Universidad
Metropolitana

m de Monterrey

JTustitia Et
Libertas

Revista académica del Centro de Investigacion en Derecho y
Criminologia (CIDYC) de la Universidad Metropolitana de Monterrey

CIDYC

CENTRO DE INVESTIGACIGN EN DERECHO Y CRIMINOLOGIA

Afio 1 NUmero 1 de la 1°. Epoca Enero - Abril de 2024



Directorio Institucional

Lic. Héctor Sepulveda Prieto
Rector

Dra. Lorena Frankenberg
Vicerrectora de Crecimiento y Desarrollo Institucional

Mtra. Carmen Tamez Muioz
Vicerrectora Académica

Lic. Margarita Saenz
Vicerrectora de Innovacion y Tecnologia Educativa

Dr. Cristidn Castano Contreras
Director de la Division de Derecho y Criminologia y Coordinador
del Centro de Investigacion en Derecho y Criminologia

Dr. Mario Alberto Herndndez Ramirez
Asistente del CIDYC

Mtra. Dominga Balderas Martinez
Asistente del CIDYC

Mtro. Abelardo Gonzéalez Duque
Director de Posgrado de la Division de Ciencias Sociales

Mtra. Alma Delia Bocanegra Partida
Coordinadora de Proyectos Estratégicos

Dra. Citlalli Diaz Galeana
Coordinadora de Derecho

Mtra. Karla Guadalupe Samaniego Pérez
Coordinadora de Derecho

Lic. Pedro Adrian de Jesus De Luca Gallegos
Coordinador de Criminologia

Lic. Dagoberto Chavez Pina
Coordinador de Criminologia en el Directorio Institucional

Héctor Gabriel Martinez Zavala
Becario de Proyectos Estratégicos

Alexa Montemayor Rivera
Coordinadora de Mercadotecnia

Luis Alberto Guillén Pefa
Diseriador Grafico



UNIVERSIDAD METROPOLITANA DE MONTERREY CENTRO DE INVESTIGACION EN
DERECHO Y CRIMINOLOGIA CIDYC. Afio 1, Numero 1, 2024,

Portada de la Revista del Centro de Investigacion en Derecho y Criminologia de la Universidad
Metropolitana de Monterrey. Niumero 1, aflo 1, enero - abril 2024, es una revista tetramestral
editada por la Universidad Metropolitana de Monterrey, a través del Centro de Investigacion en
Derecho y Criminologia CIDYC, con direccion en la avenida Zaragoza numero 130, entre las
calles de Aramberri y Ruperto Martinez, colonia Centro en la ciudad de Monterrey, Nuevo Ledn.
46464.

Pagina electrdnica de la revista: https://revista.umm.edu.mx/ y correo: revista@umm.edu.mx.
Editor responsable: Dr. Cristidn Castano Contreras. Revista sin fines de lucro.

La Revista “lustitia Et Libertas” del Centro de Investigacion en Derecho y Criminologia, de la
Universidad Metropolitana de Monterrey UMM, se adscribe a la politica de Acceso Abierto y
todos los articulos contenidos en esta publicaciéon son responsabilidad de sus respectivos auto-
res y no comprometen la posicion oficial de la revista, ni de la Universidad Metropolitana de
Monterrey UMM,

Se autoriza la reproduccion parcial de los contenidos de la presente publicacion siempre que
se cite la fuente.



Comité Editorial

Dr. Cristian Castafio Contreras, Director de la Division de Derecho y Criminologia de la Universi-
dad Metropolitana de Monterrey, UMM.

Mtro. Diego de G. Romero Rivero, Candidato a Doctor por la Universidad de Cambridge, Reino
Unido.

Mtro. Abelardo Gonzalez Duque, Director de Posgrado de la Division de Ciencias Sociales.

Mtra. Dominga Balderas Martinez, Coordinadora Académica del Centro de Estudios Legislativos
v Parlamentarios CELYP de la UMM.

Dr. Mario Alberto Hernandez Ramirez, Coordinador Académico del Centro de Estudios
Legislativos y Parlamentarios CELYPR de la UMM.

Sayda Cortes Alvarez, Coordinadora de Mercadotecnia

Luis Alberto Guillén Pefa, Disefador Grafico



Presentacion

El garantismo constitucional a la educacidn, ciencia y tecnologia tendera a desarrollar armoni-
camente todas las facultades del ser humano y fomentarad en él, a la vez, el amor a la patria, el
respeto a todos los derechos, las libertades, la cultura de paz y la conciencia de la solidaridad
internacional, en la independencia y en la justicia; promovera la honestidad, los valores vy la
mejora continua del proceso de enseffanza aprendizaje.

La Universidad Metropolitana de Monterrey, en el dmbito de su normatividad y fines asume con
beneplacito las disposiciones constitucionales e internacionales contenidos en los tratados de
la materia educativa, convencida que por su naturaleza de institucion académica tiene dentro
de sus funciones sustantivas la de impartir educacioén integral, potenciando que la formacién y
competitividad de sus educandos y egresados respondan a las necesidades de la sociedad;
Esto contribuira a la mejor convivencia humana, a fin de fortalecer el aprecio y respeto por la
naturaleza, la diversidad cultural, la integridad de las familias, la conviccidn del interés general
de la sociedad, los ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos, evitando los privile-
gios de razas, de religidon, de grupos, de sexos o de individuos.

En este contexto las acciones de la UMM, estan orientadas en la busqueda y logros que coadyu-
ven al orden publico, al interés social y a generar mayores oportunidades de cambio y evolu-
cion, tanto en el contexto doméstico como internacional que tengan trascendencia y repercu-
ten e impacten decididamente en la transformacidn global.

Por tanto, es parte de las prioridades de la UMM, el impulsar, divulgar y actuar para que se
promueva en sus espacios el conocimiento cientifico tedrico y practico de la ciencia juridica y
disciplinas concurrentes, a través de la imprescindible investigacion.

En este contexto, se crea la REVISTA IUSTITIA ET LIBERTAS del CENTRO DE INVESTIGACION
EN DERECHO Y CRIMINOLOGIA “CIDYC” de la UNIVERSIDAD METROPOLITANA DE MTY.
Centro de Investigacion que deberd imperar como un agente de cambio en el desarrollo y
sustentabilidad de la sociedad. En un rigor universitario, la revista tendrd un verdadero enfoque
de pertinencia cientifica, social, tecnoldgica y cultural que sea capaz de responder a las necesi-
dades humanas; capaz de escuchar a las voces que plantean cambios e innovacion; capaz de
organizar e impulsar a través del ejercicio de la investigacion, el didlogo, el debate y la propues-
ta en la siempre constante del bien comun.

La revista impulsara la investigacion juridica y disciplinas afines, esencialmente en el tema de
los problemas nacionales. Propiciara el conocimiento del derecho no doméstico para eficienti-
zar el derecho mexicano. Procurara reunir, clasificar y catalogar el material juridico, bibliografi-
co, hemerografico, legislativo y jurisprudencial para el estudio del derecho nacional y extranje-
ro. Impulsara la investigacion de los sistemas juridicos vigentes, especialmente los iberoameri-
canos, con el fin de desarrollar otras formas de unificacidén nacional e internacional. Y desde
luego informar y divulgar a la comunidad, a través de sus publicaciones diversos temas vy
aspectos doctrinales, legislativos vy jurisprudenciales del derecho mexicano e internacional.



Centro De Investigacion

En Derecho Y Criminologia

Considerando; Que nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sefiala de
manera categdrica que la educacion se basard en el respeto irrestricto de la dignidad de las
personas, con un enfoque de derechos humanos y de igualdad sustantiva; Que tenderd a desa-
rrollar armdnicamente todas las facultades del ser humano y fomentara en él, a la vez, el amor
a la Patria, el respeto a todos los derechos, las libertades, la cultura de paz y la conciencia de la
solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia; Que promovera la honestidad, los
valores y la mejora continua del proceso de enseflanza aprendizaje;

Que contribuird a la mejor convivencia humana, a fin de fortalecer el aprecio y respeto por la
naturaleza, la diversidad cultural, la integridad de las familias, la conviccion del interés general
de la sociedad, los ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos, evitando los privile-
gios de razas, de religion, de grupos, de sexos o de individuos; Que la Universidad Metropolita-
na de Monterrey, en el ambito de su normatividad y fines asume con beneplacito las disposicio-
nes constitucionales e internacionales contenidos en los tratados de la materia, convencida que
por su naturaleza de instituciéon académica tiene dentro de sus funciones sustantivas la de
impartir educacion integral, potenciando que la formacién y competitividad de sus educandos
y egresados respondan a las necesidades de la sociedad,;

Que las acciones de la UMM, estdn orientadas en la busqueda y logros que coadyuven al orden
publico, al interés social y a generar mayores oportunidades de cambio y evolucién, tanto en el
contexto doméstico como internacional que tengan trascendencia y repercuten e impacten
decididamente en la transformacion global. Particularmente en temas como el Derecho en las
tecnologias, el Derecho energético, la Biodiversidad, la Bioética, Bioderecho, Neuroderecho,
Competencia econdmica, Biopolitica, Seguridad humana, etcétera. Por tanto, es parte de las
prioridades de la UMM, el impulsar, divulgar y actuar para que se promueva en sus espacios el
conocimiento cientifico tedrico y practico de la ciencia juridica y disciplinas concurrentes, a
través de la imprescindible investigacion.

En esta dimensién, se crea el CENTRO DE INVESTIGACION EN DERECHO Y CRIMINOLOGIA
de la UNIVERSIDAD METROPOLITANA DE MONTERREY. Centro que deberd imperar como un
agente de cambio en el desarrollo y sustentabilidad. En un rigor universitario, el Centro tendra
un verdadero enfoque de pertinencia cientifica, social y cultural que sea capaz de responder a
las necesidades humanas; capaz de escuchar a las voces que plantean cambios e innovacion;
capaz de organizar e impulsar a través del ejercicio de la investigacion, el didlogo, el debate y
la propuesta en la siempre constante del bien comun.



Objetivos Del Centro

|. Realizar de acuerdo a las metodologias y protocolos académicos la investigacion juridica,
esencialmente en el tema de los problemas nacionales.

II. Aplicar cientificamente el conocimiento del derecho no doméstico para eficientizar el
derecho mexicano, en cuanto a las reformas legislativas como en el avance sistémico de la juris-
prudencia nacional.

IIl. Reunir, clasificar y catalogar el material juridico, bibliografico, hemerografico, legislativo
y jurisprudencial para el estudio del derecho nacional y extranjero.

IV. Investigar los sistemas juridicos vigentes; especialmente, los iberoamericanos, con vistas
a preparar formas positivas de unificacion nacional e internacional.

V. Informar y divulgar, a través de sus publicaciones, diversos temas y aspectos doctrinales,
legislativos y jurisprudenciales del derecho mexicano e internacional.
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Kelsen sabia que una constitucién que no estuviese garantizada judicialmente careceria de virtualidad
normativa. Asimismo, sabia que una constitucion judicialmente garantizada que estuviese repleta de
contenido material abre la puerta a un nivel de decisionismo judicial mayusculo -y cuya compatibilidad
con la democracia politica podria ser cuestionable.’

Actualmente, gran parte de las constituciones de la posguerra, asi como aquellas redactadas con poste-
rioridad a la caida del comunismo, estan judicialmente garantizadas y contienen una gran cantidad de
disposiciones normativas redactadas en términos abiertos e indeterminados -es decir, no solamente
contienen reglas sino también principios y valores?- tales como los derechos humanos.

Por otra parte, Gustavo Zagrebelsky, quien fuera magistrado y presidente de la Corte Constitucional de
Italia, considera que:

Lo que es verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser puesto, sino que
debe ser siempre presupuesto. Por ello, los grandes problemas juridicos jamas se hallan en las consti-
tuciones, en los codigos, en las leyes, en las decisiones de los jueces, o en otras manifestaciones pare-
cidas del “derecho positivo” con las que los juristas trabajan, ni nunca han encontrado alli su solucién.
Los juristas saben muy bien que la raiz de sus certezas y creencias comunes, como la de sus dudas y
polémicas, estd en otro sitio. Para aclarar lo que de verdad les une o les divide es preciso ir mas al
fondo o, lo que es lo mismo, buscar mas arriba, en lo que no aparece expreso.

Lo que cuenta en ultima instancia, y de lo que todo depende, es la idea del derecho, de la Constitucion,
del céddigo, de la ley, de la sentencia.®

Lo que intento mostrar es que las constituciones actuales, entendidas como normas juridicas exigibles y
judicialmente garantizadas, en efecto han empoderado a los jueces de la forma en la que Kelsen advertia.
Si a ello afadimos las palabras de Zagrebelsky, vemos que la influencia de la teoria constitucional en la
determinacion del derecho de una sociedad es tremenda.

Si lo que se busca es un profundo y verdadero entendimiento de las soluciones juridicas que las operado-
ras juridicas -entre ellas, desde luego, las juezas constitucionales-, no basta un conocimiento del conteni-
do escrito de las constituciones. Se requiere, ademas, una comprensién de aquellas ideas que definen
quién debe determinar el significado de los textos constitucionales y cdmo deben de interpretarlos. Por
ello, habria que agregar la idea misma de juez, y en especifico la de juez constitucional, a la lista de aque-
llo que, segun Zagrebelsky, cuenta en ultima instancia. El ejercicio y los resultados de un sistema de
justicia constitucional dependen enormemente de la concepcidon que tengan las integrantes del poder
judicial sobre cudl es el rol que debe jugar la justicia constitucional en una democracia.

Una clara demostracion sobre cémo las teorias y conceptos constitucionales informan las decisiones de
los jueces puede verse en la reciente discusion que sostuvo el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCJUN) sobre la inconvencionalidad de la prisidon preventiva oficiosa y el arraigo como figuras
juridicas constitucionalizadas, y su correspondiente ‘armonizacién’ con el resto de las normas constitucio-
nales.®

La Ministra Pifa Hernandez, por ejemplo, llamd a aclarar “el entendimiento que tenemos cada uno de
nosotros al respondernos qué es la Constitucién y a qué estamos obligados cuando juramos cumplir y
hacer cumplir nuestra Constitucion.”® Posteriormente, resaltd el hecho de que el Pleno de la SCJUN se
encuentra integrado por personas que fueron formadas “no solo en distintos tiempos, sino conforme a
muy diversas ideologias, y aqui la riqueza en la diversidad de nuestra integracion es fundamental.””

Asimismo, el Ministro Gutiérrez Ortiz Mena, después de haber explicado cdmo es que el arraigo vy la
prision preventiva oficiosa ofenden valores del orden constitucional, menciond la necesidad de “dar
cuenta de la peculiaridad mas desafiante de este asunto: équé debe hacer un Tribunal Constitucional ante
el hecho de que una norma abiertamente restrictiva de derechos humanos sea elevada a rango constitu-
cional?”®

En el marco de la misma discusion, el Ministro Aguilar Morales calificd como equivocadas las posiciones
formalistas (como la adoptada por la Ministra Esquivel Mossa®) al afirmar que:

La funcién del juez constitucional no debe limitarse a resolver conflictos y restringir sus consideraciones
a una técnica aplicable a estudios de mera legalidad, como solo encontrar argumentos explicitos de las
partes.



Mucho mas que eso, tenemos una obligacion mas amplia: los integrantes de este Maximo Tribunal Consti-
tucional debemos dar significado a los valores publicos del derecho, y uno de esos valores publicos es,
precisamente, proteger los derechos de todas las personas y dar contenido y coherencia al ordenamiento
mexicano, haciendo uso de todos los argumentos, analisis y consideraciones que nos lleven,

finalmente, a la mayor proteccién de los derechos.™©

Finalmente, las palabras pronunciadas por el Presidente de la SCJN ejemplifican como es que el entendi-
miento del papel del juez constitucional estd intimamente informado por la concepcidn de constituciona-
lismo que -consciente o inconscientemente- se adopte.” En aquella ocasién, el Ministro Zaldivar sostuvo
lo siguiente:

“Cuando un tratado internacional entra en colisién con la Constitucion, nos responden con constituciona-
lismo clasico: debe prevalecer la Constitucidon. Con todo respeto, este constitucionalismo se encuentra
totalmente rebasado y superado[...].”"?

Independientemente de si se estd o no de acuerdo con que el constitucionalismo cldsico se encuentra
superado, lo que es verdad es que aquello que atemorizaba a Kelsen parece ser hoy el rasgo caracteristico
de una concepcién de constitucionalismo desarrollada en Europa con posterioridad a la segunda guerra
mundial -y que algunos han denominado neoconstitucionalismo.” Dicho constitucionalismo, como ya se
adelantaba, gira alrededor de normas constitucionales estructuradas como valores y principios -y no
solamente como reglas- cuya aplicacion ha sido encomendada a las juezas y jueces.”

Lo mismo podria decirse, hasta cierto punto, de la concepcidon de constitucionalismo que el Ministro
Arturo Zaldivar considera como la adecuada para entender e interpretar la constitucion mexicana. Si bien
dicha concepcion no fue explicitamente mencionada en su reciente discusion en el Pleno de la SCJN
sobre arraigo y prision preventiva, si ha sido expresada en algunos de sus discursos, incluido el emitido
con motivo del Cll Aniversario de la Constitucion mexicana:

La Constitucion de Querétaro no es un documento estatico, no es un documento acabado. Es un anhelo
todavia en construccion. En la coyuntura que vive el pais, debemos retomar la ruta del constitucionalismo
transformador que plasmaron los constituyentes de Querétaro.

Un constitucionalismo que se diferencia del constitucionalismo cldsico porque no se agota solamente en
la protecciéon de las libertades individuales y de los derechos civiles y politicos, sino que se orienta, de
manera decidida, hacia el ideal de un mundo mejor, en el que los derechos sociales sean una realidad y
sean la via para alcanzar, desde abajo, desde el respeto a la dignidad de los mas olvidados, un verdadero
cambio social.”®

Recientemente, en otro discurso, el Ministro Zaldivar insistio en que “el constitucionalismo mexicano es
un constitucionalismo transformador”® que él asume no solo por conviccidn, sino por ser ademas “un
mandato de nuestra constitucion (...) que quizas es la primera Constitucion en el mundo de un constitu-
cionalismo transformador.”” Para Zaldivar, dicho constitucionalismo conlleva una particular concepcion
de lo que son los jueces constitucionales, por lo que considera que su labor “no puede ser neutra, ni es
ajena a una manera y a una concepciéon de lo que es el derecho.”®

Muchas son las tensiones que podrian analizarse en relacidon con lo antes mencionado. Sin embargo, en
este articulo pretendo explorar -o, en otras palabras, realizar algunos trazos que puedan tener como
resultado una especie de boceto- las posibles tensiones entre la idea de constitucion y la de jueza consti-
tucional que propone la corriente del constitucionalismo transformador frente a la que estaria implicita
-pero que en algunos casos parece haber sido explicitada por algunas lideres politicas- en el fendmeno
politico contemporaneo que algunos llaman populismo.

La idea de realizar el analisis surge tanto de la situacion politica y juridica de México -en la que el titular
del ejecutivo ha sido sefalado como populista™ al tiempo que el presidente de la SCJN llama a la adop-
cion de un constitucionalismo transformador- como de la afirmacidon hecha por Desmond King y Rogers
M. Smith:

Though scholars of recent populist movements have been commendably attentive to populist attitudes
towards constitutionalism and the rule of law, few have explored the possibility that these movements are
reactions against the dominant ideology revealed in the spate of drafting of new constitutions that occu-
rred around the world in the last quarter century.?®

N
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Comenzaré por presentar (i) qué se entiende doctrinalmente por constitucionalismo transformador y
cudles son algunos de sus rasgos caracteristicos. Posteriormente, (ii) expondré algunas de las principales
definiciones de populismo. Por ultimo, (iii) intentaré apuntar algunas de las tensiones entre constituciona-
lismo transformador y populismo respecto al papel de la constituciéon y el juez constitucional en una
democracia.

I. Constitucionalismo Transformador

1. Algunos rasgos caracteristicos

El concepto constitucionalismo transformador tiene su origen en un articulo seminal publicado por Karl E.
Klare sobre la constitucion de Sudafrica promulgada en 1996.7 Sin embargo, dicho concepto ha trascendi-
do al constitucionalismo sudafricano y ha sido empleado para explicar un particular entendimiento - que
suele estar vinculado con el Sur Global?? - sobre el papel de la constitucion y de los jueces en una demo-
cracia. Al utilizar el término ‘constitucionalismo transformador’, Klare se esta refiriendo a lo siguiente:

By transformative constitutionalism | mean a long-term project of constitutional enactment, inter-
pretation, and enforcement committed (not in isolation, of course, but in a historical context of
conductive political developments) to transforming a country’s political and social institutions and
power relationships in a democratic, participatory, and egalitarian direction.?

Como el propio Klare explicitamente reconoce, el constitucionalismo transformador no es neutral y asume
gue una transformacion igualitaria y de gran escala es deseable.?* Asimismo, asume que, de manera inevi-
table, el poder judicial es una sede de creacidn de derecho en una sociedad democratica. Por ello, Klare
defiende un modelo particular de juez o jueza que ha de interpretar la constituciéon de manera postl/ibe-
ral?> y al que denomina «juez concienzudo» (conscientious judge).

Al hecho de que el poder judicial, con sus jueces concienzudos, es creador de derecho, habria que agre-
gar gque, bajo el constitucionalismo transformador, se propone impulsar una particular agenda politica
encaminada a modificar las instituciones politicas y sociales de un pais, asi como sus relaciones de poder,
hacia una democracia participativa e igualitaria. Para Klare el término “transformacién” se ubica entre
algo mayor a una simple “reforma” pero menor -y distinto- a una revolucién.?® En concreto, Klare descri-
be el tipo de comunidad politica al que debiera aspirarse -y hacia la cual la construccién jurisprudencial,
es decir, la interpretacion y aplicaciéon del derecho por parte de los jueces debe encaminarse- como:

A highly egalitarian, caring, multicultural community, governed through participatory, democratic
processes in both the polity and large portions of what we call the ‘private sphere.”?

Transformar una sociedad en igualitaria y multicultural mediante el ejercicio del poder judicial propuesto
por el constitucionalismo transformador implica retos y decisiones que no son menores. La pregunta
sobre qué tipo de derecho constitucional y de juez es necesaria para una sociedad multicultural -y sus
consecuentes desafios- ha sido explorada por Dieter Grimm, quien fuera magistrado de la Sala de los
derechos fundamentales del Tribunal Constitucional Federal Aleman.?®

Al hablar de multiculturalidad y derechos fundamentales, Grimm comienza diciendo que, frente a las
migraciones existentes en todo el mundo, surge la pregunta de cudles son los derechos humanos que una
persona viviendo en otro lugar del planeta debiera tener. Mientras que en un extremo se encuentra la
exigencia de asimilacion, en otro encontramos la libertad cultural y religiosa. Claramente, este tipo de
conflictos -de naturaleza politica, pero no por ello excluidos del dmbito del derecho- con frecuencia
terminan siendo controversias juridicas.?®

Grimm enlista casi una veintena de cuestiones jurisprudenciales relacionadas con conflictos culturales,
entre las que se encuentran:

-éPueden llevar velo en clase las alumnas isldmicas?

-¢Qué ocurre cuando no se trata de alumnas, sino de profesoras de una escuela publica?
-éRige para las monjas catdlicas una regla diferente que para las profesoras musulmanas?

)



-éDebe ser autorizada la poligamia de los inmigrantes en el pais de acogida cuando esta permitida
en su pais de origen?3°

Pudiera pensarse que dichos conflictos se resuelven facilmente atendiendo a lo que establezca el Derecho
local, pero lo cierto es que los inmigrantes pueden invocar derechos fundamentales -es decir, constitucio-
nales- en favor de sus valores y formas de vida. Un claro ejemplo de ello es que la controversia probable-
mente mas algida sobre la famosa notwithstanding clause contenida en la constitucién de Canada®
-misma que tarde o temprano habra de ser resuelta por la Suprema Corte- ha surgido precisamente de la
prohibicidn de la provincia de Quebec a trabajadores y trabajadoras del sector publico -incluidas profeso-
ras y profesores, policias, juezas y jueces- de vestir simbolos religiosos en su lugar de trabajo. Dicha politi-
ca, a pesar de ser apoyada por la mayoria de los habitantes de Quebec, ha polarizado profundamente a
dicha comunidad.®?

En ese sentido, el constitucionalismo transformador pretende no solamente establecer una sociedad en
igualitaria y multicultural -lo que es ya en si mismo un postulado politico- sino, ademas, que la determina-
cidon de las consecuencias de aplicar dichos principios a casos concretos sea realizada por los jueces
constitucionales. Y el problema cuando se presentan estas cuestiones estd, como el mismo Grimm lo
reconoce, en que:

[EIn cualquier caso la frontera entre los dos tipos principales de pretensiones no resulta rigida. Ello
resulta ante todo del hecho de que los problemas de libertad pueden ser interpretados también
como problemas de igualdad y viceversa. Asi, una limitacion de la libertad vigente con caracter
general puede plantear la cuestion de la igualdad cuando, atendiendo a la situacion factica, afecta
solo o de manera especifica a un grupo definido por caracteristicas comunes.?

Si dichos casos van a ser resueltos por jueces, quizd valga la pena intentar comprender de una mejor
manera qué es exactamente lo que tienen en mente los “jueces concienzudos” a los que hace referencia
el constitucionalismo transformador. Prius Langa, quien fuese juez y presidente de la Corte Constitucional
de Sudafrica, considera que la base para un adecuado entendimiento del constitucionalismo transforma-
dor se encuentra en el epilogo de la interina constitucién sudafricana:

a historic bridge between the past of a deeply divided society characterised by strife, conflict,
untold suffering and injustice, and a future founded on the recognition of human rights, democracy
and peaceful co-existence and development opportunities for all South Africans, irrespective of
colour, race, class, belief, or sex.3*

Segun Langa, bajo el constitucionalismo transformador los jueces tienen la responsabilidad de justificar
sus decisiones no solamente refiriéndose a la autoridad sino también haciendo alusion a valores e ideas.
En ese sentido, Langa no duda en afirmar que la concepcion sobre el papel del juez en el constitucionalis-
mo transformador conlleva la negativa a cualquier asercion que pretenda separar o disociar a la ley de la
politica.*®* Dicha aseveracién es reforzada tanto por el tipo de educacién juridica que Langa considera que
debe impartirse a los abogados y abogadas, como por el desarrollo de las habilidades criticas que deben
acompanfar a dicha educacion:

We can no longer teach the lawyers of tomorrow that they must blindly accept legal principles
because of the authority. No longer can we responsibly turn out law graduates who are unable to
critically engage with the values in all corners of the practice. A truly transformative South Africa
requires a new approach that places the Constitutional dream at the very heart of legal education.
It requires that we regard law as part of the social fabric and teach law students to see it as such.
They should see law for what it is, an instrument that was used to oppress in the past, but that has
that immense power and capacity to transform our society.®

Lo anterior pudiera parecer un simple pedazo de retdrica sobre la formacion que han de recibir las futuras
generaciones de abogadas. Sin embargo, Langa propone educar a las siguientes generaciones con una
respuesta especifica sobre qué es el derecho, cudl es su relacion con la politica, cual es su finalidad y
cdmo es que debe ser interpretado. Las respuestas a dichas preguntas son determinantes, y su poder no
debe ser subestimado. En palabras de Zagrebelsky,:

La idea es tan determinante que a veces, cuando estd particularmente viva y es ampliamente acep-
tada, puede incluso prescindirse de la «cosa» misma, como sucede con la Constitucion en Gran
Bretana o (ejemplo no menos interesante) en el Estado de Israel.¥”
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Asimismo, gran relevancia tiene la sensibilidad que mostraba Prius Langa hacia la igualdad en el acceso a
la justicia, incluyendo la relacidon que existe entre el poder econdmico de una persona vy la calidad de la
representacion legal que estaria a su alcance. Con lo anterior en mente, Langa afirma que la constitucion
no debiera convertirse -0, al menos, no exclusivamente-en una herramienta para quienes poseen riqueza.
Para Langa “Equal justice means that the fruits of justice are there for all to enjoy. The provision of equal
access to justice is therefore a priority in reaching our transformative goal. ¢

Las palabras de Langa pueden ser entendidas como una advertencia respecto del riesgo que implica para
una democracia que el acceso a las cortes sea un privilegio del que solo las élites pueden gozar. Asimis-
mo, me parece gque dichas palabras también deben ser leidas como una invitacion -o, quiza, mejor dicho,
como un llamado imperativo- a que los efectos de aquellas resoluciones judiciales que favorecen los
intereses de personas o grupos vulnerables se extiendan no solamente a las partes del juicio sino a todos
y todas aquellas que se encuentren en una situacion equivalente.

En otras palabras: si (i) consideramos que los frutos de la justicia son principalmente los remedios -es
decir, las 6rdenes judiciales especificas que se estipulan en una sentencia y que en el derecho internacio-
nal se denominan reparaciones®*- vy (ii) aceptamos que equal justice significa que los frutos de la justicia
gue imparten las cortes han de poder ser disfrutados por todas aguellas personas que sean victimas de
un mismo problema estructural o sistémico, el dictado de sentencias con remedios estructurales*® se
vuelve una obligaciéon de los jueces.

Dicha obligacion, al ser derivada de los principios de igualdad y acceso a la justicia, se traduciria en que
el excepcional dictado de remedios estructurales en sentencias deje de ser visto como una simple cues-
tién de discrecionalidad judicial y comience a ser concebido como una obligacidn constitucional e inter-
nacional que tienen los jueces cuando se enfrentan a casos de violaciones de derechos humanos que
derivan de cuestiones sistémicas o estructurales. En esta discusion podria enmarcarse también aquello
que, en México, y particularmente en materia de amparo, conocemos como decisiones judiciales con efec-
tos generales o erga omnes.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) es un claro ejemplo de una corte de derechos
humanos plenamente conscientes de la relevancia que tienen los remedios judiciales como instrumentos
tanto de reparacion integral de las victimas como de transformacion social. La transformaciéon de procedi-
mientos y protocolos empleados por las autoridades nacionales, la adecuacién de los sistemas de centros
penitenciarios y la creacion de politicas pubicas educativas que buscan cambiar la cultura ciudadana han
sido ordenados por la ColDH en las sentencias de los casos estructurales* Campo Algodonero v.s México*?
, Montero Aranguren y otros vs. Venezuela®3, y Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala*?, respectivamente.*®
Asimismo, existen ejemplos de cortes constitucionales que han adoptado el dictado de remedios estruc-
turales como una herramienta para la transformacion social, tales como la Corte Constitucional de Colom-
bia*¢, la Corte Constitucional Sudafricana y la Corte Suprema de la India.*”

En ese sentido, el alcance de los remedios judiciales parece ser un elemento clave del constitucionalismo
transformador. Asimismo, la forma y nivel de detalle con el que dichos remedios sean ordenados, asi
como el mecanismo de seguimiento para su cumplimiento, llevan implicito un particular entendimiento
tanto del rol del juez constitucional como del principio de separacion de poderes.

2. Reflexiones criticas.

El constitucionalismo transformador propone una particular forma de resolver casos concretos a la luz de
principios abiertos e indeterminados. Estos, al ser dotados de un significado y contenido especificos por
parte de los jueces, hacen de la actividad judicial una actividad de creacidn de derecho. Tanto el paso
interpretativo que existe entre una disposicidon constitucional -es decir, un texto- y una norma constitu-
cional -es decir, un significado especifico que debe atribuirse a dicho texto-, como la decisidn sobre cual
es el remedio idéneo en un caso, son cuestiones respecto de las cuales puede haber desacuerdos razona-
bles. Las propias jueces y juezas constitucionales suelen discrepar sobre cdmo han de resolverse los casos
gue llegan a sus escritorios, y como tribunal terminan adoptando el criterio de mayoria de votos para
tomar una decision definitiva.*® Por ello, no debe simplemente asumirse que la decisién sobre qué idea de
constitucionalismo debe prevalecer es una que corresponde exclusiva y definitivamente a las juezas cons-
titucionales.



Como quiza la lectora pueda ya anticipar, la persecucion de una sociedad igualitaria y multicultural conlle-
van un entendimiento politico especifico sobre temas respecto de los cuales existe gran desacuerdo. Tal
y como algunos liderazgos politicos lo han demostrado -entre ellos Mike Pompeo, quien fuese secretario
de Estado de los Estados Unidos durante la presidencia de Donald Trump4°- el multiculturalismo, por
ejemplo, no es politicamente deseado por todos y todas en una democracia.

No pretendo concentrarme en responder cual es exactamente la ideologia que el constitucionalismo
transformador propone, o si el término posti/iberal utilizado por Klare es o no el adecuado para describir
la ideologia que subyace al constitucionalismo transformador.>® Tampoco es mi intencidn presentar argu-
mentos a favor o en contra del multiculturalismo. La cuestidon que considero central es el establecimiento
de una ideologia politica especifica a través de la constitucién y la cultura juridica.

Se puede estar a favor del estado de bienestar, el multiculturalismo, las acciones afirmativas y de un
entendimiento del derecho informado por la filosofia moral y politica. Sin embargo, consagrar dichas
ideas en la constituciéon es definitivamente problematico. A no ser que estemos lidiando con las condicio-
nes necesarias -incluyendo el libre ejercicio de ciertos derechos- para una democracia,® al imponer un
particular entendimiento de conceptos como justicia social a través de las letras de la constitucién -o
mediante su interpretacion judicial- se corre el riesgo de transformar la tensién politica entre izquierda y
derecha en una tensién constitucional. En otras palabras, los desacuerdos razonables®? sobre qué ideolo-
gia politica o concepcidon de la justicia® debe ser adoptada -en general, pero también en un momento
determinado y respecto a un problema en especifico® - parecieran estar para siempre resueltos y empo-
trados en la constitucion.

Tal y como Ran Hirschl ha argumentado, un analisis minucioso revela que las élites hegemodnicas han
apoyado -algunas veces activamente y otras tacitamente- el transferir, de la esfera politica a la sede
judicial, la resolucién de grandes, persistentes y polémicas cuestiones politicas. Esta transferencia reduce
los riesgos de las élites y les ayuda a mantener su status quo mediante el bloqueo de intentos de cambio
politico sustantivo provenientes de otras instituciones democraticas.*® Dicha transferencia suele justificar-
se como un mecanismo en contra de la ‘tirania de la mayoria’. Sin embargo, es frecuente que los jueces
de las altas cortes también estén en desacuerdo y terminen tomando decisiones utilizando la regla de la
mayoria.

Las acciones afirmativas son un caso ejemplar de desacuerdo entre cortes supremas de diferentes
jurisdicciones sobre la consistencia de dichas acciones con el principio de igualdad®®. La relacién entre el
principio de igualdad y el principio de no discriminacién en general, y particularmente en casos de discri-
minacion indirecta, es otro ejemplo de la existencia de desacuerdos entre las y los propios jueces de los
tribunales supremos®’.

Esto significa que la solucidn al tipo de problemas que mencionaba Grimm es determinada por los jueces
como proveniente de la constitucion. La constitucionalizacién -ya sea por interpretacién o por inclusion
en el texto- de dichas soluciones implica sustraerlas de mecanismos democraticos que pudieran cambiar-
las, tales como la eleccién de un distinto partido politico, o de representantes del ejecutivo o el legislativo.
Pareciera entonces que los desacuerdos razonables sobre estan destinados a convertirse en desacuerdos
sobre la constitucidon misma y el sistema politico en ella establecido.

El hecho de que el poder judicial sea presentado por el constitucionalismo transformador como una rama
del gobierno abiertamente politica y que las cortes constitucionales sean las que finalmente terminen
decidiendo los desacuerdos politicos a través de la interpretacion de la constituciéon contribuye a una
vision sobre los tribunales como sedes politicas a conquistar. Lo anterior incrementa cuando grupos de
interés intentan conseguir sus objetivos politicos a través de litigios estratégicos y no mediante la legisla-
cion. Esto puede tener como consecuencia el debilitamiento de la representacién democratica y la ldgica
mayoritaria que debiera prevalecer cuando se trata de resolver desacuerdos razonables.>®

Todo lo anterior puede contribuir a que la constitucion sea percibida como un documento en disputa
politica en vez de un documento de unidad politica que contiene las reglas necesarias para garantizar la
existencia de un sistema deliberativo y democratico. Como consecuencia de ello, se genera una compe-
tencia politica para apropiarse de la constitucion y, desde luego, también de su ultimo interprete: la corte
constitucional. Este entendimiento de la constitucion como documento en disputa politica ha sido adop-
tado por movimientos y regimenes populistas,®® aumentando las posibilidades de aquello que puede
denominarse apropiacion constitucional por parte de una faccion de la sociedad.
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La reciente crisis constitucional de Hungria, un pais cuyo constitucionalismo poscomunista liderado por
Laszlo Soélyom fue ampliamente admirado,®° sirve como claro ejemplo de apropiacion constitucional por
un grupo.®'La victoria politica del partido politico Fidesz fue presentada por su lider Viktor Orbdn como
una “una revolucién en las urnas”®? que otorgaba suficiente autorizacién politica para adoptar una nueva
constitucidn iliberal. Como Pal Sonnevend acertadamente menciona al analizar el constitucionalismo
transformador de Hungria, “the project of legal and social transformation through or on the basis of the
constitution is anything but a one-way street” .53

Adicionalmente, debemos tener presente que el concepto de constitucionalismo transformador que
desarrolld Klare es inherentemente optimista en tanto que promueve, a través de la interpretacion, aplica-
cion y creacion del derecho por parte de los jueces, valores que son percibidos -y asumidos- como comu-
nes. El optimismo inherente al concepto de Klare quizad fuese comprensible y justificado en la década en
la que las dictaduras comunistas en Europa vy el apartheid en Sudafrica estaban siendo reemplazadas por
valores como la democracia y el rule of law.5* Hoy, sin embargo, vemos tanto en Europa como en Sudafri-
ca -y en otros paises del mundo, incluido Estados Unidos- el surgimiento de un nuevo fendémeno politico
al que algunas personas han denominado populismo®°.

II. POPULISMO.

1. Populismo y democracia.

Quiza habria que comenzar por sefalar que ‘populismo’ y ‘populista’ son términos polisémicos, es decir,
términos a los cuales se les ha asignado una multiplicidad de significados.®® Inclusive, en el discurso
democratico, suelen ser utilizados tanto para calificar a detractores de la democracia como a quienes han
venido para salvarla. Incluso, algunos han propuesto dejar de lado el término debido a que su ambigue-
dad no permite comunicar con precisidon ninguna cuestidon. Un ejemplo de ello puede verse en el didlogo
sostenido entre Luciano Canfora y Gustavo Zagrebelsky, donde Canfora comienza diciendo:

‘Populismo’ es una palabra arrogante, condescendiente, emunctae naris, de nariz delicada diria el
poeta latino Horacio. Cuando las oligarquias de diverso tipo entrevén que el Unico sujeto auténtico
del Estado democratico, o sea el demos, puede contar algo o hay alguien que le induce a contar, en
seguida echan mano de esta acusacion: ahi hay populismo. Y es un arma impropia, una extorsion a
la lengua, un insulto gratuito, también porque se usa de un modo omnilateral, entrecurzando feno-
menos histdricos y politicos distintos el uno del otro, e incluso distantes el uno del otro. Por eso yo
sugeriria dejar de lado un término que no quiere decir nada preciso, como no sea, vagamente: «que-
daos en vuestro sitio»; si queréis contar demasiado, eso es populismo y, por tanto, no es bueno.®’

A pesar de lo tentadora que pudiera parecer la propuesta de Luciano Canfora, el uso recurrente y el signi-
ficado que algunas autoras y autores le han dado al término populismo parece justificar su uso en el
lenguaje politico. Como bien sefiala en ese mismo didlogo Gustavo Zagrebelsky, las palabras de Canfora
constituyen una importante advertencia para que pongamos atencion al uso de las palabras y a la posibili-
dad de que estas pueden resultar engafosas por su multiplicidad de significados -y en algunos casos
incluso opuestos- dependiendo de quién las pronuncia. Un ejemplo claro, ademas de ‘populismo’, seria la
palabra ‘democracia’.®

No renuncio a la utilizacion del término ‘populismo’ porgque dicho término resulta imprescindible debido
a su uso recurrente. Ademas, considero que ha de utilizarse porqgue el término ha surgido a partir de la
necesidad de un nuevo lenguaje para calificar un fendmeno politico que hoy intenta redefinir -algunos
dirian revitalizar®®, otros desestabilizar o transformar’°- el proyecto democratico.”

Sin embargo, cuando se busca cuadles son los beneficios o0 amenazas del populismo frente a la democra-
cia, primeramente, debemos definir -o al menos intentar definir- qué entendemos por populismo. En
otras palabras, a qué fendmeno politico estamos tratando de referirnos cuando utilizamos la palabra
populismo.

Hay quienes sugieren que el ndcleo minimo que define al populismo consiste en la batalla moral entre ‘el
pueblo’ y ‘las élites’.’?Si se adopta esta definicion, muchos movimientos o lideres podrian calificar como
populistas, entre ellos Salvador Allende” o Franklin Delano Roosevelt’, por mencionar algunos. En otras
palabras, cualquier movimiento o liderazgo que busque combatir a la oligarquia seria inmediatamente
considerado como populista.”



Sin embargo, Pierre Rosanvalldon tiene una vision considerablemente distinta. Para Rosanvallon, el uso
reciente y tan esparcido del término populismo se debe a la necesidad de usar un lenguaje distinto para
calificar un fendmeno politico inédito en el ciclo politico que se abrid en el siglo XXI. En clara contradic-
cidn a lo sostenido por Tushnet y Bugari¢, Rosanvallon considera que asimilar el populismo a su dimen-
sion protestataria, incluyendo el estilo politico y el tipo de discurso que entrafa, es una manera equivoca-
da de evaluarlos.”® Respecto al establecimiento de distintas tipologias de populismo, Rosanvallon piensa
que:

No ayuda a captar lo esencial: el nucleo de los elementos invariantes, asi como las reglas de diferen-
ciacion de los casos particulares. Una tipologia puede, en ultima instancia, terminar situando cada
caso particular en una categoria especifica. (...) Semejante ejercicio es el opuesto exacto de un
trabajo de conceptualizacidn: solo una manera de disfrazar la incapacidad para captar la esencia de
las cosas.””

A diferencia de Tushnet y Bugari¢, quienes consideran que el populismo siempre adopta una ideologia
politica, para Rosanvallon el populismo es en si mismo una ideologia politica, y uno de sus elementos
constitutivos es en efecto una concepcion del pueblo fundada en la distincidn entre “ellos” y “nosotros”.
Sin embargo, existen otros elementos constitutivos. Para Rosanvallon, el populismo propone una teoria
de la democracia que sacraliza los ejercicios de democracia directa, cuya vision de la soberania rechaza
alos cuerpos intermedios y a las instituciones de caracter no electoral (como los tribunales constituciona-
les) al pretender aprehender la voluntad general como algo susceptible de ser expresado espontanea-
mente.”®

Una reflexion de Zagrebelsky quiza pueda ser de utilidad para entender la sutil pero trascendente diferen-
cia con que los populistas conciben los ejercicios de democracia directa:

Naturalmente, al hablar de democracia entiendo democracia en el sentido corriente de democracia
liberal, basada en elecciones libres, en la competicion entre varios partidos, etc. Entonces, la idea de
fondo del populismo, si tomamos algun ejemplo histdrico, es la siguiente: que el pueblo -que estd en la
palabra ‘populismo’, como también en la palabra ‘democracia’- existe, es, es importante, pero no sujeto
activo: es sujeto reactivo. En otras palabras: las demandas sociales no surgen en proyectos politicos
desde abajo a través de energias y organizaciones libres, sino que es quien estd encima el que suscita
respuestas de consenso, de modo plebiscitario. El populismo tiene ante si a un pueblo indiferenciado;
esto es: presupone una sociedad civil incapaz de producir demandas, solo capaz de dar respuestas de
confirmacion. De ahi se deriva el aspecto anti-elitista del populismo, que le aproxima a la democracia.
Pero la democracia no es populista: es un régimen que se basa en los individuos, en la participacion de
los individuos, solos o asociados, que promueven energia de manera autdnoma; que exigen, no solamente
que responden. La diferencia es radical.”

Por lo que ve a la representacion populista, Rosanvallon coincide con Urbinati en que esta es presentada
por el populismo mediante la figura de la “persona-pueblo” capaz de encarnar al pueblo mismo y reme-
diar las deficiencias de las malas representaciones existentes. La representacion del pueblo intenta
presentarse mas bien como encarnacién del pueblo mismo por parte del lider politico.®°

Respecto a la filosofia de la economia propia del populismo, Rosanvallon considera que esta estd siempre
informada por una visidon soberanista que pretende reconstruir la voluntad politica y asegurar la seguri-
dad de una poblacion.

Si bien es cierto que diversos fendmenos politicos -entre ellos el populismo- pueden también lograr
resultados democraticos, esto no significa que dichos resultados deban ser reconocidos inmediatamente
como pertenecientes al campo de la democracia. “No se trata de condenar o absolver politicas, sino de
juzgar la concepcién de gobierno de la que derivan.”®

2. Populismo y constitucionalismo

Para Tom Ginsburg no es coincidencia el hecho de que dos de los mayores detractores de la democracia
(Victor Orban en Hungria y Jaroslaw Kaczynki en Polonia) sean abogados, en tanto que han avanzado
cuidadosamente sus reformas para capturar el sistema politico de una forma delicada, legalista y metddi-
ca.’? Lo anterior nos lleva a preguntarnos si el populismo contraviene el constitucionalismo y, de ser asi,
coémo es que lo hace.

Nuevamente, la respuesta dependerd de nuestra concepcidn de constitucionalismo. Para Tushnet y Buga-
ri¢, quienes consideran un constitucionalismo minimo, la respuesta es “a veces si, a veces no”.
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Esto obedece, por una parte, a que, su concepcidon de populismo implica ligarlo a una determinada ideolo-
gia (que puede ser o no compatible con el constitucionalismo). Por otra parte, se debe a que su concep-
cion de constitucionalismo estd conformada Unicamente por los siguientes elementos:

(i) La regla de la mayoria;

(ii) Rigidez (entendiendo por ello el que ciertas politicas no puedan ser modificadas por una simple
mayoria de votos. Entre ellas los derechos y estructuras necesarias para la toma de decisiones)
(iii) Independencia judicial

(iv) Actores y partidos politicos.8s

A su vision de las cortes constitucionales como meros obstdculos o vetos en el proceso democrati-
co-constitucional debe contraponerse el argumento de que las cortes pueden ser espacios deliberativos
de gran relevancia para aquellas que pertenecen a una minoria que dificilmente tendra la oportunidad de
proteger sus derechos a través de otras instituciones democraticas regidas por I6gicas de representacion
mayoritaria.

