como primer paso para la efectividad de los
derechos, agilizar los procesos judiciales —para todas las personas, pero especialmente
para aquellas mas vulnerables— y que estos insuman tiempos razonables y acordes a
la naturaleza de las cuestiones debatidas. ;Como hacerlo? No parecen existir recetas
madgicas, pero un punto de partida —ademas de identificar el problema— podria arrancar
con la medicidn y estandarizacion de la informacidn con la que ya cuenta el Poder Judicial,
mensurar y hacer publica la informacién de cuanto demoran los distintos procesos en
cada tribunal. Deben existir datos objetivos: cantidad de causas, cantidad de sentencias,
tiempo de tramitacion, porcentaje de revocacion, etcétera. Y, una vez identificados los
nudos problematicos, incorporar tecnologia, medios alternativos de solucién de conflictos
e incentivos para soluciones no controversiales y jurisdiccionales de los conflictos.

Considerando especialmente el caso de las personas vulnerables, es necesario
facilitar los mecanismos de acceso a la instancia judicial, de otorgamiento de medidas
cautelares y de notificaciones adaptadas a las especiales condiciones de estas personas.
Y, una vez dictada la sentencia definitiva, hacerla cumplir en un tiempo razonable y
oportuno. Estas condiciones demuestran que el exclusivo orden cronoldgico a los fines
de la cancelacién de las deudas estatales se muestra insuficiente para hacer efectivos
los derechos, especialmente en los casos de urgencia acreditada.

No somos indiferentes a que el criterio puramente cronoldgico de notificacion
de las sentencias para determinar el orden de pago es una pauta objetiva y que evita
discrecionalidades que pueden esconder otros intereses. Pero ariesgo de que el sistema
pueda ser complejizado, nos parece que debe establecerse —ademas del orden normal
y sucesivo de cancelacion— un mecanismo de urgencia o acelerado, para los casos
de personas en especiales condiciones de vulnerabilidad, que no admiten dilaciones.
Todo ello, con los debidos controles de transparencia y rendicién de cuentas de la
Administracion, tanto internos como externos.

La instrumentacion de este canal de pago especial (al estilo de los protocolos
de emergencia o cddigo rojo de los hospitales) permitirad reconocer que todos somos
iguales ante la ley, pero que algunas personas requieren una atencién prioritaria:
los discapacitados, los nifos, los adultos mayores y, especialmente, las personas
con vulnerabilidades mudltiples (edad, enfermedad, pobreza, aislamiento, etcétera) o
combinadas.
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Tampoco aparece justificada la excusa de la falta de presupuesto para tales
situaciones. Ya el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo que las autoridades
estatales no pueden alegar la carencia de fondos para no cumplir con una deuda fundada
en una decision judicial (Société de gestién du port de Campoloro et Société fermiére de
Campoloro c. France, n.° 57516/00, del 26 de septiembre del 2006; Tchokontio Happi c.
France, n.° 65829/12, del 9 de abril del 2015 —ambos referidos en Corti, 2017).

Por dltimo, queremos subrayar que este deber no es solo de los jueces, todos los
organos estatales estan obligados a respetar la juridicidad. Surge entonces la pregunta
acerca de quién debe definir los casos en que la Administracion puede y debe activar
estos mecanismos de tutela preferente. Entendemos que le corresponde al legislador
la determinacién —al menos a priori— de los casos en que procede la cancelacion
preferente, al menos para evitar arbitrariedades. Pero incluso hasta tanto sea dictada
la ley, como lo manda el articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional, no existiria
obstaculo para que los jueces o la propia Administracion apliquen de modo directo
la Constitucion Nacional, los tratados de Derechos Humanos y las leyes que otorgan
preferencia a las personas en condiciones de vulnerabilidad.
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RESUMEN. En el presente articulo, el autor analiza el caracter constitucional de la
legislacion aplicable al fendmeno de las fake news en el Peru. Asimismo, revisa los
avances legislativos en el derecho comparado con el fin de contrastarlos a la luz de las
disposiciones de los tratados internacionales y revelar sus excesos frente al derecho a la
libertad de expresion. Ademas, critica el rol asumido por las redes sociales frente a las
fake news, asi como las numerosas colisiones con el derecho a la libertad de expresidon
y otros derechos fundamentales motivadas por la adopcidn de politicas comunitarias
en estas redes. A partir de los puntos mencionados, el autor defiende en su conclusién
la constitucionalidad de la regulacion de las fake news, en tanto estas constituyen un
ejercicio anémalo de la libertad de expresidn. Adicionalmente, el autor precisa la
técnica legislativa que considera mas idonea para evaluar y delimitar los conceptos
y presupuestos normativos aplicables al caso bajo estudio, evitando los excesos de
la legislaciéon comparada. En el mismo sentido, evidencia las deficiencias del soft law,
derivado de la autorregulacion de los medios de comunicacion, y propone la aplicacién
de otros medios idéneos para combatir la desinformacion en el Peru.
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CONSTITUTIONAL ANALYSIS OF THE LEGISLATION APPLICABLE TO
FAKE NEWS IN PERU

ABSTRACT. In the present article, the author analyzes the constitutional character of
aregulatory framework against fake news in Peru. Likewise, it reviews the legislative
advances in comparative law in order to contrast them in the light of the provisions of
international treaties and revealing their excesses in relation to the right to freedom of
speech. In addition, it criticizes the role assumed by social networks in the face of fake
news, as well as the numerous collisions with the right to freedom of speech and other
fundamental rights, due to the adoption of community policies on social networks.
Based on the points mentioned, the author concludes by affirming the constitutionality
of the regulation of fake news, insofar as they are considered an anomalous exercise of
freedom of speech. Additionally, the author specifies the legislative technique, which he
considers the most suitable for evaluating and delimiting the concepts and normative
assumptions applicable to the case under study, avoiding the excesses of comparative
legislation. In the same sense, it shows the deficiencies of the soft law, derived from
the self-regulation of the media, proposing the application of other suitable means to
combat disinformation in Peru.

KEYWORDS: fake news / freedom of speech / social networks / right to information /
cyberspace
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1. INTRODUCCION

Gracias al descubrimiento del ciberespacio y a la implementacion de plataformas
digitales se ha incrementado el alcance de las opiniones y las declaraciones. Ello ha
permitido una comunicacion globalizada e instantdnea y ha ampliado los margenes de
actuacién del derecho a la libertad de expresion; con mayor accesibilidad a diversas
fuentes de informacién. Paraddjicamente, ello ha incrementado también la difusion de
fake news, lo que ha creado escenarios de conflicto debido a una grave tergiversacion
de la realidad, quebrando la relacién de confianza entre individuos e instituciones claves
para el correcto funcionamiento del Estado (Castillo Lozada, 2021a, p. 14).

La desinformacién no es un fendmeno de la globalizacién o del siglo xxiI, sino que
es una practica conocida desde los inicios de la civilizacidon y asociada a fines politicos
—como en la antigua Roma o en el caso del emperador Neron— (Castillo Lozada, 2021a,
p. 4). A pesar de ello, la era tecnoldgica ha masificado a gran escala su distribucién,
lo cual justifica su mayor popularidad en los actuales debates de la agenda politica y
juridica. Se manifiesta particularmente en la deformacién o en la negacién de hechos
histéricos por parte de diversos grupos extremistas, o en la creacién de situaciones
irreales para generar una perspectiva distinta en los grupos sociales mayoritarios.

En el dmbito internacional, las fake news han propiciado la aparicion de grupos
extremistas como los supremacistas blancos o los neonazis, asi como la tergiversacién
de las medidas adoptadas por organismos internacionales respecto al cambio climatico
o a la salud. Ello ha llevado al quebrantamiento de la confianza entre Estados vecinos
y al cuestionamiento de la permanencia de una comunidad de naciones como la Unién
Europea. En respuesta a esta problematica, el sistema juridico europeo ha realizado
una serie de medidascuestionables para limitar el derecho a la libertad de expresion en
el ciberespacio. Empero, estas han recibido criticas y las principales residen en poder
establecer vias menos lesivas al derecho a la libertad de expresidn que se puedan aplicar
de manera conjunta con plataformas digitales de toda indole.

En el &mbito peruano, las fake news han adquirido protagonismo a partir de las
ultimas elecciones presidenciales y congresales del ano 2021 y, especialmente, durante
la pandemia del COVID-19. En el contexto de esta ultima encontramos el caso del
presentador de television Beto Ortiz y el canal Willax TV, quienes realizaron una serie
de informes periodisticos respecto a las vacunas del laboratorio Sinopharm contra el
COVID-19 adquiridas por el Estado peruano.

La finalidad inicial de estos informes era cuestionar las decisiones del Gobierno
de turno, pero derivé en la tergiversacion de las conclusiones del informe preliminar
realizado por la Universidad Peruana Cayetano Heredia respecto a la eficacia de estas
vacunas y en interpretaciones errdneas sobre ensayos no concluidos. De esta manera,
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diversos partidos politicos y sectores civiles reclamaron la imposiciéon de sanciones
contra esta conducta supuestamente desinformativa y que atenta contra la salud publica,
llegando al punto de calificarla como una conducta delictiva.

Situaciones similares se han evidenciado en las redes sociales, donde la
desinformacion respecto al COVID-19 y otras enfermedades endémicas presenta
mayor concentracion, a la par que las autoridades de salud y los gobiernos han tenido
qgue intervenir en estos espacios virtuales para comunicar medidas preventivas y de
distanciamiento social ante la asimetria informativa mencionada (Hartley & Vu, 2020,
p. 738).

Actualmente, la ciudadania considera responsable de la creacién de bulos a los
medios de comunicacion tradicionales y a las redes sociales, conforme a la encuesta de
Ipsos Global Advisor (Castillo Lozada, 20213, p. 3). Por consiguiente, la autorregulacién
de los agentes comunicativos para supervisary fiscalizar su propia actuacion, frente a la
opinion publica, carece de efectos positivos. Ello denota una grave preocupacién por el
incumplimiento del deber intrinseco de informar por parte de la profesién comunicativa;
consecuentemente, se cuestiona si la actual normativa aplicable o los dispositivos
estatutarios estan actualizados para hacer frente a los nuevos fendmenos de la
globalizacién y la tecnologia. De no ser asi, ello deberia llevar a una necesaria revision de
la normativay al planteamiento de ciertas soluciones, como modificaciones sustanciales
u otras disposiciones juridicas complementarias para resolver dichas implicancias.

Es evidente que estos hechos juridicos denotan la necesidad de evaluar la
relevancia juridica de las actuaciones cuestionables de los medios de comunicacién
y los riesgos potenciales de un posible ejercicio abusivo del derecho. No obstante, se
plantea lo siguiente: jSeria constitucional sancionar la desinformacién mediante fake
news o ello implicaria un dafo irreparable a la libertad de expresién? ;Qué medidas de
vanguardia legislativa han adoptado otros Estados, fuera del Perd, para regular las fake
news? ;Resulta eficiente la actual normativa peruana para atender esta problematica o
requiere ampliar sus horizontes a los fendmenos del ciberespacio?

En el presente articulo se abordardn dichas cuestiones con el fin de realizar un
analisis de constitucionalidad respecto a un marco regulatorio sobre fake news que
establezca un limite al derecho a la libertad de expresion. También se referird a avances
legislativos en otros Estados respecto a la materia, con el fin de observar las dificultades
para su regulacion. Por dltimo, frente al fendmeno de la fake news, este articulo buscara
observar el rol asumido por las redes sociales en cooperacion con los Estados y analizar
si ello ha derivado en escenarios de censura indefinida o de prohibicion de la difusion a
los cibernautas.
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2. CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEGISLACION APLICABLE A LAS FAKE NEWS
EN EL PERU

En principio, las fake news son un tipo de desinformacion, que consiste en la presentacion
deliberada de afirmaciones (tipicamente) falsas o engafosas como noticias, las cuales
son enganosas a propdsito (Gelfert, 2018, p. 108) para cumplir, en principio, con fines
politicos y econédmicos. Asimismo, Anibal Quiroga sefnala que las fake news son el
resultado del ejercicio andmalo del derecho a la libertad de expresidn mediante las redes
sociales, generalmente, con la finalidad de provocar zozobra en la sociedad (Castillo
Lozada, 2021c).

El derecho a la libertad de expresion es un derecho fundamental de la persona
—segun el articulo 2 de la seccién 4 de la Constitucion Politica del Perd (Congreso
Constituyente Democratico, 1993)— y se impide absolutamente que cualquier poder
del Estado, o particular, censure o prohiba la difusion de opiniones o informacién (Abad
Yupanqui, 2005, pp. 108-109). Sin embargo, esto no implica la ausencia de deberes y
obligaciones derivados de su ejercicio, especialmente si su campo de actuacién puede
afectar otros derechos fundamentales reconocidos o a bienes juridicos protegidos por
el Estado peruano.

ElTribunal Constitucionalconfirmaloanteriormente explicado, por cuantoes necesario
un margen de optimizacién para limitar su ejercicio sin que ello implique la afectacién a
su contenido esencial al punto de su supresion, en tanto es una garantia institucional del
sistema democratico constitucional (Tribunal Constitucional del Perd, 2002).

