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RESUMEN

Las nuevas tecnologias estan en constante
cambio y avanzan de manera exponencial,
provocando inquictud entre muchos estu-
diosos, toda vez que el desarrollo de estas
puede llegar a tener un gran impacto en la
sociedad como la conocemos hoy en dia.
Es por ello, que es necesario atender desde
la relaciéon que existe entre el Derecho con
las Inteligencias Artificiales, asi como la res-
ponsabilidad humana durante el desarrollo
y uso de estas, para asi analizar la necesidad
de crear un cuerpo interdisciplinario que in-
volucre tanto abogados como expertos en el
tema, para asi buscar una normatividad que
beneficie a todos.

PALABRAS CLAVES

SUMARIO

ABSTRACT

New technologies are constantly changing and ad-
vancing exponentially, causing concern among many
scholars, since their development can have a great
impact on society as we know it today. Therefore,
it 15 necessary to address the relationship between
Law and Artificial Intelligences, as well as the hu-
man responsibility during the development and use
of these, in order to analyze the need to create an
interdisciplinary body that involves both lawyers and
experts on the subject, in order to seek a regulation
that benefits everyone.
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. La Inteligencia Artificial y el Derecho: Una mirada a un futuro presente

Presentacion

En los ultimos anos, se ha escuchado demasiado sobre un tema muy novedoso y recurrente,
pero que su vez, preocupa a algunos cientificos y expertos como es el caso del fisico mas im-
portante de los Gltimos afios, Stephen Hawking, o personalidades como Elon Musk incluso
Bill Gates, han advertido acerca de los riesgos que conlleva el desarrollar tecnologia sin me-
didas seguras. En este sentido, el desarrollo de las Inteligencias Artificiales (IA) es hoy en dia,
uno de los topicos mas tratados y discutidos en la actualidad debido a la rapida evolucion de
la tecnologia en diversos sectores, siendo un tema hablado principalmente por empresas tec-
nologicas, gobiernos, investigadores, académicos, organizaciones, foros internacionales, asi
como medios de comunicacion y divulgadores cientificos.

Desde obreros, empleados hasta profesionistas en diversas areas, sienten un profundo temor
a ser desplazados por las tecnologias, que han estado creciendo de manera exponencial, todo
esto como consecuencia de la automatizacion, la roboética, la digitalizacion, y las IA, provo-
cando un impacto en sectores especificos, por lo tanto, estas personas sienten que sus derechos
laborales, seran vulnerados en un futuro. Basta observar que, no solo en México, sino en todo
el mundo, las maquinas estan suplantando a trabajadores del campo, obreros, empleados, dise-
nadores, que st bien es cierto, no se ha dado en la misma magnitud, también es cierto, que se ha
habido un desplazamiento constante, y eventualmente llegara a todo el globo.

Teniendo en consideracion lo anterior, en el ambito legal y legislativo, es crucial reconocer
la importancia de la formacién continua en areas emergentes o especializadas. Dada la na-
turaleza dinamica de la sociedad, asi como la rapida evolucion de la tecnologia, los profesio-
nales del Derecho pueden beneficiarse al ampliar sus conocimientos en temas especificos que
quizas no sean familiares en un principio. Este enfoque proactivo en el aprendizaje garantiza
que los abogados y legisladores estén mejor equipados para abordar los desafios contempora-
neos para tomar decisiones informadas que reflejen la complejidad de la realidad actual. La
disposicion a aprender sobre nuevos temas no solo enriquece el conocimiento individual, sino
que también contribuye al fortalecimiento del sistema legal en su conjunto.

Para atender esta situacion, es necesario primero contestar la pregunta jqué es una inte-
ligencia artificial? Ya que lo primero que nos viene a la mente, es un robot, sin embargo, el
concepto como tal no abarca una, sino diversas areas.

El término inteligencias artificiales, se empleara en plural en reiteradas ocasiones, toda
vez que cuando se habla de ello, no se trata de una en especifico, sino de diversas, ya que
implican diversas clasificaciones al tratarse de un area demasiado amplia, teniendo en cuenta
diferentes factores como son puntos de vista de expertos, nivel de inteligencia, manera de
operar, etc. Algunos ejemplos son:

1. Sistemas expertos

2. Redes neuronales artificiales

3. Deep learning

4. Robotica

5. Agentes inteligentes

La expresion “Inteligencias Artificiales” se utiliza para hablar de mas de una IA o para referir-
se a diferentes instancias, tipos o sistemas de inteligencia artificial en un contexto determinado.
Es por ello que el objetivo principal de este articulo es proporcionar un estudio y analisis sobre
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las implicaciones que traeria consigo el avance tecnologico, para asi establecer st es viable la
implementacién de un equipo interdisciplinario que involucre tanto abogados y legisladores
como expertos en las areas informaticas y tecnologicas para crear, mejorar, y, en su caso refor-
mar leyes. Se dard una pequefia mirada al futuro que estad mas presente que nunca.

Consideraciones sobre derecho e Inteligencia Artificial

El Derecho tiene como finalidad en general, encauzar la conducta humana, y establece
un orden justo que permite la sana convivencia asi como el progreso de la sociedad a través
de marcos regulatorios equitativos, sin embargo, muchos investigadores del Derecho como
Ryan Calo,' Kate Crawford,? Timnit Gebru,® Frank Pasquele,' Danielle Keats Citron,> Mi-
reille Hildebrandt® y Orin Kerr,’ en el ambito internacional, asi como Fernando Thomson de
la Rosa?, José Ramoén Cossio Diaz,’ y Roberto Duque Roquero,' en el caso de México, entre
otros, han investigado y hablado acerca del tema, participando en discusiones sobre los temas
y una posible regulacién de la tecnologia, debido a que estan superando y desplazando en
muchas actividades al ser humano, como se ha mencionado con anterioridad.

Ademas, se teme que una IA podria llegar a generar un criterio propio en algin momento
determinado, lo cual podria representar un riesgo, como lo han senalado en reiteradas oca-
siones expertos y cientificos como el caso de Stephen Hawking, quien en 2014 advirti6 de los
peligros que conlleva el avance tecnologico, ademas menciona que “Los humanos, son seres
limitados por su lenta evoluciéon biolégica, no podran competir con las maquinas, y seran
superados™;'! tras su muerte se publicé su libro “Breves respuestas a las grandes preguntas”,
donde menciona que la IA “podria acabar con la raza humana”."?

Teniendo en consideracion lo anterior, vuelve a surgir la pregunta jes necesario regular el
avance tecnologico y uso de las IA? Primeramente, hay que entender qué es una inteligencia

1 Profesor de derecho en la Universidad de Washington y un experto en la interseccion entre la ley y la tecnologia,
incluida la IA.

2 Investigadora principal en Microsoft Research, ha escrito y hablado ampliamente sobre ética y justicia en el contexto
de la inteligencia artificial.

3 Antigua co-lider del equipo de ética en inteligencia artificial de Google, ha contribuido significativamente al campo
de la ética de la IAy la diversidad en la investigacion de la inteligencia artificial.

4 Profesor de derecho en la Universidad de Maryland, se ha centrado en cuestiones relacionadas con la regulacién de la
tecnologia y la ética de la inteligencia artificial.

5 Profesora de Derecho en la Universidad de Boston, ha investigado y escrito extensamente sobre privacidad, ciberse-
guridad y derechos civiles en la era de la tecnologia, incluida la IA.

6 Profesora de Derecho en la Universidad Vrije de Bruselas, se especializa en la interseccion entre la inteligencia artificial
y la ley, con un enfoque en la privacidad y la proteccion de datos.

7 Profesor de Derecho en la Universidad de California, ha escrito sobre cuestiones legales relacionadas con la vigilancia
y la privacidad en la era de la tecnologia.

8 Abogado y académico mexicano que ha abordado temas de tecnologia y derecho. Anteriormente, se desempend
como Comisionado del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales
(INAI) de México.

9 Exministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN). Aunque su enfoque principal es el derecho constitu-
cional, ha hablado sobre temas relacionados con la tecnologia y su impacto en la sociedad y la ley.

10 Abogado y académico con experiencia en derecho tecnoldgico. Ha participado en discusiones sobre temas como la
privacidad y la regulacion de la tecnologia en México.

11 BBC news mundo, Stephen Hawking: “La inteligencia artificial augura el fin de la raza humana”, https://www.bbc.
com/mundo/ultimas_noticias/2014/12/141202_ultnot_hawking_inteligencia_artificial_riesgo_humanidad_egn

12 El Cronista, “La prediccion mas certera de Stephen Hawking sobre ChatGPT y la inteligencia artificial”, El Cronista,
https://www.cronista.com/espana/actualidad-es/la-prediccion-mas-certera-de-stephen-hawking-sobre-chatgpt-y-la-
inteligencia-artificial/.
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artificial. La RAE tiene algunas definiciones al respecto, pero solo citaremos las primeras tres,
que son a saber: 1) Capacidad de entender o comprender, 2) Capacidad de resolver proble-
mas, y 3) Conocimiento, comprension, acto de entender;”® De igual manera, la misma Acade-
mia proporciona una definicioén de inteligencia artificial, que es a saber “Disciplina cientifica
que se ocupa de crear programas informaticos que ejecutan operaciones comparables a las
que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento logico”.

Utlizado por primera vez en una conferencia de 1955 por el profesor de matematicas
del Dartmouth College, John McCarthy, nos dice que el concepto de inteligencia artificial se
refiere a un proceso mediante el cual “hace que una maquina se comporte de una manera
que se consideraria inteligente si un humano hiciera esto”."*

Ademas, en el area juridica, la Dra. Lucerito Flores estudiosa de temas complejos refiere
que, se entiende por Inteligencia Artificial el estudio sistematico del comportamiento inteligente
y de los procesos de aprendizaje de los seres humanos, con la finalidad de que las maquinas y
las computadoras imiten las habilidades humanas: como reconocimiento de objetos, colores,
distancias y en otros casos imitar reacciones afectivas y representarlas mediante gestos.

Es una de las areas de las ciencias computacionales encargadas de la creacién de un hard-
ware y software que tengan comportamientos inteligentes que le permitan percibir, razonar
y actuar.”

Al respecto, el destacado cientifico Seymoir Papert expresé en 1993, que el campo de la
inteligencia artificial se dividia en varios paradigmas en contienda. Los contendientes diferian
en lo que respecta a las formas que se necesitan para capturar todas las formas de la inteli-
gencia. Se encontraban abocados a la busqueda de mecanismos de aplicacién universal.'®

Por su parte, Peguera Poch, en 2020, manifesté que la IA, engloba diversas areas de inves-
tigacion. Una de estas areas mencionadas es el machine learning, que se refiere a la capacidad
de mejorar recurrentemente el desempeno en una tarea mediante el andlisis de nuevos datos.
Entre las diversas manifestaciones de machine learning, resalta el llamado Deep learning, que
emplea redes neuronales — conjuntos de pequenas unidades de procesamiento interconec-
tadas, en cierto modo inspiradas en la estructural cerebral-; o el reiforcement learning, que
busca optimizar la toma de decisiones.'”

De acuerdo a las definiciones proporcionadas, tenemos que hasta el momento, las IA no
poseen una capacidad de reflexionar o comprender en el sentido humano, pero si pueden re-
solver problemas, incluso aprender, sin embargo, al atender a las mismas, el hecho de que los
programas creados tengan capacidades equiparables a las de la mente humana, puede llegar
a ser preocupante, toda vez que estas inteligencias son capaces de realizar a la perfeccion las
mismas actividades que un humano, ya que a este ultimo le toma afios aprender lo que en
cuestion de minutos incluso en segundos, una IA realizard; un ejemplo claro es el desarrollo
de arte digital, el cual se va perfeccionando conjuntamente con la tecnologia.

13 Real Academia Espafiola, “Inteligencia”. https://dle.rae.es/inteligencia.

14 Cfr. Sumup: Inteligencia Artificial - ;Qué es la Inteligencia Artificial?, https://www.sumup.com/es-es/facturas/glosario/
inteligencia-artificial/.

15 Flores Salgado, Lucerito: Derecho Informético, 1° ed., Ed. Patria, México, 2009, p. 71.

16 Cfr. Papert, Seymour: “;Una sola IA o muchas?”, en Graubard, Stephen R. (Coord.): El nuevo debate sobre la Inteli-
gencia Artificial, Ed. Gedisa, Espafia, 1993, p. 10.

17 Cfr. Peguera Poch, Miguel: “En busqueda de un marco normativo para la Inteligencia Artificial”, en Cerrillo | Martinez,
Agusti y Peguera Poch, Miguel (coord.), Retos juridicos de la Inteligencia Artificial, Ed. Aranzadi, Espafia, 2020, p. 42.

|
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Como caracteristicas de la inteligencia artificial, tenemos que incorpora a la informatica
el concepto de aprendizaje, es decir, la utilizaciéon de la experiencia y la deduccion logica
para auto mejorarse, ademas utiliza simbolos no matematicos; el comportamiento de los
programas que usan tienen una secuencia de pasos seguidos por una aplicaciéon influenciada
por un problema particular, su razonamiento esta basado en el conocimiento, implica el uso
de otro software que incorpora factores y relaciones del mundo real, ademas de que existe
una distincion entre lo que es un programa de razonamiento y una base de conocimientos.'®

Teniendo en consideracion lo anterior, Pablo Rodriguez'® menciona que el problema fun-
damental, es que, como seres humanos, tenemos limitaciones. Nuestra mente y capacidad
son limitadas. A veces no podemos tomar siquiera decisiones simples sobre nosotros mismos.
Tomamos decisiones basandonos en razonamientos que en reiteradas ocasiones suelen ser
erréneos, y muchas veces no encontramos un tiempo siquiera para pensar o razonar en po-
sibles respuestas a los dilemas que se nos enfrentamos, consecuentemente en estos casos nos
vemos en la necesidad de recurrir a los presentimientos, y a la intuicion, para seguir adelante .

En este orden de ideas, y teniendo en consideracion lo expuesto hasta el momento surge
la interrogante: ¢Las inteligencias artificiales realmente estan desplazando a los humanos?
¢Es necesaria la intervencion de las leyes para regular su “conducta” y limitar su avance y
aplicacion? Para llegar a acercarnos a una posible solucion, se empleara una metodologia
basada en la acumulacién de informacion, asi como un andlisis con graficas respecto de los
temas para asi deducir si es necesaria la intervencion de las leyes, pero eso se abordara mas
adelante.”

Relacion entre el derecho y las Inteligencias Artificiales

En vista de la complejidad en constante evolucion de la inteligencia artificial, es comprensi-
ble que algunos legisladores puedan no tener una preparacion especifica en este campo. Ser
conscientes de la necesidad de conocimientos especializados en temas de IA es esencial para
desarrollar politicas efectivas. Quizas podriamos explorar oportunidades para proporcionar
educacién continua sobre estas cuestiones, garantizando asi que los legisladores estén a la
vanguardia para abordar los desafios tecnologicos emergentes. Por lo tanto, el tema de las
IA debe ser tratado tanto por legisladores, asi como por abogados en conjunto con apoyo de
especialistas en la materia.

Campuzano Gallegos afirma, que para comprender como es que se vinculan estas disci-
plinas tan diferentes, es necesario usar unos “lentes” que permitan mirar al Derecho como
un sistema de informacién que se construye a partir de cierta manera de ver la realidad, que
tiene su propia racionalidad, que sirve para identificar conflictos entre intereses distintos y
para encontrar soluciones a problemas y que ademas entrafla un proceso de creacion de sus
propios elementos.?!

18 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, “Derecho Informatico”; Op. cit., p. 72.

19 Pablo Rodriguez es doctor en informética y experto en tecnologias de Internet. En la actualidad, es director ejecutivo
de Telefénica Innovation Alpha, una unidad de investigacién cuyo objetivo es crear moonshots, proyectos que afrontan
los grandes retos de la sociedad con ideas radicales y tecnologia pionera.

20 Cfr. Rodriguez, Pablo: Inteligencia Artificial, como cambiard el mundo (y tu vida), Ed. Deusto, Espana, 2018, p. 266.
21 Cfr. Campuzano Gallegos, Adriana: “Inteligencia artificial para abogados”, Ed. Thomson Reuters, México, 2019, p.
117.
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Complementando lo anterior, Cidceres Nieto? explica que la habilidad de un operador
juridico para ejercer la profesion dependera del cambio cibernético que experimente en los
centros especializados en el adoctrinamiento ideolégico juridico; dice que en el procedimien-
to se crean procesos mentales que posibilitan la discriminacion y decodificacion de ciertos
datos (inputs), el aprendizaje de un lenguaje artificial y técnico, la realizaciéon de procesos
especificos para organizar la nueva informacion asi como la creaciéon de nuevas premisas y
presupuestos epistemologicos (la caja negra), todo lo cual determina la nueva informaciéon y
los programas comportamentales con los cuales el agente interactuara en el nuevo subuniver-
so simbolico en el mundo exterior.?

Ademas, cabe resaltar que Pampeu Casanovas, menciona que esta relacion entre el Dere-
cho y la A nacié con el objetivo de solucionar un conjunto de problemas especificos que se
plantean en el ambito juridico. Algunos de estos problemas son conocidos y persisten hasta
hoy: la organizacion de las grandes bases de datos, la clasificacion y ordenacion de textos juri-
dicos que varian con el tiempo (leyes, reglamentos, sentencias...), el interfaz con los distintos
tipos de usuarios, el modelado de las operaciones realizadas por los agentes politicos (logis-
tica) y juridicos (razonamiento judicial, razonamiento por casos, resoluciéon de problemas),
el modelado de determinados ambitos del conocimiento juridico (especialmente en derecho
financiero y en célculo de tasas e impuestos), el modelado de la argumentacién razonable en
funcién de normas o de precedentes.*

A pesar de la relacion establecida, la implementacién de nuevas tecnologias se ha enfren-
tado a diversos desafios. Entre ellos, se encuentran profesionales del Derecho, tanto jovenes
como experimentados, que podrian no mostrar un interés significativo en explorar conoci-
mientos mas alla del ambito juridico. Asimismo, algunos veteranos en la profesion, que ofre-
cen su valiosa experiencia en la imparticiéon de justicia, pueden mostrar resistencia a adoptar
nuevas tecnologias como herramientas complementarias a sus funciones, prefiriendo en su
lugar mantenerse en métodos mas tradicionales.

Otro posible obstaculo, es que Campuzano Gallegos menciona, que el Derecho es un sis-
tema de representacién que varia de cultura en cultura y dentro de cada cultura hay diversas
concepciones normativas, es decir, no hay consenso tnico sobre qué es el Derecho, como
debe concebirse, asi como una diversidad de Teorias Generales del Derecho; tampoco hay
consensos explicitos sobre los habitos de razonamiento de sus operadores, la incidencia del
Derecho en los procesos de construccion social de la realidad, los insumos cognitivos juridi-

22 Citado en Aguilera Garcia, Edgar Ramon. Inteligencia Artificial aplicada al Derecho. UNAM. Instituto de Investigacio-
nes Juridicas. Serie Estudios Juridicos. No. 104. México. 2007, p. 134. Cit. por Campuzano Gallegos, Adriana; “Inteligen-
cia artificial para abogados”, Op. cit., p. 117.