A la respuesta de Tushnet y Bugaric¢ en el sentido de que el populismo no siempre es contrario al constitu-
cionalismo, podriamos contraponer las palabras de Zagrebelsky:

[L]as reglas, incluida la constitucion, le vienen estrechas. Pues las constituciones de los regimenes popu-
listas no son una constitucion tal como la concebimos nosotros. Cuando el populismo toma el poder,
redacta la constitucion para su propio uso y consumo. Se hace el traje adaptado al cuerpo y no se modela
el cuerpo para que entre en el traje. Pero entonces la constitucion ya no es un limite para el poder y una
garantia para todos, sino un instrumento del poder: siempre se la denomina constitucidn, pero se trata de
dos cosas completamente distintas.8*

ITII. CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR Y POPULISMO

El constitucionalismo transformador utiliza la constitucion como un instrumento para imponer una ideolo-
gia especifica que puede ir mas alld de las condiciones necesarias para una democracia deliberativa.
Asimismo, concibe al poder judicial como una rama activista y creadora de derecho que ha de suavizar la
linea que divide el derecho de la politica.

Dichas ideas pueden llegar a ser interpretadas como movimientos elitistas cuya pretensién es sustraer las
cuestiones politicas de los controles mayoritarios con la finalidad de proteger los intereses de unos cuan-
tos. Asimismo, la adopcién de un constitucionalismo transformador puede tener como efecto el elevar la
tensioén politica natural entre izquierda y derecha una tensidn y convertirla en una tensién constitucional.
En tanto la constitucion y el poder judicial comienzan a ser presentados y percibidos como instrumentos
abiertamente politicos y susceptibles de ser conquistados, se incrementa el riesgo de apropiacion consti-
tucional por parte de una faccién de la sociedad.

Ciertos elementos de la ola populista contempordnea quizd puedan ser explicados como reacciones
(in)directas en contra del constitucionalismo transformador. El discurso antiestablishment puede ser
interpretado como una reaccién en contra del trato que se da a las cuestiones politicas como cuestiones
legales y cuya solucién definitiva en términos constitucionales es transferidas a las cortes. El faccionalis-
mo puede ser interpretado como una consecuencia de la percepcidén que se genera de la constitucion
como un documento en disputa politica que sirve para imponer la ideologia particular de los ‘ganadores’
y no como un documento de unidad politica cuyo propdsito es establecer las condiciones necesarias para
una democracia deliberativa.



* Maestro y candidato a doctor en derecho por la Universidad de Cambridge, Reino Unido.
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Resumen

El derecho a la informacién ha tenido un crecimiento exponencial en el mundo desde la uUltima década del
siglo XX. En México, en el transcurso de los ultimos afos, se han advertido importantes definiciones en
cuanto al contenido y alcance de ese derecho, principalmente, a partir de los precedentes emitidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Por ello, en el presente trabajo se plantea examinar el derecho a
la informacion en la jurisprudencia de dicha Corte a partir de tres etapas definitorias: 1) un periodo prele-
gislativo, de 1977 a 2001; 2) una etapa legislativa y de desarrollo de las primeras bases constitucionales,
de 2002 a 2013, y 3) un periodo de definicidon constitucional y homogenizacion legislativa, a partir de
2014.

Palabras clave:

Acceso a la informacién, derecho a la informacidn, transparencia, jurisprudencia, Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion.

AbstrAct:

The right to information has had exponential growth in the world since the last decade of the 20th
century. In Mexico, in recent years, important definitions have been noted about the content and scope of
this right, mainly based on the jurisprudence by the Supreme Court of Justice of the Nation. For this
reason, in this paper it is proposed to examine the right to information in the jurisprudence of that Court
from three stages: 1) in a pre-legislative period, from 1977 to 2001; 2) in a legislative and development
stage of the first constitutional bases, from 2002 to 2013, and 3) a period of constitutional definition and
legislative homogenization, from 2014 until the present.

Keywords:

Access to information, right to information, transparency, jurisprudence (case law), Supreme Court of
Justice of the Nation.

Introducciéon

Si bien los derechos fundamentales suponen uno de los aspectos del desarrollo del individualismo y del
protagonismo que adquiere el hombre individual en el nuevo orden econdmico y social que surge en el
transito a la modernidad (Peces-Barba, 1998: 21), el caso del derecho a la informacion tiene un reconoci-
miento tardio pues, aungue la publicidad fue un elemento caracteristico del liberalismo, la transparencia
en los sistemas democraticos se remonta a las uUltimas décadas del siglo XX (Ackerman y Sandoval, 2013:
23). En este sentido, en el presente trabajo se plantea examinar el contenido y alcance del derecho a la
informacion en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) a partir de tres
etapas: 1) un periodo prelegislativo, de 1977 a 2001; 2) una etapa legislativa y de desarrollo de las primeras
bases constitucionales, de 2002 a 2013, y 3) una etapa de definicidon constitucional y homogenizaciéon
legislativa, a partir de 2014.
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ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8433-8871. sumario: I. Introduccion. Il. El derecho a la informacién en el periodo prelegislativo. lll. El derecho a la informacion en la
etapa legislativa y primeras bases constitucionales. IV. Periodo de definicion constitucional y homogenizacién legislativa. V. Conclusion. VI. Referencias bibliogrdficas.



El derecho a la informacidn en el periodo prelegislativo

En esta primera etapa, la SCJN caracterizé el derecho a la informacioén a partir de tres notas distintivas:
su identificacion como una garantia social subsumida en una reforma politica, su consideracién como
elemento del derecho a la verdad, y su identificacion como una especie de garantia individual con cierta
indefinicion en su contenido y alcance.

El 6 de diciembre de 1977 se publicd la reforma constitucional en materia politica que tuvo como propdsi-
to sentar las bases del pluralismo politico. El articulo 60. de la Constitucion federal que, desde 1917 reco-
nocia la libertad de expresiéon como una garantia individual, afadié una parte final para establecer que el
derecho a la informacion “serd garantizado por el Estado”. En este contexto, en agosto de 1983, el aboga-
do Ignacio Burgoa solicitd conocer informacién relacionada con los montos del crédito contraido con
entidades extranjeras. Ante la omision de la autoridad responsable, la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, el abogado promovid un juicio de amparo, el cual fue negado en primera instancia.

Derivado de lo anterior, la Segunda Sala conocid del amparo en revision 10556/1983, pero confirmo el
sentido del fallo al considerar que, de la iniciativa de reforma constitucional de octubre de 1977 y del
respectivo dictamen, se deducia que el derecho a la informacioén se instituyd con motivo de la llamada
“reforma politica” y que consistid basicamente en que el Estado permitiria que, a través de los diversos
medios de comunicacion, se manifestard de manera regular la diversidad de opiniones de los partidos
politicos.

Con posterioridad a la reforma constitucional en materia judicial del 31 de diciembre de 1994, que perfild
a la Corte como tribunal constitucional, ésta volvié a pronunciarse respecto al alcance del derecho a la
informacion con motivo de la solicitud de investigacion 3/1996 realizada por el Ejecutivo federal a propo-
sito del caso conocido como Aguas Blancas. La facultad de investigacion realizada por la Corte tuvo
como fundamento el entonces articulo 97 constitucional que le autorizaba averiguar la violacion grave de
garantias individuales.

Con una herramienta similar a la empleada en el amparo en revision 10556/1983, la SCJN retomo el
examen de la iniciativa de reforma politica de 1977, pero adicionalmente identificé el derecho a la verdad
como elemento del derecho a la informaciéon. La Corte en esa ocasidn precisd que, si las autoridades
publicas asumen actitudes como entregar informaciéon manipulada, incompleta o condicionada a intere-
ses de grupos o personas, que vede la posibilidad de conocer la verdad para poder participar libremente
en la formacién de la voluntad general, incurren en violacidn grave de la garantia individual consignada
en el articulo 60. de la Constitucidon federal (tesis P. LXXXIX/96).

Entre 1997 y 2001, previo a la publicacion de las primeras normas en materia de transparencia en México,
la SCUN identifico el derecho a la informacidon, ya no como una garantia social, sino como una especie de
garantia individual, aunque con cierta indefinicidon en cuanto a su contenido y alcance. En el amparo en
revision 2137/1993, la Segunda Sala precisdé que el particular carecia de interés juridico para impugnar el
informe de labores rendido por el presidente del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal al no
constituir un acto autoritario que vulnerara directamente una garantia individual al encontrarse dirigido al
Pleno de ese drgano (tesis 2a. XII1/97). Es decir, al no estar dirigido al promovente, no le causaba ningun
perjuicio, en la medida que el informe lo rendia al Tribunal y no al publico en general, existiendo cierta
similitud a lo razonado en el juicio de origen del amparo en revision 10556/1983, en el que se distinguid
entre informacion dirigida a un sector determinado y la solicitada por particulares (Cossio, 2002: 217-219).

Posteriormente, el Pleno resolvid el amparo en revisidon 3137/1998, en el que determind que la difusion de
la informacioén “no puede ser indiscriminada o general, ni obedecer a la simple curiosidad del ciudadano,
sino a un interés que legitime o relacione al solicitante con la informacién deseada y que la difusién de
ésta, aun en ambitos tan reducidos, no perjudique el interés publico” (tesis P. LXI/2000). Por otra parte,
identifico las limitaciones del derecho que se sustentarian en la protecciéon de la seguridad nacional y en
el respeto “tanto a los intereses de la sociedad como a los derechos de los gobernados, limitaciones que,
incluso, han dado origen a la figura juridica del secreto de informacidn que se conoce en la doctrina como
«reserva de informacidon» o «secreto burocratico»” (tesis P. LX/2000). Estas limitaciones que se identifi-
caron en el fallo fueron poco precisas a diferencia de o que ocurre hoy en dia con las categorias de infor-
macion reservada y confidencial.

Por otra parte, el 7 de marzo de 2000, el Pleno resolvié los amparos en revision 3008/1998 y 2099/1999.
El primer caso tiene como antecedente una solicitud de informacion relativa al expediente clinico, infor-
macion que fue negada con apoyo en el articulo 22 de la Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social
(relativo a la confidencialidad de los documentos en posesiéon del Instituto). Una vez que la Corte reafirmo
el caracter de garantia individual del derecho a la informacion (tesis P. XLV/2000) estimo que, si bien el
articulo impugnado negaba la entrega de la informacion solicitada, esto no podia generar un perjuicio en
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la quejosa en tanto que también tenia el caracter de actora en un juicio ante las autoridades del fuero
comun, las cuales estaban en posibilidad de solicitar la informacidon que la norma contemplaba como
confidencial (Cossio, 2002: 327).

El segundo asunto tuvo que ver con el reclamo de la inconstitucionalidad del articulo 48 de la Ley de la
Comisién Nacional de Derechos Humanos (que eximia a la Comisidn de la obligacion de entregar las prue-
bas que le fueren solicitada a los particulares, pues discrecionalmente podia determinar si procedia o no
su entrega); en esa ocasion, el Pleno determind que, si bien la normatividad establecia una discrecionali-
dad en favor de la Comisidn, no se afectaba a la quejosa porque al ser parte en el expediente se encontra-
ba plenamente informada del contenido de su interés (Cossio, 2002: 331).

El derecho a la informacion en la etapa legislativa y primeras bases consti-
tucionales

El 11 de junio de 2002 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion, la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, norma que previd a los sujetos y érganos responsables
en los procedimientos para atender solicitudes de informacién y sus eventuales impugnaciones. Entre
2002 y 2007 se publicaron las treinta y dos leyes de transparencia en sus respectivas entidades federati-
vas y la del Distrito Federal, lo que “supuso una verdadera «reforma-estructural», puesto que vino a recon-
figurar los términos en que los habitantes del pais se relacionan con sus autoridades” (Carbonell, 2019:
592). Ello hizo necesario establecer las bases del derecho de acceso a la informacion a través de la refor-
ma del articulo 60. constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de 2007.
En este contexto, la extensidon, procedimientos y desarrollo del derecho a la informacién se caracterizd
por la determinacidn del contenido del derecho, asi como su objeto y limites.

En uno de los primeros precedentes de esta etapa, el Pleno resolvid la controversia constitucional
61/2005. En la resolucién se replanted buena parte del entendimiento del derecho a la informacion que
se habia desarrollado en la etapa previa, de modo que se le identificé como un derecho intangible y, ense-
guida, se refirid la reforma constitucional en la materia el 20 de julio de 2007. La Corte enfatizé en una
nota distintiva, y que reiteraria en sucesivos asuntos, relativa a que el derecho a la informacién tiene un
doble caracter: como un derecho en si mismo y como un medio o instrumento para el ejercicio de otros
derechos, esta formula ya se habia desarrollado en el dmbito interamericano. Ademas, el fallo destacéd la
doble caracteristica del derecho a la informacién, como una garantia individual y como una garantia
social, aunque respecto a este Ultimo punto no se hizo en términos de lo resuelto en el amparo en revision
10556/1983, sino como mecanismo de control institucional (controversia constitucional 61/2005).

Por otra parte, la Primera Sala, dentro del amparo directo en revision 2044/2008, resolvié un tema de
libertad de expresion en el que también se abordd el entendimiento del derecho a la informacion. En este
sentido, determind que tener plena libertad para expresar, recolectar, difundir y publicar informaciones e
ideas es imprescindible para poder ejercer plenamente otros derechos fundamentales (tesis 1a. CCX-
V/2009), denotando tanto el contenido del derecho a la informacidon, como su funcidon instrumental. Una
vez aproximado el objeto del derecho a la informacion, la Sala precisé que el control ciudadano sobre las
personas que ocupan, o han ocupado, cargos publicos fomenta la transparencia de las actividades estata-
les y se justifica en la medida que existe un margen amplio de proteccion para la difusion de informacion
y opiniones en el debate politico o sobre asuntos de interés publico (tesis 1la. CCXVI/2009).

Como se ha precisado, la reforma constitucional en materia de transparencia del 20 de julio de 2007,
otorgd —de acuerdo al articulo primero transitorio— un afo para que federacion, estados y Distrito Fede-
ral modificaran o expidieran sus respectivas leyes en la materia. A partir del cumplimiento de ese precepto
se plantearon controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad en contra de las reformas
y adecuaciones que mandataba el articulo transitorio. En la accion de inconstitucionalidad 56/2009, el
Pleno determind que el articulo 48 de Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado
de Campeche no trasgredia los principios de maxima publicidad y gratuidad, contenidos el articulo 6o.
constitucional, a pesar de disponer que el derecho a la informacién no comprendia la consulta directa de
los expedientes pues, para la SCJUN, el acceso a la informacidn no implicaba necesariamente permitir a una
consulta de esa naturaleza, pues también debian salvaguardarse datos confidenciales e informacion
reservada en observancia del articulo 16 constitucional.

Una vez aproximado el contenido del derecho a la informacién, la Segunda Sala establecid los alcances
de su objeto: la informacion publica. En una decision que derivd de la contradiccion de tesis 333/2009
entre el Tercer y el Décimo Tribunal Colegiados en materia administrativa del Primer Circuito se planted si
el monto total de las cuotas sindicales aportadas por los trabajadores de Petréleos Mexicanos (ente de la
administraciéon publica descentralizada) era informacion susceptible de darse a conocer a terceras perso-
nas gue lo solicitaran.



Esa interrogante se respondid con apoyo en el articulo 60. de la Constitucion federal y la Ley Federal de
Acceso a la Informacidn Publica Gubernamental, de cuyo contenido la Corte interpretd que es informa-
cion publica el conjunto de datos de autoridades o particulares en posesiéon de los poderes constituidos
del Estado, que hayan sido obtenido por causa del ejercicio de funciones de derecho publico. En este
sentido, el entendimiento de lo que es informacion publica excluyd aquellos casos en que la causa fuera
diversa al ejercicio de funciones de derecho publico, es decir, no necesariamente tomd en cuenta que la
informacioén personal puede tener el caracter de no confidencial cuando se actualice algun supuesto de
excepcion a través del pardmetro o prueba de interés publico.

Otra lectura del articulo 60. de la Constitucidn conllevd a considerar que al preverse que “toda informa-
cion en posesion de cualquier autoridad es publica”, en realidad, vinculaba la definicion de lo publico con
la posesidn de la informacion, con independencia de la causa u origen con que se hubiera obtenido. El
Pleno de la Suprema Corte en la contradicciéon de tesis 56/2011, determind que mas que un concepto o
definicién, el articulo 60. constitucional, en su redaccion, preveia un principio de presuncion de publicidad
y precisé que la informacion, por el sélo hecho de estar en poder de una autoridad, es en si misma publica,
para efectos de la transparencia de la actuacion estatal.

Por otra parte, la SCJN también se refirid a un limite del derecho a la informacion, el relativo a los datos
contenidos en las declaraciones patrimoniales de los servidores publicos que solo podrian ser difundidos
con la autorizacion del declarante. En el amparo en revision 599/2012, el Pleno sefialé que la informacioén
contenida en declaraciones patrimoniales era personal y privada, pues del andlisis de las normas constitu-
cionales y de los tratados internacionales no se desprendia la exigencia de su publicidad, en atencién al
reconocimiento de la proteccion de la privacidad de los servidores publicos. Lo que se estimo, no obstan-
te, la perspectiva de la existencia de un umbral con menor resistencia normativa e, inclusive, convencional
a la que se sujetan los servidores publicos, como se habia reconocido en el amparo directo en revision
2044/2008, de la Primera Sala de la Suprema Corte.

En otros casos, la Corte si preciso los pardmetros para identificar los limites del derecho a la informacion.
En un primer asunto, en el amparo en revision 168/2011, la Primera Sala precisé que la informacion reserva-
da busca proteger intereses publicos y, a su vez, la informacién confidencial significa un limite derivado
de la proteccidn a la vida privada y los datos personales. La propia Sala, al resolver el amparo en revision
173/2012, establecié que la limitacidn de este derecho, en su vertiente de informacion reservada, debe
vincularse con la realizacidn de una prueba de dafo, es decir, la valoracién, fundada y motivada, de
proporcionar o no la informacidn, a partir de demostrar que el objetivo reservado resultaria mayormente
afectado que los beneficios de difundir la informacion.

En sentido similar, en el amparo en revisidon 38/2017, relativo al acceso a un procedimiento relacionado
con violaciones graves de derechos humanos, con motivo de la investigacidon de hechos ocurridos entre
enero de 2014 y diciembre de 2015 (es decir, bajo la vigencia de la Ley Federal de Transparencia de 2002),
si bien la Corte refirid que la normatividad de transparencia prevé limites del derecho de acceso a la infor-
macion entre los supuestos de las investigaciones en tramite, lo cierto es que la norma establecia que no
podria invocarse el caracter de reservado tratdndose de investigaciones de violaciones graves de dere-
chos fundamentales o delitos de lesa humanidad, de modo que la Sala determind que la Comisidn Nacio-
nal de Derechos Humanos, acorde a sus atribuciones, podia determinar la calificacion de violacidon grave
de derechos humanos para los efectos del acceso a la informacién publica.

Periodo de definicion constitucional y homogenizacion legislativa

Derivado de la limitacion de los alcances del derecho a la informacion de sindicatos o declaraciones
patrimoniales de servidores publicos, asi como la disparidad de legislaciones en las entidades federativas,
se planted la homologacion en la regulacién del derecho a la informacion a partir de la reforma constitu-
cional del 7 de febrero de 2014, asi como de la expedicidn de una Ley General de Transparencia y Acceso
a la Informacidén Publica el 4 de mayo de 2015. La labor de homologar las leyes locales de transparencia a
los contenidos de la Ley General de Transparencia por parte de las legislaturas de las entidades federati-
vas y la facultad atribuida al Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de
Datos Personales para impugnar normas en materia de derecho a la informacion y datos personales a
través de la accion de inconstitucionalidad conllevaron a que, entre abril y junio de 2019, el Pleno discutie-
ra y resolviera 23 acciones de inconstitucionalidad en contra de las legislaciones de 16 entidades federati-
vas.?
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Si bien en el primer proyecto presentado al Pleno —la accién de inconstitucionalidad 38/2016 y acumula-
da— se planted que la regulacion de los medios de impugnacion, en materia de transparencia, acceso a la
informacidn y protecciéon de datos personales, correspondia a una facultad exclusiva del Congreso de la
Unidn, por mayoria de siete votos se rechazd ese planteamiento y se reconocid la competencia de las
entidades federativas para regular esa materia.

Un pardmetro que tomo en cuenta el Pleno para estimar la invalidez de las disposiciones impugnadas en
las acciones de inconstitucionalidad tuvo que ver con la exigencia de mayores requisitos a los estableci-
dos en la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacidon Publica. En este sentido, el Pleno estimo
inconstitucional exigir la representacion legal para promover el recurso de revision y requerir la firma
como requisito de la solicitud de informacion, como lo preveian las leyes de Ciudad de México y Sinaloa,
pues se imponian mayores requisitos a los precisados en la Ley General, lo que obstaculizaba el ejercicio
del derecho a la informacion (acciones de inconstitucionalidad 45/2016 y 112/2017).

En relacion con las causas de reserva de informacion, la SCJN declard la invalidez de las legislaciones de
Veracruz, Chihuahua y Jalisco (acciones de inconstitucionalidad 91/2016 y acumulada; 73/2017; y
56/2018, respectivamente). La normatividad veracruzana porque amplio el pardmetro para estimar la
reserva respecto de aquella contenida en revisiones y auditorias, pues si bien la Ley General preveia un
supuesto similar, este se encontraba condicionado a que obstruyeran las actividades, entre otras, de audi-
toria relativas al cumplimiento de una ley, mientras que en el caso veracruzano ese supuesto fue genérico.

En el caso de las normativas de Chihuahua y Jalisco porque las leyes en materia de seguridad publica
preveian supuestos de reserva de la informacion de manera permanente e indeterminada. Por otra parte,
las normas que el Pleno estimo validas fueron: 1) las relacionadas con los requisitos —como no contar con
titulo profesional— para ocupar el cargo de comisionado del érgano garante; 2) la configuracion del siste-
ma de nombramiento de los comisionados del 6rgano de transparencia local, y 3) el sistema administrati-
vo del érgano garante local que organiza y coordina sus atribuciones (acciones de inconstitucionalidad
108/2016; 74/2018 y 139/2017); incluso, el Pleno reiterd que si las entidades federativas reproducian el
texto de la Constitucion federal —o en este caso de la Ley General— ello no es en si mismo inconstitucio-
nal.

Este paquete de asuntos resuelto por la SCUN reitera el particular modo en que se ha desarrollado el fede-
ralismo mexicano a partir de una reciente caracterizaciéon de la accidon de inconstitucionalidad, al tomar
en cuenta como pardmetro de control los contenidos de la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica.”®

La Ley General de Transparencia previé un instrumento a cargo de la SCJN en el que determinaria los
alcances y limites del derecho a la informacidn: el recurso de revision en materia de seguridad nacional.
El primer recurso que resolvié la Corte fue el expediente 1/2016, en el que se revisd un criterio reiterado
del érgano garante nacional respecto al que la Corte matizé que no toda informacion numérica relaciona-
da con las actividades del Centro de Investigacion y Seguridad Nacional es informacidon publica, por el
hecho de ser estadistica.

Por otra parte, en el recurso de revision 1/2015, el Pleno delimitd el alcance del recurso de revision en
materia de seguridad nacional al considerarlo un recurso extraordinario, aungue con cierta indetermina-
cion en cuanto a su funcionalidad: édesempefaria la funcidon de limitar el contenido del derecho a la infor-
macion? En este orden de ideas, seria preocupante que se inviertan los supuestos de excepcidn y se cons-
tituyan, en realidad, como reglas generales, es decir, el riesgo de que conceptos genéricos como el “inte-
rés publico” o la “seguridad nacional” sean la premisa o base de la restriccion desplazando al principio de
publicidad de la informacion.

Otro de los temas que el Pleno resolviod tuvo que ver con el principio de gratuidad establecido en el articu-
lo 60. constitucional. Asi, en las acciones de inconstitucionalidad 5/2017 y 13/2018 determind que el obje-
tivo de ese principio consistia en evitar la discriminacion, pues tiene como finalidad que todas las perso-
nas, sin importar su condicion econdmica, puedan acceder a la informacion y que el cobro por concepto
de busqueda de informacion constituia un obstaculo para el ejercicio de ese derecho.

En otra oportunidad, la Segunda Sala resolvid el amparo en revisién 1005/2018, relativo al bloqueo de un
ciudadano por parte de un servidor publico en la red social Twitter. Para resolver el caso, la Corte cito el
marco legal constituido por normas internacionales, fundamentalmente del ambito interamericano, asi
como por el desarrollo del derecho a la informacién del propio tribunal: sus dimensiones individual y
colectiva; la identificacion de su contenido, es decir, la comprension de los derechos de difundir, buscar y
recibir informacion; el alcance del derecho a la privacidad de un servidor publico en la era digital, para
luego identificar el ejercicio de los derechos a la informacién y privacidad en Internet y en las redes socia-
les.



En el dmbito procesal, el Pleno determind los alcances del derecho a la informacién en relacion con el
derecho de acceso a la justicia. En la contradiccion de la tesis 10/2017, la Corte determind que si se ofrecia
como prueba dentro de un juicio de amparo determinado documento, aun cuando se hubiera clasificado
como reservado y/o confidencial, procedia su requerimiento, tendiendo a la garantia de un adecuado
derecho de defensa y de desahogo de pruebas que prevé el articulo 121 de la Ley de Amparo, pues la
documentacion estaria bajo el control del juzgador y no a la disponibilidad del particular. La decision fue
util para delimitar las reglas del derecho de acceso a la informacién y su relacidon con otros procedimien-
tos existentes con anterioridad a las disposiciones en materia de transparencia, pues ello de ninguna
manera debe constituir un obstaculo para el ejercicio de otros derechos como el acceso a la justicia efec-
tiva.

Finalmente, en esta Ultima etapa se definié la obligacién de publicar la totalidad de las sentencias por
parte de los poderes judiciales y no solo las que estos identificaran como de “interés publico”. La Primera
Sala en el amparo en revisidon 271/2020 reconocid la relevancia que tiene la divulgacion y el facil acceso a
las sentencias emitidas por los tribunales del pais, pues su comprensidén permite conocer qué conductas
estdn permitidas, prohibidas u ordenadas, asi como tener plena certeza de cémo los jueces, al individuali-
zarlas, las interpretan y aplican, por lo que la publicidad de cualquier sentencia implicaria un tema de
interés publico.

Conclusion

En una primera etapa, el derecho a la informacidon se caracterizd por la limitacién e indeterminacién de su
objeto y contenido. La dificultad de impulsar criterios interpretativos para el desarrollo de este derecho
obedecid a que en los primeros casos se empled la interpretacion exegética que caracterizo la labor de la
Corte de aquella época pues, como se ha sefalado, “la interpretacién funcional o teleoldgica... constituye
una puerta abierta para recibir la influencia de concepciones sociales y politicas predominantes en cierto
momento, sobre todo a través del concepto de la «voluntad del legislador», aun del legislador constitu-
yente” (Fix-Fierro, 2000: 177-180).

En la segunda etapa, la SCJN tuvo cada vez mayor oportunidad de aproximarse al estudio del derecho a
la informaciodn, no solo a través del amparo, sino de la controversia constitucional y la accidon de inconsti-
tucionalidad; no obstante, varios de los criterios fueron condicionados por el marco normativo, primor-
dialmente el interno, cuya interpretacion resultd insuficiente para responder los requerimientos de infor-
macion, también destaca la necesidad de reglas claras y uniformes para justificar los limites del derecho
a la informacién y la publicidad, por ejemplo, de las declaraciones patrimoniales de servidores publicos.

En la tercera etapa se incorporaron los temas que habian constituido un obstaculo para el ejercicio del
derecho a la informacidn en los aflos previos. Primordialmente, la Corte se avocd a revisar la adecuada
homologacion de la legislacion local en materia de transparencia, tomando como referencia la Ley Gene-
ral de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica y depurando —con el nuevo andamiaje juridico—
sus precedentes de las etapas anteriores, con la inclusion, cada vez mayor, de los precedentes del ambito
interamericano.

dHacia donde se dirige la etapa actual de este derecho? Tal pareciera que al desarrollo de sus alcances en
relacion con la seguridad nacional, las telecomunicaciones, las tecnologias de la informacién y la salud
publica. Desde otra perspectiva, también es necesario contar con informacidn que cumpla con la cualidad
de ser verificable, veraz y oportuna, lo que constituye una herramienta Util para la transicion de este dere-
cho a otros estadios, como la transparencia pro activa y el gobierno abierto en el contexto de la democra-
cia deliberativa.

29



30

Ackerman, John y Sandoval, Irma (2013). Leyes de acceso a la informacién en el mundo. Colecciéon “Cua-
dernos de transparencia”. 7. México: IFAL.

CarBonell, Miguel (2019). Los derechos fundamentales en México. 6a. ed. México: Porria-UNAM-CNDH.

Cossio, José Ramon (2002). “El derecho a la informacion en las resoluciones de la Suprema Corte de
Justicia de México”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Montevideo.

Fierro, Ana Elena (2020). “Leyes generales: éproblemas o soluciones del federalismo mexicano?”. Nexos.

Fix-Fierro, Héctor (2000). “Poder Judicial”. En gonzalez, Maria del Refugio y |6pez aylldn, Sergio (eds.).
Transiciones y disefos institucionales. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas.

Lépez Aylldn, Sergio y Posadas Urtusuastegui, Alejandro (2006). “Las pruebas de dafio e interés publico
en materia de acceso a la informacion. Una perspectiva comparada”. Documentos de Trabajo del CIDE. 18.
México.

Peces-BarBa, Gregorio (1998). “Transito a la modernidad y derechos fundamentales”. En peces-BarBa,
Gregorio et al. (dirs.). Historia de los derechos fundamentales. Madrid: Dykinson.



“El neuroderecho como un nuevo
ambito de proteccion de los derechos

humanos”

Enrique Caceres Nieto - Carmen Patricia Lopez Olvera




32

El Neuroderecho como un nuevo ambito
de proteccion de los derechos humanos
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Resumen

El objetivo este trabajo es arrojar luces sobre la relacidn entre el neuroderecho y la epistemologia juridica
aplicada, como un nuevo ambito de proteccidon de los derechos humanos. Se realizé una investigacion
analitica en los dmbitos de la ética y el derecho cuyos resultados permitieron analizar las relaciones entre
el neuroderecho a nivel prejuridico y juridico. Se propone el neologismo “neuroepistemologia forense”
para denotar el estudio de las neurociencias y neurotecnologias en la determinacion de la verdad en el
derecho y se exponen algunos casos presentados en tribunales de distintos paises. El trabajo concluye
con una reflexion sobre los dilemas que pueden presentarse entre la proteccién de derechos humanos
como resultado del uso de las neurotecnologias en el derecho.

Palabras clave:

derechos humanos, neurociencias, neuroderecho, neuroepistemologia forense, técnicas neurocientificas y
determinacion de la verdad, epistemologia juridica aplicada.

AbstrAct:

AbstrAct: The main objective of this paper is to shed light on the relationship between neurolaw and
applied legal epistemology, as a new approach to the protection of human rights. An analytical study was
carried to examine the relationship between neurolaw, at a prelegal and legal level. The neologism “foren-
sic neuroepistemology” is proposed to denote the study of the role of neurosciences and neurotechnolo-
gies in the determination of truth in the law. Some cases from different countries are presented to show
the real impact of neurotechnologies on judicial proceedings. The paper concludes with observations on
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I. El surgimiento de la neurociencia social y el neuroderecho

Con el paso del tiempo se han ido desdibujando las fronteras que separaban a las distintas ciencias para
dar paso a disciplinas emergentes y nuevas formas de comprender el mundo. Desde una vision retrospec-
tiva, las “parcelas” cientificas aparecen como el andamiaje histdérico necesario para la emergencia de
nuevas formas de organizacion cientifica que se manifiestan en la interdisciplinariedad y transdisciplina-
riedad gue caracterizan actualmente al quehacer cientifico.

A nuestro juicio, dos nuevos paradigmas han sido especialmente significativos en la nueva manera de
entender el mundo: las ciencias cognitivas y las ciencias de la complejidad.

La diferencia entre las ciencias cognitivas cldsicas y la neurociencia social es que aquellas se ocuparon del
estudio del cerebro considerandolo como una unidad independiente, mientras que la neurociencia social
busca encontrar la conexién entre entidades bioldgicas y entidades sociales.

La neurociencia social emerge gracias a diversos avances cientificos y tecnoldgicos ocurridos a lo largo
del siglo XX, por ejemplo, desarrollos en hemodinamica, adquisiciéon de imagenes electrofisioldgicas vy
nuevas técnicas para la realizacion de analisis mas sofisticados y focalizados de las lesiones cerebrales;
capacidad de manipulacion focalizada del cerebro mediante técnicas no invasivas como la estimulacion
magnética transcraneal; integracion de neuroimagenes a través de técnicas como la resonancia magnéti-
ca funcional o la tomografia por emisidn de positrones; avances en neuroendocrinologia y genética;
nuevas técnicas para la visualizacién anatdmica y funcional de la conectividad neuronal, etcétera.

El término “neurociencia social” fue presentado por primera vez por John Cacioppo y Gary Bernston en
su trabajo “Social Psychological Contributions in the Decade of the Brain” (1992). Tal vez hubiera sido mas
apropiado usar “neurociencias sociales” o “neurociencias de la conducta social”, dado que no estamos
hablando de una ciencia en singular, sino de la participacion de varias ciencias investigando “el mismo
objeto”. Sin embargo, ha sido la expresion “neurociencia social” la que ha sido integrada a los usos lingUis-
ticos de la comunidad.

En el trabajo referido, Cacioppo y Bernston presentaron su “doctrina del analisis multinivel” que sentaria
las bases de la neurociencia social hasta nuestros dias. En ella sostienen que a pesar de que el cerebro es
fundamental para la comprension de la conducta social, esta es tan compleja que requiere ser estudiada
en diferentes niveles, a través de diferentes ciencias mediante un andlisis integrador y con base en tres
principios: el principio de determinismo multiple, que significa que un evento puede tener diversas causas
en distintos niveles; el principio de determinismo no aditivo, el cual sostiene que el todo es mas que la
suma de las partes, y el principio del determinismo reciproco, segun el cual puede haber una influencia
mutua entre diferentes eventos en diferentes niveles.

En sintesis, el proyecto de la neurociencia social se concibe como el producto de la cooperacion de inves-
tigaciones provenientes de distintas disciplinas que estudian eventos en cada uno de los diferentes
niveles de los que emerge la conducta social: biologia molecular, genética, endocrinologia, neurologia,
neuroendocrinologia, farmacologia, neurociencia, primatologia, filogenia, etnologia, antropologia, filoso-
fia, etcétera.

Con base en esto, el término “neurociencia social” puede definirse como la interdisciplina integradora de
conocimientos cientificos encargados del estudio de los fendmenos celulares, genéticos, enddcrinos,
guimicos y neuroldégicos de los que emerge la conducta social.

Es importante destacar que por “conducta social” la neurociencia social no sélo entiende a la humana,
sino también a la no humana, lo que abre un espacio relevante para la filogenia y, por tanto, la posibilidad
de encontrar propiedades anatdmicas, fisioldgicas y funcionales entre eventos realizados por distintas
especies.

En cuanto a la conducta humana se refiere, es objeto de estudio de la cognicién social otra novedosa area
de investigaciéon que tiene problemas propios tales como la formacién de impresiones, las representacio-
nes mentales, los estereotipos, etcétera, mismos que pueden ser estudiados a través de los métodos
caracteristicos de la neurociencia social y de metodologias diferentes a las neurocientificas.

Es importante subrayar que las distintas ciencias involucradas en la neurociencia social no se limitan al
estudio de la conducta, sino que, de manera muy importante, se ocupan de los procesos subemergentes
a dicha conducta.
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Uno de los problemas ontoldgicos de la nueva interdisciplina consiste en definir e identificar lo que pode-
mos denotar con la expresion “conducta social”, problema que cae en el terreno del analisis conceptual
caracteristico de la filosofia.

La neurociencia social no estudia a la conducta social de manera global y genérica, sino que investiga
procesos especificos involucrados en eventos de una clase determinada susceptibles de ser estudiados
en diferentes niveles e incluso entre diferentes especies, como ocurre con las investigaciones endocrino-
|6gicas y neuroldgicas de la conducta prosocial en primates y humanos.

En lo relativo a la historia de la neurociencia social, como ha mostrado la sociologia de la ciencia, la
existencia de un cientifico o grupo de cientificos produciendo un nuevo tipo de conocimiento no es
suficiente para la cristalizacidon de una nueva disciplina o interdisciplina. Ello requiere de la estructura
institucional que caracteriza a la ciencia como una empresa social.

La neurociencia social empezod a institucionalizarse durante la primera década de este siglo, pasando de
la nebulosa al cristal: se comenzod a usar el término por la comunidad cientifica para referirse a su propio
trabajo, surgieron departamentos especializados en distintas universidades, publicaciones especializadas
como Social Science 'y Social Cognitive and Affective Neuroscience, se comenzaron a organizar congresos
especializados y surgieron asociaciones internacionales como la International /nterdisciplinary Society of
Social Neuroscience. Durante este periodo, la produccioén cientifica fue basicamente anglosajona.

Tomando la afortunada expresioén usada por Jonatan Garcia, Juan Gonzdlez y Paola Herndndez, se puede
afirmar que durante la segunda década el interés por la neurociencia social la ha convertido en “una cons-
telacion en expansion” (Garcia et al., 2012) que ha desbordado los linderos del mundo anglosajon y esta
redefiniendo la agenda de investigacion de multiples disciplinas interesadas por el estudio de la conducta
social humana en campos especificos. Algunos ejemplos son la neuroeconomia, la neuroética, la neuro-
mercadotecnia, las neurofinanzas, la neuropedagogia, la neuropolitica, el neuroderecho (recientemente),
etcétera. El impacto de la neurociencia social en estos dmbitos es tan importante que estd derrumbando
muchos de los supuestos en los que se cimentaron las respectivas areas del conocimiento durante mucho
tiempo, como ocurre con el supuesto del hombre como maximizador racional de la economia, derrotado
por la economia conductual y la neuroeconomia.

II. Neuroética, neuroderecho y neuroderechos

Las relaciones entre la ética y la neurociencia han conformado un complejo campo de estudio, de caracter
interdisciplinario, denominado “neuroética”. La Conferencia Mundial sobre Neuroética, patrocinada por la
Fundacion Dana, celebrada en San Francisco, en mayo de 2002, convocd a neurocientificos, médicos,
expertos en técnicas de neuroimagen, derecho y humanidades, responsables politicos y representantes
de medios. En esta conferencia, la neuroética es entendida en su doble acepcidn, como la “ética de la
neurociencia”, que se ocupa de los problemas éticos, sociales y legales, asociados al desarrollo de la
investigacion en neurociencia y sus aplicaciones. La otra acepcion es la “neurociencia de la ética”, que se
propone investigar los sistemas neurales que son la base de las intuiciones, juicios y comportamientos
morales, asi como dar cuenta de la conciencia, autoconciencia, libertad, responsabilidad, mente social,
emociones, empatia, etcétera.

Mas recientemente, en 2017, un grupo interdisciplinario y representantes de empresas tecnoldgicas se
reunié en la Universidad de Columbia para debatir sobre neuroética y las neurotecnologias con el fin de
formular lo que llamaron los “neuroderechos”, como parte de la cuarta generacién de los derechos huma-
nos (Yuste et al., 2017), estos:

..apuntan la privacidad mental, la identidad, el derecho de agencia, o el libre acceso a las tecnolo-
gias, y con ello evitar la tecnoeugenesia, relativa a la intervencidon activa en la linea genética en el
marco de los derechos humanos, aceptados por la mayoria de Estados y organizaciones internacio-
nales, donde deberia buscarse el minimo comun de consenso a partir del cual sea posible afrontar
los retos de las biotecnologias, por lo que los mismos tendrian que ser el criterio regulador de estas
nuevas tecnologias cientificas, constituyendo el primer criterio inspirador y el limite estricto de
cualquier normativa, tanto juridica como ética (Sanchez, 2020).

Dicho grupo se planted que las directrices éticas existentes, incluyendo la Declaracién de Helsinki, de la
World Medical Association (Ethical Principles for Medical Research Involving Human Subjects, 1964), asi
como el Informe Belmont, elaborado por la Comisién Nacional de los Estados Unidos para la Proteccion
de Sujetos Humanos en la Investigacion Biomédica (1979) eran insuficientes.



Como resultado de los debates sostenidos en la Universidad de Columbia se propusieron cinco neurode-
rechos que deberian ser desarrollados e incorporados en tratados internacionales:

a) Derecho a la preservacion de la identidad personal. Las neurotecnologias pueden alterar la identi-
dad personal y la naturaleza del yo, como ocurre con algunas personas que han recibido estimula-
cion cerebral profunda mediante electrodos implantados en su cerebro y reportan sentir una altera-
cion en su sentido del yo. Las formulaciones de consentimiento informado en caso de intervencio-
nes quirdrgicas en el cerebro también deben alertar sobre el riesgo de posibles alteraciones en la
personalidad de los pacientes.

b) Derecho a la no interferencia en la libertad de decisién. Se debe garantizar que las personas no
sean manipuladas por las neurotecnologias y evitar el riesgo de que al verse alterada la actividad
neuronal al estar conectadas a tecnologia de este tipo, puedan sentirse invadidas por terceros al
tomar decisiones.

c) Derecho a la privacidad de datos neuronales. Se debe garantizar que los datos neuronales solo
sean compartidos con consentimiento expreso de los sujetos de quienes se han obtenido. Esta
proteccion se vuelve especialmente relevante para evitar posibles abusos de empresas comerciales
gue puedan estar interesadas en el uso de dichos datos.

d)Derecho a la equidad en el mejoramiento de la capacidad cerebral. Distintos avances cientificos y
tecnoldgicos en el ambito de las neurociencias han dado lugar a lo que en el ambito anglosajon se
conoce como cognitive enhancement o neuroenhancement, cuyo objetivo es la mejora de las habili-
dades cognitivas de personas sanas, lo que puede dar lugar a situaciones de inequidad si Unicamen-
te quienes cuentan con los recursos econdmicos suficientes para someterse a este tipo de técnicas
pueden beneficiarse de ellas. Es necesario que se busquen mecanismos para evitar el surgimiento
de un elitismo cognitivo basado en diferencias sociales (Diéguez, 2017; Harari et al., 2017; Garcia,
2020).

e) Derecho a la proteccioén frente a los sesgos de los algoritmos. En la evoluciéon de la inteligencia
artificial se pueden distinguir dos grandes periodos: el primero correspondiente a la inteligencia
artificial simbdlica o como se conoce en el ambito anglosajon Good Old-Fashioned Artificial Intelli-
gence, por una parte, y la nueva inteligencia artificial, por la otra.

La primera, también conocida como “inteligencia artificial simbdlica”, se caracteriza por un conjunto
de métodos basados en la representacion del conocimiento humano de alto nivel. Algunos de
dichos métodos son la formalizacion l6gica, la elaboraciéon de algoritmos para la solucidon de proble-
mas, las redes semanticas, escenarios, etcétera. Una de sus ventajas es que a los humanos les permi-
te tener acceso, comprension y control sobre las operaciones realizadas por la computadora. Por
ejemplo, en un sistema experto basado en reglas de produccidn usando légica proposicional es
posible seguir el proceso inferencial realizado por el sistema.

Por otra parte, la nueva inteligencia artificial, también conocida como inteligencia artificial subsim-
bodlica, se caracteriza por el desarrollo de modelos matematicos y métodos tales como las redes
neuronales, algoritmos genéticos, probabilidad bayesiana, machine learning, deep learning, mineria
de datos, etcétera, para procesar enormes volumenes de informacidn imposibles de procesar por
los seres humanos.

Este es el tipo de inteligencia artificial que ha invadido la vida cotidiana a través de nuevas tecnolo-
gias, como los sistemas de recomendaciones. A diferencia de lo que ocurria con la inteligencia artifi-
cial tradicional, las computadoras no se basan en representaciones del conocimiento humano, sino
que ejecutan procesos sumamente eficientes, sin que los humanos podamos seguir exactamente lo
gue estd haciendo el sistema.

Es importante destacar que a pesar de su sofisticacion y altisima probabilidad de certeza en las
respuestas, estos sistemas, al igual que ocurre con la cognicidon humana, pueden cometer errores e
incluso actuar de manera sesgada. Tal es el caso del sistema de clasificacion Google Photos que
cometid el error de clasificar a una pareja de personas negras como gorilas e hizo que la empresa
pidiera disculpas (BBC News, 2015).

En este sentido, es importante desarrollar mecanismos que prevengan e impidan sesgos en el trata-
miento de datos neuroldgicos por parte de sistemas de inteligencia artificial.
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Es importante destacar que el impacto de las neurociencias ha generado importantes debates prejuridi-
cos. Como suele suceder, las discusiones prejuridicas tienen lugar antes de leyes novedosas, con el fin de
definir lo que deberd pasar a formar parte del marco normativo. En este caso, dichas discusiones han
tenido lugar en el ambito de las filosofias moral y politica, pero ya con pretensiones de pasar a formar
parte del derecho, particularmente en tratados internacionales.

El hecho de que la consideracion de los derechos humanos desde la perspectiva neurocientifica no esté
impactando en una sola area del conocimiento, sino a varias que pueden tener distintas formas y grados
de interrelacidn, hace necesario un esclarecimiento conceptual que permita ubicar con precision los
problemas que las neurociencias plantean especificamente al derecho.

III. Los distintos sentidos de la palabra “neuroderecho”

El giro neurocientifico no ha pasado desapercibido en el derecho, dando lugar a lo que en contextos inter-
nacionales se ha dado en denominar neurolaw.

Probablemente debido a su novedad, poco analisis filosdfico conceptual ha sido realizado en torno a la
definicidon de dicha expresion y otras que podrian considerarse semanticamente equivalentes.

El primer problema que surge al analizar dicho término es que en los actuales juegos del lenguaje se usa
para referirse a la regulacion juridica de la experimentacién neuroldgica, o a la aplicacidon de técnicas
neuroldgicas usadas para comprender mejor la forma en que operan los juristas, o como disciplina auxiliar
del derecho. Algo semejante ha ocurrido con la neuroética, problema que aceptablemente ha sido resuel-
to distinguiendo entre “la ética de las neurociencias”, concebida como una rama de la bioética, y la “neu-
rociencia de la ética”, entendida como el uso de la neurociencia para estudiar el comportamiento moral.

Con el término “neurolaw” ocurre algo semejante como con “neuroética” vy, por tanto, pareceria que el
problema semantico en el derecho podria ser resuelto distinguiendo entre “el derecho de las neurocien-
cias”, encargado de la regulacion de la investigacion y del uso de la neurociencia (por ejemplo, la admisi-
bilidad o no de pruebas neuroldgicas sobre la inimputabilidad), y “la neurociencia del derecho”, entendida
como la aplicacidn de las neurociencias para la comprension de la conducta juridica, incluyendo la toma
de decisiones de los jueces. Sin embargo, “neurolaw” presenta dificultades adicionales no sdélo por razo-
nes semanticas, sino también epistémicas.