Como bien senala Guerrero (2010), el legislador estd en la facultad de plantear
restricciones sobre el contenido del discurso, como en el delito de apologia al terrorismo,
o restricciones de cardcter neutro, en razon a los medios empleados para la difusion del
mensaje por el tiempo, lugar o modo establecido, a fin de garantizar otro derecho o bien
constitucional (p. 325).

En adicidn a ello, el aspecto negativo del derecho a la libertad de expresion solo
permite la limitacién posterior tras la consumacién del ejercicio de ese derecho, sin que
sea posible interferir previamente a dicho ejercicio (Alvarado Carnero & Diaz Ramos,
2020, p. 21). Por esta razén, la Constitucion le reconoce al Estado peruano la facultad de
sancionar los ejercicios anomalos de la libertad expresidon, siempre que ello no implique
un dano irreparable y que elimine del sistema juridico el ejercicio de este derecho
constitucional.

Ahora bien, para la intervencidn del Estado en esta materia se requiere senalar y
justificar cual o cudles serian los derechos o bienes juridicos a preservar por el ejercicio
anomalo de la libertad de expresidn mediante fake news. Asi, se puede senalar que un
marco regulatorio sobre las fake news tendria como propoésito preservar y garantizar el
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derecho a la informacién, principalmente, debido a que es un derecho colectivo para el
proceso de formacion de la opiniéon publica y si no presenta una adecuada proteccién, el
sistema democratico claudicaria (Tribunal Constitucional del Perd, 2018).

Entonces, la proteccion de la verdad informativa no solo puede ser exigida a los
funcionarios publicos en razén de imperativos constitucionales y principios de la
administracién publica. Dicha proteccidn también obliga a los personajes publicos o a los
medios de difusién masiva a filtrar la informacién obtenida y a garantizar la veracidad del
contenido, debido a las consecuencias nefastas que la tergiversacion de la realidad tiene
en las democracias modernas y en el resurgimiento de posiciones politicas extremistas
(Schackmuth, 2018, p. 69).

En consecuencia, resulta constitucional un marco sancionador para quienes crean,
distribuyan o promocionen informacién falsa a través de fake news, siempre que esto
no configure un mecanismo de censura previa o de prohibicion de la difusion y que se
enmarque en responsabilidades posteriores de los principales infractores. Asimismo,
como sefnala Marcela Ortiz Torricos, es necesario identificar los limites objetivos para
el ejercicio irrestricto de la libertad de expresiéon en el campo privado para adoptar
decisiones fundamentadas en datos veridicos (Castillo Lozada, 2021a, p. 7).

Resulta evidente que el derecho a la libertad de expresidn, el derecho a la libertad
de pensamiento y el derecho al acceso a la informacion son dimensiones distintas
y claramente delimitadas del valor de la libertad, segin la Constitucion Politica. Esta
interconexion se debe a que no podriamos delimitar el objeto de proteccidn especifico
de cada uno al momento de establecer los supuestos de abuso de derecho o de ejercicio
anomalo de la libertad de expresion.

Respecto a la posicién que apuesta por la autorregulacion dentro de los medios
sociales para contrarrestar los efectos negativos de las fake news, se debe senalar que esta
estd equivocada. Julio César Mateus senala que el mercado de los medios de comunicacion
no estd regulado en la practica y que el principio de autorregulacién no reviste la
vinculatoriedad iddnea para obligar a los productores formales de informacion a acatar las
disposiciones convenidas sobre laconducta éticaen escenarios coyunturales, especialmente
en las Ultimas elecciones presidenciales (Castillo Lozada, 2021b). Este argumento resulta
sumamente importante si se toma en consideracién que, en la ultima década, ha habido
constantes intentos politicos y legislativos para reformar la normativa relacionada a la
radiodifusién, los cuales han sido declarados inconstitucionales por reprimir gravemente
la libertad de expresion. Aunado a ello, la percepcidn social de desconfianza frente a la
informacion proporcionada por los medios de comunicacién tradicionales demuestra cémo
han surgido plataformas de informacién independientes. También, cémo otros canales
de television han ganado mas popularidad por quebrar con la agenda politica de turno o
adoptar las posiciones politicas mayoritarias de los sectores mas afectados.
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A propdsito de ello, Calvo Garcia y Piconté Novales (2017) sefalan que “la eficacia
de las politicas de seguridad ... pasa por la extension y endurecimiento de los espacios
del control tradicional ..., requiere la existencia de mecanismo de control preventivo,
positivos y negativos, mas amplios y sofisticados” (p. 92).

Hoy en dia, nuestro ordenamiento juridico no cuenta con un marco regulatorio sobre
fake news. Al respecto, Anibal Quiroga comenta que el asunto se desvia a los delitos
contra el honor, en una porciéon muy reducida, y que el hecho en estricto de la difusién
de noticias falsas no reviste sancién, por lo que la carencia de coercibilidad permite una
gran proliferacion de estas conductas anémalas (Castillo Lozada, 2021c).

Otro ejemplo de sancién a la desinformacidn, en un sentido amplio, es el delito de
panico financiero, segun el articulo 249 del Cddigo Penal peruano, que contempla la
propalacion de noticias falsas para producir alarma en la poblacién y provocar el peligro
de retiros masivos de depoésitos u otras operaciones sobre instrumentos financieros.
Todavia, la afectacidn al bien juridico de la tranquilidad se circunscribe y relaciona,
histérica y principalmente, con los actos terroristas de grupos subversivos. Por tanto,
no esta dirigida a sancionar la conducta de quienes crean, difunden y distribuyen
informacioén falsa mediante fake news ni calificaria en la accidn tipica de los delitos en
cuestion.

Una propuesta novedosa es el Proyecto de Ley 06567/2020-CR que establece la
prohibicion de propaganda politica que contenga imputaciones o noticias sobre hechos
capaces de alterar la sinceridad del proceso electoral o de la votacién préxima a
realizarse con la sancién de exclusién del proceso electoral al candidato a un cargo en
eleccion popular (Congreso de la Republica del Perd, 2020).

Aun asi, ello resulta insuficiente, ya que, como sefala Julio César Mateus, el
fendmenode ladesinformacidn mediante fake newsinmiscuye a las plataformasvirtuales,
los medios de comunicacidn tradicionales y a la ciudadania como actores principales
(Castillo Lozada, 2021b). Por tanto, es necesario delimitar y graduar la responsabilidad
de cada uno en este hecho juridico para salvaguardar la seguridad juridica y cumplir con
los criterios de razonabilidad y proporcionalidad al dictaminar la sancién propuesta para
elinfractor.

Las sanciones de un marco regulatorio sobre fake news deberian ser, principalmente,
de cardcter administrativo. Ello se debe a que estas son las medidas menos lesivas al
derecho a la libertad de expresién, son proporcionales a la magnitud de la practica
desinformativa y, por ultimo, no calificarian como medios de prohibiciéon o censura
indirecta. Respecto al ambito penal, las conductas desinformativas configurarian un perfil
de accion delictiva en caso de haber afectado bienes juridicos, como los datos y sistemas
informaticos, o la intimidad personal. Incluso, es condicidén necesaria que se hayan usado
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medios delictivos para la procedencia de la accidn penal contra la desinformacion, caso
contrario se configura un supuesto del principio non bis in idem’.

Asimismo, Ricardo Vallas apunta a que este marco regulatorio debe contemplar
diversos escenarios y las caracteristicas de los infractores con la finalidad de determinar
la responsabilidad y graduar si corresponde una sanciéon moral, como el sefalamiento
publico, o de caracter legal, si el sujeto realiz6 alguna figura delictiva como la suplantacion
de identidad (Castillo Lozada, 2021d). En definitiva, el sefialamiento publico a través de las
plataformas digitales u otro medio de comunicacién social también cumple con la finalidad
sancionadora y presenta el nivel mas bajo de lesividad contra la libertad de expresion.

Es evidente que el derecho a la informacidn es el principal derecho constitucional
afectado; sin embargo, otros bienes juridicos pueden verse violentados y afectados
de manera colateral; por ejemplo, la tranquilidad econdmica, al inventar situaciones
econdmicas inexistentes para confundir a los agentes financieros, o la salud fisica, al
inventar pruebas sobre la ineficiencia de medicamentos necesarios para un sector
poblacional. Por consiguiente, la desinformaciéon presenta afectacién multiple a
diversos elementos del sistema juridico peruano en mayor o menor medida, segun las
circunstancias de cada caso.

En suma, la legislacion aplicable a la desinformacion via fake news es constitucional,
siempre y cuando la sancion se ejecute ex post del comportamiento del infractor. Ademas,
esta debe evaluar otra serie de criterios objetivos para delimitar la relevancia del dafio
ocasionado y qué tipo de sancién corresponderia para su graduacidén, razonabilidad y
proporcionalidad. Las sanciones establecidas deben ser de caracter administrativo, con
la excepcidén penal en caso el infractor haya afectado bienes juridicos protegidos y se
haya valido de una accién delictiva para conseguir su fin.

La necesidad de regular las fake news no debe observarse como una accidn estatal
para direccionar el pensamiento individual y colectivo en una misma ideologia, sino para
diferenciar entre hechos verdaderos y hechos falsos. Ello se puede colegir de la actual
interpretacion del derecho a la informacion, que contempla a todo personaje publico
como el sujeto obligado a realizar la filtracidn o verificacion de los datos proporcionados
o compartidos por su persona al colectivo.

Por tanto, el Estado se limitaria a que, en el circuito de transmisién de informacién,
se respete la minima diligencia de verificar y filtrar los datos proporcionados, incluso por
las instituciones publicas. Cabe resaltar que los juicios de valor u opiniones no pueden ser
considerados dentro del fenémeno de la desinformacién, en sentido estricto, salvo que

! El Cédigo Penal peruano, en su articulo 90, establece lo siguiente: “Nadie puede ser perseguido por
segunda vez en razon de un hecho punible sobre el cual se fallé definitivamente”.
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estos se apoyen o inventen hechos a todas luces falsos. Adicionalmente, el Estado debe
promover politicas de concientizacion para la ciudadania ante los avances tecnoldgicos
de la comunicacidn y para establecer incentivos para una cultura del fact-checking.

Definitivamente, el principal obstaculo para regular las fake news es su definicion
juridica, pero también la posibilidad de delimitar en qué escenarios dicha regulacién no
resultaria aplicable por su intrascendencia o por existir leyes especiales que regulan
la materia. Asimismo, otro obstaculo tiene que ver con establecer criterios objetivos
para demostrar que la conducta desinformativa tiene relevancia juridica y provoca
danos, reales o potenciales, a tal punto que las bases del sistema democratico podrian
resultar trastocadas. Esta dificultad se debe principalmente a la falta de un debate
politico y legislativo para obtener un consenso mayoritario, aunque también responde a
la imposicion de paquetes legislativos sobre la materia que carecen de revisién alguna
previa por parte de los opositores politicos al gobierno de turno.

Seria necesario establecer una lista taxativa de supuestos que configuren
la desinformacién mediante cualquier medio de comunicacién u otras practicas
desinformativas en el ciberespacio. Ello se debe a que el Estado debe garantizar al
maximo el ejercicio del derecho a la libertad de expresién y cualquier normativa que
plantee limites debe ser interpretada de manera restrictiva.

En caso de un conflicto entre leyes que sancionen una misma conducta
desinformativa, deben primar aquellas leyes con menor grado de sancién y que no sean
sumamente lesivas al derecho a la libertad de expresion. Cabe sefalar que la regulacién
de la desinformacion generada por fake news esta circunscrita a proteger bienes juridicos
de caracter publico o sumamente importantes para asegurar el orden publico interno.

Se debe partir por definir y delimitar cudles son los derechos ciberespaciales de
los internautas, derivados del ejercicio de la libertad de expresién y del acceso a la
informacion; de tal manera que la cooperacidn entre el Estado y las plataformas digitales
tenga como fin Gltimo preservar los derechos ciberespaciales de manera maxima y
actuar en circunstancias excepcionales que legitimen su actuacién. Para ello, deben
observarse distintas medidas coercitivas y pasivas para que los propios internautas
puedan filtrar y cuestionar la informacién de dudosa procedencia en el ciberespacio.

Respecto a las definiciones de noticias falsas, los legisladores y los especialistas
en el ciberespacio deben discutir y proponer supuestos de hecho que configuren las
fake news de manera especifica. En ciertos casos, se utiliza la desinformacién con
propoésitos de marketing o de mera burla sin el animo de afectar gravemente el derecho
a la informacion u otros bienes juridicos protegidos. En atencién a ello, las fake news
requieren otros elementos objetivos para diferenciar entre actuaciones de gran alcance
y grave perturbacién, de un lado, y aquellas con poca relevancia o insignificantes para la
actuacion juridica, del otro.
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Como senalan Calvo Garcia y Piconté Novales, las sociedades modernas deben
superar el paradigma funcionalista e integracionista de que todo cambio social o conflicto
es simplemente asimilado o excluido por el sistema juridico, por cuanto se excluye toda
posibilidad de plantear una critica juridica (2017, pp. 85-86). En esta linea de ideas, la
autorregulacién de los medios de comunicacién es vista desde la perspectiva utdpica
de una armonia social en la que no se permite una reestructuracién juridica, una que
permita adelantarse a los profundos cambios sociales y que demuestre la asincronia
entre el derecho y el mundo de los hechos tangibles, actuales y relevantes.