23 Campuzano Gallegos, Adriana; “Inteligencia artificial para abogados”, Op. cit., p. 117.

24 Cfr. los Manuales incluidos en la bibliografia al final del capitulo, véase: Pérez-Lufio (1986), Guibourg y Chini (1996),
Martino et al. (2000), Bourcier (2003), Sartor, G. (2008), Durante y Pagallo (2012), asi como el volumen colectivo editado
por Paliwala, A. (2010), con interesantes aportaciones de primera mano de algunos pioneros en informatica juridica, sis-
temas expertos e IA & D. Cit. por Casanovas, Pompeau: “Derecho, tecnologia, inteligencia artificial y web semantica. Un
mundo para todos y para cada uno”, en Fabra Zamora, Jorge Luis y Nufez Vaquero, Alvaro (coord.), “Enciclopedia de
Filosofia y Teoria del Derecho”, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas. Volumen 1, México, 2015, pp. 831y 832.
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3875-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-volumen-uno.
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cos® y los estados psicologicos que emergen en la mente de los operadores juridicos.*

Entonces, tenemos que en un primer momento no existe ningin impedimento para que
llegase a existir una regulacion en el uso de las inteligencias artificiales, incluso estas pueden
llegar a ser un apoyo para las dependencias, y sobre todo para la imparticiéon de justicia, sin
embargo, ;qué es lo que se tendria que regular? Porque las IA no son consideradas personas,
no son seres autbnomos que toman decisiones a menos que se les indique, no realizan activi-
dades o funciones si no se les da la orden, entonces, st alguna llegase a realizar algiin acto que
vulnere los derechos de alguna persona, ¢A quién se tendria que castigar? Al desarrollador?
¢Al usuario? Realmente es un tema muy complejo a tratar, por lo que se necesitaria hacer un
estudio interdisciplinario, donde se tendria que consultar a diversos profesionistas y expertos
en el area, por ello, solamente se hablara brevemente del tema.

Responsabilidad humana en el uso de la Inteligencia Artificial
La Inteligencia Artificial nos dice Alejandra Moran, es considerada como la mas reciente ¢
impactante herramienta tecnologica, capaz de aprender asi como de decidir, es probable que
actualmente pueda cometer delitos -del tipo informatico o ciber delitos-, sumandose a los
sujetos activos del delito, dejando de ser solo una herramienta mas, cuya efectividad informa-
tica y decisiva, ocultaria el ataque, al atacante o a la herramienta (IA), lo que invita a analizar
y ponderar los elementos facticos actuales, para proponer su regulacion especial a través de
dos vertientes principales: 1. La creacion de un tercer tipo de persona juridica - “la persona
artificial”-, y 2. La probable responsabilidad penal (IA) -frente a irresolubles y variados casos
cometidos por ésta-, y dada la ausencia de precedentes regulatorios nacionales, permite indu-
cir claramente como la proxima, apremiante ademés de urgente frontera juridica a regular.?’

Es pertinente senalar qué es un delito informatico o electrénico, del cual la Dra. Lucerito
Flores nos dice que estos comprenden todas las acciones tipicamente antijuridicas para cuya
consumacion se utiliza o se afecta perjudicialmente una computadora o sus accesorios y se in-
cluyen las acciones de uso indebido del software, apropiaciéon o comunicacion ilicita de datos,
interferencias de bancos electronicos ajenos de datos, y muchas otras conductas antijuridicas
relacionadas con la informatica, dichas figuras delictivas tipificadas en el Codigo Penal y en
leyes especiales pueden ser cometidas con los sistemas electronicos de elaboracién de datos,
o contra ellos, dafnandolos.?®

Ademas, cabe citar a Moran, que dice “Si bien una IA es capaz de reflejar asi como de
realizar lo que la humanidad desee -posibilidad tentadora igual que emocionante-, debe te-
nerse presente que ello incluye lo mejor o peor de las personas, por lo tanto, al programarla
para dejar que aprenda, al ser emuladora del ser humano y pese a no tener propiamente un
libre albedrio para la toma de decisiones,* no se evita el riesgo de que emule esa capacidad de

25 Dato o informacién proveniente del exterior que pertenece al discurso del derecho positivo (legislacion y jurispru-
dencia), a la dogmética juridica o a la teoria general del Derecho, susceptible de ser procesada por un agente psicolé-
gico. Aguilera Garcia, Edgar Ramén. Op. cit., p. 27. Cit. por Campuzano Gallegos, Adriana; “Inteligencia artificial para
abogados”, Op cit., p. 120.

26 Ibidem, p. XXI. Cit. por Campuzano Gallegos, Adriana; “Inteligencia artificial para abogados”, Op. cit., p. 120.

27 Cfr. Moran Espinoza, Alejandra: “Responsabilidad penal de la Inteligencia Artificial (IA). jLa préxima frontera?”, Scie-
lo, Rev. IUS vol.15, no.48, Puebla, jul./dic. 2021 E pub 14-Mar-2022, https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_art
text&pid=51870-21472021000200289.

28 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, “Derecho Informético”; Op. cit., pp. 131y 132.

29 Véase el caso de DeepMind, de Google y su experiencia con el juego AlphaGo. Cit. por. Morén Espinoza, Alejandra;
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tomar decisiones malas, peligrosas, lesivas o delictivas que afecten incluso a los propios seres
humanos. Convirtiendo nuestra mejor herramienta tecnologica, en el armamento que atente
contra nosotros mismos ademas de ser nuestra peor debilidad”.*

El uso de la Inteligencia Artificial, complementa Ana Ayerbe, variard dependiendo del
perfil de los usuarios que la usen, en especial existiendo ciber delincuentes, que van desde
los mas nofensivos, asociados a la ciber malicia, a los mas peligrosos, como pueden ser los
relacionados con el ciber terrorismo, el ciber espionaje o la ciberguerra. La misma variedad
puede encontrarse en el nivel de sofisticacion y complejidad de los ciberataques, que resultara
diferente en cada caso. Detras de los ciberataques mas peligrosos y complejos, susceptibles del
uso de la IA pueden estar relacionados a grupos muy especializados, financiados por deter-
minados Estados, cuyos ataques pueden estar dirigidos hacia infraestructuras criticas de otros
paises o a generar campanas de desinformacion. Si se analiza a los potenciales atacantes des-
de otro angulo, el de su forma de operar, pueden verse el existe un uso de las IA tanto para ex-
plotar vulnerabilidades conocidas como para encontrar otras desconocidas o crear nuevas.®!

Ademas, otro de los grandes problemas que se presenta es la rendiciéon de cuentas, ya
que los dispositivos y sistemas dotados de IA interactian cada vez mas con las personas y su
entorno. Esta interaccion suscita la pregunta de quién es responsable de los danos producidos
en caso de que alguno de estos dispositivos opere erroneamente o tome una decision de forma
autéonoma que resulte en algin tipo de perjuicio.®

De acuerdo a lo anterior, se entiende que el tema del uso de las IA puede llegar a ser de-
masiado complejo, que requiere un estudio mas detallado y analitico, ya que es un reto que se
puede presentar durante el proceso legislativo, se tiene que estudiar a fondo todos los aspectos
que se deben que considerar antes de crear leyes que puedan regular el uso de estas tecnologias.

La necesidad de la creacion de un enfoque transdisciplinario para regular
el uso y creacion de Inteligencias Artificiales

El humano tiene una gran capacidad de guardar conocimiento, eso es algo que todos sa-
bemos, sin embargo, es imposible que una persona pueda almacenar en su mente todos los
conocimientos existentes, incluso, para las IA, hasta el momento de escrito este articulo, es
algo que atn no pueden lograr. Por ello, muchos profesionistas buscan especializarse en areas
especificas, para poder ejercer su profesion con una mayor eficacia, tal es el caso de médicos,
ingenieros, incluso abogados, quienes tienen un conocimiento general para ejercer.

Para la aseveracion anterior se pondra como ejemplo la legislacion. Tenemos que existe, la
Constitucion, Tratados Internacionales, leyes federales, leyes estatales, codigos, reglamentos,
normas, en fin, existe demasiado material, que es imposible que un solo abogado tenga conoci-
miento de todo. En este orden de ideas, no se puede esperar que se conozca sobre el funciona-
miento pleno de una inteligencia artificial al tratarse de un area diferente a las de sus estudios;

"Responsabilidad penal de la Inteligencia Artificial (IA). jLa préxima frontera?”, Op. cit. s. n. p.

30 Cfr. Moran Espinoza, Alejandra; “Responsabilidad penal de la Inteligencia Artificial (IA). ;jLa proxima frontera?”, Op.
cit.s. n. p.

31 Cfr. Ayerbe, Ana, “La ciberseguridad y su relacién con la Inteligencia Artificial”, Espafa, Instituto Real El Cano, no-
viembre 2020. https://www.realinstitutoelcano.org/analisis/la-ciberseguridad-y-su-relacion-con-la-inteligencia-artificial /.
32 Comisién Europea, “Directrices éticas para una IA fiable”, Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre
Inteligencia Artificial, 2019, p. 24. https://urjes.com/pruebas/wp-content/uploads/2021/05/Grupo-independiente-de-
expertos-...-Directrices-eticas-para-una-inteligencia-artificial-IA-fiable-ES.pdf.
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entonces en ese sentido jcomo se podria hablar de regular algo que no se conoce plenamente?

Ahora bien, los programadores y desarrolladores de tecnologias, asi como de inteligencias
artificiales, pueden tener una nocién de que es el Derecho, sin embargo, no cuentan con el
conocimiento que un abogado, al no ser su area de conocimiento, por lo tanto, en muchas
ocasiones no van a tener en cuenta las implicaciones juridicas, incluso éticas que pueden lle-
gar a tener el uso mal intencionado de las IA.

Campuzano Gallegos menciona que, algunos estiman que aun es prematuro y advierten
del efecto inhibidor que pueden tener las regulaciones para retrasar o impedir el uso de las
tecnologias que resulten mas benéficas que lesivas para las sociedades humanas, mientras
otros aseveran que es oportuno legislar para brindar seguridad juridica, asi como previsibili-
dad en el uso de estos productos y tutela de bienes superiores como los Derechos Humanos.*

Ademas, se hace mencion que hay quienes senalan que crear en esta época una legislacion
profusa no es recomendable porque atin no se tiene suficiente informaciéon sobre como se de-
sarrollard esta industria y como resultara la integracion entre persona humana y maquinas, lo
que podria inhibir el desarrollo de nuevas tecnologias utiles para resolver grandes problemas
que aquejan a la poblacion:**

De manera que una de las decisiones importantes que debe adoptar la sociedad, luego de
un debate robusto y profundo, es cudl sera el camino que se tomara para crear espacios de
desarrollo tecnologico e innovacion vy, al mismo tiempo, las estrategias para dar cauces a ese
desarrollo.®

Considerando todo lo mencionado, tenemos que existen tanto ventajas como desventajas,
que la legislacion tiene que afrontar en materia de inteligencias artificiales, por lo que es nece-
sario un analisis exhaustivo, teniendo en cuenta cada una de las vertientes que pueden tener
el uso de estas, es necesario como se ha estado mencionando, la intervencion de expertos
que dominen las diversas areas relacionadas con las IA, asi como expertos en derecho, que
en conjunto lleguen a una conclusion observando las diferentes perspectivas que conlleva el
uso, desarrollo, y creacion de tecnologia para buscar un resultado satisfactorio que beneficie
a todos.

Analisis sobre el desarrollo de Inteligencias Artificiales en México.

Hasta ahora hemos hablado de los diferentes aspectos que conlleva el uso de las inteligencias
artificiales, asi como de algunos retos al momento de legislar, sin embargo, lo que no se ha
mencionado, es el aspecto relacionado a la situaciéon actual en México. Y es de menester
abundar en el hecho de que México se encuentra rezagado en el aspecto tecnoldgico en com-
paracién a muchos otros paises que son pioneros en tecnologia, toda vez que hasta la fecha no
existe ninguna empresa mexicana, que se dedique al desarrollo de tecnologia.

Jacques Rogozinski precisa, que la falta de oportunidades, bajos salarios y la pequena can-
tidad de espacios disponibles para que los jovenes trabajen en sus campos de especializacion
han generado frustracion entre las nuevas generaciones. El clima de inseguridad y violencia
que ha afectado al pais en los Gltimos afios se ha convertido en uno de los mayores alicientes
para que los educados emigren. Los mas preparados son los mas informados y sensibles al

33 Campuzano Gallegos, Adriana; “Inteligencia artificial para abogados”, Op cit. p. 176.
34 Cfr. Campuzano Gallegos, Adriana; “Inteligencia artificial para abogados”, Op. cit., p. 176.
35 Campuzano Gallegos, Adriana; “Inteligencia artificial para abogados”, Op cit. p. 177.
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tema de la inseguridad. Los adultos jovenes se sienten decepcionados, asustados, frustrados y
cansados. Estan perdiendo la esperanza y se sienten traicionados por sus gobernantes. Sien-
ten que su pais no puede brindarles lo que merecen y que tienen derecho a sentirse seguros.*

De acuerdo a CONACGyT, alrededor de 1.2 millones de mexicanos con titulos universita-
rios y de posgrado salieron en busca de mejores oportunidades entre 1990 y 2015. La emi-
gracion calificada combina diferentes perfiles, incluye estudiantes, cientificos y académicos;
también los que se desempefian en ocupaciones ejecutivas y de gestion, asi como técnicos y
profesionales que no encuentran empleo y que incluso buscan insertarse en ocupaciones no
profesionales en EU u otros paises.”

La investigadora Sanchez Zamora también hace una observacion al respecto, en la cual
expresa que st bien es cierto, que existe un fundamento legal (articulo 3 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos) en cuanto a la obligacién del Estado de promover
y apoyar la investigacion cientifica y tecnologica, también lo es que a lo largo de la historia de
México (desde la promulgacion de la Constitucion de 1917) hemos visto que no se ha brinda-
do ese apoyo al progreso cientifico y desarrollo tecnologico; al contrario, hay ocasiones que
se vende al mejor postor, no se brindan los recursos necesarios o, en el peor de los casos, se le
dala espada y se deja ir al talento y la innovacion.*

De igual manera, otro factor que afecta al desarrollo de la tecnologia es la dependencia
tecnologica, tema del de cual Medina Ramirez* menciona es consecuencia de la falta de in-
version de los empresarios en investigacion y desarrollo tecnologico, por la escasa vinculacion
con los sectores académicos y la falta de apoyo financiero a la investigacion cientifica, toda vez
que resulta mas barato importar la tecnologia que desarrollarla, ademas de las restricciones
presupuestarias, pues el gobierno considera mas relevante invertir en materia de seguridad
publica que en educacion; es decir, lo tnico que le interesa al gobierno es desarrollar talento
humano para ser ensamblador y mano de obra barata, lo que provoca la fuga de talentos.

La falta de desarrollo tecnologico y la dependencia que ésta conlleva producen dos efec-
tos sobre la economia de una naciéon en desarrollo, especificamente, en cuenta corriente. El
primer efecto que se genera es la fuga del multiplicador interno de la inversion. Esto se debe
a que la produccion requiere de una gran cantidad de bienes de capital e intermedios impor-
tados que no se producen internamente a causa del rezago tecnoldgico. La expresion de este
fenémeno es un déficit de comercio exterior cuando existe crecimiento econémico. "

El segundo problema, derivado del primero, es el crecimiento de la deuda externa, tanto
privada como publica. El gobierno y las grandes empresas privadas no pueden comprar con
moneda nacional la tecnologia e insumos que requieren, por lo que recurren al endeuda-
miento externo con el fin de adquirir las divisas necesarias para cubrir la brecha tecnoldgica.!!

36 Rogozinski, Jacques: “Fuga de cerebros”, El Financiero, diciembre 2020, https://www.elfinanciero.com.mx/opinion/
jacques-rogozinski/fuga-de-cerebros/.

37 Rogozinski, Jacques, “Fuga de cerebros”, Op. cit. s. n. p.

38 Cfr. Sanchez Zamora, Luz Aurora, ; Por qué México no produce tecnologia?”, Revista Elethéia, ieu universidad, agosto
2018, p. 5, https://revista-aletheia.ieu.edu.mx/documentos/A_opinion/2018/8_Agosto/Art_Op_5.pdf.

39 Cfr. Medina Ramirez, Salvador, “La Dependencia Tecnolégica en México”, No. 330. México, 2004, pp. 73y 74, http://
economia.unam.mx/publicaciones/reseconinforma/pdfs/330/07SalvadorMedina.pdf.

40 Medina Ramirez, Salvador, “La Dependencia Tecnoldgica en México”, Op. cit., p. 74.

41 Se debe mencionar que también la construccion del sistema financiero internacional coadyuva a este fenémeno, ya
que las monedas de la mayor parte de las naciones en desarrollo no son una moneda de aceptacion internacional como
el euro, el délar, el yen o el franco suizo. Existen sus excepciones como Panama o El Salvador, que han adoptado al délar
como su moneda oficial. Cit. por Medina Ramirez, Salvador, “La Dependencia Tecnoldgica en México”, Op. cit., p. 74.
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Todo esto resulta ser un inconveniente, debido a que la falta de impulso tecnologico influ-
ye en que no se avance en la legislacion. En muchos paises estan creando leyes en torno a estas
tematicas, quienes, de forma previsora, con ayuda de diferentes expertos, buscan mejorar
el avance cientifico y establecer medidas éticas. En México apenas se esta impulsando una
iniciativa para regular a las IA y la robotica,* por tanto, ain no existe una defensa como tal
ante las posibles adversidades, dando como resultado un estado de indefension respecto a las
futuras amenazas.

Consideraciones finales

Stephen Hawking, uno de los cientificos mas importantes de nuestros tiempos, advirtié que
los esfuerzos por crear maquinas inteligentes representan una amenaza para la humanidad.*
Para este destacado cientifico, la inteligencia artificial desarrollada hasta ahora ha probado
ser utl, pero teme que una versiéon mas elaborada de IA “pueda redisenarse por cuenta pro-
pia e incluso llegar a un nivel superior”.

Finalmente, Hawking menciona que: “Los humanos, que son seres limitados por su lenta evo-
lucién biolbgica, no podran competir con las maquinas, y seran superados”, coment6 el cientifico.**

Sin embargo, Rollo Carpenter, creador de Cleverbot® comenta al respecto: “Creo que
vamos a permanecer en control de la tecnologia por un tiempo bastante prolongado, tanto
como podamos resolver los problemas mundiales que se vayan presentando”.*®

Carpenter, afirma que la humanidad atn se encuentra muy lejos de desarrollar los algo-
ritmos necesarios para alcanzar la completa inteligencia artificial, pero cree que se llegara en
las proximas décadas.”