La diferencia entre las tradiciones juridicas romana germanica y la anglosajona implica formas distintas
de hacer neurolaw. Los tedricos que han estado forjando a la novedosa interdisciplina en centros de inves-
tigacion y que participan en los congresos internacionales y publicaciones especializadas provienen
basicamente de la tradicion anglosajona. Dado que en ella el derecho es generado basicamente a partir
de precedentes judiciales producidos por jueces que habitualmente tienen que resolver problemas mora-
les y no del derecho estatutario, es frecuente que sus reflexiones sean muy parecidas a las que tienen
lugar en la neuroethics, lo que le resta identidad epistémica al neurolaw.

Por lo que respecta al problema semantico, las dificultades para encontrar una expresion equivalente a
“neurolaw” en espaiol no son menores. Veamos si un abordaje analitico puede arrojar luces al respecto.

“Law” es un término polisémico en inglés. Tiene varios significados vinculados “como por un aire de fami-
lia”: 1) un enunciado normativo (articulo o precepto particular en nuestra tradicion); 2) un conjunto de
preceptos (equivalente a una ley en nuestro sistema); 3) un area del conocimiento tedrico o “cientifico”
(sentido que se le da cuando se habla de “lawschool” o de doctrina), y 4) un sentido filoséfico usado en
obras como la de Hart, The concept of Law (2012).

En espanol, “derecho” también es polisémica, pero no comparte los mismos sentidos de la palabra “law”.
En espanol, “derecho” significa: 1) una permisidon o expectativa normativamente justificada (sentido de
“derecho subjetivo”); 2) el conjunto de las normas de un Estado (equivalente a “sistema juridico”); 3)
“ciencia” del derecho; 4) conjunto de normas (Ley del Impuesto sobre la Renta), y 5) sentido filosdfico.
En espafol no usamos el término “ley” para denotar un enunciado normativo, en su lugar empleamos
“norma”, “articulo”, “precepto”, etcétera. Por otra parte, en inglés no existe un significado equivalente a
“ciencia del derecho” en espafiol como sindnimo de “dogmatica juridica” o “doctrina”. El término mas
cercano seria “jurisprudence” el cual en espafol seria equivalente a “teoria general del derecho” o “filoso-
fia juridica” (como se usa en el cldsico The Province of Jurisprudence Determined and the Uses of the
Study of Jurisprudence, de John Austin (1998).

Con base en lo anterior, la palabra “derecho” se muestra como el mejor sintagma para instanciar la varia-
ble “x” en “neuro-x”, ya que cubre el mayor dominio de denotacidn respecto a otras expresiones como



“neuroley”, la cual deja fuera de su dominio lo denotado por “derecho” en los demas sentidos de la expre-
sidn, por ejemplo, el de “ciencia del derecho”. Lo mismo ocurre con “neurociencia del derecho” que elimi-
na de su dominio a los demas sentidos, entre ellos el designado por la palabra “ley”, asi como lo relativo
a la regulacion juridica de las neurociencias.

Ademas de las razones semanticas, en espafol también hay razones epistémicas relativas a la demarca-
cion del explanandum que habra de cubrir la denominacién de la nueva interdisciplina. Los operadores
juridicos de la tradicion romana germanica, y en particular los jueces, deciden con base en modelos men-
tales constituidos por andamiajes cognitivos que integran tanto al conocimiento de las leyes, los derechos
subjetivos, las teorias propias de la dogmatica juridica —por ejemplo, la teoria general del delito—, como
las teorias filosdficas —por ejemplo, la teoria de la ponderacion de Robert Alexy (1963). A diferencia de
otros neologismos, “neuroderecho” cubre la totalidad de dicho andamiaje cognitivo y a su soporte neuro-
I6gico como soporte explicativo de la nueva interdisciplina.

Continuando con el abordaje analitico de la expresion “neuroderecho” e incorporando los factores episté-
micos referidos, surge la necesidad de dar cuenta de la particular polisemia de esta expresidon en un senti-
do semejante al referido previamente para “neurolaw”. En un primer sentido se refiere a lo denotado con
“derecho de las neurociencias”; en un segundo sentido a “neurociencias del derecho”, o mejor dicho “neu-
rociencia de los operadores juridicos”. Hasta aqui la semejanza de la polisemia con la de “neuroética” es
clara; sin embargo, “neuroderecho” presenta un tercer sentido que no tiene equivalente en neuroética y
que puede ser denotado con la expresidon “neurociencias auxiliares del derecho”.

Con base en lo anterior, se ofrece la siguiente estipulacion para “neuroderecho”: interdisciplina encargada
de estudiar la regulacion juridica de la investigacion en neurociencias y su aplicacion al derecho (derecho
de las neurociencias), asi como los factores neuroldgicos que intervienen en los procesos cognitivos vy
comportamentales de los operadores juridicos (neurociencia del derecho) y la forma en que las neuro-
ciencias pueden auxiliar a la practica juridica (neurociencias auxiliares del derecho).

Ademads de hacerse cargo de la polisemia de la expresion, la definicidon propuesta también lo hace de los
problemas epistémicos aludidos, ya que delimita un terreno de investigacion que enmarca tanto a la tradi-
cion romana germanica, como a los trabajos de la tradicion anglosajona que no son investigaciones en
neuroética camufladas de neurojuridicas.

Con respecto al segundo sentido de la expresidon “neuroderecho” (neurociencia del derecho), es impor-
tante hacer algunas precisiones: la referencia al estudio de los factores neurolégicos como una de las
propiedades designativas de la definicidon, corresponde a una escala de analisis subsimbdlica de los
procesos cognitivos de los operadores juridicos, cuyo correlato a escala simbodlica corresponde a lo que
podriamos denotar con la expresion “derecho experimental”. Su objetivo es analizar las representaciones
mentales y realizar el andlisis de las tareas cognitivas de los operadores juridicos. De esta manera, “neuro-
derecho” establece un paralelismo epistémico con la neuroeconomia (nivel subsimbdlico) y la economia
experimental (nivel simbdlico), respectivamente.

Una vez esclarecidos los distintos significados de la expresion “neuroderecho” y haberlos distinguido de
“neuroderechos” en sentido moral prejuridico, podemos enfocarnos en una problematica en particular
cuyos efectos en los derechos humanos, entendidos desde la perspectiva del derecho, son fundamenta-
les: el problema del uso de las neurociencias en el terreno de la epistemologia juridica aplicada, su
relacion con las llamadas neurotecnologias y sus implicaciones para los derechos humanos.

IV. Neurociencias, neurodeterminismo y derecho

Como en muchas otras areas del conocimiento (por ejemplo, la economia), se sigue partiendo del supues-
to de que somos agentes maximizadores, es decir, que tomamos, o al menos debemos tomar, decisiones
en funcién de balances costos-beneficios. Dentro de dichas areas se encuentra el derecho, asi como las
teorias juridicas dominantes. Ambas asumen gue los destinatarios del derecho son agentes racionales
consciente y volitivamente responsables de las conductas que realizan conforme, o contra, las normas.
Conjuntamente con este supuesto se encuentran al menos otros dos que, en su conjunto, constituyen lo
gue se ha propuesto llamar “idealizaciones cognitivas”.

Dichos supuestos son que el derecho es una cuestion de normas dadas (heredero de la epistemologia
empirista ingenua) y que regula la conducta social a través de la sancidon (Schauer, 2015). La articulacion
de dichos supuestos en las representaciones sociales de los juristas (y de la sociedad en general) opera
de la manera siguiente: las normas son estimulos dados y objetivos que estan al alcance de cualquier
agente racional quien puede decidir consciente y volitivamente si en un contexto dado se comporta
conforme a lo establecido por una norma juridica o no, como producto de una ponderacidén entre la
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probabilidad e intensidad de la sancién a la que se haria acreedor (estimulo aversivo) y la motivacién que
significa para él realizar la conducta contraria al derecho.

Algunos ejemplos del tipo de balances que se asume que las personas realizan bajo la tesis del maximiza-
dor racional son: 1) si cometo el delito de robo, {qué tan probable es que me descubran y me metan en
prision?, donde el beneficio o ganancia corresponde a obtener una cosa de manera indebida, y el posible
costo la prisidn; o 2) édebo mentir para evitar que descubran que llevé a cabo un delito?, aqui el costo
consiste en mentir a costa de incumplir un deber moral o juridico, y el beneficio en no ir a prision.

Sancionar a alguien por haber actuado en contra de una norma juridica se justifica cuando la conducta ha
contravenido lo establecido por la norma, como resultado de un querer ir contra la misma a pesar de las
consecuencias legales que ello traiga aparejado, lo cual implica asumir la atribucion de responsabilidad
de sus actos al agente en cuestion. Que estos supuestos forman parte de nuestros habitos mentales como
juristas se pone de manifiesto en distinciones conceptuales ligadas a la responsabilidad, como es el caso
de la diferencia entre “dolo” y “culpa”.

Ahora, équé sucederia si alguien justificara su comportamiento diciendo: “no fui yo, fue mi cuerpo”? o “es
gue hay procesos psicoldgicos sobre los que no tengo control que operan a nivel inconsciente y la
supuesta consciencia es meramente un epifendmeno de dichos procesos? A alguien le podria parecer que
dichos enunciados no estan muy alejados de enunciados que podrian haber tenido sentido en el medioe-
vo como “no fui yo, fue Satanas a través de mi”. Obviamente, dado su caracter metafisico anclado en el
pensamiento magico, enunciados de este tipo, no fundamentados en la ciencia, hoy dia deberian ser
rechazados. Sin embrago, équé sucederia si justificaciones no medievales como las referidas anteriormen-
te acerca de que el responsable de nuestras conductas es nuestro cuerpo, y no nosotros, contaran con
soporte cientifico? éconstituye esto una reapertura de la vieja discusion filosdfica sobre el determinismo
y el libre albedrio?

Preguntas de este tipo son sumamente importantes en la filosofia juridica, dado que nos llevan a reconsi-
derar muchas de las categorias con las que hemos caracterizado al derecho desde hace siglos, entre ellas,
muchos de los conceptos juridicos fundamentales ligados con la idea del derecho como mecanismo de
control social. Por ejemplo, si no castigo a quienes son inimputables por una supuesta falta de control
consciente sobre sus decisiones y la ciencia muestra que todas nuestras decisiones, no solo las de los
inimputables, son generadas a través de procesos fisioldgicos e inconscientes (como los que tienen lugar
en nuestro sistema inmunoldgico), entonces éddnde queda la justificacion de tratar distinto a los inimpu-
tables de los imputables?; si resulta que la gran mayoria de la poblacion desconoce el derecho éddénde
queda el supuesto de que pueden tomar sus decisiones con base en balances costos-beneficios entre lo
gue significa realizar una conducta ilicita y la probabilidad de ser acreedor a una sancién?; ies cierto que
la gente se comporta en sociedad por seguir lo que establece el derecho?; si es cierto que la conducta de
la gente emerge de procesos sobre los que no tiene control vy, por tanto, la atribucién de responsabilidad
tal como la conocemos carece de sentido, entonces, équé sucede con el derecho como medio de control
social? Estas y muchas otras preguntas se han abierto como resultado de los avances en neurociencias y
han dado lugar a lo que se conoce como “neurodeterminismo”, el cual tiene importantes implicaciones no
solo en la ética, sino también para el neuroderecho vy la epistemologia juridica aplicada.

Si es cierto que nuestras conductas son precedidas por procesos fisioldgicos sobre los que no tenemos
control consciente, entonces, gracias a las neurotecnologias puede ser posible saber si un testigo, perito
o inculpado estdn diciendo la verdad (o al menos lo que genuinamente es verdad para ellos) en los proce-
sos judiciales; sin embargo, la aplicacion de estas novedosas técnicas también puede significar derechos
humanos como los de la privacidad (entendida como privacidad sobre los pensamientos), o el derecho a
la no autoinculpacion.

Como es de suponer, no es posible dar respuestas contundentes cuando los debates cientificos se
encuentran en plena efervescencia; aunque consideramos que puede ser de utilidad proporcionar una
panoramica general del estado del arte respecto a un problema puntual en el dmbito del neuroderecho y
su relacion con los derechos humanos y el neurodeterminismo.

Como se ha dicho previamente, los avances en el ambito de las neurociencias han sido posibles gracias a
los que han tenido lugar en otras ambitos cientificos y tecnoldgicos, por ejemplo, las técnicas de resonan-
cia magnética funcional, de potenciales evocados, la estimulacidon magnética transcraneal, la tomografia
por emision de positrones, etcétera.

Lo que presentamos a continuacion es un marco general de las técnicas neurocientificas que estan siendo
ofrecidas como medios para determinar la responsabilidad de sujetos presuntamente responsables de
haber cometido delitos.



Es importante aclarar que nos concretamos a describir lo que ha estado ocurriendo en sede judicial, sin
pronunciarnos sobre la eficacia o no de dichas tecnologias como auxiliares para la determinacidon de la
verdad.

V. Técnicas neurocientificas para la determinacion de la verdad en el
derecho: neuroepistemologia forense

La determinacion de la verdad en el derecho es un proceso cognitivo complejo que implica la pondera-
cion de los pesos epistémicos atribuidos a pruebas y contrapruebas presentadas en la configuracién del
proceso dialégico y derrotante que antecede a la sentencia. Con base en esto, la contribucién de las técni-
cas neurocientificas se traduce en la posibilidad de asignar pesos epistémicos a enunciados aseverativos
de estados psicoldgicos de los agentes, que se presuponen como condicién para la atribuciéon de respon-
sabilidad y, por tanto, determinacidn de la sancidn.

Algunas técnicas surgidas en el seno de las neurociencias que se han considerado Utiles para la determi-
nacioén de la verdad en procesos judiciales son: a) funcional Magnetic Resonance Imaging (fMRI); b) brain
fingerprinting, y ¢) Brain Electrical Oscillations Signature Test (BEOS).

Creemos que el estudio de la utilidad de estas y otras neurotecnologias como medios auxiliares para la
determinacion de la verdad en el derecho puede dar lugar a una nueva area interdisciplinaria susceptible
de ser denotada con la expresion “neuroepistemologia forense”, como parte del neuroderecho como
disciplina auxiliar (tercer sentido), cuyo objetivo es determinar la aportaciéon de dichas técnicas a la deter-
minacion de la verdad de proposiciones aseverativas de hechos juridicamente relevantes, mediante la
evaluacion de la dindmica neuroldgica de los participantes en procesos jurisdiccionales. Como parte de
esta nueva interdisciplina quedarian comprendidas la neuropsicologia y la neuropsiquiatria forenses.

La diferencia entre la “neuroepistemologia forense” respecto a la neuropsicologia y neuropsiquiatria
forenses es que éstas se ocupan de la determinacidon de las caracteristicas clinicas de los presuntos
responsables que pueden impactar en la determinacion de su grado de responsabilidad en la comision de
un delito; en términos dogmaticos, se suelen vincular con la imputabilidad y antijuridicidad. La “neu-
roepistemologia forense”, por su parte, se ocupa de la determinacién de la verdad de personas que no
presentan ningun cuadro clinico psicoldgico o psiquidtrico y, en términos de dogmatica penal, seria
asociable a la tipicidad.

A continuacion, se describe en qué consisten cada una de estas técnicas, asi como sus alcances en mate-
ria de determinacién de la verdad en el ambito juridico.

1. Funcional Magnetic Resonance Imaging (fMRI)

Uno de sus usos en el derecho consiste en superar las limitaciones del poligrafo mediante la obtencidn de
imagenes de los procesos cerebrales que tienen lugar cuando un sujeto estd mintiendo o tratando de
engaiar (Monteleone et al., 2009).

“Frente al poligrafo, que era criticado por la doctrina porgue se limitaba a registrar la actividad del siste-
ma nervioso periférico, esta técnica presentaba la ventaja de analizar la actividad del sistema nervioso
central, en el que se producen los eventos cognitivos” (Villamarin, 2014: 84).

De acuerdo con Monteleone et al. (2009: 529) algunos estudios de resonancia magnética funcional (fMRI)
empleados para la deteccion de mentiras han sido realizados utilizando paradigmas de eleccién binaria
con el fin de determinar si era posible discriminar entre una mentira y la respuesta veraz. Este autor cita
un estudio realizado por Spence (2001) en el que se identifica si los participantes mienten o dicen la
verdad sobre actos que habian realizado durante el transcurso de ese dia. Dicho “paradigma”7 consiste
en la presentacion a los sujetos experimentales de una sefal que les indica si deben mentir o decir la
verdad, junto con una pregunta detonadora que sirve como estimulo experimental. Las respuestas permi-
tieron encontrar contrastes dependientes del grado de oxigenacion de la sangre, por ejemplo, cuando el
sujeto miente hay mayor activaciéon cerebral en la corteza prefrontal ventral bilateral (VLPFC), en la corte-
za prefrontal dorsolateral (DLPFC), en la corteza prefrontal medial (mPFC), y la parte inferior izquierda de
la corteza parietal, en comparacién con el momento en el que se da una respuesta verdadera.

Otros estudios realizados con esta misma técnica tratan de identificar las diferencias fisioldgicas que
tienen lugar cuando alguien esta mintiendo, intentando simular que se dice la verdad, por ejemplo:
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a) El primero, reportado por Kozel en 2005, utiliza un modelo matematico para identificar las zonas
cerebrales que se activan cuando alguien miente, simulando decir la verdad. Con base en este
modelo pudieron alcanzar un 90% de precision en la clasificaciéon de las respuestas.

b) El segundo, reportado por Langleben et al., también en 2005, informo que logré 75% de clasifica-
cion correcta de las respuestas.

c) El tercero, elaborado por Spence, Kaylor-Hughes, Brook, Lankappa y Wilkinson, sometieron al
fMRI a una mujer que habia sido condenada por envenenar a un nifo, pero que seguia profesando
su inocencia. Los resultados revelaron una mayor activacion de la VLPFC cuando ella respaldo la
version de los hechos de su acusadora, que cuando respaldd su version de los hechos; los autores
concluyeron que aungue no hemos “Probado” que este sujeto es inocente, demostramos que su
comportamiento anatdmico y funcional se comportan como si lo fuera.

Uno de los progresos de los estudios referidos consiste en que a pesar de la aplicaciéon de paradigmas y
parametros de escaneo distintos, se reportan zonas comunes de mayor activacion cerebral en las mismas
circunstancias (Villamarin, 2014: 86), lo que lleva a inferir que tienen cierto grado de confiabilidad; sin
embargo, una de las principales criticas, referida por Villamarin Lépez sobre uso de esta técnica, es que
los experimentos se han realizado en el laboratorio, bajo condiciones controladas y no de manera ecoldgi-
ca, es decir, reproduciendo contextos reales. Por lo anterior, creemos que su uso en las practicas judiciales
es aun prematuro y no exento de producir efectos contraepistémicos.

No obstante, existen dos casos en los que se ha recurrido al uso de la fMRI para la determinacion de la
verdad en las cortes estadounidenses (Villamarin, 2014: 98 y 99):

El primero es EUA vs. Semrai en el Tribunal Federal de Tenessee, en 2010.

Semrai era un médico acusado de haber incurrido en fraude en su gestiéon de sociedades médicas.
Para poder condenarle debia acreditarse que era consciente de la ilegalidad de sus conductas,
hecho que, con la ayuda del doctor Laken, intenta negar a través de una prueba de fMRI que este le
habia practicado de forma unilateral unos meses antes (Villamarin, 2014: 98).

El uso de dicha técnica fue evaluado en sede judicial mediante la aplicacion del test de admisibilidad
conocido como “estandar Daubert”, el cual ha sido establecido por las cortes estadounidenses y funda-
mentado en el Federal Rules of Evidence (1973), regla 702:

En el caso Daubert, el tribunal acusd a los jueces de responsabilidad de actuar como guardianes
para excluir el testimonio de expertos no confiables, establecié una lista de verificacion en la evalua-
cion de la fiabilidad del testimonio de expertos cientificos (peritos). Los factores especificos expli-
cados por el Tribunal para determinar la fiabilidad del trabajo realizado por el perito son (1) si la
técnica o teoria del experto ha sido probada, es decir, si la teoria del experto puede ser desafiada en
algun sentido objetivo, o si es en cambio simplemente subjetivo, conclusivo enfoque que no se
puede evaluar razonablemente para la confiabilidad; (2) si la técnica o teoria ha estado sujeto a
revision por pares y publicacion; (3) si la técnica tiene “una conocida o posible tasa de errores”; y
(4) si existe una “aceptacion general” de la técnica cientifica (Brent, 2006).

La prueba no fue admitida en el caso EUA vs. Semrai. El Tribunal Federal de Tenessee resolvid que el fMRI
solo cumplia con los dos primeros criterios, por lo que no pude ser utilizada en el juicio (Villamarin, 2014:
86). El segundo caso fue en 2010, Wilson vs. Corestaff Service, ahi:

...se solicitd la practica de fMRI ante el Juzgado de Brooklyn... con el objeto de reforzar la credibili-
dad de un testigo. El test no fue admitido como prueba en este caso porque el tribunal entendid que
las cuestiones de credibilidad pertenecen al jurado en el sentido de lo que ya sefald el Tribunal
Supremo en 1998 en el caso USA v Scheffer. En nuestro proceso penal el jurado es el detector de
mentiras (Villamarin, 2014: 99).

ya habituales en la deteccion de mentiras, como los aplicados en el poligrafo, estos son el Comparison Question Technique (CQT) y el Guilty Knowledge Test (GKT).

7

En investigacion experimental se suele usar el término “paradigma” para referirse al diserio del experimento y no en el sentido epistémico atribuido por Thomas Kuhn.
Tal conclusién basada en las respuestas de un individuo en un estudio de fMRI puede ser cuestionada por razones Iégicas porque la mentira no es el tnico proceso
cognitivo que se ha asociado con una mayor activacion de la VLPFC (Monteleone et al., 2009: 530).



A pesar de sus efectos juridicos, el precedente citado merece un comentario. Es importante diferenciar
entre “credibilidad” y “confiabilidad” del testimonio y de la técnica neurocientifica. De esta manera, la
credibilidad consiste en evaluar qué tan creible es lo que me dice el testigo, para lo cual se debe tomar en
consideracion la coherencia de su narrativa y si sus afirmaciones se pueden corroborar con otra informa-
cidn desprendible de medios de prueba distintos. Por otro lado, la confiabilidad/fiabilidad se vincula con
la evaluacion de la forma de produccién de la informacion en el testigo (procesos de percepcion y recupe-
racion de recuerdos) y la ausencia de errores en la misma.

En el caso de la técnica neurocientifica se tiene que determinar su confiabilidad, en funcién de si se satis-
face, al menos, los criterios del estdndar Daubert, previamente referidos.

Ilustracion 1

La credibilidad y la confiabilidad de la prueba.

Credibilidad Coherencia en la narrativa

Testimonio

Ausencia de fallos en
Confiabilidad la percepciény la
recuperacion de recuerdos

Confiabilidad Estandar Daubert

Con base en lo anterior, el argumento esgrimido por el Tribunal Supremo en 1998 en el caso EUA vs. Sche-
ffer para no admitir el fMRI como prueba, carece de sentido. La deteccién de fallos en la percepcidn y en
la recuperacion de los recuerdos por parte de los testigos, no se puede evaluar por razonadores de primer
nivel, como son los miembros de un jurado, esta tarea es sumamente compleja incluso para un juez, es
decir, independientemente de si la prueba deberia ser admitida o no, al menos no podria haber sido
rechazada con base en el desafortunado precedente citado como soporte de la decision.

Técnica (fMRI)

2. Brain fingerprinting

Al igual que la técnica anterior, se basa en el uso de preguntas como estimulos experimentales; sin embar-
go, en lugar de recurrir al uso del fMRI con el fin de identificar la activacion de zonas cerebrales al realizar-
se una tarea, se usa la técnica de potenciales evocados relacionados a eventos, mediante el empleo de la
electroencefalografia.

La diferencia entre ambas técnicas tiene que ver con sus distintas capacidades de resolucion. Mientras
que el fMRI proporciona una buena respuesta espacial a costo de una baja resolucidon temporal, el
electroenecefalograma (EEG) ofrece una respuesta temporal medible en milisegundos, pero con una mala
respuesta espacial.

Una onda que ha atraido especialmente la atencidon de la investigacion neurocientifica en el dmbito juridi-
co es la P 300.

Fuente: Elaboracién propia
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...la onda P300, que es un componente del potencial evocado que representa un pico de polaridad
positiva (P), que se produce, en principio, a los 300 milisegundos siguientes a la presentacion del
estimulo. Desde su descubrimiento por SUTTON esta onda ha sido uno de los Potenciales Evocados
mas estudiados por la doctrina cientifica y sobre los que mas se ha publicado en revistas especiali-
zadas, fundamentalmente por la importancia que tiene en el campo de la Medicina y la Psicologia
(atencion, procesamiento de informacion, memoria, comprension del lenguaje, etcétera) (Villama-
rin, 2014: 87).

Segun Villamarin Lopez, es Lawrence Farwell quien desarrolla esta técnica para aplicarla en el ambito de
la investigacion criminal y, describe que la metodologia consistia en:

..someter al sujeto a un encefalograma mediante sensores puestos en su cuero cabelludo para
poder medir de forma no invasiva la respuesta de su cerebro a ciertos estimulos que se le presenta-
ban (palabras, frases, fotos, etc.) relacionados con el delito del que se le acusa o con el que se
relaciona. Estas respuestas eran medidas a través de un programa informatico. Lo que el método era
capaz de registrar es si esa informacion que se ha mostrado al sujeto es conocida o no por él y cual
es el indice de probabilidad de que el sujeto la conozca realmente. De este modo, las respuestas que
da el ordenador son “informacion presente”, si las ondas detectan que si que conoce esos datos, o,
por el contrario, “informacién ausente”, sefalando su grado de fiabilidad, que si no es suficiente-
mente alto desemboca en que no se tome ninguna decisiéon al respecto (generando resultado “inde-
terminado”). Esta técnica, por tanto, trata de hallar el rastro que ha dejado en el cerebro un hecho
gue se ha vivido o presenciado o un objeto que se ha visto, de tal forma que pueda saberse si el
interrogado ha tenido o no verdadero conocimiento del mismo (Villamarin, 2014: 89).

Los estimulos que se le presentan al sujeto son de tres tipos: a) probes; b) targets, y ¢) irrelevantes. Los
probes plantean informacién relevante sobre el delito y deben contener informaciéon que conozca la
persona que cometio el delito, es decir, que no pueda ser conocida por el sujeto si no participd en la comi-
sion del delito y que el sujeto afirme no conocer por alguna razén (Villamarin, 2014). Los targets

...se refieren a detalles del delito que el experto sabe con seguridad que el sujeto conoce (por si
mismo, o por las noticias o porque se le ha revelado en un interrogatorio) haya o no cometido el
crimen... Los estimulos conocidos como irrelevantes contienen informacidon que, como su propio
nombre lo indica, no son relevantes ni para el delito ni para el sujeto (Villamarin, 2014: 91).

Efon desarrolld en 1979 un protocolo cientifico denominado “bootstrapping” con el fin de aumentar
el grado de confianza de esta técnica, mientras que Farwell publicd en 2012 estandares cientificos
para esta practica (Villamarin, 2014). Ambas propuestas pueden contribuir a que esta técnica satis-
faga el estandar Daubert.

Los expertos coinciden en afirmar la validez de los potenciales evocados para la deteccion de informa-
ciéon desconocida vy, en particular, el empleo del P300. Sin embargo, la utilidad epistémica de esta
prueba en los tribunales estadounidenses se ha debido enfrentar a diversos problemas. Algunos antece-
dentes al respecto en dichas cortes son reportados por Villamarin Lépez (2014: 100 y 101):

a) Caso James B. Grinder en 1999, acusado del secuestro y homicidio de Julie Helton. El objetivo de
la técnica fue determinar si el cerebro del presunto responsable guardaba detalles de los hechos.
Los resultados arrojaron un 99,9% de certeza sobre que si existia informacion que permitiera cons-
tatar que habia cometido el delito. Sin embargo, el mismo acusado confesod su responsabilidad, por
lo que no hubo oportunidad de que esta prueba fuera valorada por un tribunal.

b) Caso Terry Harrington. En 1977 el policia retirado John Schweer fue asesinado en lowa, y Terry
Harrington fue acusado de haber cometido el delito. Durante la audiencia, una testigo afirmo haber
presenciado el momento en que el acusado cometid el crimen, por lo que este fue condenado a
cadena perpetua.

En el 2000 Farwell sometidé al sentenciado a la técnica del brain fingerprinting, cuyos resultados
mostraron que en la memoria de Harrington no existia informacién relativa a la forma en que
supuestamente habia cometido el delito, pero si de la coartada que en su momento se habia esgri-
mido en su defensa. Se celebrd un nuevo juicio en el que se aceptd esta técnica como prueba a favor
de la inocencia de Harrington, Tras considerar que el brain fingerprinting satisfacia el estandar
Daubert, dado que se reportd que su confiabilidad fue del 99,9%, Harrington fue dejado en libertad,
y después de un juicio contra el Estado obtuvo una indemnizacion por 12 millones de ddlares.

c) Caso Jimmy Ray Slaugther en 2004. Farwell aplicd la técnica a este condenado a muerte y logrd
identificar que existe informacion ausente sobre el delito. Si bien los resultados fueron presentados
en el Tribunal de Oklahoma, junto con una prueba exculpatoria de ADN, se presentaron cuestiones
procesales que imposibilitaron que se diera marcha atras a la ejecucidn de Slaugther.



3. Brain Electrical Oscillations Signature Test (BEOS)

Es una variante del brain fingerprinting desarrollada en India por el neurocientifico Champadi Raman
Mukundan. Al igual que en aquella, en el BEOS, el examinado es sometido a una serie de estimulos visua-
les o0 auditivos que producen una oscilacion eléctrica cerebral (firma de recuerdo) cuando recuerda algun
hecho en el que ha participado. A diferencia del brain fingerprinting, mediante el BEOS es posible identifi-
car conocimiento experiencial

...que permite identificar la verdad en quienes han cometido el hecho y distinguirlos de meros testi-
gos que simplemente tienen conocimiento del hecho pero que no han participado en el delito, mien-
tras que con el brain fingerprinting se identifica la informacion presente tanto cuando el examinado
es autor como cuando solamente ha presenciado el hecho, sin que sea posible distinguirlos (Villa-
marin, 2014: 95).

Es decir, la firma no aparece incluso si el sujeto tiene conocimiento o informacion sobre el hecho, pero no
la vivio de forma experimental.

En cuanto a su confiabilidad, esta técnica ha sido validada:

...por un estudio gubernamental independiente dirigido por el Consejo de Asesoramiento y Pronds-
tico de la Tecnologia de la Informacion (TIFAC), en Nueva Delhi, y el Consejo de Ciencias Forenses
(DFS), en Gandhigar, India. Su aplicacién forense ha sido también supervisada por el Comité Etico,
dirigido por un juez del Tribunal Supremo en el DFS (Villamarin, 2014).

En cuanto a su uso como prueba en tribunales, solo ha sentado antecedentes en India, en los siguientes

Ccasos:
a) Caso Maharashtra vs. Sharma y Khandelwal en 2008. Sharma y Khandelwal fueron acusados de
homicidio mediante envenenamiento con arsénico en contra de Udit Bharati, ex pareja de Sharma.
Se aplico la técnica en Sharma, formulando oraciones en primera persona a efecto de corroborar su
conocimiento experiencial, por ejemplo, “Yo compré el arsénico”, “me encontré con Udit en un
McDonalds”, etcétera. Los resultados arrojaron que Sharma tenia conocimiento experiencial del
hecho. La prueba sirvid para sostener su sentencia condenatoria.

b) Casos Amin Bhoi en 2008 y Ravindra Kantrole en 2009. En ambos casos se tratd de acusados de
homicidios, que fueron condenados tomando en consideracion los resultados del BEOS (Villamarin,
2014:102 y 103).

A pesar de la utilidad de la técnica y de que aparentemente satisface los estandares de confiabilidad, en
2010 el Tribunal Supremo de la India decidid restringirla debido a algunos casos de uso bajo coercidon en
contravencion a la Constitucion de la India, en particular, el derecho a la no autoincriminacioén. Su uso se
admite en casos en que el acusado brinde el consentimiento para ser sometido a la técnica (Villamarin,
2014:104).

VI. Conclusiones

A lo largo de este trabajo se ha buscado establecer un marco tedrico donde permita ubicar al tema del
neuroderecho y sus implicaciones actuales en el dmbito de los derechos humanos. Para ello, se realizd una
introduccion general acerca del desarrollo de las neurociencias y particularmente de la neurociencia
social.

Hemos presentado la tesis de que el impacto de las neurociencias y neurotecnologias ha tenido lugar en
dos dambitos relevantes para la relacién neurociencias-derechos humanos: la neuroética y el neurodere-
cho.

Dado lo novedoso de estas nuevas areas, en la actualidad frecuentemente se prestan a confusion, por lo
gue hemos realizado un estudio analitico cuyo objetivo es sefalar las diferencias conceptuales y relacio-
nes entre la neuroética y el neuroderecho. Como resultado de este andlisis, se puso de relieve que se trata
de términos polisémicos que comparten ciertas propiedades, como es el caso de que cada uno denote a
su vez un papel “pasivo” de las neurociencias en tanto objeto de regulacién normativa, ya sea ética o
juridica, asi como un papel “activo” en tanto que las neurociencias se aboqguen al estudio de la actividad
neuroldgica de la agencia humana. Sin embargo, a pesar de pertenecer a campos semanticos distintos
con las semejanzas apuntadas, el analisis semantico puso de relieve que, a partir de sus distintos sentidos,
las expresiones “neuroética” y “neuroderecho” se refieren a distintos tipos de relaciéon entre ambos enfo-
ques.
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Una de las relaciones mas interesantes consiste en identificar los debates extrajuridicos que han y siguen
teniendo lugar acerca de los “neuroderechos” (en sentido no juridico) que deben ser objeto de positiviza-
cion, de preferencia en tratados internacionales.

También se ha recurrido al enfoque analitico para el esclarecimiento de términos relacionados concreta-
mente con el neuroderecho, entendido desde la perspectiva juridica, tomando en consideracion la
relacion entre “neuroderecho” y sus distintas acepciones, o “neurolaw”, como se conoce en el ambito
internacional.

Con este nuevo analisis estuvimos en condiciones de arrojar luces sobre un fendmeno que ha sido muy
poco atendido en el medio, consistente en la relacidn entre las neurociencias y la epistemologia juridica
aplicada. Como resultado de estas consideraciones hemos propuesto un neologismo tendente a propor-
cionar una nueva categoria de analisis para dicho fendmeno: la “neuroepistemologia forense”.

Con el fin de mostrar concretamente el tipo de problemas comprendidos por este nuevo dmbito de
reflexion, hemos expuesto algunos ejemplos paradigmaticos sobre la recepcion y problematizacion que
estd presentando el uso de las neurotecnologias en tribunales a través de la presentaciéon de casos reales.

La conclusioén principal de esta investigacion es que las discusiones prejuridicas sobre neuroderechos (no
juridicos) que se propone integrar al sistema juridico no debe hacer suponer que aln no es posible identi-
ficar casos en que tanto las neurociencias como las neurotecnologias puedan atentar contra los derechos
humanos. Tal como hemos puesto de relieve en los casos presentados, no es necesaria una legislacion de
incorporacion expresa para que se corra el riesgo de vulnerar derechos humanos, como el derecho a la no
autoinculpacion, o el derecho a la privacidad, entendida ésta de manera no tradicional, como el derecho
a la privacidad de los propios estados cognitivos y datos neuroldgicos.

A pesar de que en este trabajo nos hemos centrado en el derecho penal, seguramente irdn surgiendo
nuevas situaciones que nos alerten de la posible violacidon de los derechos humanos mediante un uso
inadecuado de las neurociencias que poco a pPoco irdn apareciendo.

Para finalizar, y en relacidon con lo que hemos propuesto llamar neuroepistemologia forense, es de suma
importancia sefalar un dilema susceptible de permear al derecho en su conjunto: la contraposicidon entre
el respeto a derechos humanos (derechos a la privacidad neurocognitiva, no autoinculpacion, etcétera)
mediante el uso de neurotecnologias, y lo que Caceres ha sefalado como un derecho humano implicito
en la teleologia del derecho en general, es decir, el derecho a una adecuada deliberacion para la determi-
nacion de la verdad. Después de todo, no hay que olvidar que, a pesar de que generalmente son conside-
rados como pertenecientes a esferas diferentes, la verdad es una condicidon necesaria para la correcta
proteccion de los valores que dan contenido a los derechos humanos.
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Resumen

Aqui intentamos demostrar cémo los neuroderechos, en su calidad de derechos humanos, constituyen un
imperativo de justicia, cuyo principio supremo (PSJ) es la base de la construccion del derecho del Estado
constitucional (DEC). Pensamos que los neuroderechos derivan del juego de los valores que constituyen
los elementos del PSJ. Ellos requieren de un reconocimiento constitucional con alcance general y de una
sistematizacién adecuada. Describimos los elementos del PSJ que surgen de la caracterizacion de cada
neuroderecho. Usamos categorias aportadas por la estrategia juridica para analizar a los neuroderechos
en el DEC. Ofrecemos hipotesis del uso de tecnologia neuroldégica, donde compiten los elementos del PSJ
representados por el neuroderecho ejercido y por las restantes partes del PSJ, procurando una solucidon
coherente.

Palabras clave:

neuroderechos, neurociencia, derecho, justicia, principio supremo de justicia, Constitucién, estrategia
juridica.

AbstrAct:

Here, we try to show how neurorights, as human rights, constitute an im- perative of justice, whose supre-
me principle (SPJ) is the basis for the construction of the law of the constitutional State (LCS). We think
that neurorights derive from the interplay of values that constitute the SPJ’s elements. The neurorights
require general constitutional recognition and adequate sys- tematisation. We describe the SPJ’s
elements that emerge from the characterization of each neuroright. We use categories provided by the
legal strategy to analyse neurorights in the LCS. We offer hypotheses for the use of neurological technolo-
gy, where the elements of the SPJ represented by the exercised neuroright and by the remaining parts of
the SPJ compete, seeking a coherent solution.
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I. El puente entre el derecho y la neurociencia dentro del sistema cultural

Los avances tecnoldgicos estan redefiniendo la vida humana y transformando el papel de los seres huma-
nos en la sociedad. En particular, la neurotecnologia —o los métodos para registrar, interpretar o alterar la
actividad cerebral— tiene el potencial de alterar profundamente el significado de ser humano, ya que
nuestra especie se define por las actividades cognitivas. El cerebro es el érgano que genera toda nuestra
actividad mental y cognitiva. Por primera vez, nos enfrentamos a la posibilidad de que los pensamientos
humanos sean descifrados o manipulados mediante la tecnologia.

Diversos paises han comenzado a financiar proyectos de investigacion similares a la Iniciativa “BRAIN”
(Alivisatos et al., 2012), que fue impulsada por el presidente Obama en 2013, quien financid la investiga-
cion publica para el desarrollo de la neurotecnologia y la inteligencia artificial (IA). A su vez, en los ultimos
veinte anos se han invertido mas de 19,000 millones de ddlares en mas de 200 empresas de neurotecno-
logia. Por ejemplo, el proyecto “Brain to Text” de Facebook esta construyendo una interfaz cerebro-com-
putadora no invasiva para decodificar los pensamientos humanos a una velocidad de cien palabras por
minuto y escribirlos en la pantalla del ordenador.

También se destaca Neuralink, que es una empresa especializada en el desarrollo de la interfaz cere-
bro-computadora implantable. De igual manera, Kernel lanzé en 2020 su dispositivo “Kernel Flow”, que
es un casco que puede mapear la actividad cerebral con una precisién y una resolucion sin precedentes.
En virtud de los avances en la decodificacidn de la actividad cerebral mediante escaneres de resonancia
magnética funcional —los investigadores por medio de ellos pueden descifrar con mayor precision las
imagenes gque uno conjura libremente en la mente—, el proximo paso serd decodificar sistematicamente
el resultado de los escaneres cerebrales portatiles (Yuste et al,, 2021: 157 y 158).

Asi, estas tecnologias podrian usarse para descifrar y manipular los procesos mentales y para aumentar
cognitivamente a las personas. La existencia de estos riesgos desencadena la intervencidn del derecho,
con el objetivo de tutelar al ser humano. El derecho es un subsistema de la cultura como sistema. Otro
subsistema de la cultura esta delineado por la neurociencia, cuyo fin radica en el estudio interdisciplinar
del cerebro. La quimica, la biologia, la neurologia y la neurociencia cognitiva participan en la actividad
neurocientifica en cierta medida. “Podemos datar el origen institucional de la neurociencia en el ano 1970
con la fundacidon de la Society for Neuroscience” (Narvaez, 2014). Ambos subsistemas reflejan los cam-
bios de paradigmas que se suscitan en esta sociedad red (Castells, 2000) o de transparencia (Han, 2013),
pues a pesar de que la cultura y la civilizacion surgen del comportamiento de individuos bioldgicos, éste
se generod en colectivos de individuos que interactuaban en ambientes especificos. Su comprensiéon exige
no solo la neurobiologia, sino también las metodologias de las ciencias sociales (Damasio, 2016: 150),
entre las que se encuentra la ciencia juridica.

A raiz de la necesidad de la retroalimentacion del derecho con otras ramas cientificas de la cultura para
su funcionamiento, destacamos la interrelacion del subsistema juridico con el subsistema relativo a la
neurociencia como un aporte interdisciplinario indispensable para el conocimiento de la realidad. Por
consiguiente, ambas disciplinas estdn destinadas a ser “socios naturales” (Goodenough y Tucker, 2010).
En consecuencia, una teoria de la mente mas rica desde el punto de vista bioldgico, especialmente si se
basa en una neurociencia realista, puede mejorar la busqueda de la justicia por parte de la sociedad (Feld-
man, 2017); asimismo, la neurociencia puede ayudarnos a entender cuestiones sobre cémo funciona el
derecho en los cerebros humanos (Goodenough, 2001). Ello demuestra el cardcter abierto del sistema
formado por el derecho, ya que intercambia materia con el medio circundante, que exhibe importaciény
exportacion, asi como constitucion y degradacion, de sus componentes materiales; asi, la cultura influye
en los conceptos que construimos, en las predicciones que efectuamos y, por tanto, en nuestro comporta-
miento (Feldman, 2017).

A su vez, destacamos que esa interdependencia del derecho con otros subsistemas culturales permite la
elaboraciéon de un derecho “vivo”, que refleje la realidad integrada con las nhormas con miras a su valora-
cion axioldgica para la promocion de una sociedad mas justa (Mascitti, 2021a).
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Desde nuestra perspectiva iusfiloséfica, nos referimos al derecho objetivo como el régimen justo, o sea, al
conjunto de actos y hechos reflejados en normas (reglas y principios) basados en el valor de justicia, que
tiene un principio supremo, el cual es descubierto por las valoraciones durante el curso de la historia,
generando criterios generales de valor —derechos humanos— que han sido positivizados en las Constitu-
ciones y en los tratados internacionales con jerarquia constitucional. Definimos al principio supremo de
justicia como aquel que exige adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para su personali-
zacion, teniendo en cuenta la igualdad de ellos —garantizandola por medio de acciones afirmativas y/o
de abstenciones—, la dignidad de todos los individuos y la fraternidad en un marco de proteccién ambien-
tal para construir el bien comun (Mascitti, 2020a y 2022).

El valor absoluto de la evolucién del derecho es la justicia (cuyo contenido sintetizado en el principio
supremo de justicia fue variando en el devenir histdrico). Asi, el principio supremo de justicia es un “faro”
gue ilumina las regulaciones juridicas en cada etapa histdérica, en virtud de la caracteristica temporal-es-
pacial que relativiza los rasgos del derecho. Ello reafirma la caracterizacién del principio supremo de
justicia como la base de la construccion del derecho del Estado constitucional. Por tanto, sostenemos
que el principio supremo de justicia es el objeto inicial —el pilar— sobre cuya base se construye el fractal
gue denominamos “derecho del Estado constitucional”, ya que cualquier parte de éste contiene a su
esencia, o sea, a dicho principio. Por ello, el derecho del Estado constitucional es un objeto recursivo, ya
gue una de sus partes guarda la informacion del todo (Mascitti, 2012). Los Estados constitucionales difie-
ren en la preferencia de los elementos del principio supremo de justicia en su disefio normativo y en el
funcionamiento normativo. Asi, la politica —que tiene como fin al bien comun (Bobbio, 2003: 242), al igual
gue el derecho del Estado constitucional, ya que éste lo contiene como elemento del principio supremo
de justicia, cuyo imperio, como diremos en el apartado Il, es el fin del derecho del Estado constitucional—
decide el grado de intervencionismo del derecho, concretdndolo —principalmente— por medio del peso
de la libertad y de la igualdad.

La identificacion de los derechos humanos con los criterios de justicia que fueron descubiertos permite
circunscribirlos a las diversas etapas histéricas, de ahi el caracter relativo de los rasgos del derecho que
mencionamos en el parrafo previo. Por ejemplo, la era digital en la que estamos inmersos refleja la necesi-
dad de moldear y redefinir algunos derechos humanos para construir un derecho del Estado constitucio-
nal que acompafie al desarrollo tecnoldgico y que proteja al ser humano de modo adecuado. En otras
palabras, el sistema de los derechos humanos es “flexible”, ya que goza de la capacidad de “adaptarse” a
los escenarios novedosos; por ello, la busqueda de los derechos humanos es un proceso continuo e
interactivo (Sen, 2012). En el mismo sentido, Viola (2018) afirma que el derecho contemporaneo no es un
orden ya realizado y concluso, sino “un orden que se hace y rehace incesantemente”. Hoy en dia, pensa-
mos que en el derecho del Estado constitucional se deben construir las normas juridicas, basdndose en
los elementos del principio supremo de justicia, para regular las conductas humanas con una perspectiva
a largo plazo (véase apartado ll) a raiz de la aceleracion del desarrollo tecnolégico —basado en la neuro-
ciencia, la IA y la genética—, que podria derivar en cambios paradigmaticos de la evolucién del homo
sapiens (Harari, 2018). Por consiguiente, el principio supremo de justicia sustenta la flexibilizacion de las
normas del derecho del Estado constitucional en virtud de esa aceleracion tecnoldgica.

II. l1a caracterizacion de los neuroderechos vy el principio supremo de Justicia
como su sustrato

Como dijimos, el homo sapiens se distingue por sus actividades cognitivas. Por ello, los neuroderechos
son derechos humanos, ya que se refieren particularmente a ellas y, como tales, son universales. Asi, los
neuroderechos protegen a la persona por medio de la tutela de la psique —con ella, designamos todos los
procesos y fendmenos que hace la mente humana como una unidad—. Sin embargo, eso no significa caer
en la falacia mereoldgica, es decir, que el concepto de los neuroderechos confunda la parte por el todo;
en otras palabras, consiste en no atribuir al cerebro, o a algunas de sus partes, propiedades y acciones que
en realidad son realizadas por las personas (Bennett y Hacker, 2003).