Dentro de dicho orden de ideas, el cambio juridico precederia al cambio social, por
cuanto la obligatoriedad de las normas y su efecto coercitivo en la conducta individual
conllevaria una modificacién del patrén de estilo de vida de las personas. Es decir, el
sistema juridico es la Unica forma en que las normas y estructuras sociales se pueden
modificar para asegurar la supremacia de ciertos valores morales y sociales. Esto se
debe a que el cambio social implica el crecimiento de escenarios de violencia politica e
impide el correcto desarrollo de un cuerpo normativo, por su imposicién a corto plazo
y sin considerar las instituciones basicas de las ciencias juridicas, derivando en leyes
inconstitucionales y barbaricas.

Es necesario mencionar que la participacion de todos los actores involucrados
es sumamente importante, en tanto los efectos de la propuesta normativa no deben
provocar danos irreparables e ilegitimos en el ejercicio de sus derechos constitucionales.
Por ello, los medios de comunicacidn, la ciudadania y las plataformas digitales deben ser
quienes definan este marco regulatorio y, paralelamente, quienes deben reorganizar la
ética de sus respectivos sectores.

Cabe destacar que la actual Ley de Radio y Television, Ley 28278, no ha sido
modificada sustancialmente desde su promulgacion en el ano 2004 y solo regulariza
el espectro de la radiodifusion, a pesar de haber sido superado ampliamente por otros
medios de comunicacién de la era digital. Ademas, el Consejo Consultivo de Radio
y Television esta compuesto en su totalidad por actores civiles y el representante de
la faz publica solo tiene derecho a voz para la toma de decisiones, lo cual evidencia la
prominencia de la autorregulacion.

La vigente interpretacién de los alcances de proteccion y limites al ejercicio de la
libertad de expresion no restringe la posibilidad de sancionar conductas desinformativas
con posterioridad a la materializacion de sus efectos. Es indudable que la facultad
sancionadoradel Estado no puede implicar undanoirreparable a la libertad de expresion.
Ahora, si la practica desinformativa implica la configuracion de tipos delictivos y los
supuestos del marco regulatorio se ven superados, seria procedente aplicar sanciones
penales. Para ello, debe cumplirse con los principios de ultima ratio y non bis in idem del
Derecho Penal, por ser supuestos excepcionales.
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Las sanciones serian mayoritariamente administrativas, como multas,
indemnizaciones o impedimentos para contratar con el Estado para la publicidad o la
mensajeria por ejemplificar ciertos casos. Incluso, el Estado puede contemplar sanciones
carentes del tradicional ius puniendi, como la exhortacién mediante comunicados oficiales
a los infractores o el sefalamiento publico a través de los medios de comunicacion.
Para ello, debe observarse las circunstancias objetivas de la conducta desinformativa,
como la posicion del infractor en el medio comunicativo, el alcance de la difusidn, los
riesgos potenciales derivados de la actuacidn, la reincidencia o la concurrencia de la
falta, etcétera.

Otro punto a favor de esta perspectiva se encuentra en el analisis histérico de la
evolucion de la idea del Estado. La concepcion tradicional del aparato estatal como mero
ente supervisor de las relaciones privadas es desfasaday, ahora, se contempla al Estado
regulativo ante elaumento de lacomplejidad de los procesos sociales y econdmicos (Calvo
Garcia & Picontd Novales, 2017, p. 198). Ello se evidencia en laimplementacidn de politicas
publicas, programas sociales y/o sistemas de prevencion de delitos sexuales o violencia
contra minorias étnicas o sexuales. Ademas, nuestra actual Constitucién contempla
esta figura del Estado regulativo al circunscribirse a la economia social de mercado y
a la politica de subvenciones —ambas se encuentran expresamente reguladas en los
articulos 58 y 59 de la Constitucién Politica del Perd de 1993 (Congreso Constituyente
Democratico, 1993)—, lo cual resulta diametralmente distinto a los principios supremos
del Estado liberal del siglo xvii1.

En aras de evitar la instrumentalizacién politica del marco regulatorio contra las
fake news, se propone que exista una presuncién de constitucionalidad de las supuestas
conductas desinformativas. Asi, la carga de la prueba reside en el Estado, quien deberd
demostrar si existié el animo de enganar con informacién tergiversada o totalmente
falsa, asi como la inexactitud respecto de los hechos. Esto se justifica en que el sistema
juridico peruano garantiza la maxima libertad posible para los individuos con la minima
intervencion de las instituciones estatales y pregona actuaciones excepcionales.
Asimismo, la facultad sancionadora no resultaria necesaria si, tras la apariciéon de
una conducta desinformativa, la sociedad civil ha conseguido detener la difusion de la
informacioén o ha corroborado la veracidad de la misma mediante el intercambio de ideas.

Esta situacion en particular se evidencia en el marco de la interaccidn mediante
redes sociales, por ser la via principal a través de la cual se difunden fake news y en la
que los internautas discuten sobre, y cuestionan, los filtros de veracidad de lo publicado
o compartido. No obstante, si se verifica la reincidencia en la conducta desinformativa, la
intencion de camuflar dicha conducta mediante informes periodisticos o de investigacion,
y otras variables de cada caso en particular, entonces si corresponderia una sancion
administrativa.
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3. ESTADO SITUACIONAL DE LA REGULACION SOBRE FAKE NEWS EN EL
DERECHO COMPARADO

Enelambitodelderecho comparado, Julio César Mateus senala que la mayoria de Estados
modernos ha apostado por implementar normas o recomendaciones para la correcta
actuaciéon de las plataformas de medios sociales, remitiéndoles la responsabilidad
y la discrecionalidad para intervenir ante posibles escenarios de noticias falsas sin
parametros objetivos en comun (Castillo Lozada, 2021b). Cabe destacar que los avances
legislativos a comentar no conciben un nivel de ponderacién estandar sobre la libertad de
expresion, en tanto hay sistemas juridicos que lo consideran como un derecho absoluto
con limites demasiado excepcionales e impasible de ser restringido mediante cualquier
dispositivo legal.

En Estados Unidos, la seccién 230 de la “Communications Decency Act” (United
States Congress, 1996) otorga inmunidad a las plataformas digitales de interaccion social
respecto al contenido compartido por los usuarios en el ciberespacio. Lo establecido
en dicha seccién permite remover contenido objetable bajo el supuesto de que la
publicacion fue realizada de buena fe y sin que dicha remocién implique la atribucidon
de responsabilidad por un posible dafio ocasionado (United States Congress, 1996). Esta
ha sido una respuesta a corto plazo para detener las redes de proxenetismo, pedofiliay
pornografia infantil, las cuales se vieron favorecidas por el auge de los medios virtuales
de comunicacion global. No obstante, esta respuesta es ineficaz e ignora ciertos tipos
de contenido ilegal, en especial el discurso politico en linea, la desinformacién y la
radicalizacion. Ello ha desembocado en propuestas modificatorias de la seccion 230,
como despojar de la inmunidad a quienes tienen la responsabilidad de filtrar o moderar
los discursos politicos en redes sociales, exceptuar la personalizacién algoritmica o
condicionar la proteccidn al uso del cifrado (Baxter et al., 2020, p. 3).

Seriarecomendable, entantono se vulnere lo establecido en la Primera Enmienda de
la Constitucion norteamericana?, definir si lo que buscan esas propuestas modificatorias
es restringir el contenido o bien restringir motivos ajenos al contenido. En adicién a ello,
deberia evaluarse si el intercambio de ideas no podria, por si mismo, superar o revertir
el virtual efecto de un contenido ilegal, de tal forma que una intervencion federal sea
innecesaria; asimismo, deberia evaluarse si la publicacion de contenido ilegal tiene
un efecto comunicativo que cree riesgos potenciales para el observador promedio
(Alexander, 1992, pp. 921-922).

2 La Primer Enmienda de la Constitucidn de los Estados Unidos de 1787 establece lo siguiente: “El
Congreso no hara ley alguna con respecto a la adopcién de una religién o prohibiendo la libertad
de culto; o que coarte la libertad de expresion o de la prensa, o el derecho del pueblo para reunirse
pacificamente, y para solicitar al gobierno la reparacion de agravios”.
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En la Unién Europea (UE), la Comisidon Europea ha propuesto un paquete legislativo
para modificar la Directiva sobre comercio electrénico (2000). En ese paquete destaca la
Ley de Servicios Digitales (DSA, por su sigla eninglés), la cual propone establecer nuevas
obligaciones a las plataformas online —principalmente Google, Facebook y Amazon—
(Comision Europea, 2020). Ello implicaria bloguear contenido ilegal de manera célere y
reforzar la supervision de las politicas de contenido en la UE mediante la presentacién de
informes de transparenciay a través de la comunicacidn a los usuarios sobre la adopcion
de estas medidas (Comision Europea, 2020, pp. 39-41).

Una iniciativa anterior en Europa es la Ley contra la manipulacién de la informacion
(Loi 2018-1202, ley francesa del 22 de diciembre del 2018), la cual disponia la accién
judicial para dictar, en 48 horas, medidas provisionales durante un periodo electoral para
interrumpir la difusion masiva de una publicacién con noticias falsas. La ley también
establecia el deber de cooperacién de las plataformas digitales para luchar contra la
desinformaciony concientizar a los internautas, asi como la facultad del Consejo Superior
Audiovisual para suspender la difusién de un canal de television de otro Estado, o bajo
poder extranjero, que expida noticias falsas.

Otro caso destacable es la Network Enforcement Act (Parlamento Federal de la
Republica Federal de Alemania, 2017). Segun esta ley, las redes sociales que cuenten con
mas de dos millones de usuarios nacionales deberan remitir reportes sobre las quejas por
contenidoilegal y noticias falsas que se les dirijan, con el detalle de las medidas adoptadas
para la eliminacion de ese contenido. Dichos reportes deben, igualmente, informar sobre el
plazo de actuacién de la red social y la comunicacion dirigida al infractor y al denunciante;
incluso, la Network Enforcement Act dispone la facultad de divulgar informacién sobre los
datos del suscriptor, siempre que esta sea estrictamente necesaria para la ejecucion de
una pretensidn civil por violacidn a derechos protegidos por contenido ilegal.

Es evidente el aumento de responsabilidades a las plataformas digitales y la
plausible configuracién de practicas de censura y prohibiciéon indiscriminada por el
ejercicio del derecho de la libertad de expresion. Mas aln, un nuevo escenario para la
violacién sistematica de derechos fundamentales en base a criterios vagos y ambiguos
en la reciente legislacion europea. Acorde con la critica anterior, las Naciones Unidas ha
senalado su preocupacion por la falta de supervisidn judicial sobre la responsabilidad
de las redes sociales para remover y eliminar contenido, que podria ser potencialmente
legitimo y que configura una inapropiada interferencia a la libertad de expresién y
privacidad (Kaye, 2017, p. 4).

Cabe senalar que la Convencidon Europea de Derechos Humanos reconoce a los
Estados la facultad de imponer un régimen de autorizacidn previa a las empresas de
radiodifusion, cinematografia o television, de la mano con una serie de condiciones
y restricciones (Castillo Lozada, 2021a, p. 12). Este paradigma juridico resulta

lus et Praxis n.° 57, diciembre 2023

1565



156

G. D. Castillo

diametralmente distinto al establecido en el continente americano, donde se restringe
la actuacion del Estado para sancionar solo con posterioridad a la materializacién del
ejercicio de la libertad de expresion del sujeto.

En Latinoamérica, Nicaragua, mediante el articulo 30 de la Ley Especial de
Ciberdelitos (Ley 1042 del 2020), tipifica el delito de propagacion de noticias falsas a
través de las tecnologias de la informacion y la comunicacién (TIC). Sin embargo, esta
norma representa un claro ejemplo de aplicacion de la ciencia juridica en el ciberespacio
sin comprender fehacientemente las reglas de juego en este terreno desconocido, debido
al recurso a términos vagos y arbitrarios para su interpretacion.

Ante la falta de consenso para penalizar la desinformacién electoral o poner
en agenda legislativa las fake news, Argentina ha creado un Observatorio de la
Desinformaciony la Violencia Simbélica en medios y plataformas digitales sin facultades
supervisoras o de control. Por otra parte, Uruguay ha obligado a los partidos politicos a
firmar pactos éticos frente a las noticias falsas en época electoral.

En Brasil, se espera aprobar la Ley de Libertad, Responsabilidad y Transparencia
en Internet (Ley 2630 del 2020). Esta obligaria a usuarios de redes sociales y de
aplicaciones de mensajeria instantanea a presentar documentos de identificacién y un
numero de teléfono activo. En adicidn, las plataformas de almacenamiento de datos
deberian conservar los registros de todos los mensajes compartidos e intercambiados
para rastrear a los autores de campafas de desinformacidn, bajo apercibimiento del
bloqueo general de acceso nacional a las redes sociales y a los servicios de mensajeria
instantanea (Ley 2630 del 2020).

Cabe sefnalar que estas propuestas latinoamericanas contravendrian las
disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (firmada el 22 de
noviembre de 1969). Ellas configuran, segun su articulo 13, una restriccion al ejercicio de
la libertad de expresion por vias o medios indirectos: por ejemplo, mediante la exigencia
de que cada gobierno de turno defina el término noticias falsas o la prohibicién de medios
de comunicacién como las redes sociales, lo cual afectaria gravemente otros derechos
humanos de la poblacidn.