Teniendo en consideracion estos puntos de vista, y con todo lo abordado hasta el mo-
mento, tenemos que existen dos vertientes diferentes en torno al desarrollo y uso de las Inte-
ligencias Artificiales, asi como de su respectiva regulacion, hay division en los puntos de vista.

A continuacion se presentara un estudio preliminar realizado a 170 personas, obtenido a
gracias a encuestas realizadas a través de la plataforma Google Form, cuya motivaciéon que
fundamenta su realizacion es mostrar el alcance que puede tener el uso de las tecnologias, en
cuanto a economia en tiempo, recursos, y distancia, toda vez que estd fue realizada a estu-
diantes, egresados y profesores del Instituto Tecnologico Nacional de México, campus Cuaut-
la asi como de la Benemérita Universidad Autéonoma de Puebla, resaltando que pertenecen
a carreras relacionadas a la programacion, y a Derecho, ademas de otras areas para tener un
punto de vista neutral acerca del uso de las TA.

42 Camara de Diputados, “Impulsan iniciativa para expedir la Ley de Regulacién Etica de la Inteligencia Artificial y
la Robética”, Boletin no. 4474, https://comunicacionsocial.diputados.gob.mx/index.php/boletines/impulsan-iniciativa-
para-expedir-la-ley-de-regulacion-tica-de-la-inteligencia-artificial-y-la-robotica.

43 BBC NEWS: “Stephen Hawking: “La inteligencia artificial augura el fin de la raza humana””, BBC News Mundo,
diciembre 2014, https://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/12/141202_ultnot_hawking_inteligencia_artificial _
riesgo_humanidad_egn.

44 |bidem.

45 Cleverbot es un bot conversacional que aplica el aprendizaje automéatico o machine learning. Conecting Visions:
";Qué es Cleverbot y como utilizar bots en procesos operativos?” https://connectingvisionsgroup.com/ideas/digitali-
zar/que-es-cleverbot/.

46 Cleverbot es un bot conversacional que aplica el aprendizaje automéatico o machine learning. Conecting Visions:
";Qué es Cleverbot y como utilizar bots en procesos operativos?”; Op. cit., s.n.p.

47 Cleverbot es un bot conversacional que aplica el aprendizaje automéatico o machine learning. Conecting Visions:
";Qué es Cleverbot y como utilizar bots en procesos operativos?”; Op. cit., s.n.p.
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El cuestionario a saber fue:

1. Indica cudl es tu area de estudios

2. (qué tanto conoces de las leyes mexicanas?

3. Considerando las leyes actuales, (Cual es tu evaluacion sobre la eficacia y equidad de
las leyes vigentes?

4. :Qué tanto conoces sobre Inteligencia Artificial (IA) y tecnologia?

5. ¢(Consideras que las IA pueden aplicarse en el ambito legal como herramienta para
usuarios, funcionarios y/o abogados?

6. ¢En qué aspectos crees que la IA podria ayudar a mejorar en la Administracion de
Justicia?

7. (Consideras que deberia haber leyes especiales para el uso y desarrollo de la Inteligen-
cia Artificial?

8. ¢Tienes alguna experiencia personal con sistemas legales automatizados o asistentes
legales basados en Inteligencia Artificial?

9. ¢(Considera que los abogados y expertos en Inteligencia Artificial deben trabajar en
conjunto con los legisladores para crear una ley especial?

10. ¢Crees que la sociedad mexicana esta preparada para aceptar y confiar en la Inteli-
gencia Artificial?*

Una vez conocidas las preguntas, se presentara para su analisis solo algunas de las graficas
con la finalidad de interpretar las respuestas.

Indica cual es tu drea de estudios

170 respuestas

@ Derecho

@ Sistemas, electronica, mecatronica u
ofra relacionada

@ Ingenieria

@® Otra

En esta grafica se puede resaltar que existe una cantidad mayor de representantes de otras
areas, que las de Derecho, o sistemas, sin embargo, esta bien tener un punto de vista neutral
donde no impere un conflicto entre las disciplinas.

48 La encuesta se puede consultar en el siguiente enlace: https://forms.gle/ywoxfXJ8CSeadeDa8.
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£Qué tanto conoces de las leyes mexicanas?

169 respuestas

@ Mucho
@® Regular
@ Poco

En esta grafica se puede observar que el 47,9% de los encuestados conocen, o por lo
menos tienen una percepcion de las leyes mexicanas, sin embargo, también es alarmante
que el 46,2% conoce muy poco de estas, e incluso se observa que existi6 una abstencion en
la respuesta.

¢Qué tanto conoces sobre Inteligencia Artificial (IA) y tecnologia?

170 respuestas

@ Mucho
@ Regular
@® Poco

En relacion a esta grafica, se observa que los nimeros han cambiado drasticamente, te-
niendo en consideracion que muchas mas personas tienen mas conocimiento acerca de las IA
antes que del Derecho.

¢Considera que los abogados y expertos en Inteligencia Artificial deben trabajar en
conjunto con los legisladores para crear una ley especial?

168 respuestas

@®si
@ No
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Teniendo en consideracion las graficas anteriores, en esta grafica se observa que mas del
93% de los encuestados estan de acuerdo en que se debe trabajar en conjunto, sin embargo, a
pesar de ello hubo 2 abstenciones, de las cuales, una de las participaciones comento al respec-
to de que una ley podria llegar a frenar la creatividad y la libertad entre los programadores,
cuya conversacion no se agrega por motivos de privacidad.

¢Crees que la sociedad mexicana esta preparada para aceptar y confiar en la
Inteligencia Artificial?

169 respuestas

® Si
® No

A pesar de lo anterior, se observa en esta Gltima grafica que un gran porcentaje de las
personas, de las areas encuestadas, considera que la sociedad mexicana no esta preparada
para aceptar y confiar en las IA, por lo que podria llegar a ser un camino complicado antes
de tener una legislacion que prevea los escenarios que se puedan presentar en un futuro.

Es evidente, como menciona Campuzano, que existe un desequilibrio en cuanto al acuer-
do del avance, y esto es debido a que las preocupaciones éticas han florecido ante los avances
de la inteligencia artificial y los peligros que se pueden llegar a representar.*

Conclusiones
El tema de las inteligencias artificiales presenta una complejidad que a menudo subestimamos.
Aquellos dedicados al estudio del Derecho podriamos beneficiarnos al profundizar mas en este
ambito. En muchas ocasiones, nos enfrentamos a tematicas y terminologia desconocidas, e in-
cluso puede que desconozcamos términos precisos. Sin embargo, al adquirir las bases de estos
conocimientos, estaremos mejor preparados para abordar cualquier desafio que se nos presente.

Como estudiantes de Derecho, es fundamental reconocer y aceptar nuestras limitaciones.
Esto nos permite tener una vision mas amplia hacia las diferentes perspectivas del conoci-
miento tecnologico, econémico y social que influyen en la sociedad, asi como en el mundo
globalizado. Es beneficioso explorar diversas areas y evitar quedarnos con los paradigmas de
épocas anteriores. Este enfoque nos brinda la oportunidad de comprender y adaptarnos a la
evolucion constante de la interseccion entre el Derecho y la tecnologia.

Como conclusion, me gustaria resaltar la importancia de abrazar el cambio y la innova-
ci6n en la busqueda del futuro, considerando que la tecnologia esta cada vez mas relacionada

49 Cfr. Campuzano Gallegos, Adriana, “Inteligencia artificial para abogados”; Op. cit., p. 189.
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con todas las areas del conocimiento, incluyendo al Derecho. La idea de que “no se puede
conquistar el futuro con viejos paradigmas” encapsula de manera elocuente la necesidad de
adaptarse y evolucionar. Aunque el autor de esta frase permanezca desconocido, su mensaje
resuena poderosamente en el contexto de la transformacion y el progreso.
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RESUMEN

Nosotros a través del presente conforme la
metodologia implementada, realizamos un
estudio sobre algunos pensamientos de la
dogmatica juridica penal y teoria del delito,
ademas establecimos una postura personal
conforme el estudio de algunos elementos
de las teorias causalistas, la finalista y las
funcionalistas, con ello, consideramos al-
canzamos los tres principales objetivos en el
presente, los cuales son el estudio dogmatico
sobre elementos de nuestro interés de la teo-
ria del delito, asumir una postura referente a
los aportaciones doctrinales analizadas en el
presente, y dar espacio a una propuesta refe-
rente a los temas tratados con base a nuestra
perspectiva de la realidad.
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ABSTRACT

Through the present, according lo the methodolo-
gy implemented, we carried out a study on some
thoughts of criminal legal dogmatics and theory of
crime, we also established a personal position accor-
ding to the study of some elements of the causalist,

Sfinalist and functionalist theories, thereby , we consi-

der we have achieved the three main objectives in the
present, which are the dogmatic study of elements of
our interest in the theory of crime, assuming a po-
sition regarding the doctrinal contributions analyzed
wn the present, and giving space to a proposal regar-
ding the Topics discussed based on our perspective
of reality.
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Theory of crime, criminal legal dogmatics, action.
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Introduccion.
En general ;Es necesario el estudio, asumir una postura y generar propuestas en el tema de la
dogmatica juridica penal en la actualidad? Y en particular ;Es necesario el estudio, analisis y
sobre todo cuestionar los postulados de la teoria del delito? Acaso ¢Encuentran problematicas
las teorias del delito en cuanto a su loable aplicacién en la actualidad en México? Y después
del funcionalismo penal jPueden surgir nuevas teorias? O simplemente debemos asumir que
después de Jakobs y Roxin, ya no existiran aportaciones, cambios y elementos significativos
sobre los temas del presente (dogmatica penal en general y teoria del delito en particular), no-
sotros buscamos alcanzar tres objetivos principales, los cuales son un estudio dogmatico sobre
elementos de nuestro interés referente a la teoria del delito, y con ello poder asumir una pos-
tura concerniente a las aportaciones doctrinales que se analizaron, después poder facultarnos
al dar una propuesta referente a los temas tratados, esto con base a nuestra perspectiva de la
realidad, sin embargo, por su historicidad, acervo e incluso el nivel de abstracciéon que pue-
den llegar alcanzar los temas, nos limitamos al abordaje sobre elementos de nuestro interés.
Nosotros sostenemos como hipotesis por evolucion cientifica, esto conforme los constan-
tes cambios sociales en diversos rubros y, sobre todo por la historicidad que guardan los temas
de dogmatica juridica penal y teoria del delito, que surgiran nuevas teorias que terminaran
sustituyendo a las actuales en la practica y realidad, sin embargo y tras el estudio realizado,
hemos entendido que el principal problema ha radicado desde nuestro punto de vista, en que
a través de la teoria se busque solucionar problemas en la realidad con base a un elemento
tan conflictivo como lo es el delito, por ello no podemos dejar de comprobar en el presente,
otra hipétesis la cual consiste en las problematicas que enfrentan en la realidad todas las
teorias pues, creemos se pretende continuar con la intencién de buscar una respuesta penal
generalizada, esto en donde todos los problemas multifactoriales que pueden emanar de un
solo delito, encuentren solucién de tal manera que radiquen la criminalidad, y de esto altimo
sostenemos como una hipotesis mas, es dificil ya que el fenémeno delincuencial solo se puede
mantener en cuotas tolerables.

Contexto conceptual de elementos dogmaticos juridicos penales basicos.

Senala Beccaria al ser citado por Moccia que “...toda ley que no estd armada o que la natu-
raleza de las circunstancias hace que no exista, no debe de ser promulgada, leyes tan injustas,
despreciadas por los hombres, comunican su degradacién a leyes ain mas sanas.”' Con lo
senalado por el marqués, nos queda claro que lo minimo a exigir por un notorio peligro en
elaboraciones normativas, es contar con leyes justas y que produzcan resultados efectivos,
en éste sentido es como diversos, pensamientos, postulados, teorias, tratados y en general
conocimientos de indole penal, han buscado ante todo marcar una evolucién en particular
en las ciencias penales, el problema en lustros anteriores como en la actualidad, es tocante
a lo que significa derecho penal y si vamos mas alla, la dogmatica penal ya que en relacion
con la prevencion de los hechos por parte del legislador, a menudo es combinado con ajustes
represivos sobre el plan de sanciones, lo que no lleva a grandes resultados en cuanto al control
de los fenémenos criminales,? por tanto, las leyes penales dejan de ostentar un significativo

1 Moccia, Sergio, “El rol de la dogmatica penal ante la transformacién de la politica criminal”, en Espina, Gusis (coord.),
Magna carta la dogmatica penal como garantia del Estado constitucional de derecho, Argentina, Editorial EDIAR, 2021,
p. 30.

2 Ibidem, p. 29.
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contenido al no ser tan funcionales.

Las leyes penales desde nuestro punto de vista, pueden carecer de funcionalismo porque
a menudo se convierten en reglas escritas, con un contenido aleatorio y difuso, que no es fun-
cional para el respeto de las reglas de abstraccion y generalizacion en la elaboracion dogmati-
ca, por ende, pensamos que toda ley no funcional que se relacione con el castigo y prohibiciéon
de forma comun, no se suele justificar de manera adecuada con base a sus fundamentos para
un también adecuado tratamiento sancionador, por lo tanto el problema funcional y de con-
tenido proviene inducimos, por lo general de conflictos dogmaticos que, para comprenderlos
primero hemos de conocer el termino de dogmatica penal y sus elementos, por lo tanto, es

menester senalar lo siguiente:
La dogmatica penal es el conocimiento sistematico de todo el derecho penal y de cada una de sus partes
importantes. Cada una de esas partes a su vez, puede ser objeto de andlisis separado y conformar grupos de
conocimientos mas concretos o especificos que son caracterizados como teorias. Por ello, al ser el delito uno
de los aspectos importantes del derecho penal, este ha sido objeto de un desarrollo dogmatico especifico al
surgir asi lo que conocemos como teoria general del delito.?

Al definir la materia cabe resaltar el principio que senala Gémez Zamudio, cudl es que no
toda conducta deberia castigarse con pena de prision, tal y como se pretende hacer en la ac-
tualidad conforme orientaciones punitivas, pues no todo comportamiento que aparece en el
mundo, debe ser punible para merecer represion, de alli la necesidad de estudiar cada caso en
particular,* por tanto “...racionalizar la administracién de justicia para tomarla igualitaria,
y a ella suministrarle criterios relevantes para la aplicaciéon de equidad que proporcionara
seguridad juridica, distinguira lo punible de lo que no lo es...”." Es en lo expuesto, uno de los
objetivos que pretendemos alcanzar en el presente, pues practicar esta clase de dogmatica,
significa hacer una construccion sistematica argumentativa de una estructura legal coherente
y efectiva, con la que se puede llegar a los anhelos sociales, los cuales consideramos son de
igualdad vy justicia pero sobre todo, llegar aquellos elementos que conforman un conoci-
miento sistematico del derecho penal, ya que el estudio y analisis de cada elemento, no solo
requiere de una destreza mecanicista al describirlos, sino que se sean provistos de contenido
y justicia.

En el contenido de igualdad vy justicia que se debe impregnar en la dogmatica penal,
pudiera surgir del concepto de la misma descrito con antelacion, esto, al conformar grupos
de conocimientos caracterizados como teorias, ya que la materia de estudio se puede inclinar
hacia el analisis de un elemento especifico y este pudiera ser la norma penal. Pero (Qué se
entiende por norma penal? Lo primero que se debe entender antes de allegarse al concepto es
que aquella ley o norma penal plasma una norma de conducta, preexistente o concomitante
a ella, que, en todo caso, adquiere eficacia juridica desde el momento en que entra en vigor,’®
por lo tanto, si la norma penal es “...toda regulacion de conductas humanas en relaciéon con
la convivencia cual, su mision serd la de posibilitar dicha relaciéon que se da en convivencia en
sociedad...”.” La norma penal, por ende, tendra como misiéon que las relaciones en sociedad

3 Moreno Hernandez, Moisés, Dogmatica Penal y Politica Criminal, México, Ubijus Editorial, 2018, p. 31.

4 Gémez Zamudio, Carlos Guillermo, Dogmética juridico penal aplicada en el sistema judicial mexicano, México, Edi-
torial Flores, 2015, p. 36.

5 Ibidem, p. 38.

6 Munoz Conde, Francisco, Derecho penal y controlo social, Colombia, Editorial Temis S.A., 2012, p. 9.

7 lbidem, p. 10.
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se den sin conflictos o que no lastimen bienes juridicos, para ello, ésta debera ostentar el maxi-
mo respeto y para mantenerlo, necesitara de la amenaza penal que se puede convertir en la
sancion penal, y por lo expuesto, se deben describir prohibiciones de conductas.

La norma juridica penal por todo lo mencionado, se debera entender “...como simples
expresiones simbolicas del funcionamiento del sistema social, porque para la teoria sistémica
aplicada al derecho penal, el delito no es mas que la expresion simbolica de una falta de fide-
lidad al sistema social, la pena o medida de seguridad, es una reaccién a una infracciéon nor-
mativa...”.? Pero al observar los conceptos que rodean la norma juridica penal, pudiéramos
argumentar lo contrario que senala el autor (en cuanto a elementos capaces de conformar
una teoria), porque se marca un hecho al ser trascendente perder o ganar algo, y eso sucede
al ocurrir un conflicto, y éste precisamente lo buscara solucionar la norma penal, por ello en
cuanto el hecho figure en la descripcién tipica, el conflicto que ocasiond el delito también
pone a la dogmatica especial interés en ¢l, porque el conflicto dentro y fuera de los trazos
normativos, es importante y ha sido para la materia de estudio en los Gltimos lustros como en
la actualidad, todo al pretender ser versado en los sentidos de igualdad y justicia expuestos.

El concepto de la norma penal expuesto con antelacion, se respeta y se expuso por ostentar
un postulado filosofico que, desde nuestro punto de vista todavia es dominante, pero Corrales
Hernandez asegura que la ley penal ostenta una doble naturaleza, la primera valorativa (en la
antijuricidad) y la otra imperativa (en la culpabilidad), pero sobre todo su principal variante sera
la sancién con las que estdn conminadas las conductas previstas,” porque ademés de constituir
expectativas (sobre todo de fidelidad), se espera que no se realice una conducta descrita en el
tipo penal, lo que supone la frustracién de otra expectativa (la delincuencial) y de no frustrarse
consiguientemente, la imposicion de una pena o medida de seguridad, porque la norma penal
tiene construido un sistema propio, y no debemos olvidar “...las prescripciones de comporta-
miento, cuya infracciéon queda perfecta cuando se dan tanto el disvalor del resultado (aspecto
objetivo) como el disvalor de accion (aspecto subjetivo), solo de esta manera, se podra afirmar
que autor o participe infringe la norma o concreta el tipo injusto...”.!” Con lo que se configura
el contexto de la descripcion de actos de razén y conciencia.