El derecho tradicional protegid a la personalidad psicoldgica por medio del derecho personalisimo a la
intimidad, concepto iusprivatista que se reflejé en diversas normativas de otras ramas del derecho tuitivas
de dicha esfera de privacidad de la persona. Sin embargo, en esta sociedad de la transparencia dicha
herramienta resulta insuficiente para una proteccion plena de la psique humana, ya que la revoluciéon
tecnoldgica digital modificéd la realidad de modo impactante, generando la necesidad de cambiar los
paradigmas de algunas disciplinas cientificas, por ejemplo, el derecho. Asimismo, hoy existen diversos
sistemas normativos que protegen los datos personales (como el Reglamento europeo sobre proteccidon
de datos personales), aungue ellos no tutelan plenamente la psique. Por ello, hay un vacio sobre la regula-
cion integral de los neuroderechos.



En 2019, veinticinco expertos en medicina, bioética, derecho y otras disciplinas propusieron afadir nuevos
neuroderechos a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Esa declaracion
sentd las bases para el primer paso normativo. Hoy, Chile es el Unico pais con una propuesta de ley y una
enmienda constitucional que ordena la neuroproteccion. Ademas, la Carta de Derechos Digitales de
Espafa —anunciada recientemente por la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial
del gobierno de Espafa— representa otro esfuerzo pionero para explorar el panorama de los derechos
humanos en la era digital e incorpora las cinco propuestas de neuroderechos (Yuste et al., 2021).

En el parrafo anterior, dijimos que existe un vacio sobre la regulacion integral de los neuroderechos. Sin
embargo, la existencia de los neuroderechos deriva de modo indirecto de los principios constitucionales,
que interrelacionados constituyen el principio supremo de justicia como el elemento basal del “edificio

juridico”. Por consiguiente, los neuroderechos deben ser reconocidos por los jueces en los casos dificiles.

En los Estados constitucionales se recurre, en los casos dificiles, a la ponderacidn de principios en el caso
concreto como paso previo para la elaboracion de la regla para la solucion de ellos.

En consecuencia, los neuroderechos representan exigencias actuales de justicia, que se ve reflejada en la
respuesta coherente —como veremos en el apartado Ill.1— al caso concreto como resultado del balance
de los elementos del principio supremo de justicia. Asi mismo, pensamos que resulta oportuno reconocer
—con alcance general— los neuroderechos a nivel constitucional y sistematizarlos de modo apropiado
(por ejemplo, por medio de su integracién constitucional, legal y jurisprudencial) para otorgar mayor
certeza al derecho y para mejorar la argumentacion, que constituye —con base en las caracteristicas del
ser humano como ser racional— una de las funciones de la razén; aguélla consiste en una forma de comu-
nicacion gue se persigue tipicamente de forma cooperativa (Mercier y Sperber, 2017).

En esa linea argumental, Sen (2012) afirma que la racionalidad practica (prudencia) es la fuerza motriz de
la cooperacioén para el beneficio mutuo. Por tanto, esas medidas (reconocimiento constitucional y siste-
matizacion) constituyen un medio para evitar que el derecho del Estado constitucional se convierta, en
esta cuestion, en un conjunto opaco —donde no se transparenten los argumentos—, es decir, en una “caja
negra”. En este sentido, se dijo que la justicia no sélo debe ser “realizada”, sino que también —de modo
manifiesto e indudable— debe observarse que se hace justicia (KBD, 1923). Precisamente, la argumenta-
cion constituye un medio para clarificar esas respuestas de justicia. Ello inspira confianza en los ciudada-
nos, reforzando —de ese modo— la eficacia de las normas juridicas.

Por otra parte, el reconocimiento constitucional con alcance general de los neuroderechos podria prove-
nir de: a) la legislacion material emitida por los tribunales constitucionales o de las cortes supremas de
justicia nacionales —por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn argentina (CSJN), en su
calidad de maximo intérprete de la Constitucion nacional, ha decidido dar a su jurisprudencia efecto
vinculante, recortando asi el control difuso de constitucionalidad y las facultades de juzgamiento de los
jueces, al imponerles limites acerca de cémo deben resolver—; b) las reformas constitucionales naciona-
les; ¢) los tratados internacionales con reconocimiento estatal de jerarquia constitucional, o d) una Consti-
tucion planetaria.

Por ultimo, con relacion a la clasificacion de los neuroderechos, se distinguen los siguientes: 1) el derecho
a la intimidad mental; 2) el derecho a la agencia; 3) el derecho a la identidad; 4) el derecho al acceso al
aumento mental, y 5) el derecho a la proteccidn contra el sesgo algoritmico. Sus defensores proponen
que se les incluyan en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU (Yuste et al., 2021).

A continuacion, ilustramos la vinculacidon de esos neuroderechos con el principio supremo de justicia.

1. Derecho a la intimidad mental

Este neuroderecho se vincula a la capacidad de mantener pensamientos protegidos contra su divulga-
cion. Hoy, la mayor parte de los datos cerebrales generados por el sistema nervioso se crean inconsciente-
mente y estdn fuera del control de la persona. Por tanto, es plausible que una persona revele datos cere-
brales sin intencidon mientras estd bajo vigilancia (Yuste et al., 2021).

Existe una “carrera” por el descubrimiento de patrones cerebrales que nos permitan comprender el
pensamiento de las personas. Han (2014) afirma que “a partir del big data es posible construir no solo el
psicoprograma individual, sino también el psicoprograma colectivo, quizas incluso el psicoprograma de
lo inconsciente”. “En la era del big data todo el mundo es un laboratorio” (Stephens-Davidowitz, 2017).

El big data no seria posible sin el elevado niumero de dispositivos existentes, como los teléfonos y relojes
inteligentes, la ropa con sensores, las aplicaciones madviles y, mas genéricamente, el llamado Internet de
las cosas; ellos permiten generar datos que, integrados y analizados correctamente, contribuyen a la toma
de decisiones, tanto por parte de los individuos como por parte de los profesionales sobre distintos
temas, entre ellos los relativos al estudio del comportamiento humano (Armayones et al., 2015).
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Por consiguiente, los datos obtenidos tras medir la actividad neuronal, es decir, los datos neuronales,
deben mantenerse privados. Asi, la transferencia comercial y el uso de datos neuronales deben estar
estrictamente regulados; en este sentido, el proyecto de ley chileno “establece que los datos neuronales
tienen el mismo estatus que los érganos y penaliza su trafico o manipulacion, salvo que haya una indica-
cion médica”.

Este neuroderecho juega como un prerrequisito de las libertades individuales reconocidas en el derecho
del Estado constitucional, ya que la mente y las capacidades mentales estdn entre las condiciones consti-
tutivas necesarias de los sujetos (Bublitz, 2013: 242). Dentro de la idea de libertad se acomodan varias
caracteristicas, a saber: capacidad, falta de dependencia y carencia de interferencia (Sen, 1985). Por ello,
la capacidad es un aspecto de la libertad y se concentra especialmente en las oportunidades sustantivas.

La capacidad de una persona puede caracterizarse como libertad para el bienestar (que refleja la libertad
de avanzar en el propio bienestar) y como libertad para la capacidad de accién (que refleja la libertad
para avanzar en fines y valores que la persona tenga razén para avanzar) (Sen, 2012). Como un ejemplo
de la manera en que la interferencia puede afectar la capacidad de accidn de los individuos, resaltamos
que las herramientas neurotecnolégicas pueden usarse contra la intimidad de los sujetos, ya que los
poderosos pueden interferir de modo negativo en las vidas de otras personas, afectando su oportunidad
de libertad y su dignidad, y tomandolos sélo como medios para sus fines, en especial si son relativamente
vulnerables.

En consecuencia, este neuroderecho seria el desarrollo de la libertad referido al ambito de la intimidad
mental del sujeto, que conforma el pilar para el desarrollo del proyecto personal sin interferencias con
miras a la tutela de la dignidad, que constituye el cimiento en el que, en Ultima instancia, esta anclado el
derecho del Estado constitucional.

2. Derecho a la agencia

La agencia es la capacidad de los individuos de actuar de modo independiente (James y James, 2010: 3).
Por tanto, este neuroderecho se refiere a la libertad de pensamiento y al libre albedrio para la toma de
decisién. Este neuroderecho se convierte en decisivo para la existencia del derecho, ya que someter la
conducta humana al gobierno de las normas juridicas implica un compromiso, con la visiéon de que el
hombre es, o puede llegar a ser, un agente responsable, capaz de comprender y seguir las reglas, y de
responder por sus incumplimientos (Fuller, 1969: 132).

Como la neurotecnologia puede usarse para estimular el cerebro de una persona, ella tiene la capacidad
de influir en sus comportamientos, pensamientos, emociones o recuerdos. Por ejemplo, las interfaces
cerebro-maquina, como se podra ver en el apartado lll.1, crean un nuevo tipo de accién no considerado
por la teoria clasica de la agencia. Ello supone un reto para las concepciones juridicas que situan al “movi-
miento corporal voluntario” como el criterio para asignar responsabilidades por las acciones. Distingui-
mos entre las “acciones corporales bdasicas”, referidas por la teoria clasica de la agencia (Davidson, 1963),
y las “acciones subrogadas”.

Esta ultima clase de acciones se crea a partir de la mediacion de interfaces cerebromdquina para producir
cambios/eventos en el mundo. Las “acciones sub- rogadas” tienen los mismos efectos fisicos y resultados
gue las “acciones corporales basicas”; sin embargo, a diferencia de estas Ultimas, no implican un movi-
miento corporal (Monasterio et al., 2019).

Este neuroderecho se entronca con las tres caracteristicas de la libertad mencionadas en el capitulo I1.1)
—capacidad, falta de dependencia y falta de interferencia— y con la dignidad, es decir, con la posibilidad
de elegir los proyectos de vida que las personas desean sin influencias externas que no los traten como
un fin (Kant, 1875).

3. Derecho a la identidad

Este neuroderecho se vincula a la capacidad de controlar la propia integridad fisica y mental. La identidad
es un atributo de la personalidad reconocido por el derecho, problematizado por los desarrollos de la
medicina gendmica (Cornejo, 2021a). Si en un futuro estamos conectados a computadoras a través de
sistemas no invasivos, como veremos en el apartado Ill.1, que no necesiten introducir electrodos dentro
del cerebro, se podra registrar la actividad mental. Como dijimos en el apartado |, hoy existen varias com-
pafias en Silicon Valley que estan desarrollando estos sistemas. Este neuroderecho también esta ligado
preferentemente a la libertad en los tres rasgos mencionados —en el apartado Il.1— y a la dignidad.



4. Derecho al acceso al aumento mental

Este derecho se refiere a que los beneficios del aumento de la capacidad sensorial y mental a través de la
neurotecnologia se distribuyan en la poblacidn. Esa capacidad constituye una caracteristica de la libertad,
como se pudo ver en el apartado I1.1. El espectro de los aumentos cognitivos incluye no sélo las interven-
ciones médicas, sino también las intervenciones psicoldgicas, asi como la optimizacion de las estructuras
tecnoldgicas e institucionales externas que apoyan la cognicion.

Dentro de esa categoria, una intervencion dirigida a corregir una patologia o defecto especifico de un
subsistema cognitivo puede caracterizarse como terapéutica, es decir, ella procura restablecer el funcio-
namiento normal del ser humano. En cambio, una mejora es una intervencidon que incrementa un subsiste-
ma de algun modo distinto a la de reparar algo que estd roto o remediar una disfunciéon especifica (Bos-
trom y Sandberg, 2006).

Entre estas ultimas, la mejora radical aumenta significativamente los atributos y habilidades hasta niveles
gue superan en gran medida lo que hoy es posible para los seres humanos. Por su parte, la mejora mode-
rada incrementa de modo significativo los atributos y habilidades a niveles dentro o cerca de lo que es
actualmente posible para los seres humanos (Agar, 2014: 2).

Asimismo, este neuroderecho estd relacionado con la igualdad en su aspecto positivo, la dignidad, la
fraternidad y el bien comun, ya que la comunidad requiere de acciones (i) que nivelen el punto de partida
para el desarrollo personal de los ciudadanos en un marco democratico; (ii) que sean igualitarias; (iii) que
brinden un espacio para la cooperacion como un soporte de la fraternidad que aporte a la libertad e igual-
dad la consideracidon de la hermandad, y, de esta manera, que juntas se dirijan (iv) a la tutela de la digni-
dad de la persona humana en esta sociedad de la transparencia. Con base en esta linea argumental,
adhiero sdélo al aumento cognitivo con fines terapéuticos (Fukuyama, 2002; Veit, 2018: 407), pues las
otras variantes descritas desequilibran la coherencia del principio supremo de justicia, porque tutelan a la
libertad afectando de modo ilegitimo a la igualdad, la dignidad, la fraternidad y el bien comun.

5. El derecho a la proteccion contra el sesgo algoritmico

Los algoritmos, al buscar y explotar patrones de datos, a veces pueden adoptar decisiones erréneas o
sesgadas, puesto que, al igual que la toma de decisidn humana, es a menudo una tarea inexacta. Como
resultado, la decisidn algoritmica puede afectar desproporcionadamente a ciertos grupos, ya que la |IA
lleva en sus algoritmos unos sesgos que discriminan a ciertos grupos de la poblacidn (mujeres, minorias
raciales, minorias religiosas o étnicas); los algoritmos no toman decisiones éticas, sino que escogen entre
probabilidades.

Los sistemas de IA son tan neutrales como los datos con los que estdn alimentados, es decir, son tan
imparciales como el criterio de disefio que fue usado por aquellos que los crearon (Mascitti, 2021c).
Cuando el sesgo o la subjetividad se infiltra en las entradas o inputs de un sistema o en las elecciones de
su disefio, esto se refleja inevitablemente en las salidas u outputs del sistema.

En consecuencia, los responsables de supervisar el despliegue de los sistemas de |A deben anticipar la
posibilidad de que las aplicaciones sesgadas algoritmicamente causen dafios de esta naturaleza sistémica
a terceros (Lemley y Casey, 2019). O’Neil califica a esos sistemas “armas matematicas de destruccién”
(AMD), cuyos tres elementos distintivos son la opacidad, la escala y el dafo.

Los AMD, por su naturaleza, se basan en el pasado y en el supuesto de que los patrones se repetiran. Es
necesario tener en cuenta la separacion entre los AMD, las personas reales y sus repercusiones morales
(O’Neil, 2016). En esa linea argumental, la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial de Espafia sostiene
que los sistemas de |A deben considerar toda la gama de habilidades y requisitos humanos y garantizar
la accesibilidad (Mascitti, 2021b).

Por consiguiente, el derecho contra la discriminacion que pueden reflejar las tomas de decisiones basadas
en esos sistemas de |A surge como una nueva preocupacion que debe abordarse (Kuriakose e lyer, 2018).
Este neuroderecho se vincula a la falta de interferencia, como vimos en el apartado Il.1, de los algoritmos
como una condicidn para la libertad de las personas que, a su vez, se interrelaciona con la igualdad en su
cara abstencionista o negativa, la dignidad, la fraternidad y el bien comun, ya que la discriminacién que
procura evitar este nuevo derecho es la contracara de la igualdad, qué jugando de modo coherente, como
veremos en el apartado lll.1, con los restantes elementos del principio supremo de justicia promueven el
fin del derecho del Estado constitucional, es decir, el imperio de la justicia.
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Consideramos util el enfoque dindmico juridico, es decir, aquel basado en la estrategia que —a grandes
rasgos— es una regla que nos permite elegir una accion determinada, que —a su vez— se sirve de las tacti-
cas; ellas se dirigen a lograr los objetivos seleccionados y definidos a través de la estrategia. Esto es, la
estrategia, como alineacion de medios afines, requiere el empleo de tacticas que manejan los medios.
“Los medios jamas pueden estudiarse aisladamente de su propdsito” (Clausewitz, 1998: 87).

Las nociones de estrategia y de tactica son esclarecedoras, pero resultan relativas, ya que una estrategia
puede ordenarse con sentido tactico respecto de otra mayor (Ciuro, 2020: 239 y 240). Los alineamientos
mencionados son necesarios en el tiempo, en el espacio y en la escala (Lewis, 2019). Por consiguiente, a
continuacion, ejemplificamos la alineacion de los medios vy los fines en el tépico de los neuroderechos, en
esas categorias (tiempo, espacio y escala), con diversos modelos estratégicos y remarcando la interrela-
cion entre diversas tacticas y estrategias para potenciar la eficacia de los neuroderechos.

Como vimos en el apartado Il, la sancidn de una Constitucion planetaria (Ferrajoli, 2018) constituye uno
de los medios posibles para el reconocimiento constitucional con alcance general de los neuroderechos.
Ello consiste en una tactica dentro de la estrategia de expansidon espacial que, a su vez, se basa en un
modelo estratégico cooperativo para su formacion. Esa expansion resulta Util para esta era digital, donde
las potencias que determinan nuestra vida, condiciones y perspectivas son globales, y que pueden igno-
rar las fronteras y las leyes; no obstante, cabe seflalar que la mayor parte de los instrumentos politicos
siguen siendo locales e inadecuados para las tareas a abordar (Bauman, 2009).

La estrategia cooperativa que conlleva la creaciéon de la Constitucion planetaria constituye un medio para
reforzar la eficacia de los neuroderechos en la aldea global. Esa estrategia cooperativa promueve un dere-
cho que fortalece a la razdn, ya que los seres humanos usan las razones para justificarse y convencer a los
demas, dos actividades que desempefan un papel fundamental en su cooperacion y comunicacién, como
vimos en el apartado Il. La razdn evoluciond como una adaptacion a un nicho ecoldgico que los seres
humanos construyeron y mantienen por si mismos con sus intensas relaciones sociales, sus idiomas y su
cultura (Mercier y Sperber, 2017: 107).

De ese modo, “la sociedad sdlo puede entenderse mediante el estudio de los mensajes y de los medios
de comunicacion que le pertenecen” (Wiener, 1954:16). La vida cooperativa y el aprendizaje entre iguales
permiten una evolucion sostenida, logrando una adaptacién mas rica a los retos que ofrece un entorno
siempre cambiante. Por ello, sostenemos que el derecho considera a la fraternidad como uno de sus
pilares, pues promueve la cooperacion, que es la base de la construccion pacifica de la sociedad.

El derecho controla y supervisa la vida emocional de las personas. El derecho se construye en funcion de
una serie de presupuestos sobre como responderdn (emocionalmente) las personas a determinados
estimulos, ya que el derecho —a través de sus funciones preventivas, punitivas y de recompensa— juega
con el dolor y el placer para controlar las decisiones de los sujetos vinculado a aquél (Mascitti, 2016-2017).

En consecuencia, pretendemos que la Constitucion planetaria use la coercién pacifica indirecta —el
Estado imita a la naturaleza; procede por coaccidon directa o mecdnica, o por coaccioéon indirecta o psicold-
gica (lhering, 1911: 33 y 34)— para implementar una estrategia de incentivos que le brinde mayor eficacia
al reconocimiento constitucional con alcance general de los neuroderechos.

En este sentido, en una economia globalizada en la que existen paraisos fiscales, competencia fiscal y
lagunas juridicas, es dificil que los gobiernos graven de modo eficaz a las empresas que podrian vulnerar
los neuroderechos. Por tanto, se requiere una coordinacion global para su regulacion.

Pensamos que esa coordinacidn debe lograrse por medio de la democracia planetaria —sin la existencia
de un Estado global—, ya que la democracia se ocupa de una evaluacion politica, que nos conduce al
“gobierno por discusiéon”, es decir, al razonamiento publico. Las voces que pueden representar distintas
posturas vendran de diversas fuentes: instituciones globales, intercambios y comunicaciones menos
formales (Sen, 2012).

A su vez, en virtud de la aceleraciéon tecnoldgica y de la posible modificacion de paradigmas sociales,
bioldgicos y ambientales, debemos usar una estrategia de expansion temporal utilizando el pensamiento
a largo plazo como buenos ancestros de las generaciones futuras (Krznaric, 2020). Hoy vivimos en una
era de un corto término patoldgico que vulnera al medio ambiente y a las generaciones humanas futuras.
“Una gran ironia de nuestro tiempo consiste en qué pese a que estamos viviendo mas afos, estamos
pensando a corto plazo” (Bateson, 2011: 22).



Precisamente, el reconocimiento con alcance general de los neuroderechos constituye una tactica
adecuada dentro de la estrategia de expansién temporal del derecho en esta sociedad de la transparen-
cia, pues su objetivo consiste en proteger al ser humano actual y a las generaciones futuras.

Por ultimo, recomendamos el empleo de una escala de abstraccidon adecuada que facilite la incorporacién
de nuevos supuestos a futuro en virtud del desarrollo imprevisible de la técnica en esta era digital, ya que,
por ejemplo, la distribucién ubicua de neuroaplicaciones mas accesibles, escalables y faciles de usar tiene
el potencial de abrir oportunidades sin precedentes en la interfaz cerebro-computadora, causando —de
esa forma— que la neurotecnologia esté intrinsecamente integrada en nuestra vida cotidiana (lenca y
Andorno, 2017). En suma, es conveniente la implementacion de una estrategia para la elaboracion de
normas “flexibles”, como vimos en el apartado |, para su ajuste permanente debido a los cambios causa-
dos por la aceleracién motorizada del desarrollo tecnoldgico. Asi, en una primera etapa, el campo estraté-
gico estarad limitado al sistema constitucional en una escala de gran abstraccidon otorgada por los princi-
pios y las reglas ductiles, es decir, que se adaptan a nuevos supuestos en virtud de la aceleracion mencio-
nada.

Por otra parte, el reconocimiento constitucional con alcance general de los neuroderechos puede servir
como un medio para conceptualizar las violaciones de los derechos humanos que podrian causar el uso
o el abuso de la neurotecnologia para proteger la autonomia individual y la privacidad mental, v, asi,
promover su uso seguro, transparente y eficaz (Yuste et al,, 2021). Asimismo, la constitucionalizacién de
los neuroderechos es una estrategia de garantia para su proteccién a raiz de las herramientas que el dere-
cho del Estado constitucional brinda para su eficacia en su rango de derechos humanos.

Por ejemplo, tenemos el control de constitucionalidad y la aplicacion directa de ellos sobre otros dere-
chos subjetivos de las ramas juridicas que fueron constitucionalizadas —el articulo 1o. del Cdédigo Civil y
Comercial de la Argentina es un ejemplo—, ya que los derechos humanos se “irradian” por los diversos
subsistemas juridicos del derecho del Estado constitucional (véase la nota 2). Dentro de esta estrategia
garantista, destacamos la tactica de sistematizacidon, como vimos en el apartado Il, que resulta clave para
abordar la complejidad del problema, organizando las distintas partes con relacién al todo.

Asi, la tutela de los datos neuronales —mencionada en el apartado Il.1y cuyo fin seria alinearse al recono-
cimiento constitucional de los neuroderechos— por medio de la sancidon penal de su manipulacién o
trafico es un instrumento tactico dentro de esa estrategia garantista, pues la afirmacién de los neurodere-
chos como derechos humanos contiene la necesidad correlativa de aceptar algunas obligaciones para
protegerlos. También la exigencia del consentimiento libre, previo e informado de las personas que
pretendan usar cualquier tipo de las herramientas neurotecnoldgicas permitidas (articulo 4o. del Proyec-
to de reforma constitucional chilena) constituye otro ejemplo de tactica dentro de esa clase de estrategia.

De igual forma, habria que considerar el peligro que conlleva la estrategia de transformacién, que es
aquella estrategia donde se utiliza un medio para un fin determinado por otro sujeto como un medio para
nuestro objetivo estratégico; es decir, alineamos el medio, que no es propio, a nuestro fin (Mascitti, 2021b).
El empleo de este modelo estratégico podria conculcar los neuroderechos. Por ejemplo, podria existir un
acuerdo entre dos empresas para que los empleados de una de ellas se realicen resonancias magnéticas
funcionales —que, como dijimos en el apartado |, permiten medir la actividad eléctrica del cerebro de
forma indirecta, esto es, usando las respuestas hemodinamicas (flujo sanguineo cerebral) como marcado-
res indirectos— en el establecimiento de la otra empresa.

De ese modo, los empleados se someterian a ese tratamiento como un medio para el posible diagndstico
de alguna afeccidon neuroldgica, como la depresion o el Alzheimer (Koch et al., 2012). Sin embargo, los
empleadores podrian tener la voluntad de alinear ese medio a su objetivo estratégico, que consiste en
obtener informacidon sobre las intenciones, opiniones y actitudes de sus empleados; asi, aguéllos afecta-
rian su libertad y su dignidad.

Cientificos, por medio de trabajos de investigacion, pudieron inferir, a partir de la actividad cerebral
descodificada, qué acciones pretendian realizar los participantes en su ensayo. La tarea en cuestion
consistia en decidir si sumar o restar dos nimeros y mantener su intencion de forma encubierta durante
unos segundos (lenca y Andorno, 2017).

Usando la matriz de fortalecimiento, oportunidades, debilidades y amenazas (FODA) —es una herramien-
ta que permite conformar un cuadro de la situacion actual del objeto de estudio—, decimos que por
medio del reconocimiento constitucional con alcance general de los neuroderechos se fortalece al ciuda-
dano, debilitando —a su vez— a los Estados y a las grandes empresas tecnoldgicas y atenuando —de
modo oportuno— la amenaza de la manipulacion, la discriminacion y la vigilancia del sujeto.
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Asi, construimos limites de modo previo al crecimiento exponencial de las técnicas neuroldgicas. Por
ejemplo, la oportunidad se manifiesta en virtud de que la computacidn neural subyace a la cognicion, al
comportamiento y a nuestra autodeterminacion. De ahi que sea primordial un analisis cuidadoso de los
riesgos emergentes del hackeo cerebral malintencionado. Por tanto, las protecciones contra estos riesgos
deben ser consideradas desde el disefio y desde la regulacion (lenca y Haselager, 2016) con una finalidad
preventiva.

Con respecto a esta cuestion, el Centro para la Etica y la Innovacion de los Datos del Reino Unido tiene
la misién de actuar de modo oportuno, ya que debe implementar una estrategia de prevencién para
atenuar las fuentes de discriminacion, examinando para ello los sesgos de los algoritmos (véase el aparta-
do 11.5), con el objetivo de identificar: i) como mejorar sus “datos de entrenamiento”; ii) como pueden
evitarse las correlaciones injustificadas cuando deban discernirse relaciones causales mas significativas, y
iii) como deberian establecerse equipos de desarrolladores de algoritmos que incluyan una seccion trans-
versal adecuada de la sociedad o de los grupos que podrian verse afectados por un algoritmo.

A su vez, la posibilidad de fusionar mentes con las interfaces cerebromaquina, como veremos a continua-
cion, podria considerarse también como una tactica dentro de la estrategia de fortalecimiento de las
capacidades humanas. Ello requiere la distinciéon de su objetivo estratégico de aumento cognitivo
terapéutico y de mejora cognitiva, como vimos en el apartado Il.4. Asimismo, los potenciadores cogniti-
vos farmacoldgicos constituyen otro ejemplo tactico dentro de aquella estrategia, cuyo fin es la mejora
cognitiva, pues los individuos sanos estan usando estos farmacos para ampliar sus capacidades cogniti-
vas (Mohamed y Sahakian, 2011; Cornejo, 2021b).

1. El principio supremo de justicia como una estructura coherente que
sustenta la respuesta juridica ante el ejercicio de los neuroderechos

La estrategia juridica sirve para ver al derecho “como un todo en movimiento”, ya que pertenece al género
de estrategia que siempre requiere cierta “vision de conjunto” que revele el significado y la relevancia de
cada una de las partes (Lewis, 2019).

De modo similar, para entender el cerebro no se puede mirar las neuronas de una en una; necesitamos ver
la pantalla entera de televisiéon para que alguien, por primera vez, conozca cual es la pelicula que se esta
emitiendo en el cerebro. Agqui, el problema central es la existencia de una especie de cdédigo cerebral, de
modo analogo al cédigo genético (Yuste, 2019). Asi, podriamos caracterizar al cerebro como un sistema
emergente (Johnson, 2003), en el que se genera una funcidén, que en este caso es una imagen, por la
interaccion de los elementos del sistema. Los pixeles interaccionan entre si, se disparan a la vez con el
mismo color; como consecuencia, reconocemos la imagen. La propiedad emergente es precisamente
aquello que todos los pixeles tienen en comun.

En este sentido, y de forma similar, la estrategia juridica nos permite analizar al derecho en “accion” de los
Estados constitucionales como un sistema emergente; de alli deriva la existencia de un principio supremo
de justicia como su propiedad emergente, que es el resultado de las valoraciones efectuadas en los casos
concretos. Asimismo, el derecho del Estado constitucional es un sistema abierto, segun manifestamos en
el apartado |, y que, a su vez, lo caracterizamos como una totalidad o unidad —se refleja en el principio
supremo de justicia—. Parece entonces paraddjico que, pese a que en el derecho del Estado constitucio-
nal —que, como dijimos, es construido con base en el principio supremo de justicia— “el todo sea mas que
la suma de sus partes”, sea introducido con respecto a un todo el concepto de competencia entre sus
partes.

Estas afirmaciones en apariencia contradictorias tocan, ambas, aspectos esenciales de los sistemas. Cada
todo se basa en la competencia entre sus elementos y presupone la “lucha entre partes” (Bertalanffy,
1989: 68), ya que ellas “compiten” por su supremacia como fundamento de la toma de decisiones juridi-
cas. Los elementos del principio supremo de justicia “libran batallas” por los recursos disponibles que
reflejan la necesidad de cambio o de mutacién del derecho, que es plasmada en las normas (generales e
individuales), decisiones que luego se reflejan en los subsistemas normativos de las ramas juridicas.

Asi, el “estratega” procura obtener una respuesta coherente, de modo que la eleccion de los medios para
lograr el fin de la justicia mantenga la cohesion del derecho del Estado constitucional. Pensamos que esa
“organizacion coherente” de las partes y el todo es compatible con la idea Dworkin sobre la “integridad”
en los niveles juridico y politico (1986: 176 y 404). Por consiguiente, en los casos dificiles los jueces ponde-
ran los diversos elementos del principio supremo de justicia como medios para alcanzar la solucién justa
o equitativa del caso concreto.



En este sentido, y como vimos en el apartado Il, los neuroderechos se refieren a los diversos valores que
conforman el principio supremo de justicia, que informa al sistema juridico del Estado constitucional. Por
ello, en los parrafos siguientes, analizamos el peso de los elementos del principio supremo de justicia
—tomando como casos de analisis a la manipulacion de recuerdos y a la interfaz cerebro-computadora—
como soportes del reconocimiento de los neuroderechos.

El creciente campo de la ingenieria de la memoria representard probablemente un reto primordial para el
derecho a la identidad (véase el apartado 11.3). La memoria humana es reconstructiva mas que reproducti-
va (Roediger y McDermott, 1995). Asi, los recuerdos se reconstruyen en el momento de recordarlos v,
como tales, estdn sujetos a distorsiones que pueden haber ocurrido durante la codificacion, el almacena-
miento o la propia recuperacion (Masters, 2014). El derecho ha demorado en aceptar que los recuerdos
se construyen, pero la situacion estd cambiando gradualmente, como se puede observar en la actividad
de los tribunales supremos de Nueva Jersey, Oregdén y Massachusetts (Feldman, 2017).

Se han desarrollado varias técnicas para manipular (potenciar o borrar selectivamente) los recuerdos de
la mente de una persona. Por ejemplo, Nabavi et al. (2014) utilizaron una técnica optogenética para borrar
y, posteriormente, restaurar recuerdos seleccionados, aplicando un estimulo mediante ladser éptico que
refuerza o debilita selectivamente las conexiones sindpticas. En un escenario a largo plazo, ellas podrian
ser utilizadas por las agencias de vigilancia y seguridad con el propdsito de borrar selectivamente los
recuerdos peligrosos del cerebro de las personas, como se retrata en la pelicula Men in Black con el llama-
do “neuralizador”.

Los motivos potenciales de la alteracién ilicita de la memoria son varios, entre ellos el aumento de la segu-
ridad nacional o el ejercicio del control sobre individuos o grupos (lenca y Andorno, 2017). En este senti-
do, imaginemos un caso donde la fiscalia solicite la aplicaciéon de una norma penal ante un tribunal para
el borrado de recuerdos —por medio de una técnica optogenética— de un sujeto con antecedentes crimi-
nales de terrorismo a gran escala ante la comprobada inminencia de otro ataque de ese tipo.

¢Cual es la decision que deben adoptar los magistrados? ¢Se debe respetar el neuroderecho a la identi-
dad y a la toma de decisiones que se vincula a la libertad declarando la inconstitucionalidad de la norma,
0 se debe dar preferencia axioldgica al bien comun que contiene la norma general en cuestion? Pensamos
que, en principio, el tribunal podria fraccionar o recortar la libertad para potenciar el bien comun, orde-
nando que el uso de este tipo de tecnologia neuroldgica se realizard en virtud de la magnitud de la proba-
ble afectacion del bien comun y de que la técnica a utilizarse no constituye un medio invasivo para lograr
el fin deseado; de ese modo, no se afectaria a la dignidad, que constituye el elemento irreductible del
principio supremo de justicia (véase el apartado I1.1).

Por otra parte, en el centro de la neurotecnologia esta la interfaz cerebrocomputadora, es decir, el dispo-
sitivo que conecta el cerebro de una persona con un ordenador o con otro dispositivo externo al cuerpo
humano; esta herramienta tecnoldgica permite a un ordenador “leer” la actividad cerebral y decodificarla
mediante algoritmos de reconocimiento de patrones (Peterson, 2005).

La interfaz cerebro-computadora facilita una comunicacidn bidireccional entre el cerebro y el mundo
exterior, exportando datos cerebrales o alterando la actividad cerebral. Esos algoritmos podran influir en
la toma de decision de las personas y disminuir, de ese modo, su independencia (véase el apartado I1.2) a
mayor conectividad (Yuste, 2019).

La interfaz cerebro-computadora puede funcionar de dos modos: ser invasiva (y estar dentro del crdneo
de la persona) o no invasiva (como un casco que se lleva sobre la cabeza). La interfaz cerebro-computa-
dora invasiva requiere una intervencion quirdrgica y estd regulada en el dmbito de la medicina; sin embar-
go, la interfaz cerebro-computadora no invasiva, que se usa para los mismos fines que la invasiva, suele
quedar fuera de la normativa juridica referida a la medicina (Yuste et al., 2021).

Asi, en la mayoria de los paises, la interfaz cerebro-computadora no invasiva se considera un articulo de
consumo; por ende, se rige por el derecho del consumidor. Pensamos que es necesario regular ambas
interfaces cerebro-computadora —invasiva y no invasiva— dentro de la rama del derecho de la salud,
usando un modelo de estrategia expansivo de los neuroderechos de los usuarios de esos instrumentos
tecnoldgicos que busque tutelar a la libertad y a la salud como un bien comun, pues se considera que un
piso de tutela a la salud constituye un requisito para la proteccion de la dignidad. De esta manera, como
contrapunto, promovemos un modelo estratégico de contracciéon del derecho de consumo que lo delimite
a sus notas caracteristicas, es decir, a la proteccion del mas débil en un escenario de desigualdad de las
partes de la relacién de consumo.
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IV. Conclusiones

Cuando descifremos los algoritmos del cerebro, no solo de las personas, sino también de los animales,
comprenderemos al igual que la naturaleza y podremos copiarlos con nuestra tecnologia (Yuste, 2019). La
naturaleza ha sido una fuente de inspiracion para el desarrollo de una tecnologia mas eficaz, con dos
fuentes de inspiracion dominantes: el cerebro humano —neurocomputaciéon— y la evoluciéon —computa-
cion evolutiva— (Eiben y Smith, 2010: 7). De esta forma, concluimos que existe una relacién directamente
proporcional entre el poder de las maguinas y su conocimiento del ser humano; por ello, a medida que
aumente el conocimiento de las maquinas sobre el material genético y el funcionamiento neuronal del ser
humano, mayor serd el poder de las maquinas.

El derecho como instrumento de control social limita a la libertad humana, constituyendo una herramien-
ta para el desarrollo de la comunidad. El enfoque estratégico juridico nos permite dirigir los medios hacia
objetivos determinados. Asi, en esta era de la aceleracion del desarrollo tecnoldgico, el derecho del
Estado constitucional debe fijar limites a los medios técnicos para el progreso de la cultura en un marco
de tutela al principio supremo de justicia; igualmente, la naturaleza —a su vez— debe constituir, en algu-
Nnos casos, un limite infranqueable para la cultura.

En ese contexto, reconocemos que “la genética puede amenazar la privacidad, acabar con la autonomia,
homogeneizar la sociedad y destripar el concepto de naturaleza humana. Pero la neurociencia podria
hacer todas estas cosas antes” (The Economist, 2002).

Por consiguiente, el derecho del Estado constitucional debe usar los “lindes” reflejados en las normas
como medios para contener una especie de aspiracion prometeica de rehacer la naturaleza, incluida la
humana, para que sirva a nuestros propositos y satisfaga nuestros deseos. La apreciacion de los dones de
la vida limita ese deseo prometeico y conduce a una cierta humildad (Sandel, 2007; McKibben, 2003).

Para ello, el derecho del Estado constitucional debe otorgar rango constitucional con alcance general a
los neuroderechos —pese a que ellos deberian ser reconocidos por los jueces en los casos concretos— y
sistematizarlos de modo adecuado, para que se transformen en “muros” frente al crecimiento ilimitado de
la estructura tecnoldgica. Ello debe concretarse a corto plazo, ya que una vez que se conozca el funciona-
miento completo del cerebro, es decir, el hardware del sistema cognitivo, las soluciones podrian resultar
ineficaces por ser inoportunas.
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Resumen

El proceso de transformacioén digital que vivimos y el desarrollo progresivo de las tecnologias disruptivas
emergentes estdn afectando al derecho, y en particular al constitucional, al menos tal y como se habia
entendido hasta ahora, especialmente desde la perspectiva del paradigma de los derechos fundamenta-
les y de las categorias y conceptos utilizados en la dogmatica constitucional. Este pequefo trabajo, desde
una perspectiva multidisciplinar, incluyendo.

Palabras clave: transformacién digital, tecnologias disruptivas, inteligencia artificial, derechos funda-
mentales.sociology (social analysis) perspectives, constitutes a contribution to the dogmatic debate
around the aporia of fundamental rights in the digital age.

Abstract

We are immersed in a process of digital transformation in which emerging disruptive technologies are
affecting the law, and in particular constitutional law, at least as we had understood it until now, especially
from the perspective of the fundamental rights paradigm and of the categories and concepts used in
constitutional dogmatic. This small contribution, from a multidisciplinary approach, including constitutio-
nal dogmatic (constitutional analysis) and legal.

Keywords: gender, gender stereotypes, rape, sexuality, sex education, sex offenders, sexual practices,
sexual violence.

I. Introduccion

El proceso de transformacién digital que estamos viviendo, en el que cada vez adquieren una mayor
relevancia las tecnologias disruptivas emergentes, por ejemplo, las tecnologias inteligentes (smart tech-
nologies) o los sistemas de inteligencia artificial (1A), afecta al derecho y, en particular, al derecho consti-
tucional, al menos tal y como se habia entendido hasta ahora, especialmente desde la perspectiva del
paradigma de los derechos fundamentales, y de las categorias y conceptos utilizados en la dogmatica
constitucional.

En efecto, aunque estas tecnologias presentan multiples desafios para el derecho constitucional (Sarrion,
2020a: 321-333), uno de ellos son las aporias que se generan en la afectacién de las categorias juridicas,
que llaman a repensar y replantear unas categorias y conceptos que no pueden ser concebidos como
permanentes e inalterables, llegando en su caso, si fuera necesario, como dice Bobbio, a plantearse la
creacion de nuevas categorias (1990: 206); algo que no es nuevo, pues como se ha apuntado certeramen-
te, la bioética habia mostrado, ya desde sus origenes, los limites de las categorias juridicas (Salardi, 2020:
217).
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Pero qué duda cabe que, si algo define a la ciencia del derecho, o al derecho como ciencia, siguiendo a
Engisch es que “puede conformar el derecho

mismo vy la vida en y bajo el derecho” (2001: 3), pues, desde su origen, el derecho es una ciencia practica.
Pero para disponer de un derecho practico se hace esencial utilizar unas adecuadas categorias y concep-
tos juridicos, los cuales requieren siempre de interpretacion y de adaptacion a la cambiante realidad de
una sociedad en plena transformacion digital; se trata de resolver las aporias o paradojas que se presen-
tan.

Este analisis parte, si se quiere, de una concepcidon del derecho que quizd puede calificarse como
neoconstitucionalista, en el sentido de que da cuenta —o trata de hacerlo— de los rasgos caracterizadores
del derecho contemporaneo (constitucionalizado), superando las tesis del positivismo tradicional (Atien-
za, 2007:199 y 200), con una visidn en cierta manera pragmatica a la hora de aplicar e interpretar el orde-
namiento juridico.

Un ordenamiento juridico constitucionalizado donde la Constitucion normativa, como manifestacién de la
ultima fase del constitucionalismo, incide sobre “la formulacién nuclear de la ciencia del derecho, sobre
su paradigma cientifico, conocido usualmente como su dogmatica juridica” (Balaguer, 2016: 33), por mas
que dicha normatividad viva sus propias tensiones en los tiempos liquidos en los que vivimos.

Si para la dogmatica constitucional es esencial comprender bien la norma juridica —analisis normativo
constitucional—, asi como determinar su correcta interpretacién (el famoso problema de la interpreta-
cion, que siempre acompafa al jurista), para la sociologia del derecho o sociologia juridica, que se aproxi-
ma al derecho desde el exterior, le preocupa la interaccion de éste con la sociedad, incluyendo tanto las
influencias que la sociedad y sus cambios pueden generar en el derecho como la incidencia que éste
puede tener en la realidad que regula.

Desde el punto de vista del derecho constitucional, la interpretacidn que interesa no debe ni puede
limitarse a la interpretacion del texto constitucional, sino que debe buscar también la interpretacion cons-
titucional de la norma o, si se prefiere desde un punto de vista ordinamental, del ordenamiento juridico
(Balaguer, 1997).

La preocupacion del jurista constitucionalista no se limita, por tanto, al estudio del texto constitucional,
sino que, desde el texto constitucional o a la luz del mismo, fija su atencidon también en otras normas del
orden o sistema juridico que se debe al mismo.

A la hora de encarar el problema de la interpretacion constitucional no se puede obviar los procesos
supranacionales de integracion o la propia internacionalizacién del derecho constitucional, las Constitu-
ciones, con caracter general, ya no son textos cerrados, sino que abren la puerta a la influencia de otros
textos internacionales, lo que motiva que en los espacios constitucionales donde se produce hay que
considerar los planteamientos pluralistas (constitucionalismo plural) o del constitucionalismo multinivel.

Desde el punto de vista de la proteccidn de los derechos fundamentales, el constitucionalista hace siem-
pre una lectura pro derechos. Como apunta Frossini (2020: 273 y ss.), el constitucionalismo no se desarro-
Ila sino en la separacion de poderes, las garantias constitucionales y la tutela de los derechos como técni-
cas de afirmacion de la libertad individual.

No se trata de entrar aqui y ahora en la disquisicién doctrinal sobre el concepto de “derechos humanos”
y su distinciéon con el de “derechos fundamentales”, pues en realidad nos interesan otras cuestiones. Por
eso vamos a utilizar la expresién de derechos fundamentales como equivalente a la de derechos huma-
nos, es decir, agquellos derechos inherentes que corresponden a las personas por el hecho de tener tal
condiciéon y que son objeto de reconocimiento en textos de caracter constitucional.

Pues bien, estos derechos fundamentales, sus categorias y sus conceptos, incluso su propio paradigma,
se ven afectados por las tecnologias disruptivas emergentes, asi como los efectos que tienen las mismas
en la vida digital de las personas (Sarridon, 2020b); entendiendo por vida digital el tiempo que las perso-
nas dedican a las redes y sistemas digitalizados.

Esto interesa, tanto desde la perspectiva de la dogmatica constitucional en cuanto que afecta a cémo
leemos las normas y como las interpretamos, como también desde la sociologia juridica, dado que moti-
van cambios en la sociedad que influyen en la norma juridica, y a su vez, motivan cambios en la propia
norma, y aun mas, en el conjunto del ordenamiento juridico, el cual evoluciona detrds de los cambios
tecnologicos.
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II. De como las tecnologias disruptivas emergentes revolucionan los con-
ceptos y categorias del derecho constitucional, y las aporias que generan
desde el paradigma de los derechos Fundamentales

Si bien la era digital no es el fin de la era humana,® es cierto que plantea interrogantes y desafios impor-
tantes desde la perspectiva de la protecciéon de los derechos fundamentales, configurados en su paradig-
ma tradicional como derechos de la persona (derechos humanos), pues, por un lado, la digitalizaciéon
supone unos cambios en la forma de vivir, de relacionarnos como personas, hasta el punto de que no
cambia la vida y percepcion de la realidad. Asimismo, se plantean nuevas realidades e identidades (reali-
dad virtual, identidad digital) que requieren replantear las garantias y el contenido de los derechos o,
como se defiende en algunos sectores, la extension de su titularidad a otras entidades, ya sean animales
o robots, incluso se llega a hablar de “derechos poshumanos”.®

Por tecnologias disruptivas emergentes entendemos aquellos instrumentos y procedimientos industriales
gue, suponiendo una innovacion, estan surgiendo y desarrolldndose en la actualidad, al mismo tiempo
gue suponen una ruptura para el estado del conocimiento y del desarrollo tecnoldgico.7 Por supuesto que
una de las mas relevantes seria la inteligencia artificial (IA), pero no la Unica; otras tecnologias que consti-
tuyen innovaciones de este tipo son, por ejemplo y sin pretensidon de exhaustividad, el Internet de las
Cosas (IdC), la tecnologia de cadenas de bloques (blockchain), los drones, la edicidn genética mediante
CRIPSR (tijeras genéticas), pues todas ellas serian innovaciones tecnoldgicas susceptibles de generar
riesgos y retos que son objeto de estudio aqui. En los siguientes apartados vamos a tratar, en particular,
la posicion de la inteligencia artificial en estas tecnologias, la funcidon que le corresponde al derecho v,
finalmente, un analisis desde el paradigma de los derechos fundamentales.