Es evidente que los avances legislativos comentados no han considerado evaluar las
caracteristicas del ciberespacio ni establecer cudles son los derechos de los internautas
en este dmbito. Asi, es recomendable aproximarse a la propuesta de Laura Coronado
sobre la constitucion ciberespacial y la declaracién de derechos del ciberespacio como
herramientas legales para la regulacién del derecho a la libertad de expresién en él
(Castillo Lozada, 2021a, p. 6). Debido a que es un dmbito nuevo del derecho y a que escapa
de las concepciones tradicionales de la dogmatica juridica, la concepcion de un régimen
especial para un fendmeno de la era digital no dista de ser una realidad cercana. En
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adicion a ello, esindispensable que los operadores juridicos trabajen de manera conjunta
con las profesiones de informatica y computacién, a efectos de comprender la mecanica
del ciberespacio y si se encuentran ante un escenario de imposibilidad fisica o juridica
para regular ciertos escenarios virtuales.

En los avances legislativos comentados, la via de la cooperacidn con las plataformas
digitales de mensajeria instantanea y las redes sociales es la solucién comun para
combatir la desinformacidn en el ciberespacio. Sin embargo, habria que evitar la carga
excesiva de deberes y obligaciones para los administradores de estas estructuras
digitales, en tanto esto podria eliminar la linea entre lo privado y lo publico.

Para evitar ello serd necesario que cada agente del ciberespacio con animo
de cooperar con el Estado pueda exponer el funcionamiento de su software o de sus
algoritmos, las politicas de comunidad establecidas y las limitaciones que presentan al
momento de detectar conductas ilegales o antisociales. Dicha propuesta se justifica en
que cada estructura de aplicativos mdviles, sitios de Internet u otros ha sido disefada
con un fin especifico, razén por la cual los usuarios acuden a ella, y establecer una
uniformidad de reglas comunitarias devendria en la desnaturalizacidn de sus propoésitos
iniciales.

Lo anteriormente senalado no niega que las redes sociales tienen la obligacion
juridica de verificar la informaciéon compartida o publicada mediante el servicio
proporcionado, toda vez que las redes estan en la mejor posicidn para prevenir su uso
indebido. Si bien el usuario resulta responsable por los comentarios, imdgenes o datos
que comparte en su cuenta virtual a todo el publico, la red social debe cooperar para su
correctaidentificacion o hacerse solidariamente responsable por los riesgos potenciales
de una conducta omisiva. Claramente, el derecho a la informacién y la proteccion de
bienes juridicos como la salud publica o la estabilidad econémica son objeto constante de
amenazay ataque por estas practicas desinformativas en la interaccion social.

4, EL ROL ASUMIDO POR LAS REDES SOCIALES FRENTE A LAS FAKE NEWS Y
LAS COLISIONES CON EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Julio César Mateus senala que las redes sociales son medios de comunicacién, porque
transmiten informacién y permiten realizar el intercambio de datos entre emisor y
receptor. Ademas, actualmente, participan en el fendmeno de la infoxicacion, es decir, la
intoxicacion producida por la abundancia informativa a propdsito de la masificacién de
los medios sociales (Castillo Lozada, 2021b).

Las plataformas digitales de mensajeria instantanea han superado los limites de los
medios tradicionales de informacidn. Ellas permiten que la informacion sea transmitida
inmediatamente no solo a un colectivo de individuos, sino que puede traspasar las
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barreras de las fronteras nacionales y todo ser humano con acceso a internet puede
conocer la situacion de un punto especifico en el globo. Sin embargo, este exceso de
informacién implica que existan innumerables fuentes no verificadas y ocasiona la
difusién de informacidn inexacta, malintencionada o confusa entre los diversos actores
del proceso de la comunicacion.

Los medios de comunicacion permiten al individuo configurar, mediante el flujo
de informacidén a través de canales disponibles, una proyeccién virtual de la realidad
respecto de hechos no presenciados o conocimientos desperdigados. Por tanto, un
estado de confusion es la contraimagen de los medios de comunicacion, al perturbar
la adecuacion a la realidad y dejar sumido al receptor en una falsa comprension o
incertidumbre (Watzlawick, 1979, p. 7).

Un escenario de confusién masiva genera o agudiza conflictos preexistentes, como
cuestionar la correcta actuacién de las instituciones o los principios democraticos en
las sociedades modernas. Por tanto, la desinformacion resulta juridicamente relevante
por sus efectos juridicos en la sociedad, en la medida en que su alcance y en los medios
empleados para ella hayan resultado idéneos para provocar un desbalance entre lo real
y lo virtual a escala nacional. Asimismo, la desinformacién resulta contraria a la propia
esencia del derecho alalibertad de expresion, ya que su ejercicio, bajo las circunstancias
mencionadas, atentaria contra los principios democraticos de la sociedad, que son el
fundamento para su existencia.

El principal efecto negativo de la desinformacion es la tergiversacion de la realidad
delindividuoy del colectivo, lo cual desemboca en la radicalizacién de los grupos sociales
frente a la actuacion de los privados y del sector publico. Para ejemplificar esta situacién
basta citar la invasion que realizaron grupos extremistas al Capitolio de Estados Unidos
debido a noticias falsas de fraude electoral, sin el recurso a datos bdsicos reales, o la
actividad de movimientos antivacunas ante el COVID-19.

Ahora bien, la desinformacién no es un fendémeno originado en la sociedad
contempordnea y antecede a la importancia publica que empez6 a recibir a inicios
del siglo xxI. Evidentemente, la ausencia de una difusién global e instantdnea de
informacion mediante tecnologias de la comunicacion privé a las practicas cotidianas
de desinformacion del pasado del reconocimiento de su relevancia social y juridica
durante el nacimiento de los Estados modernos. No obstante, los hechos descritos con
anterioridad demuestran la asincronia entre los supuestos normativos y el escenario de
las situaciones tangibles y dindmicas, que superan largamente el limitado conocimiento
de la dogmatica juridica sobre el ciberespacio.

En relaciéon al argumento anterior, Hopenhayn sefala que existen influencias
culturales y politicas con facultad de controlar, monitorear o modificar los contenidos
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compartidos como verdaderos ante la falta de autoridades en el ciberespacio (Castillo
Lozada, 2021a, p. 13). La desinformacion es un fendmeno globalizado y en constante
movimiento, que se ha visto amplificado por la aparicién de plataformas digitales, las
cuales deben tomar ciertas decisiones para combatir el riesgo inherente a la actividad
promovida.

Ergo, se puede concluir que las redes sociales y las aplicaciones de mensajeria
instantdnea presentan una obligacién intrinseca de garantizar la veracidad de la
informacion o del contenido compartido. Ello se fundamenta en que son un servicio
para el usuario, principalmente para permitir la comunicacién entre los internautas,
lo cual incluye a los diversos personajes publicos que nos transmiten constantemente
informacion.

Ahora bien, la interaccion en las redes sociales ha cambiado radicalmente a lo largo
de los anos, por su acceso publico y la falta de precaucién de sus administradores. Es
decir, la conexion social entre pares con animos meramente amicales ha evolucionado
a un espacio de discusién multisectorial sin limites, expresamente establecidos o
meramente acordados entre la comunidad ciberespacial, salvo ciertos casos especificos.
Por tanto, el presente articulo se ubica en la vision negativa de las redes sociales, que
sostiene la existencia de un proceso de fragmentacion de la informacion por la excesiva
participacién heterogénea en redes sociales, y la posibilidad de islas de comunicacion
politica por parte de grupos extremistas y fuente potencial para una concepcion radical
de la democracia (Castillo Lozada, 20213, p. 13).

El hecho de que el ciberespacio sea un espacio sin reglas y sin barreras no es
un argumento valido para impedir regular las manifestaciones del mismo. Coronado
Contreras (2015) sefnala que sus efectos en el ambito juridico son inagotables por el
abanico de posibilidades para cometer conductas ilicitas bajo el anonimato o afectar
gravemente la dignidad humana de los cibernautas (pp. 102-103).

El ciberespacio es el ambito informatico y virtual creado a partir de las redes
digitales y los ordenadores de computacidn, que conecta a todas las personas alrededor
del mundo y que es un medio para la obtencién de diversos fines. Ahora bien, no solo
la ley regula el ciberespacio, sino que las normas sociales, el mercado, la arquitectura
informatica o los cddigos dentro de cada dominio de internet también lo hacen (Lessig,
2002, p. 173). Por tanto, parte de la red informatica puede ser objeto de regulacion por
los Estados, siempre que exista un objetivo legitimo para ello, asunto que ya hemos
desarrollado en los acapites anteriores.

La ciencia juridica estd obligada a evaluar los hechos juridicos acontecidos en
el ciberespacio. Esto implica atender las consecuencias juridicas en las sociedades
modernas, la afectacion de bienes juridicos protegidos y la puesta en peligro de derechos
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individuales o colectivos. Para dicho fin debe existir una cooperacidon con las redes
sociales para evitar la aplicacidon de sanciones lesivas y desproporcionadas, las cuales
podrian conllevar una violacién ilegitima a derechos fundamentales.

Ello responde a que las TIC han tomado un rol protagdnico mediante el
almacenamiento, recuperacion, procesamiento y comunicacion de informaciéon mediante
el auge de las redes sociales y el acceso progresivo al internet (Castillo Lozada, 20213,
p. 13). En esa linea, la interactividad e interconexidn virtual se presentan como nuevos
hechos juridicos relevantes, los cuales repercuten significativamente en la educacion
basicay profesional.

Si bien se han implementado las politicas de comunidad en cada red social, Anibal
Quiroga sefala que estas son insuficientes en si mismas (Castillo Lozada, 2021c). Las
plataformasdigitalesdeben cooperar paraevitarlaelusionde laresponsabilidad respecto
de los comentarios o publicaciones realizadas que afecten derechos de otras personas o
que provoquen panico en la poblacién mediante noticias falsas (Castillo Lozada, 2021c).
Asi, las redes sociales, como medios de difusién masiva, son responsables del contenido
difundido por los usuarios en sus plataformas debido a que permiten un mayor alcance
de circulacion de la informacion en breves periodos de tiempo tras su publicacion.
No obstante, Ricardo Vallas senala que existe un problema de cuentas sociales en el
caso Facebook, debido a la complejidad para detectar a los infractores; incluso, no hay
un sistema de verificacion de cuentas totalmente eficaz, por lo que siempre habra un
remanente de fake news activo (Castillo Lozada, 2021d).

Hay una coincidencia con Schackmuth (2018) respecto a que se debe adoptar otros
mecanismos para enfrentar la potencial distribucion de fake news en el ciberespacio y
la virtual conformacién de grupos extremistas alrededor de ellas, recursos tales como
la variacion de algoritmos de emparejamiento o la distincién necesaria en el tipo de
informacioén compartido. La necesidad de mecanismos alternativos se debe a que la
censura de lainformacién o el bloqueo de cuentas sociales, paradéjicamente, refuerza el
enojo colectivo y la apariencia de certeza en el discurso politico de corriente extremista
(Castillo Lozada, 2021a, p. 8).

Por otra parte, las politicas comunitarias y las sanciones aplicadas en las redes
sociales no han cumplido con las expectativas para combatir la desinformacién y sus
consecuencias derivadas a largo plazo. Ello se debe a que los distintos escenarios
del ciberespacio comprenden variables particulares, que determinan si el flujo de
informacion esta mas relacionado al proceso de comunicacion o si es, en cambio, un
elemento circunstancial sin mayor trascendencia. Por ejemplo, los videojuegos en
linea fueron los primeros en desarrollar las normas comunitarias, no por evitar la
desinformacion, sino para prevenir conductas lesivas dentro de la interaccién como el
acoso sexual, el bullying, etcétera. Mas adelante, las redes sociales transportaron estos
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conceptos a su dominio digital sin considerar que, en su desarrollo y apertura a mas
internautas, la informacién iba a ser el recurso mas preciado en este panorama, siendo
la socializacion relegada a un segundo plano.

Dentro las sanciones comunitarias de los online games se encuentran la suspension
o bloqueo definitivo de las cuentas, la exhortacidn a evitar las conductas lesivas y la
propiciacién de un bajo rendimiento en la actividad recreativa a través de una variacion
en el algoritmo. Al ser trasladadas al mundo de las redes sociales, estas sanciones no
tienen el mismo efecto por cuanto afectan la libertad de expresion y se producen efectos
contrarios, como el aumento de fake news, la creacion o congregacion de ideologias
extremistas, etcétera. Dicho de otro modo, las alternativas de sancién no producen el
mismo efecto deseado en el ciberespacio y pueden ser consideradas como medidas
gravemente lesivas a los derechos humanos, incluso para sujetos sin animo de engafar
mediante la desinformacién o que simplemente emiten juicios de valor neutros.

En este orden de ideas, las redes sociales deben dirigirse a establecer politicas
comunitarias en sintonia con la libertad de expresion y el libre acceso al ciberespacio,
asi como la imposicién de sanciones al verificar una actuacién grave y continuada por los
usuarios. Asi, la variacion del algoritmo de conexién digital, los verificadores de datos
en las publicaciones y la diferenciacion en el tipo de contenido publicado puede aportar
sustancialmente en la lucha contra la desinformacion.