La norma penal como punto tedrico y dogmatico o, como teoria especifica de la dogmati-
ca, se discute por las diversas formas de interpretacion, tal y como lo sefiala Schroeder, como
una normativa orientada, valorativa, dirigida en sentido normativo, con base a criterios nor-
mativos, normativizante o, en sintesis con una interpretacién normativa, lo importante para
el autor es el sentido gramatical, sistematico, historico , teleoldgico u éntico otorgado que se
le pueda dar a la norma juridica,'! ya que de alli parten postulados que en el sentido estricto,
segun el deber buscaran solucionar problemas de indole penal y politico-criminal, porque en
todo apartado de dogmatica penal, de una u otra manera siempre regresamos al concepto de
norma penal, y sobre todo si éste se ha aportado de contribuciones cientificas significativas,
tal y como sucedi6 con “Binding y su positivismo juridico, cual fue inspirado por las teorias
de la pena de Kant y Hegel, asi como la surgida por la transformacion del Estado liberal al
Estado social en el positivismo penal naturalista de von Liszt, hasta llegar a la actualidad con

8 Ibidem, p. 15-16.

9 Corrales Hernandez, Jesus, Flexibilidad de la dogmaética penal mediante la teoria del espacio libre de derecho, Méxi-
co, Ubijus Editorial, 2012, pp. 77-78.

10 Ibidem, p. 84.

11 Schroeder, Friedrich Christian, Fundamentos de dogmaética penal, México, Editorial Flores, 2019, pp. 15-16.




José Felipe Bastidas Alvarez .

el normativismo de Roxin y Jakobs...”."? Son aportaciones de cardcter cientifico que evolu-
clonan la ciencia.

Dentro de la norma penal en general, al contextualizarla en el tema del delito en espe-
cifico y como la parte conflictiva del derecho penal, podemos asegurar que enfrenta serios
desafios, entre ellos la ““...progresiva ampliacion de la proteccion juridico-penal a bienes uni-
versales dificiles de precisar, asi como el adelantamiento del derecho material a través de
delitos de peligro abstracto, también el debilitamiento de la imputacion individual a través
de la responsabilidad por conductas relacionadas con organizaciones, entre mas.”!* Derivado
de dichos desafios en donde la maxima expresion como tal, deberia ser en el delito, es en
donde ha surgido desde nuestro punto de vista, la mas interesante y significativa necesidad
de generar nuevos conocimientos, mismos que al ser parte de la dogmatica juridica penal, se
deben estructurar bajo un orden de conocimientos cientificos de caracter general y especial,
asi como dependientes e independientes pero con relaciéon a la materia de estudio.

El delito y sus teorias son desde nuestro entender, la parte fundamental de los avances
dogmaticos, por ello, importante es fijar como objetivo en el presente, su estudio y estable-
cer una base para una dogmatica justa, igualitaria y funcional, para ello, es imprescindible
ademas de un analisis general sobre la teoria del delito, una aportacion dirigida no solo a
la sociedad o gobernados, sino también a los gobernantes quienes son garantes de un todo
politica y juridicamente organizado.

Teoria del delito y algunos de sus principales postulados.
La teoria del delito segun Diaz Aranda es un “...método de analisis de las normas penales
para interpretarlas con el fin de aplicarlas a casos reales, esto para poder sostener una solu-
ci6n fundada y motivada, en ese saber, particularmente desde su analisis, se debe partir de lo
que se le llama sistema normativo penal...”.!* Las primeras posturas fueron el sistema clasico
o causalistas naturalista y el neoclasico o teleologico (causalista normativista), y partieron
segiin Moreno Hernandez de las bases ideologicas y arribaron a conclusiones que buscan in-
cidir en las decisiones politico-criminales, ya que el sistema clasico inicia con Franz von Liszt
desde 1881, y fue concebido con base en clasificaciones, es aqui donde se le dio al concepto
de accién, un perfil con elementos de corporalidad y de causalidad del resultado, con esto el
sistema de clasificaciéon se resume a un concepto de delito estructurado fundamentalmente
en dos elementos (antijjuricidad y culpabilidad), al corresponder al primero en todo lo objeti-
vo del delito y el segundo, a todo lo subjetivo, después de von Liszt, se incorpora Beling a la
discusion y éste concibi6 al delito como una conducta, tipica, antijuridica y culpable,” es aqui
donde inicia la teoria del delito.

La conducta en el sistema clasico segin Diaz Aranda, debe ser compatible con el re-
sultado de las causas, las cuales se ha producido hasta llegar a demostrar que la conducta

12 Mir6 Llinares, Fernando, El progreso de la dogmaética penal (y sus problemas) aproximacion a la estructura de la
evolucion de la dogmaética penal, Espania, tirant lo Blanch, 2022, pp. 48-49.

13 Kuhlen, Lothar, Contribuciones al método, la teoria y la dogmaética del derecho penal, Espafia, Marcial Pons, 2021,
p. 109.

14 Diaz Aranda, Enrique, "Evolucién del causalismo al funcionalismo ;En la legislacion penal mexicana?, en Garcia Ra-
mirez, Sergio e Islas de Gonzélez Mariscal, Olga (coords.), Evolucién del sistema penal en México tres cuartos de siglo,
México, INACIPE-UNAM, 2017, p. 247.

15 Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., p. 42.
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es el desencadenante de dichas causas que culminaron con el resultado,'® de aqui la frase la
causa de la causa, es causa de lo causado, lo que podemos interpretar como si una conduc-
ta desencadena el proceso (causal) que termina con un resultado, esto, sobre una lesiéon al
bien juridico, y ello bastara con su unién a través del nexo causal para que “...no puedan
argumentarse criterios de valoracion, por ejemplo que la conducta normalmente no habria
producido el resultado, ello esta claramente descrito en los articulos 302 al 304 del cédigo
penal federal en México...”."” La conducta se encuentra inmersa en un concepto de accién
y se caracterizara como causa de accion. Por todo lo expuesto, la acciéon en esta teoria tiene
que existir mediante una relaciéon de causa y efecto, y la omision se pretende aclarar en forma
nominal, como la realizacién de un no movimiento, por lo tanto, la concepciéon de accién no
sale de los movimientos corporales.

La accién en el sistema clasico es concebida naturalisimamente, porque el tipo se entiende
como la descripcion de los elementos exteriores de la accién, algo totalmente libre de desva-
lor, de antijuricidad, neutra, es decir, definida en forma permanentemente descriptiva, pero
no valorada normativamente.'® La antijuricidad en esta teorfa serd una contraposicién del
hecho objetivo con el orden juridico y que se encuentra nutrida de consideraciones causales
desahogadas en la accion, en concreto, la diferencia del sistema clasico al neoclasico es que
“...someti6 las cuatro categorias del delito a otro criterio de valoracion, esto es, el analisis
de conducta con una causalidad que requiere establecer que cualquier persona identificara
a dicha conducta, como la adecuada para producir el resultado, sin olvidar tomar en cuenta
que, la conducta es objetivamente la causante del resultado.”'® Esto lo podemos observar en
el articulo 305 del Codigo Penal Federal de México, el definir el sistema neoclasico o teleolo-
gico, seria a través de la teoria que se implement6 y de los aportes que se generaron, en este
sentido se expone lo siguiente:

Moreno Hernandez senala que dentro de la teoria del conocimiento neoclasico, su aporte
principal fue un método cientifico intelectual, mas éste se incorpora al método cientifico cau-
sal de la ciencia natural, en esta combinacion se manifiesta que el concepto de culpabilidad
debe ser entendido con la simple suma de dolo y culpa,” Mezger es uno de los principales
representantes del neoclasismo, su dogmatica la canalizo al “...régimen nacional socialista
que proyect6 al derecho penal aleman hacia los principios de la filosofia aria (hitleriana) pues,
proclamé como basico el pensamiento de la responsabilidad del individuo ante su pueblo, por
ende, todo debe ser sobre la proteccion del régimen atn se tenga que exterminar elementos

daninos al pueblo o la raza.”?! Mezger sefalaba:

El injusto a la vez, son los elementos de la culpabilidad, aquello si se resuelve a través de la filosofia de va-
lores que complementan la esfera de la realidad del positivismo, siempre con la configuraciéon de la ciencia
del derecho como elaboracién metodolégica de los conceptos, esto es, que la esfera de la realidad (ciencia
del derecho), aparece formada no por puras reproducciones de lo real, sino por conceptos resultantes de
una elaboracién metodolégica practicada por el sujeto empirico, por lo que ahora los hechos estan referidos
a valores y fines, de ahi que se defina materialmente a la antijuricidad como lesividad social y que se trans-

16 Diaz Aranda, Enrique, op. cit., p. 248.

17 Diaz Aranda, Enrique, op. cit., p. 248.

18 Ibidem, p. 44.

19 Ibidem, p. 249.

20 Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., p. 45.

21 Quintino Zepeda, Rubén, Los principes del derecho penal, México, Editorial Arquinza, 2018, pp. 203-204.



José Felipe Bastidas Alvarez .
forman los tipos en tipos del injusto.”

Para Mezger y el neoclasismo el tipo ya no aparece como mera descripcion libre de va-
loracién de un acontecimiento, sino como descripcién normativa de la lesion (tipica) del
bien juridico, esto es, la descripcion legal en el neoclasismo funge como medio o recurso
del legislador para distinguir los elementos del injusto que son caracteristicos para todos los
tipos delictivos y con ello, de simple indicio de la antijuricidad, se transforma en portador del
injusto penal. Con lo anteriormente sefialado, es como pudiéramos argumentar lo siguiente:

Se distinguen el sistema clasico y neoclasico como sistemas causalistas del delito, la teoria
de la causalidad es un fenémeno empirico que sigue determinadas leyes al contemplar la
causa y el efecto, esto es, aplicabilidad de los sucesos y, verificaciéon que depende de los cono-
cimientos teéricos de las ciencias naturales con la causa a cualquier condicion del resultado,
con lo cual no se hace una seleccién entre las numerosas condiciones de todo resultado, por
lo que es inocuo al demostrar que sus diferencias casi no pueden ser légicamente realizadas,
porque al verificar dicha causalidad, se vislumbra una carga en cuanto a una serie de deci-
siones juridicas que, son previas y las hacen inservibles para la demarcaciéon de un marco
limite de responsabilidad, esto en cuanto tengan recién que aunarse las categorias juridicas
de valoracion, por tanto, la relevancia particular de la relaciones causales (causa y efecto), con
base a elementos naturales, es lo que le genera problema a la teoria causalista, porque pueden
llegar a ser indemostrables los elementos que emerjan solamente de una causa o efecto sobre
los conocimientos teoéricos de las ciencias naturales.

Una vez analizado de manera breve el causalismo, es momento de comenzar con el ana-
lisis del finalismo, y si se menciona este, también se tiene que mencionar a su principal repre-
sentante, Hans Welzel y segtin Ferré Olivé impulsé la idea de como debe ser la accion finalista
del delito, esto, a través de postulados filoséficos con el proposito de vencer el naturalismo en
el derecho penal, los principios de su derecho penal se basaron en el respeto a la vida, a la
libertad y la propiedad de los demas, pero antes pugnaba los valores de manera permanente
para el derecho penal de lealtad, obediencia y defensa,? el finalismo entré en discusiéon con
el causalismo principalmente por la categoria de la accion, pero también sobre “...el as-
pecto personal y ético del injusto, esto, a través de los elementos subjetivos para buscar una
direccion personal pues, el dolo lo traslad6 del campo de la culpabilidad, al de la acciéon y
consecuentemente al del injusto, lo Gltimo precisamente con la inclusiéon del contenido de la
voluntad en el concepto de accién...”.** Con ello, se dio un fuerte contenido de valoracion en
el concepto de culpabilidad.

El finalismo criticé al causalismo principalmente por su base filosofica, al provenir del
naturalismo positivista, Welzel la consideré como “...la doctrina de la omnipotencia juridica
del legislador, esto es, que el orden positivo segun el finalismo ya no debe tener contenido
arbitrario pues, el legislador tiene limites inmanentes del derecho positivo, dentro de ellos,
lo es la estructura ontologica de la accion, y de no observarla el legislador para hacer sus
regulaciones, estas serian falsas.”? Referente a la estructura ontolégica de la accion, debe ser
toda valoracion y regulacion en donde el legislador no podra ni agregarle ni quitarle nada a la

norma penal porque en ella radica, el respeto irrestricto y absoluto a las categorias del delito,
22 Moreno Hernéndez, Moisés, op. cit., pp. 48-49.

23 Ferré Olivé, Juan Carlos, Los oscuros origenes de la ciencia del derecho penal, México, INACIPE, 2014, p. 16.

24 Moreno Hernéndez, Moisés, op. cit., p. 50.

25 Welzel, Hans, Més alla del derecho natural y del positivismo juridico, 2a. ed., Argentina, Editorial B de F, 2013, p. 279.
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porque la acciéon es la piedra angular de la construccion sistémica del derecho, entonces no
debe ser un mero proceso causal ciego o carente de sentido, sino un momento final de todo
proceder humano al ordenarle o prohibirle una conducta, porque el hombre es capaz de un
obrar con conciencia final,® por lo tanto, la accién final serd la que configure al delito como
directriz mas eficaz que una causalidad.

Conforme lo expuesto y segin el postulado finalista, las acciones al poder configurar fi-
nalmente el hecho, deben dirigir las normas penales porque en ellas reside el poder mandar
o, prohibir una conducta final, en este sentido, las aplicaciones dogmaticas en el finalismo
transitan en torno a la finalidad de la voluntad humana y dentro de esto, el tipo subjetivo “...
se configura como un momento esencial del comportamiento personal en los delitos dolosos
pues, si bien es clerto, el finalismo acoge la estructura de la teoria causal de la accion, también
cierto lo es que desarrolla un nuevo concepto de injusto sobre la base de la estructura final,
el concepto de injusto personal.”? Por ende, la accién como elemento fundamental ¢ inicial
en la estructura del delito, ofrece elementos para determinar el objeto de la prohibicion o el
mandato penal, porque la teoria del injusto personal al configurarse sobre la accion final,
delimita el dolo en el tipo porque esta categoria del concepto de delito, no se excluye del
concepto final de accion, en este sentido, el finalismo desarroll6 estructuras l6gico objetivas vy,
datos ontologicos que argumentan elementos dogmaticos innovadores.

El finalismo estructura la accién mediante un orden légico objetivo, pero no contribuye
en la resistencia contra infracciones ideoldgicas en el campo del derecho penal, porque la
accion final cuando se contrapone a enfoques normativos como base empirica-ontologica
del derecho penal, solo “...ofrece un extracto muy breve de la realidad y abarca de manera
incompleta el sustrato objetivo de los sucesos penalmente relevantes pues, no puede expli-
carse como finalidad la existencia empirica en la omisiéon, imprudencia u omisiéon bajo culpa
inconsciente...”.? Lo anterior se debe a que un empirismo tan selectivo, solo comprende de
manera parcial la realidad de los fenémenos penalmente relevantes, por lo que genera una

funciéon muy limitada, esto se pone de manifiesto en lo siguiente:

La teoria de la accién final tiene consecuencias en la estructura del delito que han influido en la jurispru-
dencia y legislacion de manera permanente, asi, la teoria de la culpabilidad, la cual no concede ninguna
influencia al error de prohibicién en el dolo, constituye una derivacién de la estructura de la accién asumi-
da, segtin la cual, una accién de homicidio solamente puede consistir en que el autor ha causado finalmente
la muerte de otro. Si se considera correcta la teoria de la culpabilidad (que ha sido adoptada en el articulo
17 del codigo penal aleman), entonces uno se vera ligeramente inclinado a ver en ella, una prueba de la
fertilidad de la concepcién finalista. Pero la teoria estricta de la culpabilidad, desde la perspectiva de una
evaluacion razonable de politica criminal, no se entiende porque alguien, quien, también desde un analisis
objetivo, queria algo ajustado al derecho, deba ser marcado como criminal doloso debido a un simple error
en los hechos.”

26 Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., p. 51.

27 Polaino Navarrete, Miguel, “Finalismo y postfinalismo: hitos histéricos de dogmatica penal”, en Roxin, Claus et al.,
Dogmatica penal y politica criminal cuestiones fundamentales para el nuevo sistema de justicia penal, México, Editorial
Flores, 2015, p. 24.

28 Roxin, Claus, La teoria del delito en la discusién actual, 3a. ed., trad. de Manuel A. Abanto Vasquez, Perd, Instituto
Pacifico S.A.C., 2021, t. I p. 99.

29 idem.
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Comprension y analisis de lo expuesto sobre las teorias. Primero el

causalismo.
De lo expuesto hasta aqui, sustraemos lo siguiente:

El causalismo clasico o naturalista sus principales representantes son Liszt y Beling, y por
lo que al neoclasico o valorativo respecta, lo es Mezger. En el causalismo surge la conduc-
ta, tipica, antijuridica y culpable, y para ser especifico en el clasico se recaban ideas de las
escuelas clasica y positivista, que son la accién u omisiéon, un movimiento o no movimiento
corporal (mecanicista), fuerza fisica irresistible en el que existe una causa y efecto de accién
y resultado con base a un nexo causal. En el causalismo se priman elementos como accion,
omision, tipicidad, antjuricidad, culpabilidad, inculpabilidad, imputabilidad, inimputabili-
dad, punibilidad, excusas absolutorias. La accion es manifestacion de la voluntad, resultado
y la existencia de la relacién de causalidad, esto bajo un deber ser consiente, espontaneo y
exteriorizado por lo tanto, la accion no contaba por suefo, por movimientos reflejos y cuando
hayan sido resultado de no poder oponer resistencia a una fuerza fisica que sea irresistible, ya
que el resultado es la modificacion en el mundo exterior por la realizaciéon o no de una accién
y la relacion de causalidad, esta Gltima al ser la manifestacion de la voluntad del individuo en
relacion a la causa efecto.