1. Tecnologias disruptivas emergentes e inteligencia artificial

Estas tecnologias disruptivas emergentes constituyen un especial desafio por su tendencia a converger
entre diferentes dreas, experiencias y campos del saber, en particular, aguellas que podemos denominar
como inteligentes, sistemas o dispositivos con |A, por su tendencia a transcender o superar al propio ser
humano —sistemas auténomos— que termina saliendo de su area cultural, siendo eclipsado (Rodota,
2018: 89 y 90), o incluso pudiendo transformarlo (piénsese en la introduccidon de interfaces, ciborgs, hibri-
dos, sUper personas, o seres singulares, etcétera).

Aunqgue no hay una definicidn precisa de lo que es inteligencia artificial y hasta donde puede llegar, es
claro que cuando se habla de una tecnologia inteligente se estd utilizando la expresion formada por
“tecnologia” (instrumentos y procedimientos industriales) e “inteligencia” (que implica capacidad de
entender o comprender, pero también capacidad de resolver problemas).

Estas tecnologias inteligentes o IA pueden combinarse con diferentes tecnologias y sistemas, pueden
tener una dimension fisica o bien virtual o digital, dar lugar a robots o robotizar sistemas —hardware y
software— (Barrio, 2018), pueden utilizar blockchain, IdC, realizar tratamiento masivo de datos (big data),
desarrollar sistemas de decision automatizados, sistemas de reconocimiento (facial, de voz, etcétera), el
machine learning, la realidad virtual, y mas.

Ademas, hasta ahora estos sistemas serian creados por el ser humano, pero en el futuro los propios siste-
mas inteligentes podrdn crear otros sistemas y tecnologias disruptivas que no podemos si quiera imagi-
nar. Pero en realidad no hay una nocién comunmente aceptada siquiera de qué es |A, y se habla también
de inteligencias artificiales, diferenciando el nivel o grado de inteligencia existente (Kaplan y Haenlein,
2019).

Aunque la |A o los sistemas inteligentes se puedan integrar o puedan incluso converger con otras tecnolo-
gias, hay que advertir que se pueden desarrollar tecnologias con poca o reducida inteligencia artificial, o
bien sin ella, afectando también a los derechos fundamentales y su paradigma (piénsese en las redes
sociales, la digitalizacion, etcétera).

Aunque, sin duda alguna, es en la combinacién y convergencia de las tecnologias emergentes, y en parti-
cular cuando se integra la |A, cuando se aprecian mejor los riesgos mas elevados. La IA, entendida como
la innovacidn que permite dotar de autonomia y capacidad a un sistema para desarrollar tareas que
exigen inteligencia, estd presente en los smart robots o robots inteligentes, en los sistemas de reconoci-
miento de voz, en los instrumentos de seguridad de smart phones, en los traductores, en los gestores de
contenidos audiovisuales digitales, en los sistemas de reconocimiento de imagenes, o, en general, en los
instrumentos o sistemas computacionales con toma de decisiones automatizadas, utilizando big data.



2. La funcion del derecho ante las tecnologias disruptivas emergentes

Cuestion discutida es qué funcion debe asumir el derecho, es decir, hasta dénde procede su intervencion
para regular el proceso cientifico-tecnoldgico, o no. Los riesgos de la regulacion, sobre todo por desin-
centivar la investigacion son claros, pero el principio de precaucion, y los riesgos de no regular también
lo son (tecnologias antihnumanas o peligrosas).

Como sostuvo Zweig (2003), uno de los grandes misterios de la vida es que no nos damos cuenta de los
valores de la vida hasta que es demasiado tarde, cuando los perdemos.

Tal razonamiento parece razonable en aras de preservar la proteccion de los derechos fundamentales y
hacer frente a los riesgos de las tecnologias, sostener la necesidad de una regulacion.

Esta regulacion debe basarse en principios claros, y debe tener en cuenta todas las fases del desarrollo
tecnoldgico, desde la propia investigacion, el disefio, el desarrollo, la implementacion, asi como también
su utilizacion, haciendo referencia a las diferentes esferas, campos o temas en los que se pueden utilizar
(por ejemplo, participacion politica, seguridad publica y privada, sanidad, medicina, investigacion, servi-
cios, etcétera).

Al derecho constitucional le interesa todo este procedimiento desde el principio hasta el final, especial-
mente desde la perspectiva de la proteccion de los derechos fundamentales, siendo necesario garantizar,
en el desarrollo tecnoldgico, que se hagan evaluaciones de impacto en los derechos fundamentales (Con-
sejo de Europa, 2019).

Dentro del dmbito de la proteccidon de derechos debemos comenzar, antes de analizar los retos que se
plantean para el paradigma de su proteccion, la propia libertad de investigacion cientifica que constituye,
sin duda, como indica Goémez Sanchez, un derecho fundamental (2009: 75 y 76). Si bien podemos
diferenciar dos modelos de proteccion constitucional en funcidn de si configura una proteccién auténoma
del derecho o bien se tutela dentro de otros derechos o libertades configurados de forma amplia, con
caracter general en el marco de la libertad de expresion.

Para ejemplificar lo antes dicho, la Constitucion de Estados Unidos de 1787 no protege de forma expresa
la libertad de investigacion, se entiende amparada dentro de una amplia libertad de expresion (Primera
Enmienda).

Sin embargo, se suele decir que los primeros precedentes constitucionales en reconocer la libertad de
investigacion como derecho fundamental son la Constitucidon alemana de 1919 de Weimar, articulo 142; y
la Constitucidn de la || Republica Espafiola de 1931, articulo 48.3.

La actual Constitucidon alemana tutela la libertad de investigacidn en el articulo 50. junto con el arte, la
ciencia y la ensefanza; en cambio, la Constitucidn espafiola de 1978 la ampara, si bien de forma implicita,
en el articulo 20.1, apartado b, dentro de la cobertura de la produccidon cientifica, artistica y técnica, sin
perjuicio de que, como tal, la investigacion tiene otras referencias en el texto constitucional (articulos
44,2, 148117 y 149.1.15). De tal manera, ha sido criticado que no se contemple su proteccidon de forma
expresa en el complejo articulo 20 (Gémez, 2009: 497).

Algunas Constituciones del continente americano han seguido el modelo estadounidense, tutelando la
libertad de investigacion dentro de una amplia libertad de expresion, y otras han configurado una protec-
cion especifica, ya sea de forma implicita o explicita.

Por ejemplo, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, se tutela a través de la
obligacion del Estado de apoyar la investigacion cientifica (articulo 30., apartado V), lo cual se ve comple-
mentado por la consagracion de la libertad de investigacion en la Ley de la Ciencia; la Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil de 1988, regula la libertad de la expresidn de la actividad cientifica (articulo
5.1X); la Constitucidon Politica de Colombia de 1991, establece la libertad de investigacion cientifica (articu-
lo 71), constituyendo asi la tendencia actual de incorporar su proteccion en los textos constitucionales
(Ahumada, 2012: 427).
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Asimismo, podemos encontrar este derecho implicito en el articulo 19 de la Declaracion de Derechos
Humanos de 1948 (Cippitani, 2015: 554), y de forma explicita tanto en el Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea (articulo 16.1), como en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (arti-
culo 13).

Sin duda, la libertad de investigacion cientifica tiene una autonomia propia, que faculta a cientificos,
investigadores y profesores a su desarrollo —aunque habria que precisar esta titularidad atendiendo a la
legislacion sobre investigacion— y se proyecta en diferentes campos del saber, incluyendo la tecnologia,
por tanto, podriamos hablar de investigacion cientifico-tecnoldgica a través de proyectos de investiga-
cidn amparados en financiacidn publica y/o privada, y que se sujetan a diferentes regulaciones en funcién
del sector o campo de investigacion.

De hecho, la investigacion cientifica y la tecnologia estan en un proceso de aceleraciéon progresiva (Marti-
nez, 2019: 66), es ya una realidad el uso masivo de datos (big data) y el desarrollo de sistemas de recono-
cimiento biométrico, de decision automatizados y, en general, los que incorporan elementos de |A, lo que
plantea a su vez sus propios retos especificos.

Que exista y se proteja la libertad de investigacidon no quiere decir que ésta, como cualquier otro derecho
fundamental, no pueda tener limites, debiendo tener especial consideracion la proteccién de la propia
dignidad de la persona y otros derechos fundamentales (derecho a la vida, integridad fisica y psiquica,
derecho al honor, libertad religiosa, derecho a la salud, derecho a la intimidad, derecho a la proteccién de
datos, por poner algunos ejemplos), asi como los instrumentos juridicos aplicables, y los propios princi-
pios éticos profesionales. Ciertamente, tampoco se trata de que estas tecnologias vayan a afectar de
forma negativa a los derechos, en muchas ocasiones puede que los derechos se vean beneficiados a
través de nuevas formas de ejercicio (piénsese en la libertad de expresidon en redes sociales, al derecho
de reunidon y manifestacion ejercido de forma digital, por ejemplo).

Los defensores del transhumanismo defienden la mejora del ser humano a través de las innovaciones
tecnoldgicas, aunque plantean la posibilidad de atribuir a los sistemas de inteligencia artificial valores
“humanos” (Bostrom, 2014). Como acertadamente advierte Cortina, lo dificil seria obligarles a mantener
este sistema de valores, y serian los propios sistemas quienes propondrian sus propios valores (Cortina,
2019: 385). No podriamos apreciar la pérdida de los valores humanos hasta que los perdiéramos, por eso
es esencial perseverar su proteccion.

Aunque queda tiempo para el desarrollo de la super inteligencia artificial, no es menos cierto que los
avances cientificos en todos los campos van en progresivo aumento, pero la preocupacion por regular
adecuadamente el desarrollo de estas tecnologias, desde la investigacion, disefio e implementacion, no
es algo nuevo.

Por un lado, Estados Unidos vy Japdn llevan ya bastante tiempo estudiando la necesidad de adaptar la
legislacion a la |A, adaptando sus marcos normativos para potenciar la investigacion y desarrollo de estas
tecnologias; la Unidn Europea ya tomo nota del reto que suponen, asi, el Parlamento Europeo aprobd la
Resolucion del 16 de febrero de 2017 sobre la necesidad de elaborar una normativa civil a nivel europeo
sobre robdtica (Resolucidon sobre normas de derecho civil sobre robdtica) en la que se reflejen “los
valores humanistas intrinsecamente europeos y universales que caracterizan la contribucion de Europa a
la sociedad” (Parlamento Europeo, 2017).

A nivel internacional, la Asamblea General de Naciones Unidades, en la Resolucidon 73/179 del 17 de
diciembre de 2018, subrayd que las tecnologias de IA con elaboraciéon de perfiles y adopcion automatiza-
da de decisiones, sin las debidas garantias, pueden dar lugar a decisiones que afecten a los derechos
humanos (Naciones Unidas, 2018a); siendo destacable también el trabajo del Relator Especial sobre la
promocioén y proteccion del derecho a la libertad de opinidn y de expresion (Naciones Unidas, 2018b).
Vamos a aproximarnos a los avances realizados en el ambito europeo que conocemos mejor.

Ademads de la resolucidn antes citada, en la UE, la Comisién Europea (2018) emitid una comunicacion
titulada “Inteligencia artificial para Europa”, en la que muestra la necesidad de adherirse al cambio que
supone el advenimiento de la IA. El informe del Joint Research Centre, Artificial Intelligence. A European
Perspective (Craglia, 2018) muestra de una forma muy desarrollada la perspectiva europea —predomi-
nantemente antropocéntrica— sobre la inteligencia artificial.

Y mas recientemente el Parlamento Europeo (2019) adoptd la resolucidn del 12 de febrero de 2019 sobre
“Una politica industrial global europea en materia de inteligencia artificial y robodtica”.



El Parlamento Europeo es consciente de que los macrodatos (big data) pueden capacitar dispositivos de
|IA a modo de redes neuronales y modelos estadisticos que sirvan para predecir algunos acontecimientos
y comportamientos, y estos sistemas computacionales van a ser capaces de tratar, aprender y resolver
problemas, tomando decisiones a partir del big data, con un cambio de paradigma en cdmo se tomaban
las decisiones hasta el momento (Cotino, 2017:132), puesto que los datos y recomendaciones, o propues-
tas, propiciados por estos sistemas van a ser fundamentales, incluso determinantes, siendo dificil que un
operador humano se aparte de la recomendacidn dada por un sistema inteligente, salvo casos excepcio-
nales.

También es importante resaltar la constitucion del Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre
Inteligencia Artificial de la Comisidn Europea en 2018, con el propdsito de apoyar la implementacidn de la
Estrategia Europea en Inteligencia Artificial, y que ha tenido ya la oportunidad de desarrollar las Directri-
ces Eticas para una IA fiable (2019), con una aproximacion antropocéntrica, asi como se ha lanzado la
Alianza Europea en |IA (European Al Alliance) que tuvo su primera asamblea en junio de 2019, el Libro
Blanco sobre la inteligencia artificial: un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza (Comi-
sion Europea, 2020a), publicado recientemente el 19 de febrero de 2020, y que establece una serie de
garantias y limitaciones al uso de algunas tecnologias de |A, asi como el Informe sobre implicaciones de
la inteligencia artificial, el Internet de las cosas y la robdtica (Report on the safety and Liability Implica-
tions of Artificial Intelligence, the Internet of Things and robotics), presentado al Parlamento Europeo
(Comisidn Europea, 2020b), o la reciente propuesta de reglamento por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial).

En el marco del Consejo de Europa, se ha sefalado la complejidad y naturaleza envolvente de estas tecno-
logias emergentes que estdn planteando serios retos a la regulacion y también a los derechos humanos,
llamando a la necesidad de una mayor cooperacion a nivel internacional para afrontar los retos de estas
tecnologias, en cuyo marco, en la Comisidon Europea para la Eficacia de la Justicia (CEPEJ), se ha elabora-
do la Carta Europea Etica sobre el Uso de la Inteligencia Artificial en los Sistemas Judiciales y su Ambito
(2018a), asi como se ha creado un comité de expertos sobre las dimensiones de los derechos humanos
del tratamiento masivo de datos y las diferentes formas de inteligencia artificial (Committee of experts on
human rights dimensions of automated data processing and different forms of artificial intelligence), que
ya ha tenido oportunidad de elaborar un borrador de recomendacidon sobre los impactos de los sistemas
algoritmicos (Consejo de Europa, 2018b), entre otros trabajos de interés, pues son también destacables,
por ejemplo, la recomendacion del comisionado de derechos humanos Umboxing Artificial Intelligence:
10 Steps to Protect Human Rights, de 2019, que aconseja, en particular, realizar evaluaciones de impacto
en materia de derechos fundamentales (Consejo de Europa, 2019), o también el trabajo desarrollado por
el Comité Consultivo del Convenio para la Protecciéon de las Personas con Respecto al Tratamiento Auto-
matizado de Datos de Caracter Personal (Convenio 108), con la propuesta de guias generales sobre |IA
orientadas tanto al publico en general como también de forma particular a los desarrolladores de |A, asi
como a los legisladores.

Aunque sin duda, la gran novedad, es la introduccion, en el articulo 9o. del Convenio 108, del derecho a
no estar sujeto a una decisidn basada Unicamente en un procesamiento de datos automatizado sin tener
en cuenta su opinidn (Gascdon, 2020: 344).

La reciente crisis sanitaria vinculada a la COVID-19 que seguimos padeciendo ha demostrado la importan-
cia de la utilizacidon de la |A en salud publica, en particular por la necesidad de tratar y analizar de forma
rdpida grandes cantidades de datos (Craglia, 2020).

Si atendemos a la literatura cientifica, podemos ver que ya comenzd hace tiempo a dispensar atencion al
tema de la necesidad de una regulacion de la inteligencia artificial, destacando los riesgos de una super
inteligencia artificial (Bostrom, 2014), la importancia de establecer un concepto auténomo de “inteligen-
cia artificial” desde el derecho (Lea, 2015), de distribuir derechos y obligaciones (responsabilidad) entre
seres humanos y maquinas (Balkin, 2017) desde la perspectiva de la regulaciéon de su diseiio y modelos
(Martinez, 2019: 64-81; Cotino, 2019a y 2019b), analizandola como objeto del derecho constitucional (San-
chez, 2016), estudiando las garantias necesarias para su implementacion por la administracion publica
(Valero, 2019), plantedndose la posibilidad de atribuir derechos a los robots con forma humana (Darling,
2012), poniendo énfasis en la proteccidn de los derechos (Asis, 2014; Cotino, 2017; Est y Gerritsen, 2017),
en los peligros de discriminacion derivados del uso de estos sistemas (O’Neil, 2018; Zuiderveen, 2020;
Soriano, 2021), o incluso en las implicaciones del género en los asistentes virtuales (Ni Loideain y Adams,
2019).
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En Espafa, caso que conocemos bien, la doctrina iuspublicista ha puesto el foco y atencién en estos retos,
creando la interesante Red de Derecho Administrativo e Inteligencia Artificial, que organiza anualmente
seminarios dedicados al derecho administrativo e inteligencia artificial (DAIA) desde 2019.

Lo que llama la atencidn es que usualmente, y salvo alguna excepcidn, nos encontramos con aproxima-
ciones muy valiosas, pero parciales, a pesar de la importancia que pueden tener las conexiones entre
estas tecnologias y los problemas juridicos que se plantean, dada su cada vez mayor convergencia, y
ademas, con aproximaciones no solo parciales por el tema, sino por el campo y el area de aproximacion,
lo que limita necesariamente el foco de atencidn, de ahi que se habla de narrativas de la inteligencia artifi-
cial (Lépez, 2019).

Sin embargo, lo mas relevante de la cuarta revolucion industrial es, sin duda, el avance progresivo de la
convergencia de estas tecnologias disruptivas emergentes, que incluyen la |A, pero también otras tecno-
logias, como los drones y otros sistemas que generan la necesidad de una aproximacion comun o global
a las mismas, dada la transformacion sustancial que producen, especialmente desde la perspectiva de los
derechos fundamentales.?

Por tal motivo, se hace necesario preguntarse por la necesidad, o no, de un replanteamiento del paradig-
ma (de proteccidon) de los derechos fundamentales, teniendo en consideracion que partimos de la necesi-
dad de una aproximaciéon comun a estas tecnologias, pues los problemas éticos y juridicos que pueden
plantear, tanto a la hora de enfocar su regulacion (las distintas fases de investigacion, disefio, implementa-
cidn y utilizacion de estas tecnologias), como a la hora de garantizar en todo momento que el maximo
respeto por los derechos fundamentales, son esencialmente equivalentes.

Pero, énecesitamos un nuevo paradigma de los derechos fundamentales? Entendemos por paradigma de
los derechos fundamentales la teoria o conjunto de teorias cuyo nucleo central o foco es explicar el
concepto, modelo y problemas de los derechos fundamentales.

Se puede considerar, siguiendo a Torres del Moral, que los derechos humanos: “son aspiraciones del
hombre (Laski), afirmaciéon de fines humanos que han de realizarse en el futuro (Green), demandas del
hombre en la Historia (Croce), exigencias éticas del hombre en su vida social, que varian con la Historia”
(2015: 219).

Estos derechos, proclamados en los textos internacionales y reconocidos en los textos constitucionales
como derechos fundamentales, en cuanto que son derechos vinculados y fundamentados en la dignidad
de la persona, vienen determinados por la condicidon humana de ser sujeto de derechos, y su reconoci-
miento ha servido para la configuracion y protecciéon de una esfera de libertad para poder decir con auto-
nomia plena, conformando cada persona sus opciones morales y vitales (Goémez, 2020: 33); son derechos
que, el positivismo considera, incorporan previas pretensiones morales surgidas con la necesidad, como
ocurre con una libertad de prensa cuando se consolida en Europa (Peces-Barba, 1994: 622 y ss.), y que
pueden ser atendiendo al sujeto titular, bien sean individuales o colectivos.

Ahora mismo, las cuestiones relativas a los derechos fundamentales frente a las tecnologias disruptivas
emergentes plantean mas dudas que respuestas, algunas de las cuestiones que se plantean son aporias o
paradojas irresolubles al dia de hoy, teniendo en cuenta el actual estado de la tecnologia, pero es licito
gue nos preocupemos y reflexionemos desde el derecho constitucional sobre esto.

Algun autor ha llegado a preguntarse si seria necesario reescribir nuevas normas constitucionales o si son
suficientes las actuales y se pueden interpretar en la era tecnoldgica (Frossini, 2020: 276), otros han suge-
rido que las nuevas tecnologias pueden requerir el reconocimiento de nuevos derechos, o bien “un nuevo
enfoque juridico y dogmatico en el tratamiento de los derechos fundamentales”, pues es necesario abor-
dar la protecciéon atendiendo a la dimensidon colectiva de los derechos, ya que estamos hablando de una
tecnologia que afecta a la humanidad, por lo que no podemos simplemente utilizar una dimensioén indivi-
dual o subjetiva (Cotino, 2017: 137).

Ciertamente, al igual que ocurrid con el reconocimiento de la proteccion de datos de caracter personal
primero, que surge como derecho autdnomo, y posteriormente con el derecho al olvido como derecho
autonomo, y diferente del de proteccion de datos, también puede ocurrir que la jurisprudencia y/o
futuros textos reconozcan nuevos derechos, formalizando o reconociendo nuevas pretensiones morales
surgidas o derivadas del desarrollo tecnoldgico vy la era digital, como puede ser un derecho a la identidad
digital y de autodeterminacidon digital, incluyendo un derecho al acceso y desarrollo de la vida digital, o
incluso un derecho a la objecioén digital.



Existen, desde luego, riesgos inminentes como el de un “pandptico digital”. Como es sabido, el pandptico
es una construccidn ideada por Bentham para permitir la vigilancia, resolviendo los problemas que
presentaban los recintos penitenciarios (Bentham, 2011). El desarrollo de tecnologias disruptivas emer-
gentes y el tratamiento de datos masivos puede permitir un panodptico digital que se teme que pueda
estar acechando a la humanidad (Rouco, 2020).

Esta posible monotorizacion del comportamiento y actividad de las personas a través de las tecnologias,
aunque no se llevara a la practica, podria tener un “chilling effect” en el comportamiento individual, moti-
vando un cambio en el comportamiento de la persona que podria autocensurarse (Wachter y Mittelstadt,
2019: 20 y 21) o incluso, desde el punto de vista socioldgico, en la propia sociedad que vive en la era
digital.

Es cierto que, a nivel de la Unién Europea, por poner el ejemplo que conocemos mejor, el Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD), aplicable desde el 25 de mayo de 2018, ya tiene en consideracion
algunos de los retos que ha planteado el big data y las tecnologias inteligentes, pero a pesar de los avan-
ces gue han supuesto el reconocimiento expreso a nivel legislativo del derecho al olvido, recogido como
derecho de supresion en el articulo 17 del RGPD, aplicado a los buscadores de Internet para impedir la
difusion de informacioén personal, asi como del derecho a no ser objeto de una decisidon basada Unicamen-
te en el tratamiento automatizado —incluida la elaboracién de perfiles— que produzca efectos juridicos,
en el articulo 22 del propio RGPD estan sujetos a limites.

En particular, el interesante y novedoso derecho a no sufrir una decisiéon individual automatizada no se
aplica cuando la decisidon es necesaria para la celebracion o ejecucion de un contrato, o cuando estd auto-
rizada por el derecho de la Unidn o de los Estados miembros, o se basa en el consentimiento del interesa-
do; de forma que van a poder existir muchos supuestos en los que desarrollen decisiones automatizadas
con efectos juridicos.

En Espafa se ha utilizado como fuente de implementacion y adaptacion a las reformas introducidas la Ley
Orgénica 3/2018, de Proteccidn de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, con entrada en
vigor el 7 de diciembre de 2018, cuyo objetivo es, en realidad, doble: en primer lugar, pretende la adapta-
cion del ordenamiento juridico espafiol al RGPD vy, por tanto, desarrollar la proteccion de datos de carac-
ter personal en Espafa; pero también pretende, en segundo lugar, garantizar los derechos digitales de la
ciudadania, en cuanto que nuevos derechos que serian ejercitables frente a la transformacion digital. En
esta misma linea, si bien con un caracter programatico, se acaba de presentar la Carta de Derechos
Digitales, que trata de perfilar algunos derechos ante las nuevas tecnologias (Gobierno de Espafa, 2021).

Pero es cierto, no nos equivoguemos, que el valor que tiene la privacidad en el continente europeo no es
generalizable a nivel mundial, y también es posible que otros derechos a los que no se les hace demasiado
caso en Europa, tengan un mayor valor en otros contextos. Por tal motivo, es importante un debate abier-

to entre constitucionalistas sobre el impacto y los riesgos que estas tecnologias tienen para los derechos.

Otra cuestidon es abordar el problema de la titularidad.

Por un lado, esta el debate de si los derechos solo deberian proteger a los seres humanos, o también
deberian proteger o proporcionar derechos a los sistemas tecnoldgicos inteligentes, especialmente
cuando se manifiestan en forma humana, como Darling ha propuesto para los robots sociales, de la misma
manera gue se ha otorgado cierta proteccidn a los animales en la medida en que puedan generar empatia
(Darling, 2012); o como se ha defendido en otros campos, sobre la base de la apariencia humana que
pueden adquirir y para evitar lo que podria considerarse una forma de esclavitud (Lumpkin, 2013).

Lo que pasa es que una cosa es atribuir a los sistemas de |A un estatus juridico, incluso ciertos “derechos”,
y otra cosa distinta es atribuirles derechos fundamentales (humanos). Parece razonable que se regule un
estatuto juridico para las maquinas, incluso que las proteja de ciertas conductas destructivas del ser
humano, pero no que se les atribuyan derechos fundamentales que, en esencia, son derechos del ser
humano.

Distinta es la cuestion de los ciborgs, de los seres humanos hibridos, etcétera, en la medida en que son
seres humanos, titulares de derechos fundamentales. Ciertamente pueden ser seres humanos mas avan-
zados en sus capacidades, y se planteardn cuestiones relativas al acceso a estas mejoras, su financiacion
publica, y los temas vinculados a la igualdad, y en su relacion con los demas seres humanos. Desde luego
aun no hemos llegado al punto en el que haya que adoptar decisiones sobre todas estas cuestiones, pero
la reflexion estd abierta. No cabe duda de que estas tecnologias disruptivas emergentes, en particular las
tecnologias inteligentes o sistemas de |A, afectan a los derechos fundamentales, y merecen gque nos
replantemos su concepciéon y paradigma, pues es la mejor manera de preservar nuestros valores.
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“Las luchas contra insurgencia-terrorismo-
criminalidad: amenazas irregulares en el
siglo XXI”

Borja Garcia Vazquez

Resumen

La existencia de individuos organizados que ejercen la violencia en los Estados, como medio licito para la
consecucion de sus objetivos, comprenden las amenazas irregulares que afrontan los paises en el siglo
XXI. Los movimientos insurgentes, terroristas y las organizaciones criminales comparten sus modos de
actuacion, representando todas ellas un peligro real para las naciones que padecen estos fendmenos,
quienes presentan medios para combatirlos y minimizar su impacto.

Palabras clave: guerra asimétrica, guerra hibrida, lucha irregular.

Fights against insurgence-terrorismcriminality: irregular threats in the 21st century

Abstract

the existence of organized individuals to exercise violence in the States, as a lawful means to achieve their
objectives, includes the irregular threats that countries face in the 21st century. The insurgent movements,
terrorists and criminal organizations share their ways of acting, all of them representing a real danger to
the nations that suffer from these phenomena, who present ways to combat them and minimize their
impact.

Keywords: gender, gender stereotypes, rape, sexuality, sex education, sex offenders, sexual practices,
sexual violence.

Introducciéon

Los grupos organizados con la finalidad de disputar el poder a la autoridad vigente, no comprende un
fendmeno novedoso, como constatan los bactrianos y sogdianos que detuvieron el avance de Alejandro
Magno en el siglo IV a.d.C, los zelotes que lucharon contra el gobierno romano en el siglo | de nuestra era,
0 mas recientemente a partir de 1808 con las guerrillas espafiolas enfrentadas a las tropas invasoras
francesas.

Su version contemporanea se consolida a partir del siglo XX, desde los movimientos insurreccionales
arabes liderados por el oficial britdnico T.E. Lawrence contra el ejército turco; con las luchas sostenidas
por el Partido Comunista Chino al mando de Mao Tse-Tung (inicialmente contra el Kuomintang y poste-
riormente contra los invasores japoneses); los movimientos partisanos en oposicion a los ocupantes de la
Alemania nazi; o las guerrillas que se desarrollaron masivamente a partir de la segunda mitad de siglo en
Africa, América Latina y Asia, que caracterizaron en conjunto a esta centuria.

Doctor en Métodos Alternos de Solucién de Conflictos, por la Universidad Auténoma de Nuevo Leén (UANL), profesor de Derecho internacional ptblico en la UANL,
abogado, miembro del equipo de investigacién de Métodos Alternos de Solucién de Conflictos en la Universidad Rey Juan Carlos (URJC), y colaborador en el Titulo Propio
de Experto en Mediacién impartido en la URJC, ambos dirigidos por la doctora Marta Gonzalo Quiroga (borjagarcial31@gmail.
com) orcid.org/0000-0003-0055-6917



Estas luchas insurreccionales estarian encuadra-
das en las denominadas amenazas asimétricas,
procedentes de los fallos consubstanciales a los
sistemas econdmicos, politicos y sociales, apro-
vechados por elementos contrarios al orden
establecido, a través del empleo imprevisible de
medios destinados a causar dafio a las estructu-
ras del funcionamiento comunitario, en pos de
lograr la obtencién de sus fines (Carvalho & Este-
ban Navarro, 2012, pags. 74-75), mezclandose en
ocasiones con actitudes dirigidas a conseguir el
lucro econdmico personal.

Estados fallidos

Ante el nuevo paradigma que configuran los
conflictos hoy, el presente articulo esta destina-
do a explicar las condiciones en que se dan los
fendmenos de lucha irregular en la actualidad,
ejemplificando la situacion con lo acontecido en
las ultimas décadas en la doctrina de los Estados
Unidos de América (EEUU) y Reino Unido (RU),
al ser paises con una amplia experiencia contra
estos movimientos, exponiendo lo ocurrido en
Afganistan, y concluyendo con las reflexiones
finales.

C1. Aparato de
Seduridad del Estado

C2. Fraccionamiento
de las élites

C3. Quejas grupales

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos socio demogrdficos.

|

La desintegracion de la URSS en 1991 puso fin a
la divisidn internacional que regia el mundo
desde 1945, debilitando los érganos de poder de
un gran numero de paises, que propiciod la proli-
feracidon de nuevos actores capaces de disputar
el control sobre la poblacién y el territorio, multi-
plicando los Estados fallidos. No existe consenso
respecto a la conceptualizacidn y las circunstan-
cias bajo las cuales puede considerarse que un
pais ha fracasado en su mision fundacional, de
gestion de una poblacion y territorios concretos,
de forma estable, en atencién a las demandas y
necesidades de los mismos.

Lo mas cercano es el informe “Indice de Estados
fragiles”, publicado anualmente desde hace 15
afos, elaborado por la revista Foreign Policy vy el
Fondo para la Paz, a pesar de las criticas que
genera la distincidon entre Estados sustentables,
y los que no figuran como tal. Para ello, en cada
anualidad se analizan cuatro indicadores en 178
paises, codificados como se exponen en las
siguientes imagenes:

Monopolio de uso de la fuerza

Relaciones entre la poblacién
y las fuerzas de seguridad

Uso proporcional de la fuerza

Existen de armas
en el territorio

Liderazgo representativo

Liderazgo nacional

Distribucién de los recursos

Igualdad y equidad poblacional

Respuesta posconflicto

Igualdad

Divisiones comunitarias

Violencia comunitaria
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El indicador “Cohesidn” analiza las amenazas a la seguridad del Estado, como movimientos insurgentes,
terroristas, y organizaciones criminales, asi como un uso represor de las fuerzas gubernamentales contra
opositores politicos y fuerzas disidentes (C1); luchas por el poder entre facciones étnicas, religiosas vy
politicas, y grado de legitimidad de los gobernantes (C2); y las confrontaciones existentes entre los distin-
tos grupos sociales (C3).

Imagen 2. Indicador“Economia”

Finanzas publicas

Condiciones econémicas

E1. Declive
econémico

Clima econémico

Deversificacion econémica

Igualdad econémica

E2. Desarrollo
econémico desigual

Oportunidades econémicas

Dinamicas socio-econémicas

Retencion de capital técnico
e intelectual

E3. Fuga de capital
homano intelectual
(fuga de cerebos)

Remesas desde el extranjero

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion de (The Fund for Peace, 2020)



El indicador “Economia” estudia factores como el Producto Interior Bruto (PIB), el desempleo, los niveles
de deuda, productividad, o el ingreso medio per capita de un pais (E1); la desigualdad estructural (E2); y
el desplazamiento humano por razones econdmicas y politicas, con el impacto que puede causar en el
Estado analizado.

Imagen 3. Indicador “Politica”

Confianza en el proceso politico
Opcidn politica

P1. Legitimidad ]
Transpareaa

Apertura y equidad del
proceso politico

Violencia politica

Provision general de
servicios publicos

Salud

P2. Servicios >
publicos Educacion

Vivienda

Infraestructuras

Derechos civiles y politicos

Libertades civiles y politicas

P3. Derechos
humanos y estado
de derecho

Violacién de derechos

Medios de comunicacién
independientes

Sistema de justicia

Reparto de poder igualitario

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion de (The Fund for Peace, 2020)
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El indicador “Politica” mide los niveles de apertura y representatividad de los gobiernos, a través del siste-
ma electoral, y la capacidad de ejercicio en funciones institucionales, como la recaudacién de impuestos
(P1); abastecimiento de servicios basicos, agua, electricidad o transporte (P2); y respeto a los Derechos
Humanos y Estado de Derecho (P3).

Imagen 4. Indicador“Sociedad”

Confianza en el proceso politico
Opcidn politica

P1. Legitimidad )
Transpareaa

Apertura y equidad del
proceso politico

Violencia politica

Provision general de
servicios publicos

Salud

P2. Servicios -
publicos Educacion

Vivienda

Infraestructuras

Derechos civiles y politicos

Libertades civiles y politicas

P3. Derechos
humanos y estado

Violacién de derechos

de derecho

Medios de co

indepen

Sistema de justicia

Reparto de poder igualitario

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion de (The Fund for Peace, 2020)



Finalmente, el indicador “Social”, examina la presion demografica, el aumento de poblacién o una distri-
bucion asimétrica de la misma (S1); recepcion de refugiados y desplazados internos (S2); e influencias
extranjeras en la economia y seguridad del pais (S3). Los resultados del informe, se codifican en un
baremo de puntuacioén, escalado en una clasificacion cromatica que muestra la situaciéon del pais, diferen-
ciando si es sustentable, estable, estd en una posicion de deterioro o si por el contrario se encuentra fraca-
sado.

Imagen 5. Comparacion del nimero de Estados
fallidos en el mundo entre 2010y 2020.

SOSTENIBLE | ESTABLE \ ADVERTENCIA | ALERTA \

| SOSTENIBLE \ ESTABLE | ADVERTENCIA \ ALERTA |

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion de (The Fund for Peace, 2020)
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La descomposicion de los Estados, atendiendo a los indicadores previamente aludidos, ha alterado el
panorama internacional. Aungue se aprecia una mejoria global en la estabilidad de los paises durante la
ultima década, consultando otras fuentes, no parece existir correlacion atendiendo a los niveles de violen-
cia en el mundo.

Conflictos Irregulares

El “Global Peace Index” es un informe elaborado por el Institute for Economics & Peace desde 2007, que
estudia a partir de distintos indicadores los niveles de violencia en el mundo, de acuerdo con la informa-
cion obtenida a través de distintas organizaciones internacionales y ONG s, cuyos resultados se codifican
cromaticamente con la finalidad de ofrecer visualmente la situacion del planeta.

Imagen 6. Comparacion del nivel de violencia
en el mundo entre 2009y 2019.

I ieNOs PACIFICO

Fuente: Elaboracion propia mediante la informacion obtenida del (Institute for Economics & Peace, 2020a).



De la superposicion de ambos estudios, se confirma la relacion entre la solidez institucional de un pais y
los niveles de violencia en el mismo, salvo en notables excepciones como EEUU, donde existe un sistema
democratico consolidado, y el gran niumero de armas a disposicion de su poblacion civil produce altos
niveles de violencia. Se trata de un fendmeno que tiene una gran transcendencia en la economia de los
paises, como ocurre en México, en el cual la violencia en 2019 tuvo un coste econdmico de 238 mil millo-
nes de dolares, equivalente al 21,3% de su PIB (Institute for Economics & Peace, 2020b).

La inestabilidad en los 6rganos de poder y los brotes de violencia organizada, han
originado la fragmentacion interna de muchos Estados. Una situacion que ha dado
lugar al concepto de guerra hibrida, para describir los nuevos tipos de conflictos en

que convergen distintas formas de lucha irregular, como son los grupos dedicados
al narcotrafico, terroristas y guerrilleros, en que no respetando las normas juridicas,
explotan las oportunidades que les ofrecen los sistemas de comunicaciones actuales
(Mattis & Hoffman, 2005).

Asimismo, estas circunstancias favorecen la reaparicion de fendmenos cldsicos como el de los seflores de
la guerra, con capacidad de generar estructuras sociales paralelas a los Estados, a través del control
territorial, la explotacion de recursos licitos e ilicitos, y el respaldo de poblaciones tribales (Aznar Fernan-
dez-Montesinos, 2011, pag. 152).

Los sujetos intervinientes y los métodos empleados han generado la conocida como “zona gris”, escena-
rio en que se desenvuelven actualmente los conflictos, caracterizados por su ambigledad y la concurren-
cia de intereses correlacionados (Jordan, 2018, pags. 131-133) que se encuentran al limite de la legalidad,
posibilitando su evolucidn a enfrentamientos de caracter bélico (Bagués Quesada, 2018, pag. 557).

Globalmente, las amenazas irregulares a las que puede enfrentarse un Estado en la actualidad son la
insurgencia, el terrorismo vy la delincuencia organizada, actividades que suelen entremezclar medios y
fines.

No existe una definicidon univoca de insurgencia, siendo descrita por cada pais de acuerdo a los términos
gue se ajustan a su realidad. El Ejército britanico describe la insurgencia como “Subversidn organizada y
violenta empleada para efectuar o prevenir el control politico, como desafio a la autoridad establecida”
(British Ministry of Defence Crown, 2009) entendible por el enfrentamiento sostenido por sus fuerzas en
el conflicto de Irlanda del Norte, principalmente contra el Irish Republican Army (IRA).

Por su parte, el Departamento de Defensa de EEUU la define “El uso organizado de la subversidon vy la
violencia para apoderarse, anular o desafiar el control politico de una regidn. Asimismo, puede referirse
también al grupo mismo” (U.S Government, 2020) comprensible por la proyeccidn internacional del pais,
tanto en la vertiente econdmico-comercial, como en la diplomatica y militar.

Existe una serie de elementos comunes, que permiten su reconocimiento, ya que como se apunta desde
EEUU, es habitual que estos movimientos surjan con anterioridad a su identificacidon por las fuerzas del
Estado, permitiéndoles organizarse y operar en la clandestinidad (United States Goverment Army, 2018)
sosteniendo estrechos vinculos con organizaciones criminales, las cuales desempefan un importante rol
en la supervivencia de estos grupos (British Ministry of Defence Crown, 2009).
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lgual problematica enfrenta el analisis del terrorismo, caracterizado por la ausencia de definicion consen-
suada internacionalmente, debido al uso que se ha efectuado de estos medios por gobiernos de todo el
mundo. A fin de ofrecer una nocidn del concepto, exponemos la reconocida por las fuerzas armadas de
EEUU, que comprende: “El uso ilegal de la violencia o la amenaza de su uso, a menudo motivado por
creencias religiosas, politicas o ideoldgicas, para infundir miedo y obligar a los gobiernos o las sociedades
a alcanzar objetivos que generalmente son politicos” (United States Goverment Army, 2018).

La ambigliedad de los actores y los sistemas ejecutados para lograr sus metas, ha conformado el camino
para que los enfrentamientos armados se hayan vuelto indefinidos, aprovechando la permeabilidad que
ofrece la globalizacion y los sistemas de comunicacion, que han originado sistemas de lucha que eluden
los ordenamientos juridicos, y ocultan intereses e interesados, interrelacionados e indistinguibles, entre
objetivos legitimos e ilegales, motivos por los cuales se adoptan las siguientes contramedidas:

Tabla 1. Clasificaciéon de contramedidas frente a los movimientos
insurgentes, terroristas y organizaciones criminales

Categorias Sub-categorias Objetivos especificos

Neutralizar insurgentes: Acciones:
i Politicas.
Alislar. o
. ) Capturar. MI‘\I/‘Ite& "
CEmEnEL gEnEL Reinsertar. EI itares y paramilitares.
Eliminar. conémicas.

Psicoldgicas.

Reducir la vulnerabilidad de perso-
nas y bienes ante los grupos terro-

ristas, mediante: Acciones:
Militares.
Contraterrorismo Prevencion. Policiales.
Defensa.
Ataque.

Evita que las organizaciones crimi-

Contra-criminalidad nales se conviertan en una amenza Agencias especializadas
equiparable a la insurgencia y el
terrorismo.

Fuente: elaboracion propia a partir de (British Ministry of Defence Crown, 2017).
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El cuadro anterior responde a la distincidon adoptada por el Ejército britanico en la actualidad. Las Fuerzas
Armadas de EEUU si bien contemplan equivalentes a la contrainsurgencia y el contraterrorismo, no
establece una denominacién equivalente de “contracriminalidad”, centrando sus operaciones en figuras
analogas restringidas exclusivamente al narcotrafico.

Tabla 2. Clasificacion de contramedidas frente al narcotrafico

Término Definicion

Medidas adoptadas para detectar, prohibir, interrumpir o
Contrainsurgencia restringir cualquier actividad que esté razonablemente relacio-
nada con el trafico ilicito de drogas.

Apoyo a las naciones anfitrionas y a las agencias de aplica-
cion de la ley de drogas que involucran personal militar y su
equipo asocioado.

Apoyo operativo antidrogas

Medidas activas destinadas a detectar, monitorear y contra-

Contra-droga
9 rrestar la produccién, trafico y uso de drogas ilicitas.

Acciones civiles o militares destinadas a reducir o eliminar el

Qlpereiess sridegks trafico ilicito de drogas.

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién de (U.S Government, 2020).

La convergencia entre las amenazas que deben afrontar los paises, y el caracter transnacional que pueden
tomar las organizaciones que las fomentan, lleva a reconsiderar las politicas de especializacién en su
erradicacion, hacia nuevas féormulas mas flexibles y mutables, en consonancia con el enemigo a quien se
combate.

Afganistan: Corazones y Mentes

Las guerrillas y los movimientos antagdnicos a ellas estdn imbuidos de una carga ideoldgica, en que los
medios y objetivos que emplean y persiguen, hacen que difuminen el elemento politico en favor de carac-
teristicas afines a grupos criminales, llevando en ocasiones a una confusidn respecto a la identificacion y
concrecion de estos grupos. Ello hace intuir una respuesta gubernamental igualmente confusa en relacion
a los métodos con que afrontar estas actividades contrarias al orden publico, con riesgo a la seguridad
ciudadana y nacional.
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Uno de los maximos exponentes de la actuacion ineficaz de las fuerzas gubernamentales contra un
enemigo irregular fue lo ocurrido con la intervencidon de EEUU en la guerra de Vietnam y el combate
irregular contra la guerrilla del Vietcong. En 1961, el general estadounidense Edward Lansdale entregd un
informe de inteligencia, al recién nombrado presidente John Fitzgerald Kennedy, en el que expresaba su
rechazo a la intervencion militar en Vietnam, abogando en favor de la retirada de los americanos del
conflicto, en la necesidad de centrar los esfuerzos en ganar “los corazones y mentes” de los vietnamitas,
cosa que efectivamente no acaecid, siendo ignorado por su administracion y por la de su sucesor Lyndon
B. Johnson (Warner, 2010, pag. 128).

Por el contrario, se implementaron operativos de neutralizacion de objetivos, a través del empleo masivo
de personal de las fuerzas especiales (boinas verdes y Navy Seals) como el “Programa Phoenix” operativo
oficialmente entre 1968 y 1972, aungue las misiones se ejecutaron hasta 1975, con la neutralizacion de
81.740 personas sospechosas de pertenencia al Vietcong, y el asesinato de 26.369 miembros de la guerri-
Ila (Mc Nab, 2013, pag. 240), sin que tales esfuerzos impidiesen la derrota estadounidense, que causd un
grave trauma moral para sus fuerzas armadas, de cuyos efectos no comenzarian a recobrarse hasta la
guerra del golfo pérsico en 1991.

Mas de veinte afos después, acabada la guerra fria, con el liderazgo mundial asumido por EEUU tras el
final del conflicto con la URSS, los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001, arrastraron al pais ese
mismo afo a un nuevo enfrentamiento bélico, la guerra de Afganistan, cuya duracion ha superado la inter-
vencion en Vietnam, convirtiéndose en la contienda mas prolongada sostenida por este Estado, comba-
tiendo en una posicidn asimétrica frente a un enemigo irregular que auna elementos insurgentes, terroris-
tas y delincuenciales.

Imagen 7.

Principales grupos armados que
operan actualmente en Afganistan
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A su vez, Afganistan ha padecido la existencia de sefiores de la guerra, cuya concrecion académica ha
perecido en multiples ocasiones, por la complejidad del conflicto afgano y la multiple intervencion de
actores étnicos, sociales y religiosos, en que convergen elementos insurgentes, terroristas y narcotrafi-
cantes (Schetter & Glassner, 2012).

Este pais, es uno de los principales productores de droga del mundo, una actividad que anualmente
genera unas ganancias globales de entre 426 y 652 mil millones de dodlares (Cams, 2017). El 85% del culti-
vo de adormidera, de donde se obtiene el opio (el cual posteriormente se utiliza en la produccion de
heroina y otros derivados) se da en territorios bajo el dominio de los talibanes (Oficina de las Naciones
Unidas contra la droga y el delito, 2017) habiéndose incrementado su produccion en 2017 un 87% respec-
to de 2016, hasta un total de 9.000 toneladas (United Nations Office on drugs and crime, 2018).

Imagen 8.
Principales rutas de distribucion del trafico de opioides

producidos en Afganistan, América Latina, Laoy Myanmar
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Fuente. : Elaboracion propia a partir de informacion de
(United Nations Office on Drugs and Crime, 2020).

El envio masivo de millones de ddlares en concepto de ayuda internacional para ganar “los corazones y
mentes” de los afganos, ha confirmado su vital importancia en la reduccidn de la violencia, al demostrarse
los estrechos vinculos existentes entre la generacidon de oportunidades de vida para las poblaciones
locales, y los ataques perpetrados por talibanes, tras analizar durante diez meses, 204 aldeas del pais,
durante el ano 2011 (Hotchkiss, 2017).