Otro punto importante a senalar es que existen fuentes primigenias de donde
nacen las fake news o de donde deriva la informacion falsa: los dominios de internet,
uno de los recursos web mds antiguos tras el descubrimiento del ciberespacio. Los
dominios de internet no pueden ser objeto de regulacién por las leyes o el mercado, en
tanto las normas comunitarias y el algoritmo han sido concebidos para que se dé un
constante intercambio de informacion sin filtros o verificaciéon por una empresa privada.
En realidad, los cibernautas son quienes se encargan de censurar, prohibir, difundir o
filtrar la informacién durante el intercambio de ideas, de manera que no hay un Unico
responsable ni la posibilidad de identificar a los multiples responsables.

En las redes sociales, el bloqueo permanente de cuentas y/o la supresion del
contenido publicado por orden del Estado resulta perjudicial para el infractor, debido a
que viola su derecho a la libertad de expresion. Incluso, ello no implica necesariamente
que el infractor pueda volver a compartir noticias falsas, ante el facil acceso y manejo
para crear una cuenta nueva o recuperar contenido eliminado. Entonces, este medio
de comunicacidon debe encaminarse a reducir el alcance de la difusiéon de informacién
falsay aplicar verificadores de datos para alerta al cibernauta, asi como otras medidas
idéneas y amigables con el derecho a la libertad de expresion.
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Otro punto importante es realizar medidas de prevencién para arribar a una
autorregulacion sobre la verificacion de la informacidn compartida y la concientizacion
sobre laresponsabilidad de ejercer el derecho a la libertad de expresidn en la ciudadania,
como es, por ejemplo, la promocion de la cultura del fact-checking y la creacién de
verificadores de datos.

Porello, Julio César Mateus consideraque laeducaciénylaformaciondelaspersonas
que se informan y emiten comunicacion en los medios sociales es crucial. Asi, los filtros
o cdmaras de burbuja de los internautas manejarian la pluralidad de informacién en las
redes sociales y evitarian un conocimiento parcializado sobre los acontecimientos reales
(Castillo Lozada, 2021b). Entonces, en el escenario de las redes sociales, el derecho a
la informacion veraz debe preponderar en conjunto con otros valores sociales, bienes
juridicos protegidos y derechos colectivos e individuales afectados colateralmente.
Desde la praxis juridica, Mateus sefala que la actuacion de los medios de comunicacion
para obligarse a cumplir con principios éticos y deberes de rectificacion es catastrofica
(Castillo Lozada, 2021b). Mateus menciona que esto ha derivado en la destruccion de los
estandares o filtros establecidos, lo cual pronosticaria un peor panorama en las redes
sociales si se persiste en apostar por la autorregulacién de los grupos sociales (Castillo
Lozada, 2021b).

Respecto a lo mencionado, la manera de hacer frente a las fake news debe empezar
por concretizar la autorregulacién de uno mismo como ciudadano para el manejo ideal del
derecho a la libertad de expresidn; luego, involucra fomentar un sistema de regulacién de
los grupos de personas que se organizan para difundir informacidn; y, posteriormente,
conlleva que las autoridades y medios de comunicacién actien de manera conjunta para
evitar la propalacién de noticias falsas, lo cual es sumamente perjudicial en el medio
tradicional del periodismo.

Si bien existe la posicidon optimista de la autorregulacién para garantizar los
principios democraticos del actual Estado constitucional, ello no ha demostrado
su eficiencia juridica ni ha mejorado la actuaciéon de los medios tradicionales de
comunicacion. Basta mencionar las épocas electorales para demostrar que los mayores
medios de comunicaciéon han perdido su credibilidad ante el direccionamiento de las
noticias e informes emitidos. Incluso, la sancién impuesta por el Tribunal de Etica del
Consejo de la Prensa Peruana no ha trascendido para implementar una reforma interna
en los canales de televisidn sancionados ni en terceros relacionados a la ética profesional
del periodismo.

Por parte del Estado, las herramientas de la educacion ciberespacial y el
comportamiento civico del ciudadano resultarian otros medios iddneos, aparte de la via
penal o administrativa, para luchar contra la desinformacion. Ello se debe a que el ius
puniendi del Estado es el ultimo medio a utilizar ante la necesidad de frenar las fake news
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en el Pery; ante un eventual test de ponderacion, el infractor se veria favorecido con la
sentencia judicial que reconoce la afectacion ilegitima a sus derechos constitucionales.

Desde una vision social, la sociedad civil se debe inmiscuir para concretar otro
canal mediante el cual se manejen las consecuencias juridicas de la desinformacién
0 su prevencion. Asi, Romelia Tapia Figueroa propone las actuales medidas no
gubernamentales para frenar el fendmeno de fake news como las bibliotecas
académicas, la alfabetizacién informacional y medidtica, y el rol activo del profesional de
la informacion (Castillo Lozada, 2021a, p. 10).

Otra recomendacion seria implementar politicas publicas sobre la concientizacidn
de lainformacion proporcionada a través de medios de comunicacion masivos o mediante
declaraciones de las instituciones privadas y publicas. De esta manera, el Estado peruano
cumpliria la labor de garantizar al maximo el ejercicio de la libertad de expresion, reducir
las anomalias de este derecho constitucional y resguardar la excepcionalidad de este
marco regulatorio a fin de evitar su establecimiento como politica general del Gobierno.

5. COMENTARIOS FINALES

El Estado peruano tiene la obligacion de promover y realizar una serie de cuerpos
normativos para regular la desinformacion mediante fake news, en tanto se ha expuesto
la procedencia constitucional del régimen sancionador. Por afadidura, dicha tarea debe
conllevar una revisién preliminar acerca de si los remedios menos lesivos han socavado
los efectos negativos de hechos juridicos como el intercambio de ideas.

El ciberespacio es materia de regulacion en el derecho comparado con avances
ciertamente interesantes para atender las consecuencias juridicas derivadas de las
conductas desarrolladas en estos ambitos. A propdsito de ello, el Estado peruano debe
evaluar las propuestas legislativas, observar las criticas establecidas y concebir su propio
marco normativo segun suinfraestructuratecnoldgicay los principios constitucionales, lo
cualcomprende ademads las disposiciones establecidas en convenciones internacionales.
También, debe desarrollar una doctrina y una jurisprudencia relevantes a los derechos
ciberespaciales y a su importancia en el derecho, lo cual aun no ha sido abordado en su
totalidad por el tech law.

Los convenios de cooperacién internacional entre el Estado y las plataformas
digitales permitirdan delimitar un escenario de actuacién claro y posibilidades
circunscritas para cada una de las partes, de tal forma que se atienda el fenédmeno de
la desinformacidn sin afectar sobremanera a los internautas. Un primer avance sera
probablemente la cooperacion con la empresa Meta —anteriormente Facebook—, la cual
controla las redes sociales mas utilizadas a nivel nacional y a nivel mundial, y en las que
se han observado los mayores casos de fake news.
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6.

CONCLUSIONES

1.

Existe un alto grado de necesidad para regular el fendmeno de las fake news
y ello se comprueba con la normativa y propuestas anteriormente citadas.
Debido a que la desinformacién mediante noticias falsas es el ejercicio anémalo
de la libertad de expresion, el sistema juridico debe atender este hecho juridico
y sancionar sus consecuencias juridicas.

El desconocimiento del funcionamiento del ciberespacio, las vagas definiciones
respecto a qué constituye una noticia falsa y la ausencia de proporcionalidad
y gradacién de las sanciones, han derivado en la expedicién y propuesta de
leyes abusivas, absurdas e inconstitucionales. Asimismo, esta normativa es
contraria a los convenios internacionales de derechos humanos, toda vez que
las tipificaciones a la que recurre constituyen formas de censura o prohibicion
indirecta para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

El Estado ha apostado por la autorregulacién de los medios de comunicacion
para que estos se encarguen de velar por la garantia de una informacién veraz
y de rectificar errores respectivos; esto bajo la premisa de la preponderancia
del derecho a la libertad de expresidn, lo cual es sumamente grave.

La legislacion aplicable para sancionar la desinformacién mediante fake
news resulta constitucional como limite inherente del derecho a la libertad de
expresion, al encontrarse esta en constante interaccion con otros derechos
constitucionales y objetos juridicos esenciales para el nlcleo constitucional.

Los efectos juridicos del ejercicio de los derechos de los cibernautas en las
redes sociales respecto a otros derechos constitucionales, bienes juridicos
protegidos o las instituciones basicas de un Estado son el principal argumento
valido para regular el ciberespacio.
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RESUMEN. La presente investigacion tuvo como objetivo principal determinar cémo se
relaciona el derecho de representacidn con el registro de poder en juntas generales en
LaLibertad, 2021. Paraello, se investigd a las sociedades trujillanas, abogados versados
en la materia societaria, la Ley General de Sociedades (Ley 26887) y un fallo casatorio,
utilizando los métodos basicos, correlacional simple y de tipo no experimental, asi como
técnicas de entrevista y observacidn mediante los instrumentos de la guia de entrevistay
guia de observacion. De este modo, se logré determinar que existe relacion significativa
entre el derecho de presentacion y el registro de poder en juntas generales en el marco
societario.
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THE RIGHT OF REPRESENTATION AND THE REGISTRATION OF POWER
IN GENERAL MEETINGS, IN THE LA LIBERTAD REGION, 2021

ABSTRACT. The main objective of this research was to determine how the right
of representation is related to the registration of power in general meetings in La
Libertad 2021. To do this, companies from Trujillo were investigated, lawyers versed
in corporate matters, the General Law of Companies - Law 26887, and a cassation
ruling, using the basic, simple correlational and non-experimental methods, as well
as interview techniques and observation through the instruments of the interview
guide and observation guide. So, it was possible to determine that there is a significant
relationship between the right of presentation and the registration of power in general
meetings in the corporate framework.

KEYWORDS: right of representation / registration of power in general meetings
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1. INTRODUCCION

La problematica actual en nuestras sociedades se ha visto dilucidada mediante distintas
controversias acerca del ejercicio de representacién. Es asi que, en contraste de su
verificacidon, denotamos una clara limitacion del derecho de representacion del socio
ante la sociedad, lo que desencadena una problematica aun mayor al registrar el poder
representativo ante la sociedad, con lo cual se piensa colocar a un representante en su
lugar para tomar decisiones en su nombre (Torres A., 2001).

La representacion es aquella actuacion, por la cual una persona sustituye a otra en
la celebracién de un acto juridico. El representante manifiesta su voluntad por cuenta 'y
en interés del representado. Con la representacion, las posibilidades del representado
se amplian, pues tendra la posibilidad de celebrar diversos actos juridicos al mismo
tiempo o sucesivamente en un lugar o diferentes lugares.

De acuerdo con Diez-Picazo (2004), “la representacién atribuye al apoderado el
poder de emitir una declaracién de voluntad frente a terceros en nombre del poderdante”
(p. 421).

Elregistro del poder ante la sociedad debe constar por escrito y debe ser de caracter
especial. Debe ser renovado por cada sesidn de junta general, si es un poder simple y
no escritura publica. Asimismo, en nuestra Ley General de Sociedades se menciona que
la representacion debe constar por escrito y con caracter especial, si es por escritura
publica. Y aquellos poderes que no se encuentren por escritura, deberan renovarse cada
sesion de junta general.

La problematica analizada tomé en cuenta el dmbito internacional, nacional y local.
Asimismo, en puntos generales, la problematica se encuentra referida al derecho de
representaciony la limitacidn del registro de poder referente a su registro en la sociedad.
Actualmente, la Ley General de Sociedades (Ley 26887) contempla en el segundo y
tercer parrafo del articulo 122, que todo poder serd registrado ante la sociedad con
las formalidades debidas, y con una anticipacién no menor de veinticuatro horas, de tal
modo que permita que un tercero u otro sustituya al accionista o socio en cada junta
general de la sociedad.

Dentro del dmbito internacional, en la mayoria de paises la representacion de
los socios se ejerce libremente. Tal es el caso de Colombia que, mediante el Cédigo de
Comercio de Colombia (1971), establece la representacién del socio con las formalidades
debidas, especificadas en los articulos 184y 836, pero en ninguna parte de dicho cddigo
se establece limitacidn de tiempo o forma alguna respecto a la inscripcidn del poder en
la sociedad. En Espafa, la Ley de Sociedades de Capital (2010) refiere en los articulos 183
y 184 que la representacion voluntaria se efectuard en la sociedad de responsabilidad
limitada y sociedad anénima. En ambas, dicha representacidn debera constar por escrito
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y por documento publico. Es asi como dicho cddigo adiciona que la representacion
podra ser escrita 0 mediante medios de comunicacién a distancia, siempre que siga los
requisitos del articulo 188 que prescribe el derecho de voto.

En otras legislaciones se ha limitado dicho derecho, como es el caso de nuestro
propio pais y de México.

El derecho de representacion, de acuerdo a Levy-Ullman (1928), aparece como
“la modalidad en virtud de la cual los efectos del acto celebrado por una persona
(llamada representante) por cuenta de otra (llamada representada). se producen directa
e inmediatamente en la persona del representado”. Por consiguiente, de acuerdo con
esta doctrina, la voluntad del representante es la que participa real y directamente en
la formacion del contrato que producira sus efectos en la persona del representado,
permitiendo asi que este derecho sea visto panordmicamente y, sobre todo, con gran
incidencia en la esfera societaria.