Para hacer una notoria diferenciaciéon de los dos causalismos en comento, en el causalis-
mo clésico se toman en cuenta todas las causas para un delito (teoria de la equivalencia). Y en
el causalismo valorativo de Mezger (neokantiano) no se pueden aplicar los mismos métodos
de las ciencias naturales a las ciencias sociales, porque debe existir una causa valorativa que
no se conforma con un resultado que cause una modificaciéon en el mundo exterior, por ello,
se debe introducir la nocién de la voluntad, esto es los elementos subjetivos en los tipos porque
el injusto no puede ser netamente objetivo, ya que hay tipos penales que exigen elementos
subjetivos, un ejemplo es a quien con el animo de enriquecerse. Debemos agregar que el
causalismo valorativo es el origen de la imputacioén objetiva, obsérvese la siguiente grafica
para mejor conocer:

Accion
Tipica \ —— objetivo
Antijuridica

Accién: movimiento fisico (natural). resultado

Nexo causal

Para concluir con el causalismo, en ¢l surgen las causas de exclusion de la antijuricidad,
y es cuando el hecho delictivo produce mas provecho que dafio, de lo que podemos tomar
como origen y antecedente de lo que hoy conocemos como estado de necesidad. Aqui es im-
portante cuestionarse ¢Las causas son importantes y se tienen que analizar en la actualidad?
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La respuesta es afirmativa, porque desde nuestro punto de vista de no hacerlo se llegan a solu-
ciones absurdas, sin embargo, es necesario sefialar que el causalismo tiene problemas, y estos
surgen en la comprobacion de la causa, al tomar siempre al efecto como consecuencia directa
pues, una persona sera culpable cuando se acredite su acciéon como causa del resultado, por lo
que da como respuesta, que el ubicar la accion de forma causal, puede llegar a ser una forma
ciega de observar el delito, porque se hace sin tener en cuenta la acciéon como finalidad o,
conforme el valor de la causa real que provoco la afectacion del bien juridico.

Finalismo en la comprension, critica y discusion desde nuestro

punto de vista.

En cuanto al finalismo éste sefiala que se le debe de dar una aportacion a la naturaleza de las
cosas, éstas sobre el planteamiento del orden del ser del ente (el orden al que el ente pertene-
ce), porque de lo contrario se estaria refiriendo a un ente distinto, esto es, st Welzel quiere que
su teoria sea eficaz, se debe de dirigir al objeto que de voluntad manifiesta, y aqui se debe de
respetar la estructura 6ntica del ente tal y como es en el mundo real pues, de lo contrario no
seria el objetivo hacia donde se quiere dirigir el derecho penal. Con lo expuesto, el finalismo
pretende tomar un realismo en donde busca ponerle limites al poder punitivo estatal, a su
vez, alcanzamos a percibir que se concibe la idea que no hay accién sin contenido, por lo
tanto, no hay conducta sin finalidad y bajo esa primicia, se hace un reacomodo en la teoria
del delito en donde, se respeta el orden previamente dado, pero redefinido en cuanto a las
categorias del delito. En el finalismo se concibe a la acciéon como ejercicio de actividad final
(accion=actividad final), se descubre los elementos subjetivos del injusto vy, el dolo y culpa
pasan a la tipicidad y la culpabilidad sera normativa (reprochabilidad).

Lo expuesto nos da como resultado que no se puede elaborar un concepto de acciéon
humana para un mundo real y, otro concepto de acciéon humana diferente y exclusivo para
el mundo del derecho penal que, produce una separacion entre ambos mundos, esto, porque
el intérprete del derecho penal, no se puede separar de la realidad que valora, por ello, en el
finalismo se fija o acenta la accion final, ya que en el mundo real desde una visiéon 6ntica,
cada conducta humana se guia por una finalidad, por ende, la conducta no es un mero proce-
so mecanicista pues, no se puede prescindir del elemento subjetivo de una accién, esto porque
la voluntad puede proveer los resultados de su conducta y selecciona los medios para poner
en marcha la causalidad. Con el sentido anteriormente interpretado, se coloca lo subjetivo
en el tipo y lo normativo en la culpabilidad, el dolo se hace parte de la accién como voluntad
juridica relevante conforme estructuras logico-objetivas, esto, con fundamento éntico o del
ser que ya no podra evitar el legislador.

Conforme el analisis realizado en cuanto al finalismo, cabe agregar que desde nuestra
visién y para solventar mejor comprension, es necesario establecer un apoyo grafico de como
lo observo Welzel, pues la estructura logico objetiva que se conforma por el ser 6ntico, esto
desarrollado y establecido en la teoria del delito, creemos es mejor y mas prudente para obte-
ner un mejor desarrollo en el presente, una interpretacion mas explicita sobre lo mencionado,
obsérvese lo siguiente:
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Elementos que ocurren en la realidad

/'

Tipo objetivo —jelementos externos

Tipo penal

Tipo subjetivo —representaciones del autor

Mente del autor

Accion \

Tipica — objetivo-subjetivo
Antijuridica
Culpabilidad » Normativa

Segun lo explicado en la grafica, alcanzamos a comprender que el injusto ya no es neta-
mente objetivo pues, necesita de elementos subjetivos, y por ello en este punto, se marca una
diferencia entre el finalismo y causalismo, puesto que en el altimo cualquier clase de error
excluia al dolo, y en el finalismo el error de tipo se analiza en la tipicidad y tiene como efecto
la exclusion del dolo vy, el error de prohibicién permanece en la culpabilidad, pero sin efecto
alguno sobre el dolo. La teoria finalista cobra sentido en el contexto actual, ya que ésta busca
impregnar de realismo al derecho penal, pero no siempre en un hecho delictivo la accion final
es la base de las causas del delito (véase los delitos culposos), asi como las causas y efectos me-
didos por métodos de las ciencias naturales, esto para comprobar la causa del delito seria lo
idéneo, por esas razones, es por la que las teorias causalistas y finalista ostentan problemas en
su aplicacién, ya que ambas teorias al ser sometidas a la realidad por influir o manifestarse en
las leyes, no producen los resultados esperados, y de buscar justificar lo contrario, seria tanto
como negar que la criminalidad no ha ido o va aumento,™ esto cuanto menos en México.

La efectividad e influencia de las teorias causalistas y finalista dentro de las leyes penales
mexicanas, no son en la actualidad lo idéneo para el contexto de criminalidad de México en
el siglo XXI, pues ademas de ir en incremento la criminalidad (elemento fundamental para
inducir el declive de las teorias mencionadas), esto por las incidencias delictivas sefialadas en
el parrafo anterior, y al dar un salto inductivo, nos hace creer que en México por tomar de
referencia una demarcacién territorial en el planeta, no existe el respeto a la norma penal
por parte de su sociedad, porque afio con ano al incrementarse las incidencias, también
hace suponer que tampoco existe un considerable grado de temor a las penas y castigos que
contienen las leyes penales mexicanas, y si no existe respeto, es porque creemos se desconoce
el castigo, y si se desconoce el castigo o la sancion penal, es porque la sociedad no esta infor-
mada y quien desconoce la ley generalmente, no podra prevenirse de la sancion de ésta, y al
no poderse prevenir de la sancion, tampoco podra defenderse adecuadamente, esto bajo una
estructura sistematica otorgada por el gobernante para salvaguardar la seguridad vy justicia.

Para salvaguardar la seguridad y justicia en México, debemos reestructurar las leyes pe-

30 Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica, “Incidencias delictivas.”, Gobierno de Mé-
xico, México, [Consulta: 04 de mayo de 2023]. Disponible en: https://www.gob.mx/sesnsp/articulos/incidencia-
delictiva?idiom=es
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nales sustantivas principalmente, esto a través de la ya mencionada parte fundamental de la
dogmatica penal (la teoria del delito), se ha buscado fijar como objetivo un orden sistematico
que anhela encontrar justicia e igualdad, y en su momento histérico en sus rubros quizas lo
encontraron, sin embargo, como lo hemos observado no es funcional actualmente, de alli
el surgimiento de teorias que buscan ser igualmente justas e igualitarias pero funcionales, y
encuentran espacio para su aplicacién en la actualidad sobre delitos de especial relevancia,
con elementos excepcionales y dirigidos a entes peligrosos (gobernados y no gobernantes),
medidos a través de riesgos o, un sistema donde priorizan la norma penal para que se respete,
esto por encima incluso del ser humano al ser considerado y tratado por su estado de peligro-
sidad como enemigo.

Funcionalismo y sus dos principales representantes.
Los principales representantes del funcionalismo penal son Jakobs y Roxin, y referente a la
definicién de funcionalismo segiin Polaino Orts, es aquella teoria segun la cual, el derecho
penal se orienta a garantizar una identidad normativa, la constitucién y la sociedad, y esa
sociedad se integra por personas que se caracterizan por emitir comunicaciones, esto es, ex-
presiones con sentido comunicativamente relevantes,” por ende, el funcionalismo en general
son “...las prestaciones que, desde el punto de vista de su aportacion, resultan necesarias para
el mantenimiento de un sistema social. Desde ese punto de vista, tales elementos o prestacio-
nes cumplen en si un cometido estabilizado del sistema, y en tal sentido, resultan funcionales
para el mismo.”* Lo que nos da por conclusién que este sistema funciona por partes para
mantener un conjunto, y el mal funcionamiento de una de esas partes, supone la obligacién
de reajustar, por lo tanto, el funcionalismo no versara sobre una base sino de diversas, ya que
resultaria il6gico argumentar que pudiera estar orientado tinicamente a los fines de la pena.

Para ostentar mayor claridad del funcionalismo, sefialamos lo siguiente:

Primero. - 1a norma juridica dentro de este sistema, forma junto con la sociedad y la per-
sona, el triangulo conceptual esencial de la teoria funcionalista.

Segundo. - la teoria sistémica se encuentra inmersa en el funcionalismo juridico penal.

Tercero. - en la teoria funcionalista penal, lo primordial es exponer el ambito del derecho
penal en la sociedad y la persona.™

No todo funcionalismo es igual ni pudiera llegar a seguir las mismas bases, por ejemplo:
Existe una incriminacién de conductas en un estadio previo a la lesién del bien juridico que, vulneran el
principio del hecho y el principio de ofensividad, esto es, todas las criminalizaciones de lo que material-
mente eran actos preparatorios y, en la medida en que la conducta preparatoria se realizard en el ambito
privado, se incluye la tentativa de participaciéon y la constitucién de asociaciones criminales y terroristas. Se
busca con lo anterior, legitimar la criminalizaciéon de acciones delictivas que, como actos preparatorios de
lesién de determinados bienes juridicos, no podian legitimarse en un Estado de libertades. Lo anterior por
buscar el mantenimiento de la vigencia de la norma como funcién primordial del derecho penal, porque
este constituye la espina dorsal de la configuracion social y, la prevalencia y expectativas que de ella se espe-
ran (respeto a la norma por la sociedad), corresponde a un estado de orden y fidelidad al sistema juridico,
esto es, nadie puede negar la constitucién social porque la norma no rige por el simple hecho de que sea
respetada por sus destinatarios, sino que al ser vulnerada, el Estado debe imponer un castigo ejemplar para

31 Polaino Orts, Miguel, Funcionalismo penal constitucional. Bases dogmaéticas para el nuevo sistema de justicia penal,
México, Editorial Flores, 2016, p. 33.

32 Ibidem, p. 32.

33 Jakobs, Gunther, El lado comunicativo y el lado silencioso del derecho penal, México, Editorial Flores, 2015, p. 39.
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mantener sus expectativas.*

A esta clase de funcionalismo se le denomina radical normativista y su principal represen-
tante es Gunter Jakobs, las principales criticas a este funcionalismo es que carece de sustento
cientifico y, en la busqueda de neutralizar delincuentes de alta peligrosidad, se vulneran de-
rechos humanos y sacrifican libertades de sectores delincuenciales especificos, pero lo ante-
rior se contradice desde el punto sefialado por la jurisprudencia 2006224 al mencionar lo
siguiente:

El primer parrafo del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes

son la constituciéon y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpre-

tacion literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio

de dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no

se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del

citado articulo lo., cuando en la constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos hu-

manos, se deberd estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia
comporta el encumbramiento de la constitucién como norma fundamental del orden juridico mexicano,

lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un

sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las

reformas constitucionales en comento, es la configuracién del conjunto de normas juridicas respecto de las
cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica
por la ampliacién del catdlogo de derechos humanos previsto dentro de la Constituciéon Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo que
goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen

el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las

normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.”

Lo expuesto con antelacion refiere a los articulos 16, 18, 19, 20, 22, 73 y sexto transito-
rio de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que regulan lo referente a
delincuencia organizada y esta a su vez, ostenta el pensamiento doctrinal del derecho penal
del enemigo, y con lo expuesto por la jurisprudencia, nos queda claro que si para algunos
este pensamiento doctrinal vulnera derechos humanos, para nosotros los relativiza y estamos
de acuerdo por el nivel de violencia y peligrosidad que tienen a quien va dirigido. Cierto es
que pueden representar algunos sectores criminales como los aqui sefialados, pero (Cual es la
base principal del derecho penal del enemigo y la razén de ser tan criticado? Lo es la teoria
juridica de los tipos penales de peligro abstracto y consiste en “...la técnica que emplea el le-
gislador para elaborar tipos penales, los cuales no esperan que se produzca una lesion al bien
juridico, sino que buscan reprimir a la persona desde el momento que programan delinquir,
elevandose a rango de delito consumado.” Con ello, se produce un adelantamiento de la pu-
nibilidad sin que se haya cometido materialmente un hecho delictivo (delitos en prospectiva).

Existe también el funcionalismo moderado con un sustento teleologico vy, es sostenido
analiticamente a través de la denominada imputacién objetiva, es el funcionalismo de Claus
Roxin, este pensamiento segin Moreno Hernandez se separa del método deductivo axioma-
tico del finalismo, esto por su analisis de los problemas juridicos como cuestiones basicamente

34 Merino Herrera, Joaquin, Tendencias de la politica criminal contemporanea, Madrid, MARCIAL PONS, 2018, pp.
87-90.

35 Tesis P/J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Decima Epoca, t. 1, abril de 2014, p. 202.
36 Cita Triana, Ricardo Antonio, “Delitos de peligro abstracto en el derecho penal colombiano: critica a la construccion
dogmatica y a la aplicacién practica”, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia Facultad de Derecho Ciencias Politi-
cas y Sociales Bogots, d.c., 2010, pp. 15-48.
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logico abstractas, en este sistema se observa (y también en Jakobs) influencia Hegeliana, pre-
pondera el aspecto normativo y las categorias del sistema seran orientadas a los fines segiin
politico criminales del derecho penal,*” con esto se busca “...comprender todos los presupues-
tos de la punibilidad independientemente de las caracteristicas de cada concreto tipo penal,
y lo vinculard légicamente en un contexto que, de manera clara y facil de abarcar, procura
los fundamentos valorativos para una solucion plausible en los casos concretos.”.*® Lo que
se exterloriza en construcciones dogmaticas abiertas y no cerradas con contenido politico
criminal, y esto versa sobre realidades a las que no se deberia renunciar segin su postulante.

El tema del funcionalismo que incorpora realidades politico criminales es loable desde
nuestro punto de vista, y esto se desarrolla a través de la imputacion objetiva la cual consiste
en “...la presuncion de realizaciéon de un riesgo creado por el autor, el cual no esta cubierto

.3 Entonces éste funcionalismo versara

por el riesgo permitido dentro del alcance del tipo...
por los riesgo permitidos y no permitidos por parte de las normas, y otro aspecto destacable
del funcionalismo Roxiniano es que toma como punto de partida el injusto penal, el cual
debe ser deducido a partir de la tarea del derecho penal mientras que la culpabilidad, debe
ser deducida a partir del objetivo concreto de la imposicion de la pena, el autor citado con
antelacion advierte que ambas cosas no son lo mismo, porque el derecho penal con sus dis-
posiciones, se dirige a todos los ciudadanos al apelar a ellos y prometer proteccion, en cambio
la pena concreta afecta de manera primaria y inicamente, al delincuente y solo tiene efectos
mediatos frente a la generalidad.” Lo que implica un teleologismo politico-criminal que se
contrapone por obviedad a un ontologismo finalista.

El teleologismo politico-criminal es partidario de la normativizaciéon de los conceptos
juridicos, y considera segin Roxin que la vinculacion ontolégica es relativa, porque de ella
no se deriva un imperativo y un deber ser propio juridico, por ello, en el funcionalismo se
deben reformular los elementos juridicos del delito (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad),
al robustecerse de contenido politico-criminal,! con esto se genera un sistema abierto y no
cerrado, porque al ingresar realidades politico-criminales al sistema de la teoria del delito se
“...conjugan aspectos preventivos y se rechaza la retribucién como fin de la pena, con ello,
la pena desdena simultaneamente fines de prevencion general y especial, con esto, los hechos
delictivos seran evitados a través de la influencia sobre el particular y la colectividad, ambos
medios, se subordinan al fin, se extienden y son legitimos.”*? Por lo tanto, la culpabilidad sera
el limite de la pena, y esta no puede rebasar la misma, y se reducird si asi encuadra en los
criterios preventivos especiales.

El analisis a las teorias del delito desde nuestro punto de vista.

Cada postulado de la teoria del delito en derecho penal, ha representado para la dogmatica
penal evolucion cientifica, sin embargo, en la aplicabilidad al contexto sea en el momento
historico donde surgieron o en la actualidad, han tenido y tienen problemas, porque la primer

37 Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., pp. 61-62.

38 Roxin, Claus et al., Dogmatica penal y politica criminal..., cit., p. 77.

39 Roxin, Claus, La imputacion objetiva en el derecho penal, 2a. ed., trad. de Manuel A. Abanto Vasquez, Pert, GRIJLEY,
2022, p. 81.

40 Roxin, Claus, La teoria del delito en la discusién actual, t. I..., cit., p. 30.

41 Roxin, Claus et al., Dogmaética penal y politica criminal..., cit., p. 48.

42 idem.
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teoria que se analiz6 (causalidad), versaba en las leyes de la ciencias naturales, la cual buscaba

ser exacta y de ésta se desprenden principalmente las teorias de la equivalencia e individuali-
zadoras, en la primera entre una conducta y un resultado, hay varias causas y estas son equi-
valentes (no hay una causa mas grande o pequena), todas producen un resultado equivalente
pues, el método implementado es el sine qua non (sin el cual no), el problema con la teoria
en comento, es que termina encontrando varias causas que, a pesar de ser exactas desde un
punto de vista de las ciencias naturales, desde un punto de vista juridico esa causa puede ser
considerada injusta, por tal motivo era conflictivo el hecho de postular las causas y el nivel de
importancia de las mismas a un caso concreto.

La teoria de la equivalencia creemos era impecable desde la ciencia, pero desde el dere-
cho tiene problemas porque las causas no siempre son equitativas. Y por otra parte las teorias
individualizadoras de varias causas seleccionaban una, y dentro de esta teoria encontramos
a la teoria de la causa proxima o teoria de la causa eficiente, después surgen las individuali-
zadoras valorativas que dentro ellas esta la teoria de la causa adecuada o, adecuacion social
de la conducta que repetimos, es el antecedente de la imputacion objetiva, todas ellas surgen
ante el asi proclamado y mencionado fracaso por parte de las teorias que le sucedieron, y en
ese entendido, nuevamente se senal6 un fracaso del casualismo por el finalismo y del finalismo
por el funcionalismo, todos al precisar que a la teoria del delito siempre le hara falta algo, sea
de contenido juridico, teleologico, causal, final, entre mas. Asi duraron tiempo en conflicto
los causalistas y finalistas principalmente, hasta la llegada de Roxin y la imputacién objetiva
que, al principio ostentaba funciones de complementacion en la relacion de causalidad y que,
al pasar del tiempo terminé por sustituirla.