Reflexiones finales

Cada pais responde a una realidad determinada por el desarrollo histdérico de su economia, politica, socie-
dad y relaciones internacionales, no siendo equitativas las comparaciones entre Estados, que pueden
resultar insidiosas.
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Imagen 9.
Comparacion del nivel de
violencia en México entre 2015y 2019.

Menos Pacifico

Fuente. Elaboracion propia a partir de informacion

del (Institute for Economics & Peace, 2020a).
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Imagen 10.

Principales grupos insurgentes en México
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Fuente: elaboracion propia a partir de informacion de (SEDENA, 2005).

Los grupos armados mexicanos en la actualidad son los herederos de las diferentes organizaciones que
proliferaron en el pais durante la década de 1960 y 1970, fortalecidas por el éxito de la revolucidon cubana,
gue mostrd que era posible ejecutar exitosamente un cambio politico en América Latina con un uso de la
fuerza a subversivo (3).

Hoy en dia, las dos principales fuerzas que han sobrevivido son el EZLN (1994) y el EPR (1996) con las
diversas escisiones que ha experimentado este ultimo. En 2020, la irrupcidon de la pandemia global de
COVID-19 sirvid de pretexto al EPR para lanzar mensajes contra el gobierno (El Universal, 2020) alentan-
do al sagueo de comercios (EME EQUIS, 2020).

Por su parte, el narcotrafico mundial sufrié un descenso en la mercancia que pudo comercializar, por las
restricciones en el desplazamiento y la imposibilidad de obtener precursores, en el caso de las drogas
sintéticas (Noticias ONU, 2020) aungue las organizaciones han aprovechado la situacién mediante accio-
nes de aparente caridad, destinadas a ganar apoyos entre la sociedad (Hernandez, 2020).
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lmagen T1.
Principales organizaciones narcotraficantes en México
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Fuente. elaboracion propia a partir
de informacion de (Narco Data, 2020).

También debe indicarse la existencia en México de 50 grupos de autodefensa, entre los cuales solo se
habian institucionalizado hasta 2019, 10 de estas organizaciones (El Universal, 2019). En tanto subsistan
grupos insurgentes, a pesar de su reduccién, no debe descartarse la fragmentacion de estos grupos en
otros menores de caracter residual, o el éxito en el agrupamiento de las distintas corrientes en un nuevo
movimiento renovado, que aglutine cuadros veteranos con nuevas incorporaciones a sus causas. ldéntico
riesgo se tiene frente a las escisiones de organizaciones criminales ante el desmantelamiento de sus
lideres, y las constantes luchas por el control del territorio.

Los conflictos contra las amenazas irregulares han confirmado que la mejor estrategia en su eliminacién
no es la militarizacién extrema de los mismos, sino la generacién de unas condiciones que permitan opor-
tunidades de vida para la poblacidon. Debe ser un plan de accién conjunta en que intervengan el sector
publico, privado y la sociedad civil, en apoyo a las fuerzas de seguridad para acabar con fendmenos como
la corrupcidn, que minan el buen funcionamiento del Estado, favoreciendo la aparicion de dichas amena-
zas.



Atendiendo a los llamados del general Edward Lansdale, deben buscarse nuevas vias con que fortalecer
el sentimiento de unidad y confianza del conjunto de la poblacidn para suprimir estos fendmenos, debién-
dose generar un debate nacional en torno al problema de la droga, las posibilidades de su comercio licito
y asi acabar con una violencia que incide negativamente en la poblacioén.
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Resumen

La conducta sexual violenta es la accion que lastima y dafa, considerada como una forma de violencia
sexual hacia la mujer, dentro de la amplia gama de las violencias de género. Un elemento importante de
esta agresion sexual es la violacion, la cual es un delito y atenta contra la libertad sexual, por ende, violen-
ta uno de los derechos humanos esenciales el cual es la libertad sexual como lo menciona la Declaracion
Universal de los Derechos Sexuales (1997) el cual abarca el accionar de las personas de tener libertad
absoluta de ejercer su sexualidad libremente siempre y cuando excluya todos los actos que conlleven una
coercion sexual, intimidacioén, abuso, explotaciéon en cualquier situacion de su vida.

Estos derechos se desprenden de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948).

Esta investigacion es de corte cualitativo utilizando el enfoque de interaccionismo simbdlico, explorando
las variables de practicas sexuales, educacion sexual, sometimiento y los estereotipos de género como
elementos culturales de la conducta sexual violenta de una muestra en hombres delincuentes sexuales
mexicanos sentenciados por el delito de violacidn.

Palabras clave: agresores sexuales, educacion sexual, estereotipos de género, género, sexualidad, practi-
cas sexuales, violacion, violencia sexual.

Symbolization of violent sexual behavior in sex
offenders Mexicans; normalization and rejection

Abstract

Violent sexual behavior is the action that hurts and damages, considered as a form of sexual violence
against women, within the wide range of gender violence. An important element of this sexual assault is
rape, which is a crime and violates sexual freedom, therefore violates one of the essential human rights
which is sexual freedom as mentioned in the Universal Declaration of Sexual Rights (1997) which includes
the actions of people to have absolute freedom to exercise their sexuality freely as long as it excludes all
acts that lead to sexual coercion, intimidation, abuse, exploitation in any situation in their lives. These
rights are derived from the Universal Declaration of Human Rights (1948)

This research is qualitative in nature using the symbolic interactionism approach, exploring the variables
of sexual practices, sexual education, submission, and gender stereotypes as cultural elements of violent
sexual behavior in a sample of Mexican sex offenders sentenced for the crime of rape.

Keywords: gender, gender stereotypes, rape, sexuality, sex education, sex offenders, sexual practices,
sexual violence.
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La sexualidad es fuente de placer e inherente al ser humano, es decir no se puede renunciar a los compo-
nentes, bioldgicos, sociales y psicoldgicos, que conllevan a la salud sexual, como lo marca la Organizacion
Mundial de la Salud (2018), por lo cual el placer y la sexualidad, no solamente es lo erdtico, sino que la
sexualidad es integrada por pensamientos, sensaciones, emociones que tienden hacia la satisfaccion,
podriamos decir que la conducta sexual es parte del ser humano y de las relaciones entre las personas,
ipero qué pasa cuando la conducta sexual se convierte, en violencia, agresion, dominio, sometimiento,
por mencionar algunas formas de coercién sexual?

La violencia sexual como o menciona Sanmartin (2011) es la que se lleva el mayor desagrado dentro de
las violencias en otras palabras, el rechazo que se le da dentro de las relaciones humanas.

Ahora bien, la violacién ha sido usada como la maxima ofensa entre pueblos en guerra, (Thornhill &
Palmer, 2006, pag. 268) indican “la violacidon por parte de los soldados victoriosos es comun porque los
beneficios son altos (estan disponibles muchas mujeres jovenes) y los costos son bajos (las mujeres son
vulnerables; los violadores andnimos y estdn mas a salvo de sanciones contra la violacidn)”, en otras pala-
bras la violacion de mujeres es algo que existe y que es temido, ipero cdmo es que los hombres se le
permiten tener conductas sexuales violentas? ¢Coémo es que la sexualidad que es para el placer en un
momento determinado se convierte en criminalidad?

Conocer las asociaciones y simbologia referentes a la violencia sexual de los agresores sexuales es central
para adentrarnos al andlisis de estas conductas y pensamientos de violencias sexuales inmersas en estos
cuatro elementos culturales a través de sus practicas sexuales, la educacion sexual, el sometimiento y los
estereotipos de género.

Tratar de categorizar a los hombres delincuentes sexuales como enfermos mentales y sin control de los
impulsos es limitado, convirtiéndose en vital importancia indagar explicar y analizar las conductas, pero
no solo psicoldgicas, sexuales o criminales sino también en las ambientales y culturales.

Entender quiénes son estas personas clarifica la guia del andlisis y la investigacién como lo mencionan
(Socota, Gonzalez, & Halty, 2019, pag. 19) al hablar de la planificacion y de los antecedentes de violencia
gue se encuentran en la mayoria de los ataques cometidos por agresores sexuales ellos mencionan que
“l de cada 3 poseen antecedentes por crimen violento, y el 25 % los tienen de tipo sexual. El abuso de
alcohol, la falta de confianza en si mismo y el placer por la pornografia violenta son caracteristicas perso-
nales asociadas a la personalidad del violador”. Ahora bien, la falta de relaciones sexuales no es motiva-
cion para el delito como mencionan estos autores no obstante si el poder y dominio mismos que encon-
tramos en el discurso de la muestra de la presente investigacion.

Archimio (2018), realiza una investigacion denominada “Para una genealogia del violador. Practicas pena-
les, discursos médicos, psiquiatricos y criminoldgicos en la configuracidon del agresor sexual en Argentina
en la primera mitad del siglo XX”; dicha investigacidn arroja datos sobre lo juridico, psicoldgico, social y
sexual, que nos dan una linea de lo revisado y estereotipado que estd el tema del violador, sin embargo,
aun se habla de una figura del violador desde la perversiéon y las conductas sexuales que a su bien son
violentas, sin embargo, la revision documental de los agresores sexuales estan basadas en el mismo senti-
do dejando un poco de lado la construccidon social violencia sexual

Lo que se ha buscado en la presente investigacion es, en cuanto a los agresores sexuales conocen y se
cuestionan sobre sus practicas sexuales placenteras y coémo simbolizan ellos la violencia sexual, utilizare-
mos el interaccionismo simbdlico porgque nos da una perspectiva mas amplia de la vivencia y de los
referentes culturales, que invariablemente estdn enlazados en el sentido negativo a la criminalidad puesta
en el cuerpo de la mujer como menciona Aresti (1997), y agregamos que también la criminalidad es
puesta en el cuerpo del hombre, al tiempo que nos preguntamos que es importante responder que équé
elementos culturales del deber ser en el rol sexual masculino definen la conducta sexual violenta? Esto es
la linea medular de nuestra investigacion, otra investigacion realizada por Gémez & Juarez (2014) mencio-
nan gque es importante la educacion sexual de los hombres para prevenir conductas disociales respecto a
la sexualidad desde la criminologia sexual, y en parte consideramos que si, pero no lo es todo, creemos a
raiz de esta investigacion que hablar de las practicas no coercitivas sexuales podria ser un factor impor-
tante, dandole vital importancia al consenso sexual entre dos o mas personas, dejando de lado el tabu
gue existe en la sexualidad y a la vivencia del placer.

93



9%

Por eso dentro de las motivaciones o impulsos no nombramos a Freud porgue vemos la criminalidad
sexual, mas alld del acto de una persona queremos dejar en este momento de lado la clasificacion de
perversion. Es decir, hablar como lo hemos venido haciendo desde lo cultural, lo criminoldgico vy lo
violento del acto social de la violacion algo cultural, dicho esto, mencionamos otra investigacion impor-
tante comentada por dichos autores, es la que realizan Arcilia, Ramirez, Osorio & Quiroz (2013), los cuales
encontraron que los delincuentes sexuales en una carcel de Colombia, son de estratos sociales bajos, con
baja escolaridad, y algo que nos interesa es que no recibieron educacién sexual, para nuestra investiga-
cion es importante, sin embargo, no hay vinculacién con qué tipo de educacidn sexual, a nuestros partici-
pantes en nuestro estudio, si se les dio educaciéon sexual, pero solo informacidn bioldgica dejando de
lado la afectiva sexual, uno de los resultados aparte de algunos de los cuales se hace referencia es que
los delincuentes sexuales al menos esta muestra, rechazan la violencia sexual, pero la llevan a cabo, la
critican, pero acceden a ella, dentro de una de las caracteristicas es que saben cuando la mujer no le
gusta y rechaza la sexualidad, saben identificarla en su rostro o en la conducta, y eso no los frena,
también es mas facil para ellos hablar en tercera persona, como si fueran otros los que han abusado y no
ellos.

Conducta sexual violenta

La conducta sexual violenta tiene como componentes, minimamente la sexualidad, la violencia y la cultu-
ra, con esto surge el interés de saber, cuales son los elementos culturales del aprendizaje social, afectivo
y sexual influyen para que se dé una conducta sexual violenta en los agresores sexuales, dichos elementos
culturales los enmarcamos en practicas sexuales, educacion sexual, sometimiento y estereotipos de
género.

Consideramos que estos conceptos son de lectura compleja, porque todo lo mencionado recae, primera-
mente en las expectativas sociales, como medio de control y direccion social que la mayoria de las veces
radican en lo correcto o lo incorrecto, lo aceptado por una sociedad y no para otra, intervienen también
componentes de cultura, ideologia, por ejemplo, la divisidon sexual del trabajo como lo menciona (Mague-
da, 2014, pag. 50) “el hombre en la esfera publica, productiva, la mujer como “cuerpo sexuado” en los
términos que ha definido Smart, esto, es condicionada por funciones reproductoras y por patrones deter-
minantes de comportamiento sexual que la condenan a la esfera de la privacidad doméstica”.

La violencia radica en la agresion hacia el otro, y la violencia sexual es en ocasiones utilizada para corregir
a la mujer y que esta haga caso de lo que se le indica, en una falsa creencia de que el hombre tiene la
ultima palabra y pareciera que la ultima accién también y el acceder al cuerpo, es por ello que en los
delitos contra la libertad sexual el andlisis de la intimidacidn y la amenazada predomina en esta esfera de
la violencia sexual.

Los agresores sexuales cuentan con una cultura patriarcal que permite, premia, y estimula a que el
hombre pruebe su masculinidad por medio la actividad sexual, no importando algunas veces el medio
para lograrlo, con la mujer se espera culturalmente otro tipo de comportamiento sexual, el cual cuando se
sale fuera de la norma estandarizada socialmente a la mujer se le responsabiliza muchas veces del ataque
sexual sufrido, mientas al hombre se le disculpa por su falta de control de impulsos sexuales, y esto tiene
gue ver también con el género es decir lo que se espera socialmente de hombres y mujeres, por ejemplo,
se asocia vestimenta igual a provocacion, cuando en la realidad se abusan sexualmente de monjas que
andan tapadas de pies a cabeza o asi como de mujeres que se salen de los estandares de belleza.

(Veldzguez, 2000, pag. 53) define la violencia sexual como “Una forma de ejercer poder y una expresion
de desigualdades entre sexos y generaciones, que afecta en mayor proporcidon a las mujeres jovenes y a
las nifas”. El analisis que involucra a la violencia sexual, no solamente atafe a la desigualdad sexual, es
decir la violencia toma a hombres y a mujeres, desde diferentes circunstancias, sin embargo, cuando
hablamos de violencia sexual es la mujer la que es frecuentemente mas atacada por los hombres como lo
menciona Larrauri (2018) y él (INEGI, 2018, pag. 2) dice “43.9% de las mujeres han experimentado violen-
cia sexual a lo largo de su vida en al menos un ambito y ejercida por cualquier agresor”. Por esta razdn
definir, conocer y explorar la conducta sexual violenta y la percepcion de los agresores sexuales hacia la
misma conducta es elemental para tener una aproximacion a estas conductas, pensamientos y naturalida-
des con que se vive la violencia sexual, en dénde se deja claro que no es el placer sexual el que mueve al
agresor, sino el sometimiento, esto nos da un pensamiento, en el cual es claro que no todos los hombres
son delincuentes sexuales, pero la oportunidad social de estos elementos culturales difusos brinda la
posibilidad de una violacidon sexual atentando contra la libertad sexual de las personas, asi mismo contra
el derecho humano de la seguridad vy la libertad.



Cabe sefalar que la conducta sexual violenta tiene 3 vertientes; 1. es un crimen contra la libertad sexual,
2; tiene que ver con la sexualidad confusa y 3; tiene que ver con la oportunidad del delincuente, engloban-
dose con lo que marca la Organizacion Mundial de la Salud (2018) sobre la salud sexual, la cual menciona
gue para tener una salud sexual las practicas sexuales deben de ser libres de coercidn y placenteras, en la
violencia sexual, focalizada en el delito de violacidn no hay placer en esa practica sexual, por ende se
marca en la violencia per se y no en la sexualidad, los delincuentes sexuales que se estudian en esta inves-
tigacion son una muestra de las conductas sexuales violentas naturalizadas y hasta cierto punto son
permitidas, ya que al parecer no se dan cuenta del dafo, teniendo a minimizar como lo hace la sociedad
en las conductas sexuales violentas.

Este trabajo se realizd referente a la sexualidad y la violencia como tal es poco estudiado, es decir la
vinculacion con los elementos culturales de la violencia sexual, mucho se habla sobre violencia sexual y
sus consecuencias en la victima sin embargo, este trabajo fue enfocado en conocer como los delincuentes
sexuales reaccionan a las variables, conducta sexual violenta, practicas sexuales, educacion sexual,
estereotipos de género y agresidn sexual, vinculado a una serie de sub categorias que van desde el placer,
fantasias sexuales, informacioén sexual, mitos, dominacidn, sometimiento entre otras, que nos arrojan una
vision de como los hombres delincuentes sexuales viven su sexualidad y de cdmo se ven a si mismos
sobre la violencia sexual en el caso de violacion.

El placer derivado de la posesién, mas no el placer de lo erdtico, agregariamos que no solamente sabe-
mos gue se agrede sexualmente a mujeres con pareja, se agrede a mujeres desconocidas por el hecho de
poder hacerlo, y un agregado mas de poder es cuando, por ejemplo se viola a la pareja o compafera de
otro hombre, esto pasa mucho en las guerras o invasiones a pueblos o lo podemos ver en lo que se refiere
al crimen organizado, las mujeres se convierten en el punto débil del amante jefe del narco por medio de
la cual se pasa la factura sobre los actos del delincuente, y por lo general lo que se hace es violarlas y
matarlas.

Entonces tendriamos que la excitacion sexual por placer erdtico, no es asi, es mas por poder, es decir no
les excita en si la actividad sexual, aunque posiblemente puedan tener erecciones, eyaculacién y orgasmo,
lo que les excita y si se refleja en el cuerpo es la sensacion poder, dominacion y control.

Tal vez estas preguntas estardn inmersas al momento de la lectura de este texto... ctodos podremos ser
delincuentes sexuales?, como se ve desde la criminologia situacional, aunado con una cultura violenta
sexual y una educacion sexual, inmersa de mitos y prejuicios, tal vez la respuesta es mas que obvia, o
¢Cudntas veces hemos violentado por creencias respecto a la vivencia de la sexualidad que son erréneas,
cuantas veces somos violentos, repitiendo los patrones aprendidos en la forma de relacionarnos, cuales
han sido nuestros propios factores de riesgo y de protecciéon de los que habla la prevencion del delito?

Método

La metodologia del presente estudio es de corte cualitativo con un alcance correlacional utilizando para
su disefo el interaccionismo simbodlico, toda vez que el interaccionismo simbdlico hace referencia a la
interiorizacion gue hace el individuo sobre su entorno y cdmo éste interpreta su alrededor a través de lo
aprendido, enmarca la relacion con el entorno marca los significados que los individuos dan a las cosas
y se hace referencia como lo mencionan (Monferrer, Gonzalez, & Diaz, 2009, padg. 244) citando al impulsor
del interaccionismo simbdlico George Herbert Mead “El objetivo basico de esta disciplina ha sido el de
estudiar la conducta o comportamiento de un conjunto de individuos, en los que la accidon de cada uno
estd condicionada por la accion de los otros”.

Esta técnica de investigacion nos permite entrar al mundo de significados vy significantes, para adentrar-
nos a los participantes de estudio, los cuales son delincuentes sexuales cumpliendo una sentencia por el

delito de violacion, agotadas ya sus instancias legales en los centros de reinsercion y readaptacion social.

Para esta investigacion cualitativa se utiliza el analisis del discurso obtenido mediante el disefio de un
instrumento con preguntas abiertas; se elaboraron veintitrés preguntas mediante la revision tedrica docu-
mental, como lo son: género, violencia sexual, educacidn sexual, delincuencia sexual, construccion de la
sexualidad, dominacidén entre otras, y se procedid a tener cuatro categorias principales, trece sub catego-
rias, las cuales fueron agrupadas en las categorias y enlazadas a los objetivos especificos con el propdsito
de hacer el andlisis del discurso con informacion mas detallada.
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Participantes

La muestra estuvo compuesta por doce hombres privados de su libertad de centros penitenciarios en el
municipio de Monterrey, quienes estan cumpliendo una sentencia por el delito de violacidn, a los cuales
se les aplicd el instrumento a saturacion con las preguntas en secuencia de menos directas a mas direc-
tas, la muestra fue aleatoria con las siguientes caracteristicas; edad de 20 a 50 afnos, con cualquier tipo
de escolaridad, que hayan violado a una mujer y que estuviera confirmada su situacion legal, es decir que
las instancias legales ya estuvieran agotadas de tal manera que ya estuvieran cumpliendo sentencia,
como se muestra a continuacion:

Cuadro 1: Participantes de la investigacion

Entrevistado Edad Escolaridad A quién violo Reincidencia Sentencia
1 48 anos Secundaria Auna F““jer en 12 anos
robo violento
2 35 anos Profesionista A su pareja 6 anos
3 25 anos Primaria Q;gr:lfaﬁzera 12 anos
4 20 afos Secundaria A una vecina 8 anos
5 23 anos Secundaria A prima de su pareja 8 anos
6 25 anos Secundaria A su pareja 8 anos
7 32 anos Primaria A su novia 6 anos
8 40 anos Primaria A vecina 37 anos
9 30 aflos Secundaria A sexoservidora 6 afnos
10 27 anos Secundaria A una amiga 6 anos
11 36 afos Primaria Asu hija 6 anos
12 52 afos Primaria Mujer desconocida 30 afos

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos socio demogrdficos.



4. Materiales y Procedimiento

Para este diseflo de instrumento, y teniendo las teorias investigadas, se percatd que las practicas sexuales
tienen una relacion intimamente ligada con la educacidn sexual, practicamos la sexualidad por medio de
o que nos explican y conforme vamos conociendo de la educacién sexual que se da en las escuelas y con
los amigos, y en ocasiones en la familia, por esta misma linea de ideas sucedid con la agresiéon sexual y

con los estereotipos de género, como se observa en la siguiente tabla:

Tabla 1

Sistematizacion de materiales

Categorias Sub-categorias Objetivos especificos item
;Cudles cree usted que son los actos
sexuales que mas les gustan a los
hombres y mujeres?
{Recuerda su primera relacion sexual
y cémo fue?
{Para usted que es tener relaciones
. sexuales?
Placer Definir las
Practicas Relaciones sexuales caracteristicas de la ;Qué tipos de actos sexuales le gusta
sexuales Fantasias sexuales exualidad masculina mas?
e y los procesos i i
Inicio sexual conductuales {Qué le causa mas placer al tener una
: relacién sexual?
{Ha escuchado hablar de las fantasias
sexuales?
;Qué fantasias sexuales tiene usted?
;Para usted que es el limite de la
fantasia sexual?
{A usted cuando le hablaron de
sexualidad que le dijeron?
{A qué edad le hablaron sobre
Definir las sexualidad?
Practicas Primer contacto caracteristicas de la o _
sexuales sexual Biologia sexualidad masculina ;Qué piensa usted de la sexualidad?
Prevencion de ITS y los procesos '
conductuales. ¢Mencione como se espera que se
comporten los hombres y las mujeres
en el sexo?

Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla 1

Sistematizacion de materiales

Categorias

Sub-categorias

Objetivos especificos

item

Practicas
sexuales

Dominacién
Violacion
Pensamientos y
sentimientos

Conocer los
elementos culturales
que promueven la
sexualidad masculina
y legitiman la
conducta
agresividad sexual.

;Para usted que son los sentimientos
y en dénde los siente?

(Para qué cree usted que se insiste a
una persona a tener una relacién
sexual?

{Qué sentimientos cree que experi-
menta una mujer antes, durante y
después de ser agredida sexualmen-
te?

{Qué sentimientos cree que experi-
menta un hombre antes, durante y
después de agredir sexualmente a
una mujer?

iConoce a usted a alguna mujer que
haya pasado por alguna agresiéon
sexual?

;Cudndo se obliga a alguien a tener
un encuentro sexual usted que cree
que piensa el agresor?

;Recuerda usted alguna vez no
aguantar su deseo sexual y que hizo
en ese momento?

;Para usted tiene algun significado
insistir a alguien a tener un encuentro
sexual y por qué?

Estereotipos
de género

Deber de ser mujer
Sensaciéon de
sentimientos Deber
de ser hombre

Conocer los
elementos culturales
que promueven la
sexualidad
masculina'y
legitiman la
conducta
agresividad sexual.

;Qué pensamientos cree usted que
experimenta un hombre antes,
durante y después de agredir sexual-
mente a una mujer?

{Cudl cree usted que es la forma de
tener una relacién sexual para los
hombres?

{Cdmo podemos saber si la mujer no
demuestra el placer?

Fuente: Elaboracion propia.




El instrumento, incluye 23 preguntas abiertas, dando contestacién a estas categorias y subcategorias, en
este sentido el instrumento fue disefado para que las personas entrevistadas en este caso delincuentes
sexuales, se sintieran no intimidados por los item, asi mismo al momento de aplicarlos los sujetos de la
investigacion contestaron previamente otras preguntas de datos socio demograficos; edad, educacion, a
quien viold, reincidencia y anos de sentencia.

Las preguntas fueron enmarcadas en las cuatro variables propuestas las cuales son practicas sexuales,
educacion sexual, sometimiento y estereotipos de género como variables independientes contando con
una variable dependiente la cual es conducta sexual violenta, aunado a lo anterior se realizaron sub varia-
bles que permitieron un analisis del discurso mas detallado sobre lo que simbolizan los delincuentes
sexuales, con las categorias y subcategorias nos referimos en concepto y se entendera lo siguiente:

4. Materiales y Procedimiento

Practicas sexuales

Para disfrutar del erotismo en las practicas sexuales estas deberan de ser consensuadas como indica
(Alvarez-Gayou, 1986, pag. 32) “las personas pueden hacer lo que deseen siempre y cuando no dafien a
terceros, y que los que participen, lo hagan voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias de
sus actos”. Como practicas sexuales entonces nos referimos explorar las préacticas, pensamientos, y/o
deseos sexuales que pueda experimentar una persona, pueden ser practicas especificas con otra persona
como lo son: penetracidn vaginal, anal, sexo oral, tocamientos, besos, caricias entre otras. Las practicas
sexuales también se pueden relacionar con objetos como lo son: objetos inanimados, comida, olores,
escuchar sonidos, ver pornografia, entre otras; se tratd de abarcar asi mismo el erotismo individual como
lo es la masturbacién y en algunos casos experiencias sexuales o fantasias con animales. Y se espera que
mencionen que actos sexuales les gustan mas, a las mujeres y a los hombres.

Placer

Sensaciones corporales y mentales agradables que causan una sensacidn de bienestar sexual.

Relaciones sexuales

Actividad consensuada erdtica y/o afectiva entre dos o mas personas enmarcadas en el placer sexual de
|los participantes, incluido las emociones y sentimientos.

Fantasias sexuales.

Pensamientos o ensofaciones referentes a una situacion sexual, que cause excitacion y deseo sexual de
llevarla a cabo ya sea de manera fisica o simplemente a nivel imaginario, incluye el hecho de contarla.

Inicio de su vida sexual.

Encuentro erdtico, ya sea con afectividad que contenga de manera implicita en el discurso el haber tenido
una actividad sexual con penetracion y el recuerdo de satisfaccion o no de la misma actividad sexual en
general, que para los entrevistados marque el inicio de la vida sexual.

Educacion sexual

La educacion sexual estd vinculada a la salud sexual incluyendo tres factores: lo bioldgico, psicoldgico y
social PAHO & OMS (2002). Estos factores tienen que ver con la informacion recibida, vista o experimen-
tada de la sexualidad, en la cual prolifera la desinformacion sobre la educacion sexual como menciona
(Alvarez-Gayou, 1986, pag. 1) “la educacién sexual inadecuada sobre sexualidad tiende a perpetuar
actitudes sociales que se reflejan en papeles rigidos y estereotipados en ambos sexos, como el machismo
del hombre y la pasividad y sumision en la mujer”, en esta seccion de las subcategorias se trata de explo-
rar los mitos, prejuicios, educacion, creencias, miedos e informacion respecto a la sexualidad en general,
gue en ocasiones es informacion del ambiente y quién les hablo de ello (2).

2Como lo podria ser la familia, los amigos, la sociedad, la escuela entre otras por medio de las cuales se recibe informacién
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Primer contacto.

Informacién de educaciéon sexual integral en general, pudiendo abarcar informacion cientifica o no al
respecto, como informacioén sexual también nos referimos a los afectos mencionados dentro de lo posible
a las emociones enlazadas con la educacion sexual.

Biologico.

Informacion anatdmica cuatro entrevistados apuntan a los érganos sexuales, cambios hormonales, cam-
bios en el cuerpo sin hacer mencioén al erotismo.

Infecciones de transmision sexual

Sobre las infecciones de trasmision sexual, para esta investigacion se constaté que cuando se habla de
sexualidad se sigue hablando de las infecciones de trasmisién sexual y no del placer sexual, se entendera
como ITS la forma de comunicar y de conocimiento sexual, que sin embargo no tiene nada de sexualidad,
ya gue solo hablan de métodos anticonceptivos.

Sometimiento

El poder y el control sobre la pareja aunado a las creencias de que la persona no debe desobedecer vy
permitir cualquier cosa que complazca al hombre en el plano sexual facilita el abuso normalizado, para
(Veldzguez, 2001, pdg. 9) “Las agresiones sexuales vienen definidas o delimitadas penalmente como
aquellos actos de contenido sexual que impuestos mediante la violencia o intimidacion, vulnera la libertad
o intimidad sexual de cualquier persona”. Por lo anterior esta categoria de sometimiento se refiere al
concepto de usar tanto la fuerza fisica, asi como a nivel psicoldgico y emocional la amenaza y la intimida-
cion; once de los doce entrevistados hablan sobre sometimiento diciendo que puede ser por la satisfac-
cion de penetrar a alguien que le gustd, o por morbosidad e instinto animal o para demostrar amor entre
otros, no mencionando a la satisfaccion sexual como tal.

Dominacion

La conceptualizaremos dominacion cultural en la cual el hombre en base a sus ciencias, mitos y prejuicios
pone en marcha para dominar aprovechando el nivel cultural que se le otorga o justifica el uso de la
misma.

Violacion

Penetracion forzada, por medio del pene o cualquier otro objeto, incluye ano, vagina, boca y/o cualquier
orificio del cuerpo que pueda ser penetrado que causa dafo fisico, emocional y psicoldgico.

Pensamientos y sentimientos

Para esta investigacion tomaremos como el concepto de pensamientos y sentimientos de agresion sexual
refiriégndonos a pensamientos, sentimientos, sensaciones que se reflejan mental, corporalmente y com-
porta mentalmente, teniendo que ver con los impulsos sexuales, la dominacidon, el machismo, y la violen-
cia personal, social, respecto a la agresidn sexual. Bordieu (2000), Sanmartin (2011)

Estereotipo de género.

Los estereotipos son actitudes, creencias, modismos, pensamientos, relacionados al deber de ser hombre
y de ser mujer que son esperados por la sociedad en virtud de lo personal, social y sexual que se espera
de cada expresion de género, Lagarde y de los Rios (2005), Lamas (2002).

El deber de ser sexual de la mujer. En esta subcategoria y siguiendo con la misma visién de género, de lo
deberias nos referimos en el término relacionado a este concepto se entenderd, los roles impuestos por
la sociedad en ddonde la mujer se convierte en una persona pasiva en el acceso a su placer, por ende si la
mujer no se comporta como se espera, entonces se le agrede y discrimina por no estar al servicio del otro,
cumpliendo con un determinado papel sexual, reproduciendo por ejemplo el marianismo, que hace
referencia a la madre de Dios en donde la bondad y pureza sexual representa la creencia de que la mujer
tiene que cumplir ciertas caracteristicas sociales.



El deber ser sexual de los hombres.

En esta subcategoria y siguiendo con la misma visién de género, los roles impuestos por la sociedad en
el deber ser sexual masculino, para esta subcategoria el concepto de referencia serd lo esperado social-
mente por las personas en lo que se respecta a la actividad sexual de un hombre, estereotipada en el
machismo, mismo gue se nota en conductas en donde el hombre, solo por el hecho de ser hombre cree
gue se le debe de obedecer y que tiene la razdn, (Lameiras & Iglesias, 2011, padg. 60) citando a Juan
Manuel Cartagena que hay un gran numero de delincuentes sexuales masculinos y que esto se puede
deber a algunas tesis que amputan gque “Un mayor impulso sexual masculino, con mayor variedad de
impulsos. Un mayor componente agresivo con conductas violentas ligadas al sexo. Una mayor indefini-
cion de la identidad sexual. Un componente sociolégico y educacional (machismo, etc.)”

Sensacion de sentimientos

En esta subcategoria de sensacion y sentimientos, nos referimos a las sensaciones corporales, representa-
dos en los sentimientos por medio de la significacion de los mismos en la experiencia, real o imaginaria.

La recoleccion de datos de los instrumentos se obtuvo por medio de entrevistas a las doce personas
privadas de su libertad por el delito de violacidn, ya que la obtencidn de los datos fue por medio de la
saturacion de la informacion, teniendo dicha saturacion se dejé de aplicar el instrumento, a los participan-
tes del estudio se les explicd la finalidad del mismo y aceptaron participar en el estudio, siempre y cuando
se mantuviera el anonimato.

La duracion de la aplicacion fue de 30 minutos por sujeto entrevistado, se les comentd también que las
preguntas iban a ir encaminadas a conocer lo que pensaban, conocian y sentian respeto a sus practicas
sexuales, educacion sexual, sometimiento y estereotipos de género.

Para el analisis del instrumento se utilizd el marco de referencia de la simbologia por medio del programa
de analisis cualitativo de datos muy utilizado para las ciencias sociales llamado MAXQDA, por medio del
cual se realizd el analisis del discurso de acuerdo a las categorias y subcategorias donde se busca catego-
rizar las frecuencias de dichas categorias y posteriormente categorizar la informacioén, sacar los porcenta-
jes de las categorias y subcategorias para explicarlos.

Resultados

El analisis del discurso mediante la categorizacion y sub categorizacion de segmentos, nos permitid
tener informacién sobre las conductas sexuales violentas y los elementos culturales que favorecen la
simbolizacidn de estas conductas, adentrdndonos hacia la percepcion de sus relaciones personales y de
como ellos reconocen la diferencia entre una relacion o actividad sexual consensuada y la no consensua-
da reconociendo la no excitacion sexual de la mujer ante una violacion, aunado al rechazo que ellos men-
cionan hacia las conductas sexuales violentas y hacia el delincuente sexual, que paradodjicamente son ellos
mismos.

Sometimiento

Hay una relacion significativa con la conducta sexual violenta y el sometimiento, en donde la dominacion,
la agresion y el poder se ven reflejadas en sus discursos y en el reconocimiento de la violencia misma, y
la fuerza ejercida para satisfacer una necesidad de control sobre otra persona, y no necesariamente la
motivacion sexual placentera, como se observa en este analisis, once de los doce —91.67%— entrevistados
hablan sobre dominacién diciendo que puede ser por la satisfaccion de penetrar a alguien que le gusto, o
por morbosidad e instinto animal o para demostrar amor entre otros, once de los doce —91.67%— entre-
vistados indican al hablar de violacion que la mujer puede sentir, dolor, verglienza, aberracion, depresion
y tristeza entre otros, al preguntar sobre pensamientos y sentimientos once —91.67%— de los entrevista-
dos contestaron a la pregunta de qué siente y piensa el hombre que abusa de una mujer que sienten
deseo por su cuerpo, gusto, orgullo, aungue también mencionaron que después de eso se pueden sentir
remordimiento por haberlo hecho sin su consentimiento.

Otro de los resultados obtenidos es la relacion de reconocimiento del placer en sus practicas sexuales, la

limitada educacion sexual con informacion solo genital y bioldgica, dejando de lado las cuestiones emo-
cionales, de consenso y salud sexual, aunada a los estereotipos de género, como se refleja en lo siguiente:
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Practicas sexuales

Para once de los participantes —91.67%— el placer es tener una practica sexual satisfactoria en donde sus
parejas queden satisfechas, dentro de las actividades estd el sexo oral, la masturbacion y estar en varias
posiciones sexuales, las relaciones sexuales para los doce participantes —100%— las asocian a concebir
un hijo, a la penetracidn, a estar con alguien del otro sexo y/o estar con la mujer que le gusta, entre otras,
los doce entrevistados —100%— mencionan como fantasia sexual involucrar a mas de una persona, variar
posiciones y hacer gozar sexualmente a la mujer entre otros, diez de los entrevistados —100%— mencio-
naron el inicio de su vida sexual, de los diez afos a los quince anos, el recuerdo fue agradable y tuvieron
la relacidn sexual con personas conocidas.

Educacion sexual

Doce —100%— hombres entrevistados a los cuales se les aplico el instrumento mencionaron como primer
contacto que el tener cuidado con la sexualidad, o que era para realizarse cuando estuvieran mas gran-
des, y/o que tendria que haber respeto entre otros, asi mismo cuatro —33.33%— de los doce entrevista-
dos, mencionaron al funcionamiento de lo biolégico como parte de la educacién sexual recibida, y por
ultimo cuatro —33.33%— de los mismos doce entrevistados hicieron referencia a la prevenciéon de las
infecciones de trasmisidon sexual como parte de la educaciéon sexual.

Estereotipos de género

Once de los doce —91.67%— coinciden que la mujer que no presenta deseo sexual se ve en su rostro, o
porgue no participa del acto sexual, o que la mujer que corresponde el acto sexual es porque le agrada,
sobre la sensacion de sentimientos y donde los sienten, once de los doce entrevistados —91.67%— sienten
la sensacidn de sus sentimientos en el corazén, y son para hacer cosas buenas o sentir cosas buenas por
las personas, nueve de los doce —91.67%— entrevistados contestaron al deber ser sexual del hombre,
mencionaron gue es el hombre el que busca a la mujer, asi mismo es el hombre y no la mujer el que busca
tener relaciones sexuales. Podemos apoyar que la vivencia sexual de los participantes, sus experiencias
son similares a las de la poblacidn en general en cuanto a estos elementos culturales, sin embargo, o que
los podria estar caracterizando es la situacion y la oportunidad visto desde esta teoria criminoldgica,
donde la hipdtesis del rol sexual masculino en los delincuentes sexuales es un producto social ampliamen-
te introyectado, solamente que los delincuentes sexuales, violaran porque quieren y pueden hacerlo inde-
pendientemente del arrepentimiento que pudieran sentir después.

Discusion

Con los resultados de nuestra investigacion podemos apoyar que el reconocimiento de displacer, emocio-
nal, fisico y psicolégico que los participantes reconocen tanto en las mujeres que son agredidas sexual-
mente como en lo que piensan de los hombres se violan a estas mujeres estd explicito en su discurso. El
deber ser sexual masculino sigue siendo el cumplir, seducir el querer tener relaciones sexuales porqgue si,
aunado a lo que hablan del sometimiento. Corroboramos que los elementos culturales de la conducta
sexual violenta se manifiestan desde cémo se simbolizan las practicas sexuales, la educacion sexual, el
sometimiento y los estereotipos de género.

Parece ser que los delincuentes sexuales en sus discursos dan importancia a los acuerdos y consensos en
las practicas sexuales, hablan de amor y de lo bonito de sus primeras experiencias sexuales, sin embargo
en sus discursos dejan ver la violencia y la repeticion de los estereotipos de dominacién, por ejemplo
pensar en “poseer a la mujer” en el acto de la violacion, y después decir que a una mujer se le nota cuando
no le esta siendo agradable una situaciéon sexual.

Ellos no hablan del placer per se, es decir ellos reconocen en donde sienten bonito en cuestidn de senti-
mientos y sensaciones, pero no asi que siente en razdén de sentimientos un violador, ellos mencionan lo
que siente un violador con lo que piensa. El sentimiento de culpa que demuestran al momento de decir
que el violador al final se arrepiente de lo que hizo, nos deja algo de lo que siempre se lee en la literatura,
y es que los delincuentes por ser antisociales no muestran arrepentimiento, no serd que es la culpa vy el
escudrifio lo que los lleva a sentir arrepentimiento de la situacidn, no, nos atreveriamos a decir que del
acto en si, pero si de la situacion.

Coincidimos con las investigaciones antes mencionadas, pero ampliamos el panorama de conocer cémo
ellos se simbolizan a ellos mismos, cémo es que la edad de nuestros participantes no hizo mella en sus
respuestas, pareciera que la conducta sexual violenta nos caracteriza como personas, insistimos que una
parte importante del desarrollo de la persona es la sexualidad y que una sexualidad libre de coercidn es
elemental para una vida relacional con la menor violencia posible.



Nos damos cuenta que esta investigacion puede ser aplicada tanto para hombres delincuentes sexuales,
asi como para cualquier persona, porque no solamente los hombres son violentos, sino también las muje-
res son violentas, en conductas, pensamientos y formas de hablar de las otras mujeres.

En definitiva, estos resultados contribuyen no solo a seguir cuestionando el hacer de la criminologia
sexual en cuanto a politicas publicas preventivas, acciones secundarias y terciarias. Tenemos que el deber
ser sexual masculino se simboliza culturalmente en el mandato de satisfacer sexualmente a una mujer,
aunado a la creencia de que si un hombre insiste para tener una relacidn sexual es para hacerle saber a la
persona que le gusta o por poseer su cuerpo dandole cabida a satisfacer sus propios deseos de domina-
cion, poder en funcidn del cumplimiento de sus instintos salvajes.

En esta repeticion cultural los delincuentes sexuales simbolizan que la mujer es responsable de poner el
limite de las fantasias sexuales y de decir claramente que no, y aunque ellos identifican cuando una mujer
no disfruta de la practica sexual, y empalizan con los sentimientos de una mujer violada y repudian a un
agresor sexual catalogandolo de “enfermo” “animal” entre otros, simbolizan las relaciones sexuales y
practicas sexuales como mutuo acuerdo y consentimiento, como si no fueran ellos los agresores sexuales.
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Resumen

Esta es una obra corta, de esas en las que en sus paginas —aparentemente sencillas— se entretejen
reflexiones profundas que se han ido afinando durante largos afos. En nuestro caso, Gertrude Libbe-Wol-
ff ejercid el cargo de jueza en el Segundo Senado del Tribunal Constitucional Federal aleman (en adelante
TCF) durante poco mas de doce anos. La estructura de las reflexiones, ademas, tiene el marcado rigor y
claridad de quien nunca se ha alejado del dmbito universitario, pues la autora es profesora de derecho
constitucional en la Universidad de Bielefeld desde 1992. Que sea un texto breve se debe a que en su
origen fue un discurso que la profesora LUbbe-Wolff pronuncid en el Instituto Europeo de Estudios Juridi-
cos de la Universidad de Osnabrlck, en el mismo afo en que concluyd su encargo en la magistratura
constitucional.®

En este interesante trabajo compuesto de tres apartados, la autora nos introduce en la labor cotidiana del
TCF a través de la invitacion que nos hace la “magistrada R del Segundo Senado”4 para seguir sus pasos
por los pasillos, oficinas y érganos de decision de este alto tribunal. Conforme va transcurriendo la jorna-
da laboral, y los dias de sesidn, la voz de la “magistrada R” explica desde la experiencia, pero también con
el profundo conocimiento del significado de lo que implica la jurisdiccidon constitucional, los principales
aspectos del funcionamiento interno del Tribunal de Karlsruhe. Esto, con el fin de que nos hagamos “una
idea de lo que alli ocurre” (Lubbe-Wolff, G., 2019, p. 27).

Mi objetivo en las lineas siguientes es destacar, mediante siete proposiciones y una nota final, algunos
puntos relevantes que la obra toca y con ello acercar su rico contenido a quien tiene algun tipo de interés
o simplemente curiosidad por la forma de trabajo de un Tribunal Constitucional que, como afirma
LUbbe-Wolff en su prélogo, “ha funcionado generalmente, en los hechos, sin polarizar en gran medida o
sin agudizar las polarizaciones existentes, sino por el contrario ha integrado; ha adoptado decisiones paci-
ficadoras...” (LUbbe-Wolff, G, 2019, p. 11).

1 Sobre su integracion y la normativa en que enmarca su actuar.

Para efectos de la exposicion, debo hacer unas prevenciones minimas. Lo que en nuestro contexto
conocemos como «Salas» de la Suprema Corte de Justicia de México (Primera Sala y Segunda Sala), en
el TCF se les denomina “Senados” y de igual forma son dos: el Primer Senado y el Segundo Senado.
Cada uno estd integrado por ocho jueces, de los que uno de ellos ejerce de presidente respectivamente.
Ahora bien, los principales instrumentos normativos en los que el TCF enmarca su actuacion son la Ley
Fundamental de Bonn o Constitucion Federal de Alemania, la Ley del Tribunal Constitucional Federal y
el Reglamento del Tribunal Constitucional Federal.

2 La relevancia del recurso de amparo constitucional.

El recurso de amparo constitucional es la columna que vertebra la maquinaria del TCF, a pesar de la
importancia de los demas procesos constitucionales de los que conoce dicho tribunal.5 Por esa razén la
antigua magistrada constitucional parte de la premisa fundamental consistente en que el recurso de
amparo constitucional tiene un significado muy especial para la posicidon y el modo de funcionamiento
del TCF. Cuantitativamente es indudable, si se toma en cuenta que, desde que inicid sus labores en 1951
hasta 2013, del 100% de los diversos recursos promovidos el 96.54% corresponde a recursos de amparo
constitucional. De ahi que las descripciones que hace Lubbe-Wolff, en cuanto al modo de funcionamien-
to interno del TCF, estén enfocadas precisamente en el disefio del recurso de amparo constitucional v,
asimismo, en la manera en que se trabaja para que pueda llegar a ser debatido y resuelto por alguno de
los dos Senados.

"Doctor en derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Secretario en la Sala Regional Monterrey del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México.
ORCID: 0000-0001-7765-5329. Correo: armando.salasc@te.gob.mx.
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3 El diseiio del recurso de amparo constitucional es parte del prestigio del
que disfruta el TCF.

La idea que puede deducirse junto con LUbbe-Wolff es que el disefio sencillo y accesible —de bajo
umbral— del recurso de amparo constitucional es lo que ha permitido que el TCF sea percibido como un
tribunal “que esta ahi para cualquiera” (Lubbe-Wolff, G., 2019, p. 22) y que sus fallos inciden directamente
en los ciudadanos que han solicitado su ayuda. Se caracteriza por los elementos siguientes: 1) cualquiera
puede formularlo aseverando haber sido lesionado en sus derechos fundamentales o en sus derechos
equivalentes a los derechos fundamentales; 2) no se exige que esté representado por un abogado,
aunque en ciertas ocasiones puede resultar obligatorio; y 3) el proceso es gratuito. Aunque no debe
olvidarse que estan establecidos ciertos requisitos de admisibilidad del recurso, mismos que la jurispru-
dencia constitucional ha ido precisando o endureciendo: el plazo del recurso debe respetarse; el agota-
miento de la via judicial; la necesidad de que esté fundamentado; ciertas exigencias en cuanto a la calidad
de la argumentacion juridica; y ademas se requiere la aceptacion para una decision.