A razon de ello se ha desencadenado una problematica seria y tediosa para las
diversas modalidades societarias, ya que no se permite que el derecho de representacién
sea efectuado y ejercido adecuadamente. Aparecen diversos inconvenientes entre
socios o accionistas, porque, al no contar con un poder ni con la persona adecuada
para representarlo, ni con el tiempo para la redaccion y registro de dicho poder,
consecuentemente las personas pueden elegir decisiones no favorables paralaempresa.

Es menester mencionar que nuestra normativa societaria se refiere que los
socios o accionistas pueden ser representados por terceros u otras personas dentro
de la sociedad. Asimismo, en el estatuto se puede requerir que dicha representacion se
efectué mediante un familiar ascendiente o descendiente, lo cual nos hace pensar en una
comparacion con la representacion hereditaria. Segiin Howard (2022), se sefala que se
trata de

un instituto propio de la sucesién intestada, ... que consiste en un mecanismo
sustitutorio de quien inicialmente es llamado a heredar, lo cual implica que
ingresan en la sucesidn del difunto una o mas personas que de haber podido o

querido heredar aquél, no hubiesen sucedido. (como se cita en Hurtado Flores,
2021, p. 34)

La problematica a nivel nacional es de envergadura seria, debido a que se ha limitado
el derecho de presentacion en el articulo 122 de nuestra Ley General de Sociedades,
limitando también el tiempo de inscripcidn y registro de los poderes de representacion.

En palabras de Abramovich (2019), “no resulta razonable y, por el contrario,
contradice la ratio legis del articulo 122, que busca justamente que los accionistas
puedan ser representados por un tercero, ya sea porque no pueden asistir a la junta
0 porque es conveniente a sus intereses que un tercero los represente” (pp. 142-143).
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Siendo que todo poder deberd ser presentado con un margen no mayor de veinticuatro
horas a la celebracidn de la junta general, vemos que la normativa actual ha devenido en
una interpretacion literal no razonable y contradictoria, debido a que los accionistas son
imposibilitados de un adecuado derecho de representacion.

Asimismo, en nuestro ambito local se evidencia que las sociedades libertenas como
las sociedades andnimas trujillanas y otras, se verian beneficiadas con laimplementacion
de medios tecnoldgicos dentro del proceso de asistencia a juntas generales, asi como con
una modernizacion en el limite del horario establecido para la inscripcidn de poderes de
representacion, facilitando que todo socio o0 accionista con algun inconveniente personal
o laboral, pueda inscribir en la sociedad el poder de representaciéon y hacer valer su
derecho al voto o de asistencia.

Por todo lo antes expuesto, la presente investigacion se orienta a evidenciar y
explicar la necesidad de la implementacién de una modificatoria en el parrafo 3 del
articulo 122 de la Ley General de Sociedades, para que de ese modo los socios puedan
ejercer libremente, de manera adecuaday sin limitaciones, su derecho de representacion
dentro del marco mercantil nacional.

2. TEORIA

2.1 Objetivos

Elobjetivogeneralbuscadeterminarcomo serelacionaelderechoderepresentacion
con el registro de poder en las juntas generales en la Libertad, 2021. Los cuatro objetivos
especificos son los siguientes:

e Elprimero apunta a determinar cémo se relaciona el derecho de representacion
esencial con el registro de poder en las juntas generales en La Libertad, 2021.

e Elsegundo busca determinar cémo se relaciona el derecho de representacion
limitado con el registro de poder en las juntas generales en La Libertad, 2021.

» El tercer objetivo especifico refiere determinar cdémo se relaciona el derecho
de representacion con el registro veraz de poder en las juntas generales en La
Libertad, 2021.

e Porultimo, el cuarto objetivo busca determinar cémo se relaciona el derecho de
representacién sobre el perjuicio de registro de poder en las juntas generales
en La Libertad, 2021.

Abarcaremos solo el acopio y andlisis de los antecedentes nacionales e
internacionales.
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2.2 Antecedentes

Dentro de los antecedentes internacionales, tenemos a Garcia (2017). Su investigacién se
titula “Los 6rdenes sucesorios dentro del derecho civil y las implicaciones de sucesiones
intestadas en transmisidn de la herencia” y se desarrollé en Ecuador. La poblacién estuvo
compuesta por abogados y juzgadores. El tipo de investigacion es bdsica y su disefo
es descriptivo. El instrumento de medicion fue la encuesta. Su principal conclusién fue
que la sucesion intestada, también denominada sucesidn abintestato, legal o legitima,
es aquella que se da en el caso de sucesidn mortis causa ante la inexistencia o invalidez
de testamento del fallecido. Dada la necesidad de la elecciéon de un sucesor, y ante la
inexistencia de voluntad escrita del fallecido, la ley reemplaza esa voluntad designando
sucesores; por ello, en el caso de la sucesion intestada, los herederos son establecidos
por la ley (herederos legales). Pero en ocasiones las herencias provocan situaciones
desagradables y hace que se descubran entre los parientes o herederos otros tipos
de intereses. Los problemas mas frecuentes que tienen que ver con la herencia son
compraventas fraudulentas, que dan origen a causales de indignidad de suceder;
posesidn efectiva por parte un solo heredero cuando realmente existen varios; el pago
de impuestos, el reparto de bienes, la designacion de herederos, entre otros.

La investigacion de Pardini (2015) se titula “Conflictos en la sociedad de
responsabilidad limitada Argentina. Su solucidn a través del retiro, la separacién, la
exclusion y la disolucién. Mecanismos alternativos”. La poblacién fue la sociedad de
responsabilidad limitada. El tipo de investigacidn es bdsica y su diseno es descriptivo.
El instrumento fue documentario. Su principal conclusién es que cuando los conflictos
alcanzan a las sociedades de responsabilidad limitada, las consecuencias son
absolutamente perjudiciales. Los conflictos se prolongan excesivamente en el tiempo,
afectan profundamente a los socios y pueden desembocar en la disolucion de la sociedad,
debido a la inexistencia de mecanismos de defensa. Las sociedades de responsabilidad
limitada argentinas padecen conflictos provenientes de dos causas bien determinadas.
La primera es extrasocietaria y se identifica con determinadas vicisitudes de la vida de
los socios: el divorcio de socios cdnyuges, el fallecimiento de un socio y la incorporacion
de sus herederos, o lainclusidn de sucesivas generaciones familiares antes de la muerte
de los socios fundadores. En poco tiempo, esas circunstancias se transforman en hechos
provocadores de seguras desavenencias dentro de la sociedad, en donde quedaran
enfrentados quienes tienen el control y manejan el poder porque alcanzan la voluntad
social, con los socios minoritarios casi siempre excluidos de la administracién y direccién
de los negocios. Los conflictos iniciados en un dmbito netamente extra societario se
filtran en la sociedad socavando mas temprano que tarde los vinculos, alterando los
organos sociales y afectando gravemente el funcionamiento de todo el ente. La segunda
causa de conflictos societarios en las S. R. L. argentinas deriva del régimen que, para
ellas, establece la Ley General de Sociedades. Las carencias legales son determinantes
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al estudiar los conflictos intra societarios, porque en algunos de ellos la propia Ley es
tanto la causante de su apariciéon como la provocadora de su crecimiento.

La tesis de Aquino Granados (2011) se titula “La sucesién intestada o legal” y se
desarrolléd en Guatemala. La poblacion estudiada fue el Cédigo Civil de 1877, el Cddigo
Civil de 1933 y el Cddigo Civil vigente de ese pais. El tipo de investigacion es bdsica y su
diseno es descriptivo. El instrumento es documentario. Su principal conclusién es que
las legislaciones latinas se inclinan en adoptar el sistema subjetivo de las tres lineas
y adoptan el principio de indiferencia del origen de los bienes, con lo que manifiestan
expresamente la no aceptacion al sistema objetivo o troncal.

Dentro del dmbito nacional, Ramos (2016) desarrollé en el Perl una investigacion
titulada “Responsabilidad y limites de los actos ultra vires”. La poblacién fue la Resolucién
Ndmero 1066-2015- SUNARP-TR-L de fecha 1 de junio del 2015. El tipo de investigacion
es basica y su diseno es descriptivo. El instrumento de medicién es recopilacién
documentaria. Su principal conclusiéon es que un representante estd vinculado a la
sociedad siempre que los negocios u operaciones realizados excediéndose a lo descrito
en el objeto social, estén facultados expresamente para celebrarlos por los érganos
competentes y el tercero contratante tenga buena fe.

También, a nivel nacional, Ayala (2021) realizé en Lima una investigacion titulada
“Derecho de la sucesidn intestada de la nuera sin hijos respecto de los suegros en
aras de la supervivencia de la familia”. La poblacién estuvo compuesta de cincuenta
personas trabajadoras en entidades del estado peruano, como abogados litigantes y
jueces civiles y constitucionalistas. El tipo de investigacidon es descriptivo-explicativo,
con un disefo de muestreo. El instrumento utilizado fueron los formatos de encuestas,
guia de cuestionario y ficha bibliografica. Su principal conclusion fue que el derecho de
sucesiones es aquel conjunto de normas juridicas, en el cual codifican el destino del
patrimonio de una persona o individuo después de su muerte. Asimismo, hoy en dia, el
derecho sucesorio se encuentra situado en la esfera patrimonial.

Lainvestigacion de Diaz (2020) se titula “El conyuge supérstite y las condiciones para
el ejercicio de la representacion sucesoria del conyugue premuerto ante la concurrencia
o no de herederos forzosos”. La poblaciéon estuvo compuesta por casacién n.> 2026-
2016 (Junin) y casacién n.° 862-1995 (Lima). El tipo de investigacién es basica y con un
diseno descriptivo. El instrumento utilizado fue el analisis documentario. Su principal
conclusion es que la representacion sucesoria o hereditaria es un derecho por el cual
los hijos y demas descendientes de una persona que ha fallecido, que ha renunciado la
herencia o que la ha perdido por indignidad o por desheredacién, son llamados por la
ley a ocupar el lugar de su padre, madre u otro ascendiente y a recibir la herencia que
a estos correspondia. Por ello se considera como una medida excepcional que deroga
al principio de la proximidad del grado, en beneficio de la igualdad de las estirpes, a
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la vez que un derecho preferente al derecho de acrecer. Por otro lado, para ejercer la
representacion sucesoria, el cdnyuge supérstite debe contar con capacidad hereditaria
(aptitud juridica para adquirir el conjunto de titularidades transmisibles del causante) y
legitimidad hereditaria (titulo que da derecho a la herencia, titulo que se encuentra en el
testamento o en la ley), puesto que, de no contar con ellos, no podran formar parte en el
derecho sucesorio.

Aucca (2015) desarrolléd en Lima, Peru, su tesis titulada “El mundo cambia, la
empresa cambia: la movilidad societaria”. Su poblacion fue el tema de domicilio, Cédigo
Civil Peruano. El tipo de investigacion es basica 'y con un disefio descriptivo. Su conclusion
principal fue que una mejora del derecho de sociedades permitiria reforzar la economia
real en los siguientes escenarios:

— Unplanteamiento eficaz en este ambito contribuird a mejorar la eficienciay
la competitividad generales de las empresas. Unas empresas bien gestio-
nadas, que cuenten con soélidas practicas y sensibles a las cuestiones
sociales y ambientales, tienen mejores resultados que sus competidoras.
Peru necesita que sean mdas numerosas para estimular la creacién de
puestos de trabajo y apoyar un crecimiento duradero.

— Un planteamiento eficaz facilitard el fortalecimiento de los derechos de
los accionistas y la proteccidon de los terceros. En particular, contribuira a
devolver la confianza a los inversores. Los medios de vida, las pensiones y
las inversiones dependen estrechamente del caracter adecuado y respon-
sable de las practicas.

La justificacion acerca de la presente problematica aportard bases inéditas acerca
del estudio del derecho de representacion ejercida por los socios o accionistas de una
sociedad mercantil, al nombrar una persona como representante para que este pueda
realizar actos que son obligacién o derecho del representado, permitiendo a los socios
ausentarse por motivos externos y no previstos. Asimismo, el registro de poder de
representacion actual se encuentra limitando dicho derecho referido anteriormente, por
lo cual es necesario explicar qué alcances puede lograr la extension o cambio del horario
permitido para su inscripcion, aportando una investigacion completa con respecto
al mejoramiento del ejercicio del derecho de representacién y, en consecuencia, la
inscripcion en la sociedad del poder de representacion.

3. MATERIAL Y METODOS

El tipo de investigacidn es no experimental y el disefio es de correlacidn simple de linea
basica.
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Los participantes son la poblacidn, conformada por cincuenta especialistas en
derecho civil y empresarial; y la muestra esta conformada por treinta especialistas en
derecho empresarial.