En la actualidad la imputacién objetiva funciona para resolver problemas de causalidad
en delitos de resultado, y con ello dotar en un nivel de valoracion juridica al criterio selec-
cionador de la causa del resultado, esto es seleccionar juridicamente una causa para mejor
aplicacion y, no dejarse llevar por puntos de vista de las ciencias naturales o, por elementos
subjetivos erradicados en posturas finalistas, toda la imputacion objetiva se debe medir con-
forme riesgos. Por otro lado, el funcionalismo radical normativista de Jakobs busca primar la
norma penal para que la sociedad le guarde fidelidad, en este sentido, cabe sefialar que los
conceptos y definiciones de ambos doctrinarios pueden ser criticables y mejorados, tal y como

a continuacioén se senala:

La dificultad que se observa en las doctrinas de Jakobs y Roxin, radica en el amplio nivel de generalidad
con que ellas se formulan, pues definiciones como bien juridico, politica criminal, orientacion teleologica,
derecho penal del enemigo, entre mas, son vistas con frialdad por ser férmulas vacias y definiciones per-
suasivas elaboradas de una manera estipulativa, pero con pretensiones de universalidad y generalidad, no
se brindan criterios intersubjetivos y racionalmente debatibles que sirvan para validar, refutar o falsar en
la praxis. Referente al concepto de politica criminal (si entendemos esta como una parte de la politica)
¢Cuando no ha formado parte de la dogmatica penal? Si el acontecer juridico e histérico de esta revela que
siempre ha estado impregnada (y ha sido manipulada) por distintas concepciones politico ideolégicas de su
entorno, porque el derecho penal no es mas que politica social aplicada, de tal manera que los principios
y categorias de la politica criminal deben siempre penetrar en el sistema del derecho penal pues, los fines
valorativos son los amos del derecho.*

43 Salas, Minor E., Anti- dogmatica el derecho penal en el banquillo de los acusados, Chile, Ediciones Olejnik, 2017,
pp. 283-315.
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A lo anterior podemos agregar que tanto Jakobs como Roxin parten de un ideologismo
dialéctico (al recordar que ambos ostentan bases filosoficas de Hegel), donde el primero glo-
rifica a la norma penal y exaspera el poder punitivo ante la sociedad, el segundo dedica sus
esfuerzos en medirle riesgos solo a la sociedad y no al Estado, porque parte de la creencia que
el ente juridico es el absoluto padre para castigar a los hijos (sociedad), en el sentido expuesto,
nosotros podemos aportar que, si el ente pablico decepciona a la sociedad, de regreso se debe
de castigar aquellos de forma contundente que traicionaron la confianza depositada por la
comunidad, porque el Estado y las normas no son sin la sociedad, y si para Jakobs primero
es la norma y para Roxin primero es el Estado, para nosotros primero es la sociedad vy, tanto
la norma como el Estado deben protegerla porque sin la sociedad repetimos el Estado y la
norma no sonm.

Una vez analizado algunos postulados de la teoria del delito, es pertinente establecer la
postura que se debe adoptar, esto para generar una diferencia en las areas de oportunidad
que nos otorgan los elementos de las teorias en comento, creemos se debe nivelar la balanza
entre gobernantes y gobernados pues, todas las teorias expuestas en el presente, van dirigidas
solamente a los gobernados, incluso se analiz6 el surgimiento de una de ellas por considerar a
un sector de la sociedad peligroso, y es aqui donde cabe el siguiente cuestionamiento ¢Acaso
los gobernantes con todo el poder que se les otorga por sacrificar libertades de la sociedad
no son peligrosos? Llegar a una teoria equitativa que mnvestigue, procese, castigue y mida las
acclones en riesgos, donde se proyecte un contindete poder punitivo estatal en la coaccion y
de ser necesario, un adelantamiento de la punibilidad, para aquellos entes o fenémenos delic-
tivos que sean considerados peligrosos, abstractos y complejos que atacan los bienes juridicos
mas preciados y/o traicionen a la sociedad o al Estado, creemos es el inicio para fundamentar
nuevos pensamientos en los temas principales del presente, y consideramos deben ser la meta
actual para la dogmatica penal, la teoria del delito, las leyes penales, la sociedad y el Estado.

Conclusiones.

Primera. — La teoria del delito es la base y parte fundamental de la dogmatica juridica penal,
es por ello que enfrenta desafios para estructurar un orden de conocimientos cientificos en la
realidad, por ende, ambas (teoria del delito y dogmatica penal) deben encaminar de la mejor
forma posible al derecho penal en su parte sustantiva, adjetiva y ejecutiva, en tal sentido, es
importante el continuo andlisis para encontrar y/o perfeccionar una dogmatica igualitaria,
justa y funcional, y asi también seria el camino por consecuencia a seguir de la teoria del
delito, esto sin olvidar las aportaciones que le impregnen vitalidad para el continuo avance de
las mismas, ademas es importante tomar en cuenta que la aplicabilidad de ésta no solo debe
ser a los gobernados, sino también a los gobernantes.

Segunda. — La accién es el elementos fundamental e inicial en la estructura del delito,
de alli que las teorias que analizamos busquen impregnarle contenido a la misma, y con ello
modificar dicho elemento para una mejor aplicacion tedrica y practica del postulado que ge-
neraron, los causalismos, el finalismo y los funcionalismos estudiados, ostentan problemas en
su aplicacion, esto al ser sometidas a la realidad en la influencia sobre las leyes y no producir
los resultados esperados, de alli que no contienen la criminalidad e inclusive va en incremento
conforme las incidencias delictivas, esto por la muestra presentada de México conforme las
mediciones del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica.
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Tercera. — Los causalismos y el finalismo no son en la actualidad lo idéneo para combatir

la criminalidad por lo menos en México, ya que ostentan problemas de aplicabilidad, los
primeros al querer fundamentar sus teorias con base a métodos de las ciencias naturales, y el
segundo al sostener que todo delito debe contener una conducta cimentada en una voluntad
final de accién, esto Gltimo creemos no es aplicable en cuanto los delitos culposos. Si bien las
teorias funcionalistas parten de una fuente ideolégica donde prospectan o, proyectan riesgos
y peligrosidad, creemos que son fuentes para generar conocimientos en la aplicabilidad de la
teoria del delito en el contexto actual, esto cuanto menos visible y delimitado en México, y
podemos comenzar con proyectar una teoria equitativa que mida la accion en riesgos, donde
se proyecte un contindete poder punitivo estatal, esto al estar en riesgo un todo politica y
juridicamente organizado (sociedad y Estado), donde entes peligrosos y fenémenos delictivos
graves, abstractos y dificiles de investigar, procesar y castigar, busquen atacar la paz, la segu-
ridad publica, la libertad y el Estado de derecho, encuentren castigo por actos que vulneren a
quienes realmente desean permanecer en un sistema legal y politicamente organizado.
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RESUMEN

El presente articulo se enfoca en analizar el
reconocimiento de los derechos de las victi-
mas desde la perspectiva del derecho consti-
tucional mexicano. El objetivo es destacar la
importancia del lenguaje victimologico en el
derecho actual y responder preguntas clave
sobre las victimas de violaciones a los de-
rechos humanos como su definicién, fuen-
tes, contenido especifico y particularidades
frente a las victimizaciones por comisiéon de
delitos. La metodologia incluye una revision
documental, descriptiva y analitica de avan-
ces recientes en la jurisprudencia mexicana
y del derecho victimal vigente. Se examinan
resoluciones y marcos juridicos para respon-
der a las preguntas planteadas. Como resul-
tado, se sefiala que los derechos de las victi-
mas de violaciones a los derechos humanos
no estan regulados de manera detallada en
la Constitucién, a diferencia de los derechos
de las victimas en el proceso penal. Sin em-
bargo, si estan respaldados por el resto del
parametro de regularidad constitucional. La
investigaciéon aboga por una mayor adop-
ci6n del enfoque victimologico en el dere-
cho constitucional mexicano, especialmente
en la proteccion de derechos humanos.
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derechos humanos, derecho victimal, de-
recho constitucional, reparaciéon integral,
compensacion.
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ABSTRACT

This article focuses on analyzing the recognition
of victims’ rights from the perspective of Mexican
constitutional law. The aim s to highlight the im-
portance of victimological language in current law
and address key questions about victims of human
rights violations, such as their definition, sources,
spectfic content, and particularities compared to vic-
tmization through criminal acts. The methodology
wmvolves a documentary, descriptive and analytical
review of recent developments in Mexican juris-
prudence and positive victimal law. Resolutions
and legal frameworks are examined lo address the
questions. As a resull, it is noted that the rights of
victims of  human rights violations are not detailed
wm the Constitution, unlike victims’ rights in crimi-
nal proceedings. However; they are supported by the
rest of the constitutional framework. The research
advocates for greater adoption of the victimological
approach in Mexican constitutional law, especially
wm the protection of human rights.

KEYWORDS
human rights, victimal law, constitutional law, com-
prehensive reparation, compensation.
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Introduccién

En este articulo describiremos algunos avances recientes en el reconocimiento de los dere-
chos de las victimas desde la perspectiva del derecho constitucional mexicano, resaltando las
particularidades conceptuales de la calidad de victima en al menos dos contextos juridicos: el
penal y el de derechos humanos. Esto, con la finalidad de poner de relieve la importancia y
utilidad del lenguaje victimologico en el derecho actual.

Asi mismo, indagaremos sobre el concepto de victima o calidad de victima y sus conse-
cuencias juridicas en el derecho constitucional mexicano, especialmente en la proteccion de
derechos humanos. En ese sentido, realizaremos una revision somera del derecho victimal
mexicano y analizaremos recientes avances en la jurisprudencia mexicana tratando de res-
ponder a las siguientes preguntas:

1. ¢Quiénes son las victimas de violaciones a los derechos humanos?

2. ;(Cudles son las fuentes juridicas que permiten determinar sus derechos?

3. ¢(Cudles son esos derechos?

4. ;Cuadles son las particularidades del derecho victimal desde perspectiva constitucional,
en oposicion a la perspectiva penal?

El lenguaje victimologico es todavia poco utilizado o comprendido en la practica profesio-
nal juridica. Por ello, dar respuesta a las preguntas planteadas podria favorecer la adopciéon de
la figura de victima y el enfoque victimoldgico en el derecho constitucional mexicano, sobre
todo en la proteccién de derechos humanos.

Ademas, esta investigacion responde a la constatacion de que en el texto constitucional se
encuentran regulados con detalle los derechos de las victimas de delitos, pero no son igual de
claros los de las victimas de violaciones a los derechos humanos.

Para responder a las preguntas planteadas, consultaremos algunos avances recientes en el
derecho jurisprudencial mexicano y haremos un breve andlisis del derecho victimal vigente,
por lo que esta es una investigaciéon que se puede clasificar como documental, descriptiva y
analitica.

Marco tedrico, conceptual y juridico

Antecedentes

La nocion de victima y el enfoque del derecho victimal son relativamente nuevos en México.
Ya en 2012 se contaban al menos cuatro reformas de amplio alcance en la construcciéon de
la figura de victima y desde 1969 se contaba con una “Ley sobre Auxilio de las Victimas del
Delito” para el Estado de México, primer antecedente del derecho victimal e instrumento
juridico més avanzado que muchos posteriores.'

En 1985 la ONU aprobé la “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder” (A/RES/40/34, en adelante “Declara-
ci6n”). Ese se convirti6 en el estandar internacional de referencia para la definicion de la
victima vy, alrededor de ella, la articulacién de una rama auténoma del derecho que Maria
de la Luz Lima Malvido bautizaria “derecho victimal” en un articulo publicado en 1992.

1 Lima Malvido, Maria de la Luz, «El derecho victimal, naturaleza y alcance» en Garcia Ramirez, Sergio e Islas Gonzalez
Mariscal, Olga (coords.), Evolucion del sistema penal en México. Tres cuartos de siglo, México, IlJ, UNAM, INACIPE,
2017, p. 577, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/id/4770; Rodriguez Manzanera, Luis, «Derecho victimal y victimodog-
matica», Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 26, 2012, p. 133.

2 Lima Malvido, Maria de la Luz, «El derecho victimal...», op. cit., p. 574.
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Sin embargo, el contenido de esta incipiente rama del derecho tendia a criminalizar a
la victima, es decir, a concebirla como agente criminal.? En lo sustancial, el surgimiento del

derecho victimal puede entenderse como la superacion del enfoque meramente penalista o
punitivista. Es decir, el derecho victimal se enfoca no en el castigo sino en la reparacién, no
en la persecucion del criminal, sino en la justicia para la victima.!

Los cambios de acento descritos pueden considerarse el origen del derecho victimal: cam-
bio del sujeto central de la rama (no el criminal, sino la victima), de los fines principales (no el
castigo, sino la justicia) y los medios (no las medidas represivas, sino las restitutivas). Sin em-
bargo, su origen formal tendria que ubicarse en el surgimiento de los primeros instrumentos
especializados, como el de 1969 en el Estado de México y la citada Declaracion de la ONU
de 1985.

De acuerdo con Lima Malvido, el origen formal del derecho victimal mexicano se en-
cuentra en la reforma de 1993 al articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que constitucionalizé por primera vez los derechos de las victimas y los ofendidos
en materia penal, de forma extensiva mas no limitativa, como los derechos a recibir asesoria
juridica, a que se les repare el dafio sufrido, a coadyuvar con el Ministerio Pablico y a recibir
atencion médica de urgencia.’

En principio, el derecho victimal abarca so6lo lo relacionado a victimas de delitos, pero la
Declaracion da un tratamiento especial al “abuso del poder”. Asi como el concepto de victi-
ma hace mucho super6 la nocién limitada de “sujeto pasivo”,® no es excesivamente aventu-
rado proponer que también superé el campo del derecho penal y ha concluido su proceso de
separacion como rama auténoma al abarcar también a victimas de violaciones de derechos
humanos que no necesariamente califican o tienen que calificarse como delitos.”

Asi, parece haberse perfeccionado la propuesta de Lima Malvido: “no es a través de las
disciplinas juridico-penales donde se deben ubicar las normas juridicas que guian la relaciéon

que establece el Estado con las victimas™. ®

Derecho victimal: consideraciones conceptuales

El derecho victimal es el articulado alrededor de la victima. Es la rama del derecho que
abarca el conjunto de principios y normas que tienden a posibilitar el cumplimiento de pre-
rrogativas a favor de las victimas.’

El derecho victimal se halla estructurado sobre los principios del derecho internacional y
constitucional de los derechos humanos (pro persona, progresividad, transversalidad, igual-
dad y no discriminacion); y en otros que le son propios, como los de buena fe, trato compasi-
vo, complementariedad, flexibilidad, enfoque transformador, no criminalizacién, participa-

3 Rodriguez Manzanera, Luis, «Derecho victimal y victimodogmatica», passim.

4 Lima Malvido, Maria de la Luz, «El derecho victimal...», op. cit., p. 580; Rodriguez Manzanera, Luis, «Derecho victimal
y victimodogmatica», op. cit.

5 Lima Malvido, Maria de la Luz, «El derecho victimal...», op. cit., p. 580.

6 Rodriguez Manzanera, Luis, «Derecho victimal y victimodogmatica», op. cit., p. 135.

7 Cfr. Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, A/
RES/40/34, Nueva York, 29 de noviembre de 1985, numeral 8, https://tinyurl.com/5%jzzwp3.

8 Lima Malvido, Maria de la Luz, «El derecho victimal...», op. cit., p. 574.

9 Rodriguez Manzanera, Luis, «Derecho victimal y victimodogmatica», op. cit.; Lima Malvido, Maria de la Luz, «El derecho
victimal...», op. cit., passim.
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cién conjunta, trato preferente, entre otros.'

Asi mismo, el derecho victimal tiene una parte general, que se refiere a toda victima de
delitos o “abusos de poder”; y una parte especial que se refiere a las victimas de tipos especifi-
cos de afectaciones dados por la materia, el derecho afectado, el sector vulnerable, etcétera. !

Victimas y calidad de victimas

De acuerdo con la citada Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso del Poder, victimas son las personas que han sufrido danos
“como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal”, “independien-
temente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independien-
temente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima”."

Dichos dafios pueden consistir en “lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pér-
dida financiera o menoscabo sustancial” de los derechos fundamentales de la victima." Los
principios que propone la Declaracion responden, en términos generales, a la existencia de
ese dano, y pueden interpretarse como derechos de las victimas, a saber: el acceso a la justicia,
el trato justo con compasion y respeto, la adecuacion de los procedimientos, la informacion,
la minimizaciéon de las molestias y las demoras, el acceso a mecanismos alternativos de reso-
lucién de controversias, el resarcimiento, la indemnizacién vy la asistencia.'*

De acuerdo con la Ley General de Victimas (que incorpora y profundiza los principios
contenidos en la Declaracion), las victimas pueden ser directas, indirectas o potenciales, e
individuales o colectivas. Las victimas directas las que sufren los dafios, menoscabos o puestas
en peligro de sus derechos; mientras que las victimas indirectas son personas fisicas con las
que guardan una relacién inmediata (familiares o “personas a su cargo”). Las victimas poten-
ciales aquellas cuyos derechos estan en riesgo a causa de que prestan asistencia para detener
o impedir el hecho victimizante.

La “calidad de victima™ debe ser reconocida por las autoridades con la sola acreditaciéon
del dafio o menoscabo sufrido, independientemente de la identificacion, aprehension o enjui-
ciamiento del responsable, “o de que la victima participe en algin procedimiento judicial o
administrativo” con este proposito.'°

Seria interesante, en este ambito, cuestionarse si la “calidad de victima” es distinta de la
existencia de la victima. De la lectura de la Ley General de Victimas parece desprenderse
que, en efecto, son cosas distintas. Si bien ambas son situaciones juridicas, una esta dada por
la acreditacion y la otra no. Esta distincion es relevante para los estudios de caso que haremos
mas adelante.

En ese sentido, resulta importante también el articulo 110 de la Ley General de Victimas,
que dice que el “reconocimiento de la calidad de victima” pueden realizarlo: (a) los jueces
penales, de paz o de amparo; (b) los organismos de proteccion de los derechos humanos, na-

10 Ley General de Victimas, Diario Oficial de la Federacion, México, 09 de enero de 2013, dltima reforma publicada el 25
de abril de 2023, art. 5; Lima Malvido, Maria de la Luz, «El derecho victimal...», op. cit., pp. 582-589.