4 La incidencia de los asistentes cientificos en el trabajo del TCF.

Los asistentes cientificos son quienes “apoyan a los jueces en su trabajo”. (LUbbe-Wolff, G., 2019, p. 29).
Esta definicion minima, en principio, permite advertir que la incidencia de dichos asistentes depende, en
definitiva, del estilo de trabajo que cada juez establece en su equipo, aunque |lo cierto es que ese apoyo
implica actividades jurisdiccionales o sustanciales. El niUmero de asistentes cientificos ha aumentado
hasta llegar, en nuestros dias, a cuatro por cada juez. El perfil general que describe |la autora es que se
trata de gente joven alrededor de los treinta aflos, que provienen principalmente del Poder Judicial o
del dmbito universitario, ya que la mayoria de los magistrados, a la vez, son profesores universitarios y
es comun que recluten a quienes son |los asistentes de su catedra, y ocasionalmente también provienen
de la administracion o de los ministerios (Secretarias de Estado). Un rasgo de interés es que se trata de
un cargo gue no tiene vocaciéon de permanencia, en cambio, estd en constante rotacidn, pues solo duran
dos o tres afos en el TCF y luego regresan a sus instituciones de origen u otros campos de trabajo.

Aqui aparece una semejanza importante con el caso mexicano, no en la rotacidén, sino en el acceso al
cargo. Los «secretarios de estudio y cuenta» de la Suprema Corte de Justicia de México, equivalentes de
los referidos asistentes cientificos, también son elegidos y designados directamente por los ministros. Es
decir, los jueces constitucionales alemanes y mexicanos cuentan con una potestad amplia y discrecional
en la conformacion de su circulo de ayudantes jurisdiccionales. Libbe-Wolff no entra en detalles en
cuanto a estos aspectos, pero ya que se destaca el papel del asistente cientifico por las actividades que
desempena (entre otras, estudio y preparacion de los asuntos, asi como la elaboracién de propuestas de
resoluciones, dictdmenes y votos) hubiera sido deseable conocer una razén minima acerca de la instaura-
cion institucional y conveniencia de dicha practica en el TCF.

5 La manera de trabajar los “asuntos pequefios”

Las Cadmaras de los Senados y su orientacion al consenso. En la organizacion juridica del TCF, la resolu-
cion de las llamadas «grandes decisiones» se reserva a la competencia de los Senados. En ese sentido,
para hacer frente al creciente niUmero de asuntos en los que se convierte en innecesaria la intervencion
del Senado (por tratarse en su mayoria de inadmisiones del recurso de amparo constitucional), se
crearon las denominadas «Camaras», cada una compuesta por tres magistrados del Senado. En la
actualidad cada Senado tiene tres Cadmaras, a las que se dio competencia para decidir “[...] sobre las
solicitudes de las Cortes de los Lander (Richtervorlage), cuando estas son inadmisibles; y, en términos
generales, sobre las inadmisiones (Nichtannahme) y estimaciones del recurso constitucional de amparo
en casos claros y decidibles, con apoyo en la jurisprudencia existente del Senado” (Lubbe-Wolff, G,
2019, p. 28). Con ello, comparativamente y por mucho, las Cdmaras son las que deciden en la mayoria de
los procesos ante el TCF. Nuestra autora precisa que en 2018 las Cdmaras emitieron 5600 resoluciones,
mientras los Senados solo 33.

La dindmica para que la Cdmara llegue a una decision es bastante interesante desde la perspectiva com-
parativa. Como regla general, la decisidon no se toma en una sesidn, sino que se hace en el procedimiento
de circulacion. El juez ponente remite sucesivamente a los otros dos jueces de la Cadmara el voto vy el
proyecto de resolucidn firmados por él. Si los otros dos jueces, al examinar la propuesta, la aprueban y
firman, entonces la decision habra sido adoptada y correspondera al Ultimo de los jueces que haya exami-
nado la propuesta, colocar, al mismo tiempo, la fecha de su firma como la fecha de la resolucion.

La cuestion esencial radica en que la Camara solo puede decidir por unanimidad, segun lo establece su
normativa legal. De esa necesidad, por tanto, “se deriva una presiéon muy fuerte para encontrar el consen-
so”. (Lubbe-Wolff, G., 2019, p. 39).



Esto hace que los miembros de la seccidn se esmeren en que el asunto pueda ser resuelto en esta instan-
cia, sin la necesidad de llevar el asunto al Senado. Lo normal, nos sefala LubbeWolff, seria que quien tenga
una objecidn importante frente a la propuesta de resolucidon vaya —con el expediente bajo el brazo— en
busqueda del ponente “para hablar del asunto abiertamente” (Lubbe-Wolff, G., 2019, p. 39).

6 El Senado como centro de la deliberacion.

El Senado es el lugar donde se debaten y resuelven los asuntos de trascendencia. Dos son los rasgos
que caracterizan la toma de decisiones: la deliberacidon en secreto y la forma en que se elabora la
resolucién. En efecto, en los Senados del TCF se toma bastante en serio la regla de que las discusiones
son secretas, es decir: “nadie, aparte de los magistrados, participa; ni siquiera los asistentes cientificos
que han intervenido en la preparacién del voto y generalmente también en el proyecto de resolucién”.
(LUbbe-Wolff, G., 2019, p. 40). Para Lubbe-Wolff, el caracter confidencial de las deliberaciones es un
rasgo positivo, ya que resguarda a los jueces de la presidn politica. En las antipodas, como se sabe, se
encuentra el modelo adoptado por la Suprema Corte de Justicia de México, cuyo Pleno sesiona en
publico e inclusive son sesiones transmitidas en directo por televisidon e Internet.

En cuanto a la forma en que se elabora la resolucién, la autora alemana distingue dos fases de delibera-
cion. En la primera fase, la denominada «deliberacion especializada», los esfuerzos se dirigen hacia la
construccion de la primera postura que los demas miembros del colegiado adoptardn en cuanto al asunto
que ha sido preparado por el juez ponente. El es el encargado de distribuir con anticipacion suficiente
—diez dias antes de la sesion— la propuesta de solucién (voto) que ha preparado, asi como los materiales
relevantes que sustentan sus argumentos. Ya en la sala de deliberaciones, el ponente resume su voto.
Enseguida todos los demdas miembros emiten una primera valoracién en el orden que rige en cada
Senado, en el caso del Segundo Senado, va del mas joven en el cargo y termina con el presidente. Luego
sigue una respuesta del ponente y después se da inicio al debate. Como se dijo con anterioridad, tal
debate se orienta a obtener un consenso, “..siempre estan los esfuerzos por llegar a una solucidon que
pueda ser asumida por todos” (LUbbe-Wolff, G., 2019, p. 46). No obstante, la deliberacion especializada
puede terminar en desacuerdo.

La fase siguiente, la “deliberacion de lectura”, en pocas palabras consiste en trasladar el resultado de la
fase previa en el papel y llegar a un documento consolidado por consenso. En consecuencia, el ponente
debe elaborar un proyecto de resolucion sobre la base de la «deliberacion especializada» y distribuirlo a
los otros miembros del Senado tanto de manera impresa como también en archivo Word. Los miembros
del Senado, con frecuencia, haran llegar sus propuestas de modificacion, “... que pueden ir desde simples
correcciones de errores de tipeo, pasando por el estilo y retoques en los fundamentos individuales de la
decisidn, hasta propuestas de modificacion del tenor, recortes abundantes, ampliaciones y sustituciones
a lo largo de las paginas o reconstrucciones amplias del texto completo” (Lubbe-Wolff, G., 2019, p. 47).

De lo anterior, el ponente debera redactar una version denominada consolidada del proyecto de resolu-
cion, en la que se haran destacar las propuestas de modificacion que fueron aceptadas e introducidas en
el texto (en modo en control de cambios) y las que no fueron aceptadas por el ponente (en notas a pie de
pagina). Este serd el documento, entonces, sobre el que girarad la «deliberacién de lectura», que consiste
en el examen “... pagina por pagina y nota a pie por nota a pie, y sobre todo se debate sobre las propues-
tas de modificacion aun controvertidas” (LUbbe-Wolff, G., 2019, p. 48). Aqui es donde puede advertirse un
punto algido en la deliberacidn, segun la dilatada experiencia de Lubbe-Wolff: “La pugna por la composi-
cion concreta del texto puede ser ardua, laboriosa y dolorosa”. (LUbbe-Wolff, G., 2019, p. 48). En definiti-
va, porque la forma de mirar las cosas de cada juez no es idéntica al del otro.

7 La propia dinamica de biisqueda de consenso por convencimiento es la
que desincentiva la emision de votos particulares.

Los votos particulares son infrecuentes en las decisiones del TCF. Los jueces del TCF lo utilizan de
manera excepcional, como ultimo recurso para hacer valer disensos, en cambio, redoblan esfuerzos en
llegar a soluciones plausibles para todos, convencer a su compafero y, al mismo tiempo, dejarse
convencer por los otros, siempre con argumentos juridicos. Luego, la exteriorizacion de una sola voz
consensuada del tribunal ha contribuido a pacificar los conflictos mas sentidos en la sociedad alemana.
Nota final. Acerca de la traduccidn publicada. Por ultimo, he de sefalar que el texto al que se ha hecho
referencia en las lineas anteriores es el mas reciente numero de la coleccion que Palestra, editorial perua-
na, dedica en especifico a la doctrina alemana desde el 2017, la denominada «Biblioteca de autores alema-
nes». Hasta el momento lleva tres publicaciones, contando la que ahora nos ocupa, bajo la direccion del
profesor Jorge L. Ledn Vasquez. De hecho, es él quien se ha encargado de la traduccion del aleman al
espanol.
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Si bien es cierto en las revistas especializadas han aparecido de vez en cuando traducciones a nuestra
lengua de algunos de los textos de LUbbeWolff,6 hasta el momento no se habia hecho en formato libro.
Asi que, con lo que se ha podido adelantar hasta aqui, es un acierto la eleccién que se hizo desde la direc-
cion de la Biblioteca de Autores Alemanes de traer al espacio iberoamericano un trabajo significativo en
el que se exponen los engranajes internos mas relevantes del TCF. Una maquinaria que tiene en la delibe-
racion orientada hacia el consenso, el fuego que la aviva y mueve en todo momento.
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1. Teoria de la 16gica procesal.

1.1. Planteamiento del problema de la justicia procesal imperfecta, orienta-
do como problema de la l1dgica.

John Rawls sefiala que la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de
|los sistemas de pensamiento (1). Dice que no importa que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean
eficientes, si son injustas han de ser reformadas o abolidas. Asi mismo expone que el objeto primario de
la justicia es la estructura basica de la sociedad, mas exactamente el modo en que las grandes institucio-
nes sociales distribuyen los derechos y deberes fundamentales, entendiendo por grandes instituciones la
constitucion politica, la proteccion juridica de las libertades, los procesos judiciales entre otros (2).

Rawls enfatiza por otro lado, que la institucion entendida como un sistema publico de reglas, especifica
ciertas formas de accion como permisibles, otras como prohibidas y establecen ciertas sanciones y
garantias para cuando ocurren violaciones a las reglas. Asi, Rawls establece en un tema al que denomina
teoria de la justicia procesal imperfecta que ejemplifica en un juicio penal, que el resultado deseado es
gue el acusado sea declarado culpable si, y solo si ha cometido el delito que se le imputa. Dice que el
procedimiento ha sido dispuesto para buscar y establecer la verdad del caso, pero parece imposible hacer
unas normas juridicas que conduzcan siempre al resultado correcto (3).

Sobre el particular German Cisneros, enfatiza el afan de sistematizar los conceptos légicos aplicados al
Derecho, para el encuentro de la Unica respuesta concreta (4). Asi mismo Cisneros dice que "estamos mas
cerca del legislador racional que de la escuela de la libre decision judicial”(5). Sobre el particular ahonda-
remos en su oportunidad sobre el tema. Continuando con Rawls, este dice que la teoria de los juicios
examina que reglas procesales de pruebas y similares, siendo compatibles con otros fines del Derecho,
son las que mejor pueden servir para lograr este propdsito.

Se puede razonablemente esperar qué en ciertas circunstancias, diversas medidas para las audiencias
conduzcan a resultados correctos, si no siempre al menos las mas de las veces. Un juicio es entonces, un
caso de justicia procesal imperfecta. Aun cuando se obedezca cuidadosamente al Derecho, conduciéndo-
se el procedimiento con equidad y correccion, puede llegarse a un resultado erréneo. Por otro lado
expone que un inocente puede ser declarado culpable y un culpable puede ser puesto en libertad.
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II. La victimologia en el Derecho

En tales casos dice Rawls, hablamos de un error de la justicia, la injusticia no surge de una falla humana
sino de una combinacion fortuita de circunstancias que hacen fracasar el objetivo de las normas juridicas.
Concluye diciendo que el rasgo caracteristico de la justicia procesal imperfecta es que, si bien existe un
criterio independiente para el resultado correcto, no hay ningun procedimiento factible que conduzca a
él con seguridad (6).

Es este ultimo punto en el que discrepo de Rawls, por carecer de fundamento y argumento |égico consi-
derando ademas que, en dicha posicidn a mi juicio, se crea un conflicto doctrinario, toda vez que Rawls
no explica en qué consiste "la combinacion fortuita de circunstancias, que hacen fracasar el objetivo de
las normas juridicas”"(7). Sobre esta postura Rawlsaniana considero que Rawls, posiblemente se estd
refiriendo a su concepto tedrico de que la ley aun y cuando es ordenada no es justa, y por tanto fracasa
en la aplicacion y busqueda de la justicia.

Sin embargo, estimo que, si bien la norma fracasa porqgue es injusta, entonces debemos suponer que el
«ordenamiento de esa norma», no fue racionalmente pensada por quien la cred, es decir el legislador.

Por lo que en consecuencia concluiriamos gue entonces, la norma fracasa, no porque sea injusta, sino
porque no fue ordenada racionalmente de manera correcta. Nos preguntariamos entonces, iy porque no
se ordend correctamente?, éa quién le corresponderia ordenar racionalmente a la norma? En mi concepto
contestariamos, por ende; fundamentalmente porgue el legislador se aisld y minimizd a la Idgica juridica
como esquema interpretativo del Derecho. Y este es obviamente el problema del legislador, que no ha
entendido que la cientificidad del Derecho, debe analizarse desde una perspectiva de la sistematicidad y
singularmente de la légica. Por ello, diferimos también de la posicidn rawlsaniana que seflala categoérica-
mente que; “parece imposible hacer normas juridicas que conduzcan siempre al resultado correcto”(8).
Cuando, por lo contrario, si es factible y posible hacer normas juridicas que conduzcan al resultado
correcto.

Rawls asume una orientacién errdonea en este sentido, al aceptar que, si bien existen los criterios indepen-
dientes entendidos éstos como los procedimientos para llegar a un resultado correcto, no existe un proce-
dimiento o criterio que sea factible para conducir al resultado correcto (9), es decir, en donde segun
Rawls la justicia no tenga fallas. Por ende, surge entonces la interrogante ées posible encontrar un criterio
o método cientifico para conducir el resultado correcto como justicia en el proceso? Esta es la parte toral
de mi posicidon metodoldgica, en la que como mencione en la introduccioén trataré de demostrar que la
I[lamada justicia procesal imperfecta tratada como problema de naturaleza juridica, es atendible en el
plano de la légica aplicada, y de este modo establecer que los criterios independientes a que se refiere
Rawls, a su vez son sustentables por otros criterios que otorgan factibilidad para alcanzar el resultado
correcto en la justicia (la teoria de Dworkin, que se refiere a la actividad légica-legislativa como imperio
de la ley) esto indudablemente se insiste, a través de los principios ldgicos aplicados al Derecho.

2. El Término de Logica en el Derecho.

2.1. Nociones de la légica.

Evidentemente considero, que al abordar el analisis del término «ldgica en el derecho», o bien del término
«ldégica juridica», debemos también comprender la nocién de la misma. En el campo de la percepcion
linglistica de las nociones, Perelman, (10) sefala que solo existe una «ldgica formal» en razén de que
somos una sola raza humana, compartiendo esta tesis Georges Kalinowski. (11). Sin embargo, Perelman
titula su obra como “Ldégica Juridica”, por lo que se contradice asi mismo.

Por su parte, la concepcion de Kalinowski, descansa en la idea de que la Idgica juridica no es mas que una
«especificidad» de la aplicacion de la l6gica formal porque todas las ciencias utilizan reglas Idgicas. Por
su parte Olsen A. Ghirardi, establece que existen nociones juridicas como las de «estd permitido», «esta
prohibido», «es obligatorio», que han sido formalizadas por una nueva rama de légica formal, llamada
|6gica dedntica, elaborada inicialmente por el pensador Henrich Von Wright, y segun Ghirardi, (12) la
|6dgica dedntica, no es especificamente juridica, porque puede ser aplicada a todas las proposiciones
prescritas, sean o no juridicas. (13).



Asi mismo Ghirardi dice que no debe olvidarse, que el saber juridico, es un saber practico, que versa sobre
la accion humana y el obrar humano, y por tanto su especificidad es racional (14) y por ello, concluye que
la nocion es "Légica del Derecho”, porque éste ultimo recurre a la Idgica para mostrar el saber practico, y
que el Unico momento en que la légica formal, no es légica formal, es cuando en el derecho busca la
manera de elegir las premisas (pruebas, argumentaciones), y vuelve a su posicion original de légica
formal, cuando las premisas han sido seleccionadas y consentidas para darnos la conclusion (15).

Sobre el particular, mi percepcidon sobre la naturaleza que guarda la Idgica, entre que, si solo existe la
|6gica formal, y que la juridica, es una consecuencia teleoldgica, considero fundamental decir que no es
gue existan muchas légicas, sino que atendiendo al principio de racionalidad, la Idgica juridica es un feno-
meno gue prevalece en su dimension y en su realismo respecto al Derecho; ahi estd y nadie la puede
negar, epistemoldgicamente es juridica la ldgica que aborda los pensamientos, razonamientos vy juicios
|6gicos orientados a la aplicacion en el dmbito juridico, y esencialmente en mi consideracidn, esto es lo
que debe preservarse como nocion de ella.

3. La Logica en el Derecho como fundamento teleoldgico de la norma.

3.1. Marco conceptual.

Al adentrarnos en el estudio del Derecho, encontramos que se trata de una ciencia que necesariamente
requiere ser analizada en base a concepciones conexas y concluyentes sobre otras disciplinas inherentes
del hombre, gue como ser conviviente y dialdgeno debe vivir en sociedad, y me refiero a la observacion
y experimentacion de los campos de la sociologia, la filosofia, y fundamentalmente al mundo ecuménico
de la logica. Todas estas dimensiones del hombre como ente social, le son indispensables estructuralmen-
te para poder comunicarse y entender entonces, que debe existir un orden normativo que le permita
convivir y convenir en sociedad.

Luego, en armonia con las consideraciones anteriores, considero qué para el estudio del derecho, debe
darsele un enfoque fundamentalmente con vision hacia la Iégica. Nuestra vida, segun Norberto Bobbio se
desenvuelve dentro de un espacio de normas juridicas, que desde el nacimiento y hasta la muerte dirigen
nuestras acciones, en ésta, o en aquélla direccion (16).

La tesis de Bobbio al estimar que debe considerarse al derecho como un sistema de normas, evidente-
mente resulta una posicidén de naturaleza positivista (17). La idea de definir al positivismo juridico como
teoria del derecho que parta del presupuesto de que el objeto de la ciencia juridica, es el derecho positivo,
el vigente en una sociedad, me parece asequible y por supuesto valido. Yo no concibo un mundo sin
normas, no acepto un mundo sin reglas, no creo en un mundo sin orden, sin derecho, sin justicia. Incluso
el hombre en su estado natural.

Tiene asi mismo reglas Idgicamente ligadas con rumbo o direccidon en su sentido de vida; debe apegarse
por ldgica a ciertas conductas para existir, debe verbigracia, comer y dormir; estas son reglas ldgicas que
tienen una direccidon encaminada a su permanencia. Por ende, con mayor razén, el hombre al ser convi-
viente y dialdgeno, necesariamente debe -y lo hace- sujetarse a muchas normas o reglas de conducta
generadas por la aplicacion de la |dgica.

Por ello, comparto la tesis de que el normativismo es esencia y presencia en el derecho. Por tanto, no es
|I6gico ni es factible, sostener una sociedad y al hombre como ser individual, sin orden, sin normas, sin
derecho ni justicia. Por todo lo anterior, debemos remitirnos a la praxis de la Iégica, como método aplica-
do a la solucién de los problemas, y en el caso particular, sobre la solucion de los problemas juridicos
procesales que le competen a la justicia. Por ello, la |6gica en el derecho resulta ser el fundamento teleolo-
gico de la norma, cuyo fin final, es por supuesto alcanzar la justicia.

3.2. La Logica en la comunicacién como método aplicativo a las normas.

Hemos visto la enorme importancia que detenta la ldgica en el proceso de la sistematizaciéon del derecho.
Por ello, debemos adentrarnos a pensar, que si queremos obtener algun método para lograr alcanzar un
objetivo (en este caso el método para demostrar que una teoria puede sustentar a otra teoria, verbigracia;
de la «respuesta correcta» a la de la justicia procesal imperfecta), entonces necesitamos contar, primera-
mente, con un proceso o método, que nos permita comunicar ese deseo de obtener un objetivo.
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Dado gque resulta valiosisimo como estructura de construccion metodoldgica, que una idea sea comunica-
da por alguien a otro, debemos, por ende, tener una sistematizacion de esa estructura; y esa estructura
como medio, es simplemente la «comunicacién». Asi, debemos entonces, referirnos al proceso llamado
comunicacion, como lo sefalé, como el medio iddneo para apoyar a la légica, para alcanzar ese objetivo.

La comunicaciéon es un acto complejo, en el cual estan involucradas por lo menos dos personas; el sujeto
activo (el hablante) que emite un mensaje para lo cual usa una férmula linglistica, y el sujeto pasivo,
receptor o destinatario del mensaje (18). En el caso hipotético, hablamos de la relacidn entre quien emite
una ley, y, entre quien la recibe. Para la existencia de una comunicacién son esencialmente puntos impor-
tantes para la l6gica; tanto la emisién del mensaje por parte del hablante, como su recepcidn por parte
del destinatario (19). Desde el punto de vista formal, la comunicacién es una relacién entre por lo menos
tres elementos: el hablante, el mensaje (es decir el significado de la expresion lingUistica usada) y el desti-
natario.

Se dird que la comunicacion tuvo lugar cuando el hablante ha emitido una expresion lingUistica con un
significado determinado y el destinatario percibid la expresion (la oyd o la leyd) y pudo captar su signifi-
cado, que tiene que ser el mismo para los dos sujetos involucrados en la comunicacion. Este proceso de
comunicacion, es pues, importante para quien crea una norma juridica o ley. Para la aplicacion de la |6gica,
a mijuicio, el legislador debe estar preparado racionalmente, para que el mensaje que esta dando al desti-
natario, a través de la norma, deba ser lingUisticamente claro, sin ambigledades, sin reticencias. Que le
sea al destinatario, lo suficientemente digamos «ldgico», para que sea entendido integra y cabalmente.
Dicho de otra manera, que el mensaje no sea objeto de "combinaciones fortuitas” (20) como dice Rawls,
que lo hagan «fracasar» (refiriéndose a la norma injusta).

Entonces es importante emitir un «mensaje» (entendido como norma) racionalmente claro, sustentado
evidentemente a través de la logicidad como camino a las respuestas correctas. Por consecuencia, si
podemos abstraer de la recepcion del mensaje por parte del destinatario, si como lo he afirmado, que el
mensaje descanse en la aplicaciéon racional de la ldgica, y no el autoritarismo,

4. La Logica en los Sistemas Normativos

4.1. De la importancia de los razonamientos deductivos

La dinamicidad de la propia sociedad, dinamiza, por ende, a la propia norma juridica. Los sistemas norma-
tivos, y en particular, los sistemas juridicos suelen ser dindmicos precisamente en este sentido (21). Esto
significa que un sistema juridico no tiene un contenido «fijo», como ocurre con los sistemas estaticos (por
ejemplo, un sistema de geometria: su contenido queda fijado una vez que se fijen sus axiomas y las reglas
de inferencia y no esta sujeto a cambios ulteriores).

En cambio, en los sistemas dindmicos pueden introducirse nuevas normas al sistema y pueden eliminarse
normas que pertenecian al sistema: su contenido es distinto en cada momento temporal. La pertenencia
a un sistema dindmico es, por lo tanto, una nocién temporal. Por ello, la formulacidn de las normas juridi-
cas debe darse en un marco de razonamientos deductivos, es decir que el legislador no debe pensar
manera lineal, sino que debe atender a la formulacién de los juicios, que permitan racionalmente decidir
de manera correcta Cisneros sefiala qué por razonamiento deductivo, en sentido estricto, consiste en la
operacion intelectiva mediante la cual relacionamos o comparamos dos juicios, para inferir un tercero, que
tenga conexidn con ellos, de manera genérica (22).

En la metodologia cientifica moderna, considero que la aplicacion de la légica. precisamente para la crea-
cion de las normas juridicas, debe atender de manera importante a la aceptacion de los razonamientos
deductivos; Pues, resulta claro, que si se crean normas que han sido valoradas y revaloradas en el &mbito
de la logicidad aplicada, es decir mediante un método sistematizado, seguramente propiciard que la
norma creada, no solo este sustentada "ordenadamente” como dice Rawls (23), sino, como también
afirma Cisneros, la norma estard estaria sustentada bajo "la explicacién de los juicios o de los silogis-
mos"(24).

De ahi que surja el fendmeno del sistema deductivo. Ahora debemos comprender el concepto del sistema
deductivo, entendiéndose por este, todo conjunto de enunciados que contienen sus consecuencias
|6gicas. Cuando cabe encontrar un subconjunto finito de enunciados (axiomas) tales que todos los demas
enunciados del sistema deductivo (teoremas) puedan ser derivados como consecuencias, hablamos de
un sistema axiomatico.



Diremos que un sistema es normativo cuando entre sus consecuencias hay por o menos una norma; lo
cual implica, que un sistema axiomatico normativo, tienen por lo menos un axioma normativo. Decimos
"Por lo menos”, lo que no excluye que la mayor parte y aun todos los enunciados pertenecientes a un
sistema normativo sean normas. De ahi su relevancia y pertenencia en la dimensién de la |dgica.

5. Posicion epistemoldgica de la norma en la logica

5.1. Puntos importantes sobre la conceptualizacion de la norma como
objeto de la aplicacién de la 16gica

Dentro del abordamiento sobre la teoria de la légica procesal como problema planteado al principio,
quisiera de manera sumaria, hacer algunas precisiones sobre la importancia que tiene la epistemologia del
concepto de la norma y el sistema normativo, en la tarea que nos ocupa y que considero relevante para
concluir el tema. El jurista Gregorio Robles (25), sefala que la norma es simplemente la expresion linguis-
tica del deber, o dicho con mayor precision: es el mismo deber expresado lingUisticamente. Posicidn a la
cual, considero que debemos observar en la praxis de la formulacidén de normas como respuesta correcta
hacia la justicia. Asi entonces, pueden describirse las definiciones de la norma, que es aquélla que expresa
un deber dirigido a determinados sujetos de derecho; la norma de decisidon, que esta dirigida al drgano
imponiéndole el deber de decidir; y la norma de ejecucion, que es aquélla que expresa el deber del drgano
de ejecucion y cuyo contenido es el cumplimiento de lo ordenado por la norma de decisidn (26).

A mi juicio, se trata de una concepcidn triatdémica, sin la cual no seria factible equilibrar el sentido de las
normas cuya finalidad deontoldgica es imprescindible para el derecho, y en la que imprescindiblemente
estd presente la ldgica. Ello, en razén de que finalmente la norma, ya en su aplicacion exdgena, es decir
ya en cumplimiento real del derecho, debe atender a su sentido final, y este sentido es la busqueda de la
justicia, como resultado del ordenamiento normativo, pero, sin aislarse de la aplicabilidad de los principios
de la I6gica, que es la esencia que a mi juicio, hace posible encontrar la respuesta correcta en la justicia
procesal imperfecta.

Quiero enfatizar asi mismo, los conceptos del sistema normativo de Aulis Aarnio, quien establece que el
sistema normativo es "un conjunto de enunciados que tienen al menos una consecuencia normativa’(27).
Por su parte, los juristas Carlos Alchourrdn y Eugenio Bulygin, seflalan que un sistema es normativo,
"cuando entre sus consecuencias hay por lo menos una norma; lo cual implica que un sistema axiomatico
normativo tiene por lo menos un axioma normativo” (28).

Evidentemente como puede advertirse de las anteriores definiciones, subsiste claramente que todo siste-
ma normativo, debe contener un presupuesto axiomatico, la ponderacién de la norma es en funcidn de
esa premisa. Por ende, es la norma, la que rige, la que regula, gue marca la direccidén a seguir. la que
incuestionablemente normativiza la conducta del individuo, cuya funcidon desde luego es el mantenimien-
to del orden, ideal fenomenoldgico del derecho, tesis aceptada, en funcién de la busqueda de la respuesta
correcta.

5.2. Posiciones acerca de la integracion y principios 16gicos en el derecho.

Hemos observado durante el desarrollo de este trabajo, lo importante que resulta ser, la comprensiéon
directa del fendmeno de la norma juridica, como sustento de la dinamicidad en el derecho. Si tenemos la
conviccion de que las normas juridicas, obtenidas a través de la formulacidn de los juicios |dgicos que
emitan los legisladores en la busqueda de la justicia correcta, tienden precisamente a este objetivo,
entonces, debemos ser cautos en la formulacidn de esos juicios l6gicos. Debemos por un lado, compren-
der que es necesario aplicar la sistematicidad en el derecho por medio de la observacion de la légica. En
la I6dgica como lo asevera Ulrich Klug, se formulan reglas de razonamiento necesarias para la construccién
de cualquier ciencia, y proporciona al mismo tiempo todo lo necesario para formular con exactitud esas
reglas (29).

Luego entonces, contrario a lo que piensa John Rawls (30) si es factible encontrar un método que permita
encontrar la posibilidad de hacer normas juridicas que conduzcan al resultado correcto, y por ende anular
a lo que Rawls ha llamado "la justicia procesal imperfecta”(31). Si tomamos en serio la tesis de Klug, resul-
ta claro que Rawls, puede olvidarse de su teoria y admitir que la teoria de la respuesta correcta (32) de
Ronald Dworkin (la teoria de Dworkin, como ya se dijo, se sustenta esencialmente en la actividad legislati-
va como imperio de la ley, y seflala que el hecho de que tengamos razdn para pensar que una respuesta
es correcta, es diferente del hecho de poder demostrar que es correcta), es precisamente la respuesta a
su ahora imperfecta teoria.
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Pero lo mas importante, no es tanto que subsista la teoria de Dworkin sobre el planteamiento del proble-
ma, o mas bien dicho sobre la teoria de la justicia procesal imperfecta; sino que es fundamental que se le
otorgue el enfoque légico a esa respuesta correcta, tal y como lo afirma Cisneros, al mencionar que “. Nos
adherimos a la tesis de considerar al derecho como un orden constituido por normas que integran el siste-
ma cientifico normativo llamado derecho. En razdn suficiente a lo anteriormente expresado, se crea la
tesis de la respuesta Unica, derivada de la interpretacion e integracion |dgica del derecho (33).

Cisneros, es categdrico en sostener la posicion importante de la aplicacion de la [dgica en el derecho. Esta
postura, me parece que ineludiblemente debe aceptarse. No concibo, ni me imagino tan siquiera, tratar
de entender o comprender que pueda crearse derecho, sin contar con los principios y reglas de la l6gica
(los juicios, silogismos, argumentos ldgicos, etc.), muchos menos entonces, puede alcanzarse la justicia,
si no tenemos normas basadas en la l6égica. Considero por tanto, que no existe la justicia procesal imper-
fecta, lo que existe es una justicia sin l6gica.

6. El Razonamiento Logico-Sistematico en el Derecho.

6.1. Dimension del razonamiento correcto.

Mucho se ha hablado, acerca de que la interpretacion I6gica es aquélla que atiende al sentido racional de
la Ley. Esta posicidon me parece interesante, fundamentalmente en razén de que la ley, necesariamente
debe tener un sentido racional, y este sentido racional, es precisamente aquél que se sostiene bajo las
premisas de la ldgica.

Deciamos que no podemos concebir una norma sin logicidad, porque entonces estariamos ante la
presencia de una norma irracional, y por ende, injusta, como lo sostiene la teoria rawlsaniana, aunque ésta
no sefala que el motivo lo sea la irracionalidad al momento de crear la norma. Por ello, en mi considera-
cion estimo que la logicidad en la interpretacion, es la esencia, el modo de ser de la interpretacion, y este
esquema debe darse en el marco de la sistematicidad de los principios de la |ogica.

La légica nos ensefia las reglas que deben seguirse para elaborar razonamientos correctos, y nos demues-
tra cdmo debemos construir un razonamiento sistematicamente. En otras palabras, la |dgica, trata las
leyes del razonamiento correcto y nos indica cémo llegar a una «correcta conclusion (34).

Esta conclusion, se infiere naturalmente de la observacién de los principios y reglas de la légica por lo que
en atencion a ello, entonces las normas juridicas creadas por el legislador, resultarian evidentemente en la
totalidad de los casos conclutoriamente correctas. Pero, ipor qué no ha sido asi? épor qué Rawls, se
empefa en sostener que la injusticia no surge de una falla humana, sino de una combinacion fortuita de
circunstancias que hacen fracasar el objetivo de las normas juridicas? (35).

Estas posiciones a mijuicio, no solo se apartan de la ausencia de logicidad, sino que ademas Rawls, no ha
entendido que ciertamente la injusticia si surge de la falla humana, contrario a lo que él piensa. Y surge de
la talla humana, simplemente porgque, como se ha reiterado, el legislador no ha tocado correctamente las
fibras de la légica en su posicionamiento sobre la creacién de las normas, no ha hecho uso de las formas
de racionalidad para su interpretacion légica, de tal suerte que se deduzca la respuesta correcta a la
justicia.

El legislador, no ha entendido que los pensamientos desde el punto de vista de la ldgica, como lo son el
concepto, los juicios y el razonamiento, (36) deben tratarse de modo sistematico en la creacidn del dere-
cho, de la norma misma, para gque ésta pueda ser entendida claramente, y tener por ende, la respuesta
correcta en la justicia.

Como puede verse, entonces si es viable que la teoria de la justicia procesal imperfecta, se sustente en la
teoria de la respuesta correcta, esencialmente cuando de por si, en la respuesta correcta, esta inerme la
concepcion de la aplicacion de la Iégica, la que permite responder a cualquier planteamiento, y generar
consecuentemente una respuesta correcta, como reiteradamente se ha dicho.



7. La respuesta correcta en la justicia procesal imperfecta.

7.1. Ambito de injerencia de la l6gica en los criterios independientes de la
teoria rawlsaniana.

El juicio como pensamiento, afirma Ghirardi (37) tiene por objeto expresar la verdad de las cosas (entre
ellas, la congruencia, la correspondencia entre la mente y la cosa), es decir, debe existir una pertenencia
0 conexion entre ambas. En el dambito de la injerencia de la Idgica en los criterios independientes a que se
refiere Rawls, (38) en su teoria de la justicia procesal imperfecta, tenemos que los juicios l6gicos constitu-
yen la parte fundamental para destacar que la teoria de la justicia procesal imperfecta de Rawls no tiene
sustento cientifico.

Y que, por otro lado, la teoria de la respuesta correcta de Dworkin, en cambio, si tiene la base de la logici-
dad para ser, precisamente. el procedimiento factible que conduzca al resultado correcto, que afirma
Rawls, no existe en su teoria de la justicia procesal imperfecta (39). Los juicios en el derecho, expresados
en las proposiciones, asumen generalmente una forma prescriptiva. Se dice también en general, que
dichos juicios son normativos. En éstos se halla presente un factor proposicional dedntico, formulado con
la expresidon debe ser, «debe hacer», «puede ser», «puede hacer», «estd permitido», «estd prohibido»,
etcétera (40).

Por lo que, si asumimos que la norma juridica siempre es una proposicidon normativa, entonces, I6gica-
mente, las normas que estén identificadas con éstas caracteristicas formales, seguramente tendrdn una
dinamicidad ldgica, que les permitird encontrar las respuestas correctas, toda vez que al aplicarles los
principios y reglas de la |dgica, tendran en ellas, la pertenencia, congruencia y correspondencia entre la
mente y el objetivo trazado, con la Unica finalidad de que en el caso concreto, la justicia sea basada en el
ambito de la razén y la racionalidad.

Esta simbiosis, es la que respalda que una norma bien ordenada, (es decir, razonada por la ldgica), puede
entonces ser, una norma justa, vy, si es justa, por ende, podra decidir un caso concreto en justicia, de tal
modo que los criterios independientes a que se refiere John Rawls (los procedimientos procesales) (41).
Se sustenten en que la norma aplicable al caso concreto sea la racionalmente correcta y esto, genere por
consecuencia una respuesta correcta en una justicia justa.

8. Consideraciones Finales.

Del analisis que hemos desarrollado podemos decir Que las posiciones Metodoldgicas vistas en el parrafo
anterior; practicamente desvanecen el «raseo caracteristico» de la justicia procesal imperfecta de que
habla Rawls, (42) contradiccion a su teoria, si bien existe un criterio independiente para el resultan correc-
to (los procedimientos ) como ya dijimos, también existe un criterio independiente factible que si condu-
ce con seguridad al resultado correcto, que lo es precisamente la teoria Dworkiniana de la respuesta
correcta (43), obviamente sustentada a virtud de la aplicaciéon de la l6gica, en la que las normas juridicas,
deben ser creadas mediante la sistematizacion de la ldgica en su estructura ordinativa, y aun después de
creadas, aplicadas al caso concreto de modo légico.

Sobre este ultimo punto en particular, comparto totalmente la tesis de Cisneros en el sentido de que
todos los juicios procesales, se inscriben en el contenido de la ldgica (44). Me parece interesante la posi-
cidn del jurista mexicano, cuando categdrico sostiene que "siendo el horizonte de la I6gica la verdad, y el
fin inmediato del proceso juridico la verdad, es entendible el papel de la |6gica en la etapa procesal” (45).
Y ciertamente es asi, aunque existen pensadores como Rawls, que no han entendido que no entienden el
papel de la ldgica en la juridica, y esencialmente en el campo del derecho procesal.

Mi punto de vista es que la justicia, no solo debe estar basada en el lenguaje y el derecho, sino primordial-
mente también en la l6dgica. Sobre esta apreciaciéon Cisneros seflala que "la elaboracion cientifica de la
norma, como concepto ldgico, cruza por el camino de las leyes y principios de la légica. La presentacion
de una demanda judicial y la sentencia correspondiente se insertan en el campo de una parte de la filoso-
fia. Los razonamientos, argumentacion e interpretacion de la norma sujeta a un caso concreto, se encuen-
tran gobernados por la légica” (46). Lo anterior nos confirma claramente una vez mas, que Rawls se alejo
de la I6gica en su teoria de la justicia procesal imperfecta.
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Finalmente, quisiera hacer algunas reflexiones sobre el tema la |6gica de la integralidad del Derecho, abor-
dado por Cisneros en su obra de “Légica Juridica” (47) del cual considero tiene pertenencia con el trabajo
de investigacion que he desarrollado. Principalmente porque a propdsito de la creacion de las normas
Cisneros hace el serio cuestionamiento siguiente éestdn elaboradas las leyes de manera clara, coherente,
sistematica, sin fisuras en todo el orden juridico de una nacidn, que permitan su aplicaciéon de manera
correcta? En lo personal, contestaria al jurista Cisneros que no. Lamentablemente en México, todavia no
tenemos una cultura de la sistematicidad; no tenemos una cultura, ya no juridica, sino una cultura de la
I6gica legislativa y procesal que nos permita hacer justa, la justicia.

8.1. Conceptualizacion de la teoria de la l4gica procesal.

Quienes sostienen dramaticamente que las leyes forman un sistema defectuoso, tal vez tengan razén,
parcial, no absolutamente. Segun Rawls, éste afirma en su teoria de la justicia, que aunque las leyes estén
ordenadas, "si son injustas tendrdan que ser rechazadas o abolidas" (48). Pero, como lo afirmabamos ante-
riormente en este trabajo, si la norma fracasa, no es porgue sea «injusta», sino porque «no fue ordenada
racional y sistematicamente de manera correcta», es decir, el legislador, se desatendid de la aplicacion de
los principios de la I6gica, actuando de modo arbitrario.

De no apartarse de los principios de la ldgica, el hacedor de las normas encontraria la respuesta correcta.
Entonces dificilmente habria falla en la naturaleza procesal, y por ende, el problema de la justicia, no seria
un problema de la I6gica, por haberse aplicado ésta.

De tal manera que no puede haber una justicia procesal imperfecta, como lo sostiene Rawls. Por eso, he
guerido humildemente denominar a la aportacion de éste trabajo, con el nombre de teoria de la |6gica
procesal, definiendo su conceptualizaciéon como la utilizacion estructural de los principios de la I6gica al
crear las normas procesales, que impacten a su vez al aplicarlas al caso concreto; entendida como
respuesta correcta (racionalmente formulada) y no como imperativo.

Luego entonces, no debemos, ni podemos dejar al juzgador en un estado absolutista de crear derecho
para hacer justicia. Esta ultima, es una concepcidon que debe tener pertenencia con el hacedor de las
normas, de tal manera que debe hacer su papel cabal e integramente; y responder social, juridica e histori-
camente frente a la sociedad. Por eso, es muy importante la afirmacion propositiva de Cisneros que
establece el animo de "sistematizar los conceptos |dgicos aplicados al derecho, para el encuentro de la
Unica respuesta correcta’(49). Tesis que debe prevalecer, a mi juicio, en la dimension del Derecho como
una verdadera doctrina y que sirva para el desarrollo de la cientificidad del campo juridico.
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Resumen

SUMARIQO: I. Introduccidn. Il. La Victimologia en el Derecho. Ill. Hans Von Hentig, Benjamin Mendelshon y
la victimidad. IIl.1. La clasificacion de las victimas de Mendelshon. Il1.2 La recurrente vicitimizacion de las
victimas. ll1.3. Las nifas, nifos y adolescentes como victimas. IV. El victimario como victima. V. La victi-
ma-ofensor en el proceso de mediacidn y conciliacion penal. VI. Conclusiones. VIl. Referencias bibliografi-
cas.

I. Introducciéon

Hemos visto con suma importancia una diversidad de temas que trascienden y que desde luego tienen
pertinencia con la institucionalizacidn y sistematicidad de la prevencidn del delito, por supuesto con una
percepcién hacia lo normativo con rumbo a la seguridad, entendida como un derecho que incide hacia el
ambito de reconocer su juricidad en el contexto constitucional. Creemos que la justicia - aquélla a la que
aspiramos todos - esa que genera el respeto al otro y que nos invita a dar a cada uno lo suyo, tiene su
base esencial en valor propio de cada ser humano. Bajo esta tesitura ahondaremos sobre un tema por
demas interesante, dirlamos necesario para la construccion de la institucionalizacion de la prevencion del
delito ello en razdn de que los “Derechos Humanos” forman parte integral de la persona humana precisa-
mente como un derecho natural inherente a su existencia misma. Asi, por ejemplo, mencionariamos el
contexto aspiracional del ser humano que es el “derecho a la vida” y asi en consecuencia tendriamos otros
mas vinculados de manera directa como “el derecho a vivir feliz”, “el derecho a vivir en paz”, preguntamos
icomo se vive feliz?, écomo se vive en paz?

La paz interior y exterior, es un derecho natural nato que adquiere la persona en libertad. Luego entonces,
nadie tiene derecho a coartar nuestra existencia feliz y nuestra paz, nadie - excepto cuando rompemos
nosotros con este derecho, consciente o involuntariamente - por ejemplo, cuando cometemos un delito
intencional o bien cuando defendemos un derecho, por eso nuestro prdojimo - conforme al Estado de
Derecho - debe respetar nuestra vida, nuestra intimidad, nuestras propiedades, nuestras posesiones,
incluyendo por supuesto nuestro derecho a la tranquilidad en familia. En el pensamiento de la institucio-
nalizacion y sistematicidad de la prevenciéon de delito, se busca esencialmente que no existan victimas y
para que suceda esto se debe reducir el delito, conforme a un proceso normativo juridico sistémico
respaldado en la norma fundante basica, pero alin mas, establecer que la prevencidn del delito constitui-
do bajo un régimen serio y eficaz bien cimentado racionalmente orientaria a una mejor cooperacion social
y por consecuencia a un mejor Estado de Bienestar. En este contexto, consideramos necesario que en las
reformas constitucionales y procesales en materia de Derechos Humanos simplemente se aborden en un
proceso sistematico de una verdadera defensa y proteccion de los derechos de las victimas. Que la defen-
sa de las victimas en el contexto penal esencialmente, sea integral y no con aislamientos burocraticos
como sucede en todos los niveles de gobierno.

Es decir, que a las victimas no se les “victimice nuevamente” o como dicen otros “el derecho a la no repeti-
cion”, sea por el delincuente o sea - en el peor de los casos - por quienes ejercen la autoridad publica o el
poder publico del Estado. iExigimos que las victimas sean verdaderamente respetadas en su integridad!
y no solo expuestas ante un mediatismo simulado o manipulado. Que no se hagan cortinas de humo por
las autoridades para cubrir la irresponsabilidad en que incurren los servidores publicos y ademas que se
haga una auténtica capacitacion de la defensa de los derechos de las victimas, de capacitar para servir y
proteger en todos y cada uno de los servidores publicos en el pais encargados esencialmente de este
tema. Debe por ende, desarrollarse una accidon holistica realmente incluyente, actuante y no solo politica.
Estado de acuerdo al derecho vigente ya cuenta y se tienen las bases, fundamentos, protocolos y normas
de caracter internacional, regional y local para su realizacidn. Esto es un reto.



II. La victimologia en el Derecho

El derecho es un ordenador social en la conducta de los hombres. Los hombres se deben moral y social-
mente al Derecho y por ende, no escapan de las sanciones que impone éste cuando se vulneran las
normas juridicas que de él emanan.

En consecuencia, se establecen los procedimientos procesales adecuados para el fin de la sancién. Sin
embargo, {por qué una persona es victima del delincuente?, ¢Qué pasa con quien recibe el acto contrario
a la ley penal?, icudl es el destino del sujeto victimado? Desde luego que la victima, - a nuestro juicio -
constituye sin duda alguna el ultimo filtro de lo que Marchiori ha llamado a la conducta delictual “la libera-
cion de las tensiones”. Es la victima, la persona quien finalmente recibe el dafo fisico, psiquico o patrimo-
nial, de manera directa e inmediata del victimario o delincuente, amén de que otras personas cercanas a
la victima directa también resultan afectadas por el efecto del delito o la conducta delictual.