Se utilizaron instrumentos como la guia de entrevista y la guia de observacion,
haciendo uso de la descripcidn, validez y confiabilidad. Para la realizacion del presente
trabajo de investigacion, se solicitd a través de la guia de entrevista y de la entrevista
aplicada a treinta especialistas en derecho empresarial que emitieran sus opiniones
acercadel proceso que atraviesa el socio pararealizar lainscripcion del poder como parte
de su derecho al derecho de representacién. Posteriormente, después de interpretar la
informacion brindada por los especialistas y tener en mente la poblacién de estudio,
se realizo la seleccion de la muestra conforme a los criterios de inclusidn y exclusién
establecidos por la investigadora. Una vez realizado esto, se contactdé con la muestra
(treinta especialistas en derecho civil, empresarial y comercial), para solicitarles su
autorizacion para su participacion voluntaria en la entrevista, previa informacion del
tépico que se abordara, y garantizando su participacién de forma de identificacién. Asi,
el paso final fue abordar los datos obtenidos y analizarlos, ayudando a demostrar la
manera en la que se relacionan nuestras variables. Los datos obtenidos son claros
apoyando la investigacion. Solo se recopilaron veintinueve entrevistas virtuales de las
treinta establecidas como meta.

4. RESULTADOS

Los treinta abogados especializados en derecho empresarial societario entrevistados
respondieronanuestrasinterrogantesteniendoencuentalosobjetivosde lainvestigacion.

El objetivo general contiene cuatro interrogantes. EL 80 % de la muestra (veinticinco
abogados) indican que el derecho de representacion debe representarse de manera mas
amplia a la establecida en el articulo 122 de la Ley General de Sociedades, permitiendo
que los poderes se puedan registrar aun después de pasadas las veinticuatro horas de la
primera reunién de junta de la sociedad. EL 20 % (cinco abogados) refiere que el derecho
de representacidn no debe determinarse de distinta manera, ya que afectaria la debida
formalidad y naturaleza de la forma de los registros de poderes representativos; si se
extiende un plazo u otro, apareceria una problematica general sobre la junta mucho mas
compleja que la autonomia del socio a representar.

El primer objetivo especifico se abordé a través de una interrogante. EL 60 % de
la muestra (dieciocho abogados) responde que, en su experiencia laboral, el derecho
de representacion tiene lagunas que no se han contemplado en la ley, lo cual dificulta
normar todas las problematicas de las sociedades libertenas, no solo el limite de tiempo
alregistro del poder representativo, sino que el ejercicio mismo de este derecho, deviene
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en problematicas como el otorgamiento de poderes en casos de aplazamientos de juntas
generales de accionistas, desconocimiento del socio de la actividad a representar por
no establecer o normar que se utilice otro mecanismo al especificado en la ley y otros.
Por su parte, el 40 % (doce abogados) refiere que, en su experiencia, el derecho de
representacion si ha consignado algunos casos complicados con respecto al tiempo de
registro de los poderes representativos, pero que no son abundantes al ejercer dicho
derecho, por lo que las problematicas no implicarian una nueva normativa, sino una
extension del cuerpo formal de dicho derecho.

En referencia al segundo objetivo especifico, el 50 % (quince abogados) refieren
que la existencia del derecho de representacidén se ve limitado al no permitir una
representacion por parte de otro tipo de personas especificadas en la normativa, asi
como una posible modificaciéon en la forma de inscripcion del poder representativo
en la sociedad, utilizando mecanismos virtuales que aceleren y omitan el proceso en
conformidad con el proceso financiero peruano. El otro 50 % (quince abogados) aseverd
con sus respuestas que las limitaciones presentes en el ejercicio del derecho de
representacion son pocas, aunque actuales. A pesar de ello, consideran que no afectan a
todas las sociedades y pueden solucionarse aplicando legislacion societaria.

El tercer objetivo especifico se indagdé mediante dos interrogantes. El 60 % de los
entrevistados refiere que la veracidad del registro de poderes en juntas debe registrarse
ante la sociedad mediante mecanismos alternos o mixtos, debido a la época actual,
mientras que el 40 % de los entrevistados refiere que la formalidad del registro de poder
no debe ser otro que el presencial, manteniendo el trasfondo real y adecuado de un
proceso empresarial.

5. DISCUSION

En repuesta al objetivo general, la mayoria de los abogados entrevistados consideraron
que el derecho de representacion se ha visto vulnerado en las practicas de uso
recurrente en reuniones de junta general, ya que no permite un adecuado uso por
parte del socio, perjudicdndolo en cualquier situacién imprevista y no consignada en
la normativa societaria. Respecto a la primera interrogante se observa que el 80 %
(veinticinco abogados) de los entrevistados indica que el derecho de representacion
debe representarse de manera mas amplia a la establecida en el articulo 122 de la Ley
General de Sociedades, mientras que el 20 % (cinco abogados) refiere que, el derecho
de representacidon no debe determinarse de distinta manera. Respecto a la experiencia
adquirida, el 80 % (veinticinco abogados) indicd que las sociedades andnimas peruanas
son susceptibles en mayor medida a un no posible registro de poderes de representacion
en el plazo debido, y a una vulneracién y limitacién al derecho de representacion. El 20
% restante, en cambio, manifiesta que las problematicas con respecto a la limitacién del
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tiempo son problemas actuales pero que no abundan ni necesitan tratamiento alguno,
solo de una adecuada estrategia. Es asi que el 80 % de la muestra entrevistada refiere
que si es necesaria una modificacion de mejora para el articulo 122 de la Ley General
de Sociedades con respecto al registro del poder representativo, lo cual permitiria una
exigencia menos cruel para el ejercicio del derecho de representacién adaptado a la
realidad del socio que se le dificulta por diversas razones el registro del poder. Por su
parte, el 20 % refiere que no es necesaria una modificacion, debido a que se vulneraria
la formalidad y eso acarrearia una desorganizacion y posibles vulneraciones a la ley.

Pardini (2015) refiere que los conflictos que se prolongan excesivamente en el
tiempo, afectan profundamente a los socios y pueden desembocar en la disolucién de la
sociedad, debido a la inexistencia de mecanismos de defensa. Por ello, no podemos dejar
desamparado al socio frente a un posible ejercicio de su derecho de representacion.
En la Ley General de Sociedades (1997), se menciona al derecho de representacion
cuando “todo accionista con derecho a participar en las juntas generales puede hacerse
representar por otra persona’, lo cual dota inmediatamente a una tercera persona de
todas las obligaciones y derechos del socio o accionista para con la sociedad, siendo éste
quien lo sustituya en cada decision empresarial mientras dure la ausencia o hasta que
el socio lo permita.

Distinguimos en primer plano que el derecho de representacion necesita ser
apoyado de manera urgente con una modificacién, aun no sabiendo si de corte limitativo
(respecto al tiempo), o de corte normativo, donde se verifique un debido uso del derecho
de representacion.

Enrespuestaal primerobjetivoespecifico, el 60 % (dieciocho abogados) entrevistados
responde que, en su experiencia laboral, el derecho de representacién tiene lagunas que
no se han contemplado en la ley, lo cual dificulta normar todas las problematicas de
las sociedades libertefias ;mientras que, el 40 % (doce abogados) refieren que, en su
experiencia el derecho de representacidn si ha consignado algunos casos complicados
respecto al tiempo de registro y que las problematicas devenidas no implicarian una
nueva normativa, sino una extension.

En palabras de Abramovich (2019), al ejercer el derecho de representacion esencial,
se debe ser muy cuidadoso al momento de establecer limitaciones a la representacién
en junta, no solo al indicar quién es el posible representante, sino que se debe tomar
en cuenta la generalidad del derecho de representacion al ejercerlo en casos alternos,
como lo indicado en el articulo 121 de la Ley General de Sociedades.

La esencialidad del derecho de representacién es un derecho por el cual el socio no
puede prescindir, ni mucho menos la sociedad, ya que llega a esclarecer un panorama
delimitado. En referencia a ello, Vidal Ramirez (2011) menciona que
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La representacion da lugar a la sustitucién del representado por el represen-
tante, quien deberd actuar en su nombre y en su interés, abriendo paso a una
representacion directa, mediante personas y una interposicién del represen-
tante entre el representado y el tercero contratante, actuando el representante
en nombre propio, pero en interés del representado; y una representacion indi-
recta, por la cual se involucran la representacion de intereses. (p. 282)

Ello permite que la sustitucion del representado sea en beneficio de este, mas no en
pro de un perjuicio predominante, con lo cual la esencialidad se ve dilucidada de mejor
manera para no permitir vulneraciones a los derechos inherentes de todo socio.

En respuesta al segundo objetivo especifico, se evidencia que las limitaciones no
previstas en la Ley General de Sociedades son diversas. EL 50 % de entrevistados (quince
abogados) refiere que la existencia del derecho de representacion se ve limitado, y una
posible modificacion en la forma de inscripcion del poder representativo en la sociedad,
utilizando mecanismos virtuales que aceleren y omitan el proceso en conformidad con el
proceso financiero peruano, de acuerdo al Decreto Supremo 093-2002-EF que aprueba e
TUO de la Ley del Mercado de Valores, la cual define como inserciéon del medio virtual la
inscripcion de poder representativo. Es asi que dilucidamos una vulneracion del derecho
de representacion, no solo en la limitacidn dada en el articulo 122, sino al ejecutar
dicho derecho, pues los representantes no son elegidos en conformidad a la voluntad
amplia del socio. Asimismo, existe una limitacidn de formalismo, donde el registro del
poder en la sociedad solo se realiza mediante formalidades presenciales, sin contar
con un mecanismo virtual. Mientras que el otro 50 % (quince abogados) aseveré que
las limitaciones son pocas, pero actuales, y no afectan a todas las sociedades y pueden
solucionarse aplicando legislacidn societaria.

Es asi que, seguin Garcia (2017), la voluntad del socio es laimperante en el derecho de
representacion, ya que este elegira a la persona quien lo representara, de tal modo que, al
existir un limite de ejercicio, no permite que se realice un debido ejercicio de este derecho.

En respuesta al tercer objetivo especifico, el derecho de representacion del 60 %
de los entrevistados refiere que la veracidad del registro de poderes en juntas debe
registrarse ante la sociedad mediante mecanismos alternos o mixtos debido a la época
actual, mientras que el 40 % de los entrevistados refiere que la formalidad del registro de
poder no debe ser otro que el presencial manteniendo el trasfondo real y adecuado de un
proceso empresarial. Mediante ello, Aquino Granados (2011) refiere que elinstrumento es
documentario, pero pueden adoptarse medidas alternas para un registro representativo.
Es asi que verificamos las caracteristicas del poder, las cuales deben constar por escrito
y con caracter especial. Para ello se requiere un protocolo establecido, pero eso no
es del todo eficaz, debido a que se puede establecer otro alterno. El registro debe ser
veraz, para ello es necesario la formalidad, pero en un area virtual casi en su totalidad.
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Entonces, donde se han establecido mecanismos de virtualidad, se podrd adoptar una
guia parecida a la de los registros de poderes financieros.

6. CONCLUSIONES

e Existe una relacion significativa deficiente entre el derecho de representacion
y el registro de poder en juntas generales en la regién La Libertad, respecto al
limite temporal de lainscripcidn ante la sociedad. En la actualidad, es susceptible
una modificacion, por lo que importa que se analice las limitaciones del derecho
de registro del poder que otorga una representacion amplia al representante.

» Existe coherencia del derecho de representacién esencial con el registro de
poderes, al estar presente la imprescriptibilidad ante posibles vulneraciones
del socio accionista.

e Existe una relacion de oposicion entre el derecho de registro limitado y el buen
funcionamiento del poder de representacién, que no permite un desarrollo
optimo, sino deficiente y perjudicial para las actividades empresariales.

e Entreelderecho de representacion verazy el registro de poder en juntas gene-
rales existe una relacién deficiente al momento de registrar a plazo total 6ptimo
de tiempo ante la sociedad, debido a los parametros empresariales juridicos.

e Existe una relacidn significativa perjudicial entre el derecho de representacion
y el registro de poder en juntas generales en la region La Libertad, cuando se
utiliza el poder para la representacion del socio en actuaciones empresariales
u de otra naturaleza, lo que desencadena una mala decisidn entre el voto del
representado y la voluntad del representante.
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Lineamientos de conducta ética de la revista lus et Praxis de acuerdo con las directrices
del Committee on Publication Ethics (COPE).

1. DELOS AUTORES

lus et Praxis solicita a los autores seguir las siguientes practicas:

La norma de citacién que se emplea proviene del manual de la American
Psychological Association (APA), séptima edicion en inglés, por lo que las
fuentes utilizadas (ya sea de citas textuales o parafrasis) deben ser colocadas
en la lista final de referencias segun las pautas APA.

Se exige la autenticidad y originalidad de todo articulo ingresado al proceso
editorial.

Cuando la autoria sea multiple, es responsabilidad del autor principal senalar
el orden de los nombres de los autores.

Todo autor es responsable de la integridad de su texto. En caso de plagio
o disputa por derechos de autor, se atribuye la responsabilidad a todos los
autores hasta que se demuestre lo contrario.

Los agradecimientos y reconocimientos atribuidos a los colaboradores de la
investigacion se deben consignar como nota a pie de pagina.

Los autores podran solicitar informacién al editor guardando siempre la forma-
lidad y el respeto. No se tolera, bajo ninguna forma, hostilidades ni expresiones
denigratorias.

lus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho n.°56, julio 2023, ISSN 2523-6296, pp. 183-186



184

Codigo de ética

2. DELOS ARTICULOS

lus et Praxis considera como practicas reprobables las siguientes:

El plagio en todos sus sentidos. Ello comprende la redaccién o inclusién de
graficos de propiedad de otro autor o publicados en otro medio. Tampoco
se acepta el autoplagio ni la publicacidn parcial o total de las ideas de otros
autores publicados en otros medios sin su debida citacién y referencia.