11 Ibidem, pp. 589-591.

12 Declaracién sobre los Principios Fundamentales..., op. cit., numerales 1y 2.

13 Ibidem, numeral 1.

14 bidem, numerales 4-17.

15 Ley General de Victimas, op. cit., art. 4.

16 Idem.
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cionales e internacionales; (c) la autoridad responsable de la violacion de derechos humanos;

(d) el Ministerio Puablico; y (e) la propia Comisién Ejecutiva de Atencién a Victimas."’

El marco juridico del derecho victimal mexicano
Es pertinente explicar con brevedad algunos instrumentos clave para comprender el derecho
victimal y los avances que estudiaremos mas adelante.

En México, el marco juridico del derecho victimal abarca tanto el derecho constitucional
(particularmente los articulos 1°, 17, 18, 20 y 73 del texto constitucional) como el llamado
“parametro de regularidad constitucional” (de conformidad con la Contradiccion de tesis
293/2011), que incluye las fuentes de derecho internacional de derechos humanos (tratados
y jurisprudencia, particularmente); la legislaciéon nacional, general o federal; las leyes locales;
y diversas normas administrativas.

Actualmente, dicho marco juridico es muy extenso y seria imposible abarcarlo todo en el
presente articulo. Sin embargo, puesto que se ha propuesto esta investigaciéon como un estu-
dio desde la perspectiva del derecho constitucional, vale destacar el desarrollo del derecho
internacional en la materia.

Conviene recordar sobre todo que los derechos de las victimas y la victimologia entendi-
da como movimiento tienen una especial relevancia en el contexto interamericano. En ese
sentido, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son un referente
obligado en relacion con la delimitacion conceptual del derecho victimal.

En ese sentido también debe leerse la Convenciéon Americana sobre Derechos humanos,
cuyo articulo 63 fue interpretado por la Primera Sala de la SCJN como una fuente del dere-
cho fundamental a la reparacion integral del dafo por violaciones a los derechos humanos
ocasionado por particulares.'®

Debe comprenderse que, a raiz de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, todas las autoridades mexicanas estan obligadas a respetar,
proteger, promover y garantizar los derechos humanos.'? Esto, sujetandose siempre al princi-
pio pro persona, es decir, prefiriendo las normas e interpretaciones normativas que propor-
cionen la mayor proteccion a las personas.

Puede considerarse especialmente relevante en el tema que nos ocupa la porcion del arti-
culo 1? de la Constitucion, que dice: “el Estado deberda prevenir, investigar, sancionar y repa-
rar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”.* De esto
se sigue que las leyes deben establecer los términos en que se prevengan, persigan y reparen
ciertos tipos de hechos victimizantes (los que suponen menoscabo a los derechos humanos).

Probablemente el instrumento mas importante en ese sentido sea la Ley General de Vic-
timas, por desarrollar con detalle los derechos de las victimas. Sin embargo, como instrumen-
tos que regulan la tutela de derechos humanos, también deberian incluirse en el catalogo del

17 lbidem, art. 110.

18 Tesis [A.] 1a. CXCIV/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XlI, septiembre de 2012, t. 1,
p. 522, reg. dig. 2001744.

19 Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, México, 10 de junio de 2011,
https://tinyurl.com/nzw5a2rv.

20 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial, México, 05 de febrero de 1917, Ultima reforma
publicada el 24 de enero de 2024, art. 1°.
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derecho victimal a las leyes que regulan el funcionamiento de la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos (CNDH) y del Instituto Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion
(INAI), asi como la Ley de Amparo.

Como se ve, la transversalidad de los derechos humanos supone también una expansion
del concepto de victima y de su marco regulatorio.

Violacién a los derechos humanos
La fraccion XXI de la Ley General de Victimas define las violaciones a los derechos humanos

con suma claridad, por lo que se transcribe la definicion:
Violacién de derechos humanos: Todo acto u omisiéon que afecte los derechos humanos reconocidos en la
Constituciéon 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 accién u omisiéon referida sea realizada por un particular instigado o autori-
zado, explicita o implicitamente por un servidor publico, o cuando actie con aquiescencia o colaboracién
de un servidor publico.?!

Reparacion integral del dafio y compensacion
La reparacion integral del dafio es un derecho fundamental.?? De acuerdo con Jaime Verdin,
esta figura puede interpretarse también como:

1. Un derecho auténomo entre los previstos por la Constitucion, con el proposito de res-
tituir o compensar los dafios, pero también garantizar que el mismo tipo de violaciones no
se repitan, por lo que tiene una vocacion transformadora que, entre otras cosas, se dirige a
evitar la impunidad;

2. Una obligacion del Estado que se actualiza con la comisién de un dano; (

3. Una forma de restituir el orden constitucional a través de la satisfaccion y el reconoci-
miento de los derechos de las victimas; y

4. Una forma preventiva de evitar el desconocimiento de la constitucién.”

La figura presenta diversas peculiaridades en contextos de violaciones generalizadas o sis-
tematicas de derechos humanos. La existencia de tales situaciones ha puesto en la discusiéon
los procesos de reparacion cuyo enfoque no es retributivo o punitivo, sino restaurativo. Este
redimensionamiento de la reparacién que ya no se circunscribe Gnicamente a los contextos de
justicia transicional, pone de relieve la posibilidad de la posibilidad de la reparacién masiva.*

Esta forma de reparacion o tipo de violacion de derechos humanos no estan comprendi-
dos en la presente investigacion. Sin embargo, ponemos énfasis en que la reparacién integral
no comprende unicamente medidas econdémicas y punitivas.

21 Ley General de victimas, op. cit., art. 6, fr. XXI, negritas en original.

22 Tesis [A.] Ta. CXCIV/2012 (10a.), op. cit.

23 Verdin Pérez, Jaime Arturo, “La autonomia del derecho a la reparacién integral del dafio de las victimas de viola-
ciones a derechos humanos”, en Martinez Ramirez, Fabiola; Franco Martin del Campo, Maria Elisa; Verdin Pérez, Jaime
Arturo; Fajardo Morales, Zamir Andrés (coords.), Voces por la universalidad de los derechos humanos. A 70 afios de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Queré-
taro, 2020, pp. 459-468.

24 Guadarrama Prado, Andrea, y Pedro Pallares-Yabur. “La prioridad de las victimas y dos l6gicas para disefiar su repa-
racién”, en Sepulveda, Ricardo; Pelayo Moller, Carlos Maria; Estrada Adén, Guillermo; Cervantes, Magdalena; Fuchs,
Marie-Christine (coords.), Las reformas constitucionales de derechos humanos y amparo: a diez afios de su promulga-
cién, México, Konrad Adenauer, Tirant lo Blanch, IIJ-UNAM, 2021, pp. 487-503.
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De acuerdo con la Ley General de Victimas, la reparacion integral esta compuesta por

diversas medidas que corresponden a ciertos tipos de dafios sufridos por las victimas, en
las dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbolica; a saber: la restitucion, la
rehabilitacion, la compensacion, la satisfaccion, las garantias de no repeticion, la reparaciéon
colectiva, la “declaracion que establezca la dignidad y la reputacion de la victima u ofendido
y de las personas vinculadas a ella” y la disculpa pablica.?

Para lo que concierne a este articulo, resulta particularmente relevante comprender que
la compensacion es una medida de reparacion integral, no su equivalente. Segtn la Ley Ge-
neral de Victimas, debe incluir “como minimo™ conceptos por dafio fisico, dano moral, de
perjuicios (o lucro cesante), pérdida de oportunidades, gastos y costas judiciales, tratamiento
y “transporte, alojamiento, comunicacién o alimentaciéon” en determinados casos.?

Resultados

A continuacién, describiremos los “avances recientes” que se anunciaron en la introduccion,
con el proposito de realizar un analisis que arroje las principales aportaciones de estos casos,
responder a por qué son relevantes y dar respuesta a las preguntas de investigacion.

Contradiccion de tesis 440/2018: ¢la concesion de amparo es un reconocimiento
de la calidad de victima?

La Contradiccion de tesis 440/2018 fue resuelta por la Primera Sala de la SCJN el 2 de
febrero de 2022. En nuestra opinién, esta sentencia conecta definitivamente al derecho juris-
prudencial y al victimal. El objeto de esta sentencia fue, en términos generales, determinar si
la concesion de amparo a la parte quejosa implica un reconocimiento judicial del caracter de
victima por violaciones a derechos humanos.

Criterios contendientes

Los criterios contendientes fueron los sostenidos por (a) el Noveno Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito en el Amparo en revision 257/2016, y (b) el Décimo
Octavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito en el Amparo
directo 323/2014.%

En el primero (AR 257/2016), se sostuvo que los juzgadores de amparo no estaban fa-
cultados para reconocer la calidad de victima del gobernado ni establecer la responsabilidad
patrimonial por dafio de la autoridad a causa del retraso en la resolucién, sino que esto era
competencia de otras autoridades, segin el caso.?

En el segundo (AD 323/2014), se sostuvo que “todo gobernado al que se le conceda el
amparo y proteccion de la justicia federal, serd victima y tendra derecho a ser tratado como
tal y a la serie de consecuencias que la ley previene, pues precisamente la concesion del ampa-
ro hace evidente esa transgresion a los derechos humanos previstos en tales ordenamientos”.?’

Ambas sentencias coincidieron en que no correspondia a los juzgadores de amparo cuan-

25 Ibidem, arts. 1y 26-27.

26 Ibidem, art. 64, fr. I-VIII.

27 Sentencia recaida a la contradiccién de tesis 440/2018, Primera Sala de la SCJN, México, 2 de febrero de 2022, Po-
nente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

28 Ibidem, parrs. 9-10.

29 Ibidem, parr. 12, inciso b).
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tificar las respectivas reparaciones, por lo que la contradicciéon versd tinicamente sobre lo que
se refiere al reconocimiento de la calidad de victima:

Esto, porque sobre la facultad del juzgador de amparo para establecer el dafio y grado de
afectacion de la autoridad al gobernado, ambos érganos colegiados coincidieron en que el
amparo no era la via para tal finalidad; aunado a que en un caso se traté de un amparo indi-
recto en revision vy, en el otro, de un amparo directo, lo cual, dadas las diferencias entre ambos
juicios constitucionales, impide que sobre el tema de reparaciones fuere posible entablar un
punto contradictorio.*

Estudio de fondo
Ya en el estudio de fondo, la Contradiccion de tesis 440/2018 considerd pertinente senalar

que...
.. el objetivo del juicio constitucional de amparo consiste en detectar y, en su caso, restituir a la persona

que alega haber sufrido violaciones en su esfera de derechos y que, por tanto, se reconoce su caracter de
sujeto pasivo o victima frente a la autoridad, debido a su posicién subordinada frente el acto de autoridad.?!

Aunque la Ley de Amparo no define lo que es una victima, en términos de la Ley General de
Victimas se aclara que una victima lo es con la sola violacion de sus derechos humanos vy, visto
el objetivo del juicio de amparo, una resoluciéon que declara la existencia de una violaciéon
tal es un reconocimiento de la calidad de victima. En efecto, “si la parte quejosa demuestra
su pretension, entonces adquiere la naturaleza de victima..., lo cual dara lugar a un efecto
determinado para que dichas transgresiones sean reparadas™.®?

Es decir que los jueces de amparo pueden reconocer la calidad de victima cuando cuenten
con elementos para acreditar una violacioén a derechos humanos, lo cual se entiende como un
objetivo fundamental de este procedimiento.

De ahi que la Primera sala fuera mas alla y dijera que “la sentencia estimativa de amparo
tiene una doble funcién: por un lado, determina que la persona quejosa es victima”, lo cual
es un “reconocimiento necesario para proceder en los términos y para los efectos que senale
la Ley General de Victimas” y tiene en si “un efecto protector y reparador especifico a nivel

constitucional”.®

Jurisprudencia

La Primera Sala de la SCJN resolvio, pues, que la sentencia de amparo es apta para recono-
cer la calidad de victima a las personas que han sufrido violaciones de derechos humanos,
puesto que ese es su objeto, y su contenido establece los elementos que sirven para sustentarlo.
Ademas, puede ser utilizada como tal reconocimiento para los efectos conducentes. De esto
resultd la jurisprudencia la./]. 17/2022 (11a.).**

Amparo en revision 581/2022
El Amparo en revision 581/2022 fue resuelto por la Primera Sala de la SCJN el 8 de marzo
de 2023. Su objeto fue resolver si en la resolucién impugnada (sentencia del 13 de octubre de

30 Ibidem, parr. 22.
31 Ibidem, parr. 38.
32 Ibidem, parr. 40.
33 Ibidem, parr. 49.
34 Tesis [J.] 1a./J. 17/2022 (11a.), Semanario Judicial de la Federacion, 20 de mayo de 2022, reg. dig. 2024488




José Luis Ramirez Santos .

2021 recaida a un amparo indirecto) debid reconocerse a una de las quejosas la calidad de
victima indirecta, si la autoridad debi6 cuantificar las reparaciones por violaciones a derechos
humanos de ambas quejosas.

Hechos

El 9 de mayo de 2013, un alambre se le incrust6 en el ojo a la quejosa (victima directa, de
doce anos en ese momento) mientras realizaba una actividad escolar en su clase de Arte y
Cultura. Tras pedir ayuda a su profesor y que éste la enviara a lavarse el ojo, su madre (que-
josa) fue notificada del accidente y de que la nina no mejoraba. La madre llev6 a la nifa al
hospital, donde le informaron que su hija necesitaria una cirugia, que se agendé para el dia
siguiente (10 de mayo).

Sin embargo, el 10 de mayo el hospital se neg6 a hacer la cirugia agendada alegando que
los materiales quirdrgicos estaban caducados y no era recomendado hacer la intervencion en
esas condiciones. Fue referida entonces a otro hospital para realizar la cirugia el 11 de mayo.
En el segundo hospital tampoco fue intervenida la herida, por “cuestiones administrativas
atribuibles al hospital”.

La madre de la victima pidi6 a un médico particular que atendiera a la nifia, por lo que
éste realiz6 un procedimiento para detener el avance de la infeccién e informé que seria ne-
cesaria la implantacién de un lente ocular. A pesar de los esfuerzos de la madre, la nifia perdi6
la vista en el ojo afectado.®

Madre e hija iniciaron una queja a los pocos dias de estos hechos ante la comision local de
derechos humanos. Esta emitié recomendaciones para la Secretaria de Educacién local y la
Secretaria de Salud local en el sentido de otorgar reparacién a ambas personas. No obstante,
las autoridades no acataron esta resolucion, por lo que la hija solicit6 la cuantificacion de
las medidas a la Comisién Estatal de Atenciéon a Victimas de Tamaulipas (CEAVT) el 19 de
octubre de 2020, jya con diecinueve afios!*®

La joven y su madre impugnaron la resolucion de la CEAVT por via de amparo indirecto
alegando que (a) no cuantificé la reparacion desglosandola en todos los conceptos que dispo-
ne la ley respectiva; y (b) que no reconocié la calidad de victima indirecta de la madre, por lo
que tampoco cuantific una reparacion a su favor.”’

La jueza de distrito que conocié de este asunto sobreseyo el caso respecto de la madre por
considerar que carecia de interés juridico. En cuanto a la hija concedi6 el amparo por lo que
hacia a la cuantificacion erronea de la reparacion, pero se neg6 a ser ella misma una recuanti-
ficacién toda vez que eso escapaba a los limites de su competencia. Las quejosas promovieron
una revision de dicha sentencia que fue atraida por la Primera Sala de la SCJN en el amparo
en revision 581/2022.%

Fondo
Con base en estos antecedentes, la Primera Sala se cuestion6 nuevamente si los jueces de
amparo tenian la facultad de reconocer la calidad de victima, aunque en este caso se tratd

35 Sentencia recaida al amparo en revision 581/2022, Primera Sala de la SCJN, México, 8 de marzo de 2023, Ponente:
Ana Margarita Rios Farjat.

36 Ibidem, parrs. 11-13.

37 Ibidem, parrs. 16-17.

38 Ibidem, parrs. 15-20.
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de la calidad de victima indirecta. Ademas, se cuestiono (a) st la madre tenia interés juridico
realmente para el amparo indirecto, (b) st la CEAVT debi reconocer oficiosamente la cali-
dad de victima indirecta a la madre, (c) st la jueza tenia facultades para hacer cuantificaciones
de la reparacion integral de ambas quejosas y (d) como deberian cuantificarse los montos de
compensaciéon como medida de reparacion integral.

¢La madre de la victima tenia interés para promover juicio de amparo?

La Primera Sala realizé un estudio pormenorizado de los argumentos de la jueza para so-
breseer el asunto respecto de la madre y encontré que “un presupuesto fundamental para
la aplicacion de las causales de sobreseimiento es que sean claras e inobjetables”.* Ademas,
esta permitido sobreseer un asunto por falta de afectacion al interés de la quejosa tnicamente
cuando el argumento para fundar esta decision no se refiera a cuestiones de fondo.*

La madre no s6lo podia presumirse victima indirecta, por lo que la causal de improceden-
cia no estaba tan clara, sino que la jueza argumenté que tal ausencia de interés derivaba de
que la CEAVT no debia emitir resolucion respecto de nadie mas que la victima directa por
ser ella la solicitante, determinaciéon que es cuestion de fondo. En efecto, resolver si la madre
tenia interés juridico debia subordinarse al estudio de la resolucién impugnada, su objetivo
y la determinacion de los deberes de la CEAVT (como el de reconocer o no la calidad de
victima indirecta a la quejosa).*!

¢La madre de la victima es victima indirecta? ;La CEAVT debi6 reconocerlo
oficiosamente?

La Primera Sala establecié que, de conformidad con la Ley General de Victimas, la madre
resinti6 un dafio con el solo hecho victimizante. Ademas, la madre fue la persona que apoy6
y dio seguimiento a la victima directa, como fue ampliamente demostrado por el expediente
de la CEAVT,* del cual incluso podia deducirse sin dificultad “la preocupacion y angustia
que la sefiora. .. sufrié con motivo del accidente de su hija”.*

En este tenor, resulta de lo mas interesante la apreciacion de los ministros:
... la afectacién psicologica a F####F###Ex ¢ presume a partir de la demostracién del dafio ocasionado a su
hija, por lo que la falta de ese dictamen respecto de la victima indirecta no era impedimento para que la
CEAVT le reconociera dicha calidad y le otorgara una compensacion en la resoluciéon aqui reclamada.**

Segun explico la Primera Sala, ya en las sentencias recaidas a los amparos directos 5126/1976

y 3072013 habia sostenido que, cuando se causa la muerte a un hijo, la madre debe demos-

trar s6lo ese hecho y su parentesco para que se tenga por demostrado el dano moral. Por

analogia, la Sala considero aplicable el mismo criterio: “tener por demostrada una afectacion

psicoldgica para el caso de la madre cuando su hija menor de edad resiente un dafio grave en
55 45

un 6rgano fundamental para los sentidos, como lo es la vista”.
En otras palabras, la calidad de victima indirecta de esta quejosa era presumible o, por

39 Ibidem, parr. 40.

40 Ibidem, parr. 41. Esta regla es un criterio obligatorio que la Primera Sala sustenté en su jurisprudencia 135/2001 (con
registro digital 187973) y, por analogia, en la jurisprudencia de la Segunda Sala 137/2006.