En la historia del hombre, abandonado el paraiso terrenal aparece el crimen. Cain derrama por vez prime-
ra sangre, la de su hermano. Desde entonces el crimen no ha cesado. En parrafos del antiguo testamento,
mitologias, leyendas, interpretaciones exegéticas, coédigos, leyes, hallamos abrumadora resefa y también
severisima represion del delito. Si el mundo hubiese mejorado, dice Elias Neuman (1), el decalogo de
Moisés tendria nueve u ocho mandamientos. Contrariamente, se han puesto en vigencia hasta la fecha,
miles y miles de leyes en el mundo para adjetivarlo y asi reglar la conducta de los hombres. Los resultados
estdn a la vista. El hombre - establece Neuman - no se intimida ni disuade y los rebrotes delictivos son
cada vez de mayor violencia. Sobre este punto en particular, seguramente Neuman se refiere a los delitos
de afectacion directa a la integridad fisica de las personas y desde luego a sus bienes. De la rugosa mano
de una herencia psicoldgica inconsciente llega el delito a nuestros dias, a nuestras actitudes y actividades
habituales, a nuestro pensamiento, a los actos fallidos que emitimos y que lo proclaman. En gran parte de
religiones politeistas, en ritos indigenas de sociedades primitivas y aun de otras mas avanzadas, como
también en religiones monoteistas, existe una busqueda inconsciente de regreso al paraiso, a la sensacion
arcaica de natural placidez. Ello reside en el fondo del inconsciente del hombre. Huir de las tentaciones.
No delinquir. Pero, en vano. En el terreno politico - sefala Neuman - habra siempre conductores y lideres
gue lograradn temporales éxitos, con sdélo afirmar, aunque deriven en sistemas teocraticos y dictatoriales
gue hay algo puro en que creer, algo que desarraigue el delito y funde una nueva moral (2).

La afirmacion anterior que hace Neuman, nos parece muy interesante nosotros sostenemos invariable-
mente dos cosas, primero; que la prevencidn del delito no debe ser un programa aislado y temporal de
gobierno, y segundo; que la prevencion del delito debe ser visto como un asunto de Estado. En efecto, la
sociedad debe tener un verdadero sistema normativo juridico que se valide con la eficacia de los resulta-
dos, pero estos resultados deben tener un sentido continuo, sistémico e institucional. El sistema debe
impedir el arraigo del delito, debe proponerse a reducirlo sistémicamente y lograr la erradicacion de algu-
nos de ellos, como en los insertos en la proteccion de la familia. No basta - como dice Neuman - que los
lideres o gobernantes tengan éxitos temporales o aislados, sino que deben ser secuenciales. Afirmamos
categdricamente, que no es suficiente que se elimine por ejemplo a una organizacion de narcotraficantes,
porque este problema es ciclico, es decir se termina con una y prevalece otra mas, lo comparamos con el
monstruo mitoldgico griego “medusa”, aquél al que se le cortaba una cabeza y le salian dos. Pensamos
entonces que la eficacia debe ser sistémica (desde los origenes o causas) y no temporal amén de erradi-
car la corrupcion.

Somos un pais democratico y moderno, pero que en prevencion del delito dista mucho de mejorar. Por
eso sostenemos que en muchas veces el crimen llega “desde arriba” por el abuso de poder. El pueblo estd
infundido por el temor a la represion opresora que a todos alcanza. El oprimido se ve compelido al silen-
cio complice, a la convalidacién y encubrimiento de ciertos actos. Es posible que de victimizado pase a
su vez a victimario, sea por cuidar su vida, patrimonio, salvar la moral o su apariencia. Investigar pues los
procesos dindmicos del delito nos llevan a la comprensidon de que se trata de un fendmeno holistico en
razén de lo psicoldgico, social y politico, que abarca a todas y cada una de las clases sociales.

Es claro que tras el hecho criminoso se perfila los actos y tras éste, su capacidad de obrar. Obviamente
una cosa es el delincuente desde el plano ontico y técnico-juridico como sujeto activo del delito y otra, su
composicion humana que piensa, siente y es pasible de motivaciones racionales e irracionales, afecciones
y defecciones y el todo inmerso en sus creencias y su marco social y cultural que casi siempre lo determi-
na.
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Es con Ferri y con Gardfalo que la escuela positiva italiana acrecienta el estudio del delincuente, de las
causas del delito, de los tratamientos mas adecuados. El hombre pasd a ser pulpa y epicentro de toda
investigacion penal (3). Lombroso y sus seguidores vendran a decir en esencia que el delincuente y el ser
humano objeto de investigacidn, forman parte indisoluble del plano penal. En la naturaleza del delito esta
la naturaleza del delincuente y la descripcién del marco social de pertenencia. La escuela positiva no se
|lo propuso directamente, pero signd al crimen como una expresion de psicopatia social. Como una enfer-
medad social con etiologia que concernia tanto al hombre en si como al contexto social y esa anormali-
dad habia que combatirla mas alld de las propias leyes.

El delito, - entretanto dice Neuman - no es un hecho normal que se da consecuentemente en la sociedad.
La criminologia vendra a expresar que tal como se lo advierte, es exactamente lo contrario. Sélo tiene
constancia en el tiempo, cual una enfermedad comunitaria que es preciso prevenir y combatir con
elementos iddneos y para ello serd necesario conocer y sopesar agregariamos hoy la ideologia politi-
co-social en donde se desarrolla. La victimologia agregarad a ese estudio el rol de la victima (4). A lo ante-
rior es menester que también se deba conocer en fondo a la naturaleza de la victima, porque ello presu-
pone entender las razones de origen que dieron lugar a su victimizacion, esencialmente en aquellos
delitos que atentan contra la familia. En este punto de reflexidn, sabemos que las victimas en muchas
ocasiones “llaman” a ser victimizadas, dadas las razones y circunstancias que ajenas a su voluntad, apro-
vechan los delincuentes para victimizar.

Los cédigos penales se ven influidos por el actuar del hombre. De ahi que pongan limites a su capacidad
a las formas de su obrar y omitir actos, las excusas absolutorias de ese obrar, el laberinto, en fin, entre
pena y culpabilidad, imputabilidad y su contrario, etc. Se trata de calibrar y frecuentar las formas que
pueden asumir las distintas conductas. Los crimindlogos a su vez, pretenden establecer las condiciones
del estudio interdisciplinario a favor de nuevas técnicas y hallazgos cientificos, concernientes al conoci-
miento del drama penal, sus actores, factores predisponentes de la sociedad posindustrial en si, sin dejar
de lado los datos estadisticos. Entre penalistas y crimindlogos se suelen producir tempestuosas contro-
versias, aunque en ciertos cenaculos estdn comenzando a convivir. Mientras ello ocurre, para enriquecer
el dmbito de estudio aparece la victimologia con su proposicién sobre la victima.

Intentar observar el nudo gordiano de la marafa delictual desde la optica y perspectiva de la victima,
siempre en relacién con el victimario. La victimologia es el estudio cientifico de las victimas del delito,
establece Neuman (5). Si bien este concepto se ve influido actualmente por otro mucho mas amplio que
alude a toda victima social que hara evolucionar el campo nosoldgico de esta disciplina, vale sefialar que
la victima puede constituirse en el factor desencadenante en la etiologia del crimen y asumir, en ciertos
hechos y circunstancias un rol de acompafamiento que integra al delito.

Es preciso visualizarla dejando de lado el preconcepto de su “inocencia “sostenido a ultranza. El sujeto
pasivo: muerto, vencido, humillado, patrimonial, fisica o0 moralmente, no es siempre, ni mucho menos
sindbnimo de inocencia (6). Por su parte Rodriguez Manzanera (7), seflala que, para él, la victimologia,
también es el estudio cientifico de la victima, entendiendo por “victima”, a todo aquél, que sufre un dafo
por accidn, u omisién propia o ajena, o por causa fortuita.

Los discursos de Neuman y Manzanera, nos parecen muy eclécticos, sin embargo, en |lo particular, - como
ya lo hemos sostenido anteriormente - pensamos que para dar una idea mas explicita del concepto,
deben incluirse los elementos del dafio psiquico, fisico 0 patrimonial del sujeto quién recibe ese dafo, y
por supuesto, que “victimas”, también son de modo directo o indirecto, quienes rodean sentimental y
emocionalmente al agredido ( la familia, los compaferos, los amigos, los jefes, etcétera), consideramos
ademas, que en muchos delitos cometidos, también se lastima a la sociedad, como por ejemplo en los
delitos de homicidios seguidos de robo, de secuestro y de violacion.

Por lo anterior, surge una cuestién éel porqué de la eleccion efectuada por el agresor sobre determinada
victima? Habrd que recordar, empero, a manera de ejemplo, que cuando la chita o el tigre amenaza a un
ciervo, son varios los que se sienten victimas y corren apareados como atraidos por el instinto de muerte.
Sin embargo, el elegido ya estaba determinado en la mente del ejecutor. ¢Hay factores inherentes a la
victima que influyen en la eleccion o es mera casualidad?



éPor qué todos los seres humanos no tienen la misma “capacidad” para ser victimas? éExisten victimas
predispuestas? Es indiscutible - dice Neuman - que hay razones personales las mas de las veces o en
amalgama con otras de tipo familiar o social, que posibilitan hablar de victimas predispuestas, atraidas,
destinadas (8).

Lo que aspira la victimologia - nos refiere Neuman - es a visualizar que en la determinacion delictiva en
gue siempre hay victimas, es preciso perseguir y estudiar sus rasgos, caracteristicas, comportamiento y
conducta para relacionarlos directamente con el obrar delictuoso. Un estudio de la criminogénesis no
puede ser relevante y serio si no se tiene en cuenta el papel jugado por la victima y en qué medida ella ha
contribuido, consciente o inconscientemente, al acto. Equivale a que en multiples casos habrd que estu-
diar ese correlato, esa conexidad concurrente para integrar debidamente el hecho que denominamos
delictual (9). De modo que, asi como en criminologia se habla del estudio fisico, psiquico y social del
delincuente, también habra que estudiar, en principio, similares aspectos del ofendido y ver entonces el
desenvolvimiento del suceso delictual como un todo.

Por eso se ha dicho que la victimologia es una suerte de la criminologia, pero al revés de la victima. Lo
anterior, sin lugar a duda, despierta un enorme interés para la prevencién del delito. En efecto, pensamos
gue es necesario para establecer métodos apropiados para los programas de prevencion institucionaliza-
dos y sistematizados, el hecho de estudiar los aspectos personales tanto del delincuente, como de la
victima. Esto, contribuird a que los expertos estructuren de manera metodoldgica, las estrategias, sobre
todo en el ambito de la violencia familiar, en razdn de tratarse de personas inmersas o involucradas de
manera directa en los hechos; los padres, los hijos, los tios, los abuelos, etcétera. Esta interaccion reflejada
en los delitos convencionales, que son los que se tienen a la mano, por ejemplo, los de la violencia familiar,
permite comprender los factores dindmicos que entrelazan las predilecciones del delincuente y las anuen-
cias tacitas y explicitas del sujeto pasivo y aun la provocacién y la persecucion victimal.

III. Hans Von Hentig, Benjamin Mendelshon y la “victimidad”

La relevancia adquirida por la figura de la victima integrando activamente el mecanismo de interaccion
con el delincuente, se debid a la preocupacion de diversos estudiosos que avizoraron su fuerza y correla-
cion crimindgena. Hans Von Hentig, que habia inmigrado a los Estados Unidos, publica en 1948 en la
Universidad de Yale el estudio: “The criminal and his victims”, donde esboza una clasificacién de la victima
gue posteriormente subrayara en un estudio sobre la estafa. El sujeto pasivo es estudiado insertandoselo
en la conducta del victimario como una suerte de figura de contradanza, pero a la vez capaz de engendrar
el delito o reforzar las apetencias del delincuente.

SeAala Von Hentig que “el individuo débil en el reino animal y entre hombres es aquel que posiblemente
serd la victima de un atagque”. Algunos, como los menores y los ancianos, son débiles de cuerpo, algunos
pertenecen al sexo débil, otros son débiles de espiritu. En principio, otorga relieve a la victima por su
juventud, sexo, edad y también por las deficiencias mentales. Luego las engloba en ciertos grupos que no
clasifica de una manera precisa y considera que coadyuvan al delito, con lo que se constituyen en elemen-
tos causales. Habla de victimas deprimidas, adquisitivas, desenfrenadas vy libertinas, solitarias, acongoja-
das, atormentadas, blogueadas, luchadoras, etc. (10). La clasificacién es sumamente amplia, como punto
decisivo para la accion del delincuente. El vocablo “victimologia” fue acufiado por el israeli Benjamin Men-
delshon. El pensamiento de Mendelshon va mucho mas alla que el del crimindlogo aleman Hans. El inves-
tigador israeli define a la victimologia como “la ciencia sobre victimas y victimidad”. Y explica: “Entende-
mos el término “victimidad” como un concepto general, un fendmeno especifico comun que caracteriza
todas las categorias de victimas cual quiera que sea la causa de su situacion. Y agrega seguidamente: Si
limitamos la victimologia Unicamente a un factor el delictivo la denominacién “victimologia”, o sea, la
ciencia sobre las victimas, ya no corresponderd al concepto de victimas en general. (11).

SeAala el investigador israeli, que el objetivo fundamental de la disciplina es lograr que haya menos victi-
mas en todos los sectores de la sociedad, siempre, claro estd, que la sociedad esté honestamente intere-
sada en el problema. Ya que el hombre constituye parte de la naturaleza integrada en la constitucion de
la sociedad, la menor cantidad de victimas significa menor costo social, menos pérdidas y una mayor
energia capaz de asegurar la existencia armodnica del ser humano.
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Las victimas, como los sumergidos y subculturizados sociales - sostiene Neuman -tienen como base equi-
valentes regimenes dictatoriales o, al menos, no democraticos que detenta el 80% de los paises integran-
tes de la O.N.U,, donde se han violado normas juridicas, alteradas pautas de convivencia y perfeccionado
delitos contra la comunidad (12). No sé, entre tanto, - dice Neuman - cdémo podria obviar los roces con
otras ciencias, la medicina, por ejemplo, que recluta victimas diariamente (13). Resulta seductora -
establece Neuman - la idea de una ciencia de las victimas para la prevencidn, en esta sociedad post-indus-
trial y cibernética, donde cada vez parece mas evidente la existencia de victimas como producto de los
sistemas politico-sociales y la irracional violencia opresiva ejercida tanto desde el poder. Cada vez que
mencione el término “victimidad” lo opongo al de “criminalidad”, - menciona Neuman - en un deseo de
abrazar la realidad practica y circundante, aunque sin negar la proyeccion de la materia abordada. Cabe
recordar - finaliza Neuman - en tal sentido, que, pese al desenvolvimiento tedrico exitoso de la victimolo-
gia en estos ultimos afos, no existe en ningun pais del mundo un tratamiento sistematico, legal y social
de toda victima o tan siquiera de los derechos de las victimas del delito o de ciertos delitos.

Neuman, tiene razon. Ni el medio oriente, ni en el occidente, ni en los paises avanzados, ni subdesarrolla-
dos, se cuenta con un sistema legal y social que verdaderamente no solo proteja a las victimas de los
delitos, sino que funcione como eficaz control en la prevencién de los delitos. Hagamos las siguientes
reflexiones. Los Estados Unidos, por ejemplo, como gran potencia que es en el mundo, destina millones
de ddlares anuales contra el narcotrafico, y sin embargo, es el pais con un enorme consumo de drogas de
todos tipos, consumidores que no solo son adultos, sino también nifos, pobres y ricos, y de todas las
razas. Entonces preguntamos, {Qué se hace con el dinero invertido, en que se invierte, que se hace, como
se mide la eficacia de esa inversion? Y lo decimos categdricamente, porque los delitos multiples debido
al consumo de droga se siguen dando en dicho pais. Igual sucede con México, (que recientemente fue
designado el nuUmero uno en el consumo de cocaina por la ONU).

El problema aqui, no es la oferta, - no nos hagamos tontos- el problema es conocido por todos, es la
demanda misma del producto, y esto, es materia de prevencién y punto. Asi es como funciona la ineficien-
ciay laintolerancia de quienes viven en la impunidad y la corrupcion delincuencia. Debemos recordar, que
ademas del consumo de droga, el narcotrafico, se asocia con otros delitos, por ejemplo, el trafico de
armas, los homicidios, los secuestros, lavado de dinero, etcétera. Luego entonces, se debe centrar el
Estado, no en los operativos exitosos -como ya se ha dicho - sino en el fondo del problema, que es la
prevencion del delito.

II1.1. La clasificacion de las victimas de Mendelshon

Para Mendelshon - establece Neumann - la victima puede ser tan culpable como el criminal en el hecho
delictivo. Esta relacion entre criminal y victima se establece claramente, segun advierte, al estudiar moti-
vacion y reacciéon en la “pareja penal”, lo que daria lugar a la reparticion similar de responsabilidades
penales. Dependerd del examen de cada caso concreto la determinacidn de esta circunstancia.

Mendelshon, - establece - un esquema grafico de dos polos opuestos, que determina uno con O de culpa-
bilidad y el otro con 100. Explica que la victima que no es responsable criminoldgica ni penalmente estaria
situada en el o y el criminal, obviamente, en los 100 grados.

Sostiene que en la relacidon de la “pareja penal” es comun encontrar que la posicion del criminal vy la victi-
ma Nno se encuentran en polos opuestos sino en posiciones intermedias (14). Basandose en este tipo de
esquemas y seguln sean las relaciones entre ellos, elabora diversas categorias de victimas:

1.-La victima enteramente inocente o victima ideal

Es la que se suele denominar victima andnima gue nada ha hecho o nada ha aportado para desencadenar
la situacion criminal por la que se ve damnificada. Es totalmente ajena a la actividad del criminal: el caso
de la mujer a la cual el delincuente le arrebata un bolso que lleva consigo. Al delincuente le da lo mismo
gue sea ella u otra. Le interesa solo el bolso y su contenido.



2.- La victima es tan culpable como el infractor (victima voluntaria)

a).- Los que cometen suicidio tirdndolo a la suerte.

b).- El suicidio por adhesion.

c).- El caso de eutanasia en aquél a victima sufre de una enfermedad incurable (o ha tenido un
accidente gravisimo aislado de toda posibilidad médica) y no pudiendo soportar los dolores implora
que se le ayude a morir. Aduce Mendelshon que en estos casos la victima es tan o mas responsable
que el autor. Dependera de la postura que se adopte respecto del consentimiento de la victima vy si
esta ha sido la determinante de la accidn vy si puede ser (o llegar a ser) causa de la justificacion para
el autor (15).

3.- La victima mas culpable que el infractor

Para Mendelshon los casos serian los siguientes: La victima provocadora. Es aquella que por su conducta
incita al autor a cometer licitud penal. Este tipo de victima desarrolla un papel notable en la criminodi-
namia desde la génesis delictual, ya que tal incitacion crea y favorece la explosion previa a la descarga
que significa el crimen. El caso mas comun se da en los homicidios pasionales, sobre todo en las celotipias
cuando, por ejemplo, la mujer sabiendo que el marido es extremadamente celoso lo provoca, lo azuza con
su conducta inconsciente a punto que produce la descarga que culmina en su muerte La victima por
imprudencia: Es la que determina el accidente por falta de control. Quien deja el automaovil mal cerrado o
con las llaves puestas da la impresidon de que estuviera llamando al ladron.

4.- La victima mas culpable o Unicamente culpable

Aqui Mendelshon efectua una subclasificacion: La victima-infractor. Se trata del sujeto que, cometiendo
la infraccidn, resulta finalmente victima. Es el caso del culpable de homicidio por legitima defensa. La
victima-simulante. Quien acusa y logra imputar penalmente con el deseo concreto de que la justicia
cometa un error. La victima-imaginaria. Se trata por lo general de individuos con serias psicopatias de
caracter y conducta. Es el caso del paranoico reivindicador; querellante; perseguido-perseguidor; inter-
pretativo histérico; mitdmano; demente senil; del nifio puber (sobre todo las jovencitas). En estos casos
no existe la victima en el sentido exacto del término porque simplemente no ha habido infraccion. Sélo
sirve para sefalar a un autor imaginario ante la justicia penal y habrd que evitar que se cometan errores
judiciales contra un inocente. Menciona los casos de la muchacha histérica que induce a error a sus padres
y, por ende, a la justicia, ya que éstos denuncian a una persona por violacion que resulta detenida y proce-
sada siendo que el delito nunca habia ocurrido.

En relacion a este ultimo punto - consideramos importante destacar - acerca de los multiples casos, en
los cuales, nos correspondid tener la experiencia de conocer a personas, que, una vez conociendo de las
altas sentencias impuestas condenatoriamente a sus familiares ( padre, abuelo, hijo, tios), se retractaban
de sus acusaciones, aduciendo que habian denunciado "por coraje”, en el caso de las mujeres - por temor
a perder a su marido, y en otros casos, jovencitas que denunciaban a su novio por violacién, por el hecho
de "querer dejarlas por otra". Asi mismo se conocid de otras experiencias, en las que mujeres prostitutas,
incluso hombres prostitutos, denunciaban por violaciéon a sus clientes "por no pagarles lo convenido”. De
ahi la idea de Neuman, en el sentido de que no siempre las "victimas", son victimas reales o verdaderas.
Aqui, lo trascendental, es que nos demos a la tarea seria y responsable, de aquilatar los mejores esfuerzos
en materia de prevencion del delito, y de tener en cuenta, que los métodos de investigacion criminologi-
ca, son y deben ser institucionalizados en la ley.

Algunos autores - afirma Neuman - como una suerte de especulacion asistematica e hipotética, (16) seia-
lan la existencia de victimas que tienen una inclinacidn natural a serlo. Una tendencia de raices bioldgicas,
tal vez metabdlicas, un destino, en fin, que las lleva naturalmente a sufrir reiteradas tropelias y delitos en
su contra. Se ha querido avalar con bases estadisticas este tipo de situaciones. Se habla también de fami-
lias que tienen una tendencia o predisposicion especial a transformarse en victimas. El ejemplo que le he
escuchado al profesor Drapkin - dice Neuman - es el de los Kennedy. Como se recordard, John Kennedy
fue asesinado siendo presidente de los Estados Unidos. Lo mismo ocurrié con su hermano Robert, candi-
dato a la presidencia; otro hermano perecidé en un accidente de aviacion; Edward Kennedy también sufrid
en su momento un accidente de aviacioén y cayd en un barranco en otro accidente automovilistico; a un
hijo de Edward debid amputarsele una pierna, y a un hijo de Robert se lo acaba de hallar muerto por la
ingestion de una sobredosis de droga.

En fin, una cantidad nada comun de casos y circunstancias que hace que esta familia pueda ser considera-
da con una suerte de inclinacion genética a la victimizacion.
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El profesor belga - sostiene Neuman - Severin Vérsele, sefala: “El ligamen psicoldgico de la pareja criminal
reviste las formas mas diversas, desde la provocacion directa al delito por parte de la victima hasta la
desconcertante constatacion de que existen victimas predestinadas, que circunstancias particulares
parecen impulsar a devenir victimas por via de algunos factores psicolégicos y sociales”; y agrega segui-
damente: “A nosotros nos parece que existen sujetos predispuestos a ser victimas, como existen sujetos
de escasa resistencia que permiten a los microbios invadir facilmente un terreno favorable predispuesto”.

an.

El caso de Cristo, - seflala Neuman - dejando de lado dogmas y puestos en la tierra, se le parece en cuanto
refleja la incomprensidén a un visionario a quien, ni su época ni los jueces de ésta, pudieron, quisieron o
supieron entender. Desentrafar el sentido de esa vida y si esa muerte era predeterminada excede los
parametros de la victimologia, aunque, con la mira interpretativa actual, puede hablarse con la debida
cautela de una victima coadyuvante por su altiva y reiterada actitud de testimonio ante sus jueces, aun
sabiendo que éstos podrian condenarlo a morir, (¢busqueda inconsciente de su fin?). Y coadyuvante en
su sentido poco convencional: busco ser comprendido hasta el ultimo momento. En su actitud se plantea
la comprension y el amor entre los hombres. La de sus jueces es exactamente opuesta en plano a esa
comprensiéon que se les reclama (18).

II1.2. La recurrente victimizacion de las victimas

Las recurrentes investigaciones de campo amable lector, realizadas por las organizaciones no guberna-
mentales y del propio Estado Mexicano, seflalan que la mayoria de las victimas no denuncia, porgue "no
tiene confianza en las autoridades". Este punto, no debe ser obstaculo para la prevencion del delito, v
particularmente en la violencia familiar. Debe, en nuestra consideracion eliminarse los tabues del gober-
nado, en el sentido de que " tiene temor en perjudicar al victimario por ser miembro de la familia”; “la
pérdida de tiempo”; "que la denuncia, lo perjudica, por ejemplo, en los delitos de violacion”; "la victima,
no tiene pruebas”; y uno mas, que, en mi concepto, lastima seriamente a la dignificacion de la justicia. Esta
refiere, que la victima, no denuncia para no ser "victimizada nuevamente por la policia, los peritos, los
fiscales, los jueces".

Esta actitud, a nuestro criterio - bastante deshumanizante - ha generado que adopte una teoria victimal,
a la que le hemos llamado, la "teoria de la muerte pequena”. Esta teoria, cuya demostracion es por practi-
ca profesional, consiste en que la victima de algun delito, fundamentalmente en los delitos relacionados
con la proteccion de la familia, "sufren una muerte pequefa”, desde el momento mismo que es victimiza-
da, desde el momento mismo que no es apoyada por la familia; desde el momento mismo que no es
apoyada por los vecinos, los amigos y los compaferos y sobre todo, desde el momento mismo que no es
apoyada por las autoridades, que con independencia de que es maltratada y vejada por el servidor publi-
co, se le deja desprotegida esencialmente en lo emocional y moral, y esto no se vale, de ahi que debe
subsistir en el esquema deontoldgico, un reconocimiento juridico a la "No multiple victimizacién de la
muerte pequena”.

Luego entonces, debemos atender prioritariamente la prevencion del delito en un sentido de norma
juridica, impositiva y sancionable para que se cumplan los fines de la misma. No podemos dejar que las
carceles continlen saturdndose peligrosamente, en razén de la falta de prevencion del delito (con inde-
pendencia de las politicas de endurecimiento de las penas), no es posible que en los 541 centros de reclu-
sion penal existentes en nuestra nacidon, en términos generales la capacidad penitenciaria haya crecido
entre el afo 2007, y el ano 2022, un 66%, siendo que para el mismo periodo la poblacidon privada de la
libertad, aumento un 104% (19). Muchos reclusos cometieron delitos contra la familia, asociada con otros
delitos graves. Estimamos que es posible reducir la tasa poblacional penitenciaria, sin la prevencién del
delito resulta eficaz, a partir de su institucionalizacion sistémica. La violencia familiar y todos aquellos
relacionados con la proteccion de la familia, deben ser objeto de ese proceso sistémico preventivo (20).



II1.3. Las nifias, nifios y adolescentes como victimas

Hemos decidido en atencidn a la vulnerabilidad del ser humano y conforme a sus caracteristicas sociales
y naturaleza intrinseca, arropar este tema trascendental para las instituciones; el no maltrato a menores.
No ha sido posible disminuir satisfactoriamente sus niveles de dafo a los menores, maxime gque es el
hogar el espacio en el que se da con mayor frecuencia este maltrato.

El maltrato que nifas, nifos y adolescentes reciben, al paso del tiempo se constituye un obstaculo para
lograr su desarrollo armoénico e integral como personas, pudiendo llegar a repercutir seriamente en su
vida adulta, asi como favorecer la repeticion de estas conductas, ahora como agresores o generadores de
violencia o victimizadores. Debido a ello, es importante prevenir que puedan llegar a convertirse en
futuros agresores, quienes ahora son las victimas, a consecuencia de la conducta aprendida de violencia.
Es decir, evitar en lo maximo - lo que he llamado - el “posicionamiento ciclico” de la violencia familiar y
social.

Como deciamos, la violencia familiar y social constituye una violacidn a los derechos fundamentales y a
la dignidad de las personas, por ende, es un grave problema social que afecta principalmente a mujeres,
nifos, discapacitados y ancianos. El maltrato, como lo hemos reiterado, no destruye Unicamente la vida
de quienes lo sufren, también incide gravemente en el progreso y desarrollo de una nacion.

En la familia es donde se aprenden los valores morales y sociales, por lo que la violencia de que son victi-
mas los menores es alarmante, por las graves consecuencias a las que conlleva. Como mencionamos ante-
riormente, los nifos que han sufrido abusos se pueden convertir en la siguiente generacion agresora y/o
victima, ademas de que sufren un trauma inmediato desarrollando problemas de conducta (miedo,
depresion, baja autoestima, pérdida de afecto, ansiedad, estrés, etcétera.) El maltrato a menores es,
consecuentemente, la principal causa del fracaso escolar y del aumento disocial de los nifos en la calle.

El maltrato en la familia es una constante a nivel mundial, por lo que en los organismos internacionales
(especialmente la ONU) se viene trabajando para que se reconozcan los derechos fundamentales de las
personas; se realizan diferentes convenciones, acuerdos, plataformas y planes regionales sobre la mujer
y los niflos, ademas de hacer un seguimiento de los avances obtenidos.

En igual medida, los estados miembros de las Naciones Unidas se comprometen en pro de la lucha por la
defensa de los Derechos Humanos, asi como en adecuar su derecho interno teniendo como base el dere-
cho internacional; es por ello que la mayoria de los paises iberoamericanos, entre otros, realizan trabajos
legislativos con la finalidad de erradicar la violencia familiar y social, para crear una sociedad mas justa y
equitativa en donde todo ser humano, independientemente de su sexo, edad o condicidn, tenga el mismo
derecho a vivir con dignidad vy libertad.

La violencia familiar y social, es generada por todas las formas de abuso de poder que se presentan
dentro de la familia, afectando profundamente las relaciones interpersonales. Estos conflictos interperso-
nales, de acuerdo a Jorge Corsi, suelen traducirse en situaciones de confrontacion, de competencia, de
queja, de lucha, de disputa, y su resolucién a favor de una u otra parte se relaciona con aspectos tales
como la autoridad, el poder, la aptitud, la capacidad, la habilidad, etcétera. (21).

En los conflictos familiares se puede precisar que quien tiene la autoridad y el poder, en un porcentaje
muy amplio, es el hombre. El uso abusivo del poder, - como ya lo hemos manifestado anteriormente, - se
utiliza para controlar, someter, humillar a las otras personas que no tienen poder o estdn consideradas
como inferiores en su sociedad, tales como las mujeres, los infantes, los ancianos, discapacitados e
indigentes.

Por su parte José Manuel Alonso, conceptua el maltrato familiar, y dice que se define, “como todo acto u
omision sobrevenido en el marco familiar por obra de uno de sus componentes que atente contra la vida,
la integridad corporal o psiquica, o la libertad de otro componente de la misma familia, 0 que amenace
gravemente el desarrollo de su personalidad” (22).

Entonces, es importante crear conciencia social - sefala Alicia Johnson Hernandez - a todos los niveles
para que se rechace este tipo de conductas vejatorias de la dignidad humana, y que, ademas, los Estados
sean receptivos al problema, creando autoridades que tengan un perfil adecuado, abocadas exclusiva-
mente a conocer conflictos de esta naturaleza (23).
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En este sentido, es sabido que en Nuevo Ledn se fundd el “Centro de Proteccidn a la Familia”, y que hasta
la fecha funciona. En resumen, se establecid el diagndstico, los objetivos normativo y social, los requeri-
mientos esenciales y la propuesta especifica. Singularmente, el proyecto se refirid a los grupos vulnera-
bles, y a la necesidad estatal de protegerlos de la violencia familiar de manera estructural y sistémica, para
controlar el delito de la violencia familiar y sus conexos delictivos.

Asi mismo, se establecid que mediante el respeto al garanticismo constitucional, las investigaciones resul-
taran mas eficaces. Pero fundamentalmente que la atencidn fuera mas humana y mas integral por el
Estado, a las victimas de la violencia familiar de modo especializado - como lo sostiene Johnson, en su
teoria - y que el centro se constituyera en un solo espacio, con expertos abogados, psicélogos, trabajado-
res sociales, médicos, psiquiatras, fiscales, policias, y crimindlogos especializados en la violencia familiar
y sus delitos conexos. Sin embargo, pese a todo ello, hay que impulsar lo esencial, la verdadera actividad
de la prevencion del delito, como accién de fondo, institucional y sistémica.

Actualmente varios estados de la republica siguen el modelo de Nuevo Ledn y esta es una gran oportuni-
dad para que sea ejemplo dentro del contexto de la reforma en materia de “concurrencia” en atencion y
proteccidn de las victimas del delito a nivel nacional.

IV. El victimario como victima

Finalmente, respecto a este tema, muchas personas piensan que al victimario de delitos de alto impacto
y de mucha extrema violencia cuantitativa, (como lo es el caso del secuestrador, que ademas de secues-
trar con violencia a nifias, las viola, las priva de la vida, las desmembra (envia videos a las familias) y luego
las inhuma clandestinamente, deberia de imponérseles la pena de muerte, luego entonces équé pasaria si
en nuestro pais nuevamente se impusiera la pena de muerte para el victimario, élo convierte en victima?

Antes de contestar, primero que todo, debemos preguntarnos, ¢Qué ventajas aporta la sancion de muerte
del victimario? En este dmbito se exponen algunos argumentos a favor de la pena de muerte. Luis Rodri-
guez Manzanera, sostiene entre algunas ideas, que es muy barata, dice que no es necesario hacer una
gran inversion, una cuerda o una bala cuestan cualquier cosa, frente al gran gasto que representan la
construccion y mantenimiento de las instalaciones penitenciarias.

Afirma gque es irrevocable, por lo tanto, no puede burlarse posteriormente a la justicia. Es intimidatoria
seflala Rodriguez Manzanera, porque el temor natural que se tiene a perder la vida, hace que muchos
hombres se abstengan de cometer un delito. Es ejemplar, dice, “La pena de muerte es eminentemente
ejemplar esto es, la mas propia para servir de escarnio, pues ninguna otra causa impresion mas fuerte”.
Asi mismo establece que el sufrimiento es minimo.

En la pena capital el sufrimiento es momentaneo, y el mal resulta de una total privacién de la vida, que
proporciona asi al malvado, una pronta salida a una deshonrada existencia carente de valor moral para si
mismo y para la sociedad”. Es un derecho.

El Estado advierte, tiene el legitimo derecho de aplicarla, conforme a la constitucion politica de cada pais.
Es la solucién para delincuentes incorregibles o altamente peligrosos. La no reincidencia queda asegura-
da al eliminar al criminal. Por ultimo, afirma que la sancién de muerte, satisface la indignacion publica. La
sociedad, justamente alarmada por el delito, se ve tranquila al comprobar que se aplica la ley.

Veamos ahora cudles son las desventajas de la pena de muerte, de acuerdo a los abolicionistas. Al respec-
to Rodriguez Manzanera, sostiene que constituye una gran desventaja, pues no puede subsanarse, el error
judicial. No intimida, afirma el investigador y por ello, considero que debemos tomar el ejemplo de los
Estados Unidos de América en donde existen actualmente estados que la aplican de diversas formas,
pero esto no ha logrado la reducciéon de crimenes, sobre todo de aquellos que en México consideramos
como graves. Por ende, la pena de muerte “tortura” de manera muy especial al delincuente en capilla,
ademas, representa un ejemplo claro de pena trascendente.

En este sentido, ciertamente la propia constitucion mexicana sefala la prohibicidon de penas trascenden-
tales. No puede ser de interés social, pues la sociedad no puede estar interesada en eliminar a sus miem-
bros, destruyendo familias y causando un natural desasosiego. No es preventiva. Elimina al individuo, pero
no a los factores antropoldgicos, bioldgicos, fisicos, psicoldgicos o sociales, que siguen ejerciendo su
influencia en la criminalidad.



No admite la readaptacidn del criminal, quitando a la pena su finalidad social, y va contra Derecho natural:
El derecho a la vida es el supremo valor. En Nuevo Ledn, amable lector, existe un procedimiento de reco-
nocimiento de inocencia, que procede en su caso después de haberse dictado una sentencia condenato-
ria. ¢Qué pasaria si un condenado - en un caso hipotético - fuera condenado a pena de muerte y después
se tramitara dicho procedimiento y se acreditara que el condenado ya ejecutado, no era el responsable
del delito?, éSeria acaso una victima del Estado?, cQuién seria el responsable?, estas son algunas interro-
gantes que se incorporan al debate de la pena de muerte, que - como ya mencionamos - si estd al margen
de una verdadera idea de la justicia penal.

La verdad es que cada dia el delincuente evoluciona, y cada dia son mas los delitos que se insertan en las
leyes locales y federales, asi entonces, hace mucho tiempo que no teniamos delitos informaticos, no
existia la delincuencia organizada, no habia delitos en materia de hidrocarburos, no se contemplaban los
delitos en materia de competencia econdmica, antes no existian en los ilicitos en el tema como victimas,
los defensores de Derechos Humanos y los periodistas, etcétera. Por tanto, hay que trabajar, para disua-
dirlos y evitar mas victimas.

V. La victima-ofensor en el procedimiento de mediaciéon
y conciliacion penal

Por ultimo, abordamos el tema de la mediaciéon y la conciliacion como tutela efectiva de los derechos de
la victima, y como una via de reinsercidon del ofensor.

La mediacién y la conciliacion conllevan a que los protagonistas del conflicto obtengan a través del acuer-
do reparatorio, satisfacciones a través de su empoderamiento en el proceso, entre ellas el reconocimiento
de sus responsabilidades, la reparacion del dafo, otorgar el perddn de la victima e incluso un cambio de
actitud y de aptitud en sus relaciones, ademas reduciendo desgaste emocional y todos los efectos negati-
vos que fueron sustraidos en la comision del delito.

La mediacién y la conciliacidn penal invitan a dialogar a los involucrados a través del facilitador su partici-
pacion directa atendiendo sus necesidades de las que fueron enajenados, otorgandoles el derecho de
narrar lo sucedido, asi como el de sentir y de pensar en el entorno a la comision del delito, pudiendo
enfrentar cara a cara y liberarse emocionalmente de la acciéon motivada en su contra y al responsable de
los hechos evitar la generacion y extincion de la accion penal.

La mediacidon y la conciliaciéon son areas de oportunidad en que la victima podra expresar sus sentimien-
tos al ofensor y las consecuencias de su conducta criminal, asi como de cuestionarle las razones de su
conducta.

Por su parte el ofensor tiene la oportunidad de explicar las razones en su actuar en la comisiéon del delito
y comprender a la victima en sus sentimientos, lo anterior ayuda los conflictuados a evitar la revictimiza-
cion ante la sociedad con el respeto a los derechos fundamentales.

La mediacién y conciliacidon penal se han convertido en una parte esencial del sistema judicial mexicano
que influye a la prevencién general y especial del delito.

La mediaciéon y la Conciliacion lo podemos aplicar desde cuatro vertientes:

¢ Pre-procesal. Antes del inicio de la contienda ante las autoridades, ejemplo los conflictos en las
comunidades, evitando la escala del conflicto.

¢ Intra-procesales. Dentro del procedimiento ante el Facilitador por derivacion del Ministerio Publico
o Juez de garantias.

e Extra-procesales. Las partes logran acuerdos ante el Mediador privado y ratifican su compromiso
ante el Ministerio Publico o Juez de Control.

¢ Pos-procesales. Una vez emitida la Sentencia y que haya causado ejecutoriada, podran las partes
lograr acuerdos consensuados e incluso los facilitadores podran realizar juntas restaurativas ejem-
plo en los casos de homicidios donde las victimas-ofendidos y el imputado, tienen la necesidad de
entablar comunicacion, para el desahogo de sentimientos y emociones.
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De acuerdo a la Ley General de Victimas, se denominaran victimas directas aquellas personas fisicas que
hayan sufrido algun dafo o menoscabo econdmico, fisico, mental, emocional, o en general cualquiera
puesta en peligro o lesidn a sus bienes juridicos o derechos como consecuencia de la comisidon de un
delito o violaciones a sus derechos humanos reconocidos en la constitucidn y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado mexicano sea parte.

A su vez la misma legislaciéon seflala que son victimas indirectas los familiares o aquellas personas fisicas
a cargo de la victima directa que tengan una relacion inmediata con ella. Esta legislacion establece
ademads, que son victimas potenciales las personas fisicas cuya integridad fisica o derechos peligren por
prestar asistencia a la victima ya sea por impedir o detener la violacidn de derechos o la comisidn de un
delito.

La misma ley categoriza que la calidad de victimas se adquiere con la acreditaciéon del daflo o menoscabo
de los derechos en los términos establecidos en la ley, con independencia de que se identifique, aprehen-
da, o condene al responsable del daflo o de que la victima participe en algun procedimiento judicial o
administrativo.

En este mismo contexto se menciona en la ley que son victimas los grupos, comunidades u organizacio-
nes sociales que hubieran sido afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos como
resultado de la comision de un delito o la violacidon de derechos.

Todo lo anterior resulta relevante en razdn de que el Estado mexicano a través de sus instituciones debe
proteger y brindar apoyo a las victimas mediante los mecanismos, medidas y procedimientos estableci-
dos en la ley, que serdn disefados, implementados y evaluados aplicando los principios siguientes: Digni-
dad, Buena fe, Complementariedad, Debida diligencia, Enfoque diferencial y especializado, Enfoque
transformador, Gratuidad, Igualdad y no discriminacion, Integralidad, indivisibilidad e interdependencia,
Interés superior de la niflez, Maxima proteccion, Minimo existencial, No criminalizacion, Victimizacion
secundaria, Participacion conjunta, Progresividad y no regresividad, Publicidad, Rendicion de cuentas,
Transparencia, y Trato preferente.

Es decir, todo “hecho victimizante” (Actos u omisiones que dafan, menoscaban o ponen en peligro los
bienes juridicos o derechos de una persona convirtiéndola en victima) debe ser atendido por el Estado
mexicano a través de sus diversas autoridades competenciales en la materia, siempre con un sentido
humanista y aplicando sistematicamente los recursos de ayuda institucional (Gastos de ayuda inmediata,
asistencia, atencion y rehabilitacion, etc.) que a su vez deben estar en el “Registro Nacional de Victimas”
qgue depende del “Sistema Nacional de Atencién a Victimas”.

Es muy importante saber y entender que la “Violacién de Derechos Humanos” representa en la actualidad
un acto casi sistematico por parte de muchos servidores publicos de las diversas instancias de gobierno
y poderes publicos en el pais, entendiéndose por aquel, “Todo acto u omisidn que afecte los derechos
humanos reconocidos en la constitucion o en los tratados internacionales, cuando el agente sea servidor
publico en el ejercicio de sus funciones o atribuciones o un particular que ejerza funciones publicas.

También se considera violacion de derechos humanos cuando la accidn u omisidn referida sea realizada
por un particular instigado o autorizado, explicita o implicitamente por un servidor publico, o cuando
actue con aquiescencia o colaboracion de un servidor publico”. Por ello, es muy importante que el Estado
mexicano actle con verdadera sensibilidad y humanismo en los temas materia de la violacion de dere-
chos humanos y en la cuestion de la comision de delitos en donde Idgicamente subsiste una victima.



VI. Conclusiones

Somos posesion del cuidado, en virtud de nuestra propia naturaleza y del estado de complejidad en que
se desarrollan las sociedades del mundo. En el primer caso, por ejemplo, todos somos susceptibles de
eventos de la naturaleza que pueden causarnos dafos y perjuicios por ejemplo, los terremotos, los hura-
canes, las inundaciones, etcétera, lo cual indica que debemos estar preparados para ello en lo maximo
posible, con el fin de sufrir lo menos posible, igual sucede con los accidentes. Mientras se conduce un
vehiculo sobrio, se tiene menos posibilidad de sufrir dafos y perjuicios.

En el segundo caso, nadie escapa a la posibilidad de ser victima de algun delito en razén de la propia
dinamicidad y evolutividad del hombre en sociedad, sean cualesquiera los factores enddgenos o exdge-
nos. En este Ultimo caso, lo que si tenemos que hacer es estar preparados porgue no sabemos ni el dia, ni
la hora, en que puede ocurrir nuestra victimizacion.

Esta potencialidad latente de ser victimas de algun delito, particularmente los relacionados con la protec-
cion de la familia y todos aquellos asociados a los delitos de alto impacto en el mundo y en nuestro pais,
es la enorme preocupacién que debe arropar el estado mexicano como asunto de interés esencial y
primordial en la lucha por alcanzar lo maximo posible la justicia penal en el sentido que ha quedado
plasmado. Como hemos sefalado los grupos sociales vulnerables, son los mas expuestos en los delitos
relacionados con la proteccion de la familia y la sociedad.

Ya habldbamos de los nifos, las mujeres, los adultos mayores y las personas con capacidades diferentes.
Sin embargo, aungque la tendencia del criterio de este trabajo es con direccién a la justicia penal familiar
y de la sociedad, no debe descartarse que la prevencion del delito como institucidn deba centrarse en
todos los dmbitos delictivos. Entonces, requerimos de mayor seguridad por parte del Estado mexicano,
para no ser victimas de los actos y consecuencias de la delincuencia.

Historica y juridicamente nuestra constitucion, en el sistema de justicia penal establece la intervencion de
la autoridad esencialmente en la persecucion e investigacion de los delitos, el enjuiciamiento judicial, la
vigilancia del cumplimiento de sanciones y la rehabilitacion del delincuente a la sociedad. Sin embargo,
es visible que todos estos procesos se generan a partir de la comision de delito y en este sentido, debe
apostarsele a la investigacion para la prevencion del delito como accién toral del estado y paralelamente
una debida y adecuada defensa, respeto y proteccion eficaz de los derechos de las victimas.

Compartimos la tesis, de quienes piensan que una paz justa y la justicia pacifica, contribuyen al cabal
cumplimiento de la persona humana en su afan de plenitud subsistencia. Por ende, debemos adoptar la
doctrina positivista del derecho penal que impulsada por Beccaria reclama justa, vadlida y eficazmente el
aforismo aquel que dice "mas vale prevenir, que lamentar”.

Tenemos entonces, la oportunidad de validar y consolidar la idea kelseniana, de promover la paz social a
través del Derecho. Si verdaderamente queremos vivir en paz y en armonia en familia y sociedad, adecue-
mos entonces las instituciones juridicas acordes a nuestra realidad, impulsemos la investigacion para la
prevencion del delito, generemos estrategias eficaces contra la impunidad y la corrupcién y esencialmen-
te fortalezcamos la familia como nucleo contra la victimizacion.
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