Multiplicacion de envios. Bajo ninguna forma se podra postular el mismo arti-
culo en otra revista o publicacién de manera simultanea durante el proceso de
arbitraje y edicion de la publicacion.

Falsificacion de datos. La aplicacion de procedimientos metodoldgicos fraudu-
lentos o que falsifiquen las fuentes primarias.

Tratamiento inadecuado de datos. Se produce cuanto los datos o fuentes en los
gue se basan los resultados no son accesibles y el autor hace un uso inade-
cuado de ello.

Vulneracion de los derechos de autor. Se emplea cuando no se reconoce como
autores del articulo a aquellos que hicieron una contribucion intelectual signi-
ficativa en la calidad del texto.

Conflictos de interés. Esto es atribuible a los autores que tengan algun interés
de tipo econdmico, profesional o de cualquier otra indole que afecte el trata-
miento y la neutralidad de los datos y la formulacién de los resultados.

3. ACCIONES FRENTE A PRACTICAS REPROBABLES

De presentarse los actos reprobables, el editor se comunicara con el autor y solicitara

la aclaracioén de la informacion. Si el articulo esta en revision, el proceso se suspendera

hasta la clarificacidn. Queda a discrecion del editor aceptar la aclaracién y continuar con

su revision, o denegar y proceder a rechazar el articulo. La decisidn del equipo editorial

es inapelable.

4. COMPROMISOS DE LOS REVISORES

Los revisores de lus et Praxis deben tener en cuenta lo siguiente:

Conflicto de interés. Abstenerse de evaluar un articulo si existe algun condi-
cionamiento de tipo econdmico, profesional o de otra indole que influya en la
evaluacion.

Falta de experiencia. Informar al equipo editorial si consideran que no retnen
la suficiente experiencia académica y cientifica para evaluar el contenido del
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articulo.

Neutralidad e imparcialidad. Desistir de la evaluacidn si se identifica al autor o
a alguno de los autores.

Dedicacién. Garantizar el tiempo para llevar a cabo una revision metddica,
rigurosay justa del articulo, considerando que este se encuentra en periodo de
embargo y los autores, revisores y editores no pueden difundir los contenidos.

Colaboracién y contribucién. Sustentar de manera asertiva y constructiva
sus dictdmenes. No se admiten expresiones hostiles ni juicios basados en la
nacionalidad, la religidn, el género y otras caracteristicas inferidas a partir del
articulo.

Confidencialidad. El proceso de arbitraje es confidencial antes, durante y
después del proceso de arbitraje. No esta permitido difundir ni discutir con
otras personas o en contextos publicos el contenido, ni hacer uso del contenido
del articulo para fines personales o institucionales.

Recomendaciones a los autores. Evitar recomendaciones que afecten la
neutralidad y confidencialidad del proceso de arbitraje.

Aspectos éticos. Informar en su dictamen si encuentran irregularidades de
indole ética en la investigacidén: plagio, autoplagio, falseamiento de fuentes,
faltas en el tratamiento de datos y omisiones en la protecciéon de datos
personales.

5.  ACCIONES FRENTE A PRACTICAS REPROBABLES DE LOS REVISORES

Si los revisores no cumplen con las responsabilidades establecidas, el editor se comuni-

cara con ellos y solicitara la informacion necesaria para aclarar el problema.

Conflicto de interés. Ante un conflicto de intereses, el revisor no podra parti-
cipar en la revista y su evaluacién serd inmediatamente anulada.

Neutralidad. Si la neutralidad se ve comprometida, el equipo editorial solicitara
la aclaracién debida.

Plazos. Si el revisor no puede cumplir con los plazos, debe informar al equipo
lo antes posible para poder solicitar una extension de plazo. Si el revisor no
cumple con el plazo ni se comunica con el equipo, este sera entendido como no
interesado y se procedera a terminar la condicién de revisor.

Comentarios derogativos o prejuiciosos. Los revisores deben evitar cualquier
lenguaje sesgado. De lo contrario, el equipo editorial solicitara la aclaracion al
revisor y, en caso de que no se acepte dicha aclaracion, se anulara. El equipo
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editorial se reserva el derecho de editar partes de la opinidn del revisor para
mantener el anonimato y la neutralidad.

6. COMPROMISO DEL EQUIPO EDITORIAL Y LOS EDITORES ADJUNTOS

lus et Praxis se compromete a llevar a cabo las siguientes practicas:

Evaluacién previa. La evaluacion previa es realizada por el equipo editorial de
lus et Praxis sobre la base de las normas de publicacidn sin discriminacién
alguna por motivos de religion, género, raza o cualquier otro.

Seleccion de revisores. Los revisores son elegidos por su experiencia y grado
académico para garantizar la debida revision del articulo en cuestién para la
posterior publicacidn de un texto de calidad.

Confidencialidad. La informacién contenida en los articulos es materia de
confidencialidad y no se permite difusion alguna en el proceso de edicion.

Acceso abierto. Esta revista proporciona su contenido en acceso abierto,
basandose en el principio de que ofrecer al publico un acceso libre a las inves-
tigaciones ayuda a un mayor intercambio global del conocimiento.

Derechos de autor. lus et Praxis se publica bajo Licencia Creative Commons
Atribucion 4.0.

Preservacion. El Fondo Editorial de la Universidad de Lima realiza copias
de seguridad periédicamente de los contenidos de la revista. También se
encuentra publicada en la misma pdagina web de la revista.
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POLITICA EDITORIAL Y NORMAS PARA COLABORADORES

lus et Praxis es la revista oficial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.
Tiene una periodicidad semestral y se dirige a toda la comunidad académica interesada
en difundir y formar parte de la investigacion juridica, y mantiene un rol activo en los
cambios y las transformaciones que ocurren dentro y fuera del ambito del derecho,
siempre bajo una dptica que permite el intercambio de ideas y el fomento del didlogo.

Buscamos brindar informacién de calidad y relevante a la coyuntura, la cual es de
acceso ilimitado y gratuito a toda la comunidad.

NORMAS PARA COLABORADORES

lus et Praxis, revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, tiene por obje-
tivo la difusién de articulos para promover la cultura juridica a través de la reflexién, el
analisis y la investigacion.

Los interesados en publicar en lus et Praxis deberan enviar sus articulos en formato
Word a la plataforma segun las pautas establecidas en la pagina web. Asimismo, para
mas informacién, comunicarse al teléfono 437-6767 Anexo 36100 o escribir al siguiente
correo: informes@iusetpraxis.ulima.edu.pe.

Los autores cuyos trabajos no cumplan con dichas caracteristicas serdn informados
sobre la decision y no seran sometidos a la siguiente fase de evaluacion.

La revista agradece a los autores que la redaccién de los articulos que deseen
publicar tome en cuenta estas normas:

1. La revista recibe articulos originales, inéditos y no enviados para su publi-
cacién en ningun otro medio. Dichos textos se someten a revisidn mediante
la herramienta Turnitin y un sistema de arbitraje a doble ciego, en el cual
participan expertos en la materia ajenos a la revista. Los evaluadores estan
facultados para aprobar, declinar o recomendar modificaciones previas a la
publicacion de los articulos.
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Politica editorial y normas para colaboradores

El autor del articulo tiene total libertad para elegir la tematica de este; no
obstante, la revista se reserva el derecho de publicar aquellos que considere
mas relevantes. Ademas, es posible que lus et Praxis dedique algunos de
sus numeros a temas especificos y de temas dispersos en la publicacién de
“Miscelaneas”.

Los Call for Papers (convocatorias de escritos) se realizan desde mayo a agosto
y de noviembre a febrero. Fechas sujetas a ampliaciéon o modificacion, toda la
informacidn se encuentra en la pagina y redes de la revista.

Los articulos pueden ser cientificos, es decir textos que presenten resultados
que deriven de una investigacion. Técnicos, aquellos cuyo objetivo es informar
y explicar puntos especializados y concretos. Articulos de opinidn o comen-
tario, donde el autor expresa su pensar sobre un tema especifico.

Todos los mencionados pasan por revisidn por pares, es decir, un proceso de
arbitraje a doble ciego. Para ello, el autor debe crearse un usuario y enviar su
articulo.

Debe incluir un resumen del curriculum vitae del autor en no mas de cinco lineas,
queindiquenteléfono, correoelectrdnico, identificador ORCID y direccién postal.
El autor cede y transfiere en forma exclusiva, mediante declaracién jurada diri-
gida a la direccidn de la revista, el derecho de publicar, distribuir y divulgar sus
articulos en lus et Praxis, tanto en forma fisica como virtual, en el pais y en el
extranjero. lus et Praxis proporciona al publico un acceso abierto y libre a su
contenido. Todos los articulos se encuentran bajo la licencia Creative Commons
Atribucion 4.0.

El autor es responsable exclusivo del contenido, la autoria y la originalidad de
su articulo. Al respecto, los autores han dejado constancia de la originalidad de
sus articulos a través de la Declaracion jurada firmada.

Respecto al formato del articulo, las paginas deben estar numeradas y ser
como minimo 10 y como maximo 20, escritas en letra tipo Times New Roman,
tamano 12, a espacio de 1,5 de interlineado, con margenes de 3 centimetros.

El articulo debe contener un resumen con un maximo de 12 lineasy alo sumo 7
palabras clave. Asimismo, el titulo del articulo no debe exceder de 12 palabras.
El texto puede incluir diagramas, ilustraciones, figuras, tablas y recuadros
Gnicamente en blanco y negro, y en un nimero no mayor de cinco.

En caso de desistimiento respecto a la publicacion, deberad comunicarlo a la
brevedad posible al correo senalado anteriormente, no debiendo ser mas de
dos semanas desde su confirmacion.
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Politica editorial y normas para colaboradores

El formato de los articulos debe seguir las pautas del Manual de estilo de la

American Psychological Association (APA) 7ma Edicidn, incluyendo:

Titulo (en espanol e inglés) y autor con su respectiva filiacion académica
Resumen o abstract (en espaiol e inglés)

Palabras clave o keywords (en espafiol e inglés)

Introduccién

Materiales y métodos

Resultados

Discusion

Conclusiones

Referencias bibliograficas

Caracteristicas: En la primera pdgina se incluye lo siguiente:

Titulo en espanol y en inglés en negrita, en tipo de fuente Times New
Roman de 12 puntos.

Nombre del autor o los autores. Se coloca debajo de él la filiacidn insti-
tucional y se incluye en una nota al pie de pagina informacion sobre la
filiacion institucional, la ciudad, el pais, la profesidn y el grado académico.

Resumen o abstract. Es un texto breve en espanol e inglés que incluye las
ideas centrales. Es de 150 a 250 palabras.

Palabras clave o keywords. El articulo debe incluir un maximo de 7 pala-
bras clave.

Cuerpo. El articulo debe contar con un minimo de 7000 palabras. Puede
haber excepciones cuya motivacién debe ser autorizada previamente por
el editor. Los parrafos no inician con sangria.

Publicada la revista, cada autor recibira mediante correo electrénico la version

PDF de su articulo contemplado en la edicidn, la versidon PDF de toda la publi-

caciony el enlace de acceso en linea.

Los autores deberan considerar las siguientes pautas para la elaboracién

de sus articulos. Para mayor informacion podra consultar el manual de APA

y el manual de APA para normas legales publicados por la Biblioteca de la

Universidad de Lima.
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Politica editorial y normas para colaboradores

1.

12.

La mencién de una obra o referencia se hara en la forma (autor, fecha), es
decir, colocando entre paréntesis el autor y el afio de la publicacién en el
mismo texto. Ejemplo: (Fernandez, 2009).

Las citas textuales de menos de cuarenta palabras deben escribirse entre
comillas e indicar al final la referencia bibliografica. Ejemplo: “El indice
delincuencial en Lima ascendid a 13 % en el afo 2015” (Villar, 2016, p. 18).

Las citas textuales de mas de cuarenta palabras deben escribirse en
parrafo aparte, sin comillas, con sangria, y el tamafo de letra debe dismi-
nuirse en un punto. Ejemplo:

La adaptacidn partidaria depende no exclusivamente de incentivos econd-
micos, sino también de incentivos electorales. A ese respecto, el factor
que sobreviene mas importante lo constituye la locacién de la amenaza
electoral. En efecto, los partidos de base populista enfrentan desafios
potenciales en dos frentes. Para algunos, la principal amenaza electoral
proviene de competidores de centro o de centro derecha que se abren
camino entre el electorado de clase media. Estos partidos populistas
enfrentan el riesgo de “guetizacion” electoral, esto es, ser confinados a
sus declinantes bases trabajadoras y de clase baja. (Burgess y Levitsky,
2003, pp. 885-886)

Las notas para algun comentario o alcance que fueran necesarias se ubicaran
al pie de la pagina del texto. Cabe precisar que se debe evitar su uso para
colocar datos bibliograficos.

La resena bibliografica debe corresponder a las citas del texto y estar orde-
nada en forma alfabética, sin numeraciéon. Para mayor informacién revise
el manual de la APA y el manual de APA para normas legales publicado por la
Biblioteca de la Universidad de Lima.
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