41 Ibidem, parrs. 42-60.

42 Ibidem, parrs. 100-110.

43 Ibidem, parr. 109.

44 |bidem, parr. 111.

45 Ibidem, parr. 112.
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lo menos, evidente, por lo que no haberla reconocido como tal y no cuantificar a su favor la

reparacion integral del dafio fue una violacion de sus derechos humanos, toda vez que “esta

situacion obviamente genera sufrimiento y dolor en su progenitora”.*t

¢La jueza de distrito debié cuantificar la reparacion de ambas quejosas?

Los ministros negaron que la jueza de distrito tuviera el deber de cuantificar o recuantificar
las reparaciones. Lo anterior, ya que el principio de division de poderes se veria afectado st los
jueces constitucionales se arrogaran esta facultad ya atribuida a diversas autoridades, ocasio-
nando una situaciéon de centralismo judicial.”

No obstante, consideraron la posibilidad de que los jueces constitucionales realicen re-
cuantificaciones de las reparaciones ya dictadas por las autoridades correspondientes. Esto
no significa que, en el caso concreto, se pudiera realizar tal actividad, puesto que el acto
reclamado consistia precisamente en que no se habian cuantificado concepto por concep-
to las reparaciones pertinentes. Es decir, st la jueza hubiera hecho este calculo respecto de
cualquiera de las quejosas, habria realizado una primera cuantificacion, invadiendo asi la
competencia de la CEAVT.*

Asi pues, se debe distinguir entre los supuestos en que el acto reclamado sea (a) la omision
y (b) la indebida cuantificacién de la reparacion. En el primer caso, los jueces constitucionales
no estan facultados para cuantificar, en el segundo si.*

¢Cémo se deben calcular los montos indemnizatorios?

Uno de los actos reclamados consistia en la cuantificacion erronea de la reparacion por parte
de la CEAV'L. Por ello, la Primera Sala tuvo que responder como debia hacerse ese calculo,
lo que ocupa una gran porcion de la sentencia. No hay que olvidar que la Primera Sala con-
sidera que, mas que una cuantificaciéon indebida, en el caso se habia actualizado una omisiéon
de cuantificar, por lo que no sustituy6 este deber, sino que proporciond un marco teorico y
juridico para cumplirlo.

Los ministros hicieron esto tomando en cuenta la regulaciéon respectiva y haciendo una
amplia revision de jurisprudencia constitucional previa. Esto, partiendo del concepto de re-
paracion integral y de la distincion entre dafio material ¢ inmaterial.

Cabe mencionar que la sentencia toma algunos de estos conceptos de la ley local en mate-
ria de atencion a victimas, pero esta es una norma espejo de la Ley General de Victimas, por
lo que pueden considerarse abordados esos términos en el presente articulo.

La Primera Sala comienza por analizar el objetivo de la ley local para la atenciéon a vic-
timas desde la exposicion de motivos de la Ley General de Victimas (puesto que son normas

espejo). En este aspecto, advierte que...
... desde un punto de vista victimolégico, y dentro del marco de un contexto de violencia generalizada y
crecimiento de la delincuencia organizada, el legislador pretendié promover la expedicién de programas
de asistencia a las victimas, con la finalidad de: compensar econémicamente las pérdidas producidas por la
victimizacién; sufragar los gastos médicos; resarcir la incapacidad para trabajar; ayudar a los dependientes
de victimas fallecidas; y, compensar el sufrimiento.”

46 Idem.

47 Ibidem, parr. 175.

48 Ibidem, parrs. 169-174.

49 Ibidem, parrs. 170-172.

50 Ibidem, parr. 72.
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El acto reclamado gird, en lo general, en torno a una sola medida de reparacion integral:

la compensacion. En ese sentido, los ministros precisaron que...
... ellegislador contemplé la compensacion como un derecho de la victima de tipo econémico para intentar
reparar el dano sufrido, tanto en su vertiente material como moral; reparacion que debe ser integral, inme-
diata y absoluta por parte del Estado, asi como expedita, justa, apropiada y proporcional.’!

Las reflexiones de la Primera Sala también acudieron a su propia jurisprudencia y a las
resoluciones de la Corte IDH. En ese sentido, cita numerosos precedentes en materia de com-
pensacion, como el Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Indemnizaciéon Compensato-
ria, el Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Reparaciones y Costas, el Caso del Penal Miguel
Castro Castro Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas, y el Caso La Cantuta Vs. Per(.”

La sentencia apunta que la compensacion es la medida complementaria de la repara-
cién integral® mas usual en la jurisprudencia interamericana y que “comprende tanto los
danos materiales como los inmateriales provocados por la violaciéon cometida a los derechos
humanos”.’* Ademds, la compensacién es de “cardcter compensatorio y no sancionatorio”,
por lo que no ocasiona enriquecimiento.”

Al respecto, la Sala afirma que...

... las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera oportuna, plena, diferenciada, transformadora,
integral y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia del delito; asi, la compensacion ha de
otorgarse de forma apropiada y proporcional a la gravedad del hecho punible cometido, teniendo en cuenta
las circunstancias de cada caso.”

Por lo que hace a los danos materiales, son los que repercuten en las “posibilidades eco-
némicas de la victima”, incluyendo sus capacidades productivas,” o bien, las consecuencias
patrimoniales declaradas del hecho victimizante, (b) la pérdida o detrimento en los ingresos;
(c) los gastos realizados por las victimas con motivo de este hecho y (d) todas las demas conse-
cuencias de caracter pecuniario, haciendo énfasis en la necesidad de que haya un nexo causal
entre el hecho victimizante y la consecuencia pecuniaria.’® Para su cuantificacién, deben
considerarse las pretensiones de las victimas y las pruebas aportadas para ello.”

La Primera Sala dice que, para reparar la afectacion a la capacidad productiva como la
derivada de danos fisicos debe considerarse que “sea posible comprobar la efectiva pérdida
de ganancias econémicas para su vida —ello con independencia del costo econémico de una
intervencién quirdrgica que tenga como proposito su reparaciéon corporal—".%

El dafio material también incluye los perjuicios (o lucro cesante), entendidos como los
“beneficios que el lesionado hubiera recibido de no haber resentido el hecho ilicito... en vir-
tud de que el dafio patrimonial ocasionado por ese motivo puede tener consecuencias tanto

presentes como futuras”.®!

51 Ibidem, parr. 73.
52 Ibidem, n. 30.

53 Ibidem, parr. 89.
54 Ibidem, parr. 81.
55 Ibidem, parr. 84.
56 Ibidem, parr. 125.
57 Ibidem, parr. 126.
58 Ibidem, parr. 82.
59 Ibidem, parr. 86.
60 Ibidem, parr. 127.
61 Ibidem, parr. 135.
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Incluye también la pérdida de oportunidades, es decir, “la pérdida de la expectativa de

bienes o derechos sobre el empleo, la educacidn, o las prestaciones sociales”.*® En ese aspecto,
resulta interesante la siguiente consideracion:
... el propésito transformador tltimo de este concepto de indemnizaciéon pecuniaria es coadyuvar a cam-
biar las circunstancias que dieron origen a las violaciones de los derechos humanos de las victimas —direc-
tas e indirectas—; y, de no ser posible, generar nuevas oportunidades para contribuir al cambio y facilitar la
promocioén social de las propias victimas.®

Asimismo, el dafio material incluye los gastos por asesoria juridica, tratamientos y los que
hayan realizado “para lograr la implementacion y aplicacion efectiva de la reparacion inte-
gral” en transporte, alojamiento y alimentacion. 142---- Sobre el transporte, aclara:

. es dable sostener que la compensacién por gastos comprobables de transporte comprende las eroga-
ciones econdmicas que hayan efectuado las victimas —directas o indirectas— de la violacion de derechos
humanos, ya sea para: 1) trasladarse de forma urgente; 2) recibir atencién médica; 3) como consecuencia del
fallecimiento de la victima directa y de la necesidad del traslado de su cuerpo; y/o 4) como consecuencia de
la necesidad de trasladarse al lugar donde se encuentre la agencia del ministerio ptblico responsable de la
averiguacion correspondiente, del juicio o para asistir a su tratamiento, si la victima reside en municipio o
delegacién distintos al del enjuiciamiento o donde recibe la atencién.®

En cuanto a la compensacién por gastos comprobables de alojamiento, dice que debe cu-

brir...
... las erogaciones econémicas efectuadas por las victimas... con la finalidad de aposentarse en determi-
nado lugar, ello derivado de la necesidad —a su vez— de trasladarse al lugar del juicio o para asistir a
recibir tratamiento, si residen en municipio o delegaciéon distintos al del enjuiciamiento o donde reciben la
atencion.®

Y en cuanto a la compensacion por gastos comprobables de alimentacion, comprende. ..
... las erogaciones econémicas efectuadas por las victimas de la violacién —directas e indirectas— con la
finalidad de ingerir los alimentos necesarios para su supervivencia, ello derivado de la necesidad —a su
vez— de trasladarse al lugar donde se encuentre la agencia del ministerio publico, del juicio o para asistir
a recibir tratamiento, si residen en municipio o delegacién distintos al del enjuiciamiento o donde reciben
la atencién.®

Asimismo, a proposito de la caracteristica de “comprobables” de estos gastos, la Primera Sala
dispone que este requisito “no puede ser interpretado de manera restrictiva sino con clerta
flexibilidad, pues una visién legalista o rigorista del precepto conlleva un obstaculo para lograr
la reparacion integral del dafio”, por lo que si las victimas “no pueden presentar prueba alguna
para comprobar los gastos reclamados, su monto debe de calcularse con base en la equidad,
tomando en cuenta aquellos gastos que si hayan quedado efectivamente comprobados™.?’

Los danos inmateriales, en cambio, se determinan tomando en cuenta (a) el sufrimiento
y las aflicciones causadas a las victimas, (b) el “menoscabo de valores muy significativos para
ellas” y (c) “alteraciones” no pecuniarias en las “condiciones de existencia” de las victimas.®

62 Ibidem, parr. 138. En este punto, la Primera Sala sigue su propia doctrina, expresa en la tesis aislada CXC/2018 (10a.),
con rubro digital 2018645.

63 Ibidem, parr. 141.

64 Ibidem, parr. 155.

65 Ibidem, parr. 160.

66 Ibidem, parr. 163.

67 Ibidem, péarrs. 174-175. En este punto, la Primera Sala sigue una tesis de la Segunda Sala, la LX/2018 (10a.), con nu-
mero de registro digital 2017140.

68 Ibidem, parr. 83.
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Esto incluye el “menoscabo en la auto-consideracion que se tenga sobre la funcionalidad,
esteticidad, belleza y/o perfeccion™ del cuerpo propio de la victima, “que le provoque una
afectacién a sus sentimientos o aflicciones”.®

El dafio moral también esta dado por “la lesién en los sentimientos personales, en las
afecciones legitimas o en la tranquilidad animica de una persona, que no son equiparables
a las simples molestias, dificultades, inquictudes o perturbaciones”,”® por lo que se actualiza
con el quebrantamiento de una “obligacién erga omnes de no danar los sentimientos de las
personas”’' y se acredita con la sola demostracion de la “lesion sobre la esfera juridica”, sin
necesidad de prueba especifica sobre el dafio moral sufrido.”

La compensacion por dafios inmateriales debe calcularse conforme a equidad y razo-
nable arbitrio judicial, ya sea en dinero o en bienes o servicios apreciables en dinero.”® Asi,
por ¢jemplo, la Primera Sala hizo hincapié¢ en que los dafios fisicos (como el sufrido por la
quejosa victima directa) pueden desdoblarse en dafios materiales o inmateriales, por lo que el
calculo de la compensacion en este aspecto debe tomar en cuenta si el dano es “material y/o
inmaterial con impacto econémico”.”

En términos generales, el calculo de cada concepto de compensacion debe hacerse toman-
do en cuenta los siguientes factores de individualizaciéon: (a) gravedad o magnitud del hecho
victimizante; (b) que el monto respectivo resulte apropiado y proporcional a tal gravedad, y
que sea razonable; (c) los nexos causales hecho-dano, incluyendo la titularidad de los derechos
danados; (d) el derecho o interés lesionado; (e) las afectaciones inmateriales y patrimoniales
que derivaron del hecho victimizante —esto aplica incluso en lo relativo a dafos morales—; y
(D) otros factores relevantes, como la pertenencia de la victima a una categoria sospechosa.”

Para la determinaciéon de danos fisicos deben tomarse en cuenta sélo los aspectos (a) y
(b) del listado anterior, junto con las “circunstancias y caracteristicas del delito”.”® Para la
de lucro cesante debe afiadirse la evaluacion del nivel econémico y/o académico de la victi-
ma.”” En cuanto a la pérdida de oportunidades, debe considerarse el nivel econémico de la
victima.”® Para el célculo de las compensaciones por gastos comprobables, deben afnadirse
las pretensiones de las victimas y las pruebas aportadas.”” Ademds, a todos los calculos deben
sumarse las consideraciones especiales indicadas previamente.

Resolucion

La Primera Sala concedié el amparo a ambas quejosas por unanimidad de cinco votos con
base en las consideraciones anteriores, para efectos de que la jueza modificara su resolucion.
O sea, anulo el acto reclamado y orden¢ a la autoridad responsable que emitiera una nueva,
en la que calculara nuevamente la compensacion a favor de la joven desglosando cada con-

69 Ibidem, parr. 128.

70 Ibidem, parr. 130.

71 Ibidem, parr. 131-132.
72 Ibidem, parr. 133.

73 Ibidem, parr. 87.

74 Ibidem, parrs. 126y 129.
75 Cfr. ibidem, parrs. 126, 129, 132, 134,137,139, 140 y 164.
76 Ibidem, parr. 126.

77 lbidem, parr. 137.

78 Ibidem, parr. 139.

79 Ibidem, parr. 164.
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cepto y admitiera la procedencia del amparo respecto de la madre.®

Interpretacion de los resultados

Los casos citados resultan de suma relevancia para la construccién conceptual del derecho
victimal y para realizar el paradigma de derechos humanos por lo que hace a expandir los
derechos de las victimas mas alla de las fronteras del procedimiento penal. Es pertinente
proponer una discusion en torno a los resultados de esta investigaciéon, como haremos a
continuacion.

Sobre la Contradiccion de tesis 440/2018

En nuestra opinién, la sentencia de la contradiccion de tesis 440/2018 no es realmente inno-
vadora en lo relativo a su objetivo central (determinar si los jueces de amparo pueden reco-
nocer la calidad de victima por medio de la sentencia favorable al quejoso). Por el contrario,
su principal fundamentacion es el articulo 110 de la Ley General de Victimas y los conceptos
que ésta proporciona, en particular los de victima de violaciones a derechos humanos y reco-
nocimiento de la calidad de victima.

Sin embargo, esta contradiccién proporciona bases para discutir en torno a un tema de
adjudicacion de derechos, es decir, para discutir cuales son y como deben determinarse los
derechos de las victimas desde una perspectiva de derecho constitucional en contextos distin-
tos a los previstos por el articulo 20, apartado C de la Constitucion.

Esto es asi por cuanto la sentencia excluye de su objeto la cuestion de st los jueces de am-
paro podrian cuantificar las compensaciones correspondientes por violaciones a los derechos
humanos, con base en la diferente naturaleza de los juicios de origen (amparo directo y am-
paro en revision) y el acuerdo existente entre ambos criterios en el sentido de que los jueces
de amparo no tienen dicha facultad.

En el campo del derecho constitucional, este precedente sirve para consolidar la expan-
sion del derecho victimal y generalizar el uso de sus categorias en casos de violaciones a los
derechos humanos; asi como siembra una discusion en torno a los efectos del reconocimiento
de la calidad de victima. Asi, a pesar de que no es un caso del que se desprendan nuevas re-
glas o nuevos conceptos, si puede considerarse una sentencia relevante en la articulacion del
derecho victimal con el constitucional.

Sobre el Amparo en revision 581/2022

La sentencia recaida al amparo en revision 581/2022 resulta un precedente articulador entre
el derecho victimal y el constitucional, ademas de que guarda un gran potencial didactico y
proporciona o reitera algunas consideraciones interesantes y novedosas.

Esta sentencia sintetiza una gran cantidad de reglas contenidas en las diversas fuentes
del derecho victimal: la Ley General de Victimas y su relativa tamaulipeca, las sentencias de
la Corte IDH y los criterios de la SCJN. De ahi que afirmemos que articula las ramas del
derecho victimal y el constitucional, y que puede ser utilizada para explicar la regulaciéon
de los derechos de las victimas de violaciones a los derechos humanos, incluso en el aspecto
adjetivo, en lo relativo a la cuantificacién de reparaciones y el alcance del juicio de amparo
en la materia.

80 Ibidem, parr. 194.
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Algunos criterios novedosos o interesantes que arroja la sentencia, a pesar de que no sur-
gieron tesis al respecto, son:

1. La presuncion de afectaciéon psicologica (dano moral) a las madres de las victimas di-
rectas, que las constituye victimas indirectas sin mas prueba que la demostracion del hecho
victimizante y el parentesco.

2. El deber universal erga omnes de no dafiar los sentimientos de las personas.

3. La defensa de la doctrina de separacion de poderes a través de la exclusion de la facul-
tad juzgadora de subsanar las omisiones de cuantificacion de las autoridades.

4. Los criterios de cuantificaciéon de la compensacion como medida de reparacion inte-
gral, entre los que destacan el desdoblamiento del dafio fisico en dafios morales y materiales,
la consideracion de la afectacion a la autoestima como dafio moral y la flexibilizacién del
calculo de gastos comprobables.

Conclusiones

Planteamos, al inicio de esta investigacion, una serie de preguntas que parecen hallar res-
puesta en la revision del marco juridico y de las resoluciones estudiadas, como se muestra a
continuacion:

(Qué o quién es la victima de violaciones a derechos humanos?

Las victimas son aquellas que sufren lesiones en su esfera juridica fundamental. Determinar
la existencia de violaciones a derechos humanos compete a diversas autoridades, incluyendo
a los juzgadores de amparo.

¢Cuales son las fuentes que permiten determinar los derechos de las victimas de
violaciones de los derechos humanos?

La actual interpretacion del derecho constitucional mexicano autoriza a afirmar que las fuen-
tes del derecho victimal de los derechos humanos es transversal, es decir, abarca todas las
fuentes y regulaciones de los derechos humanos, puesto que todos son susceptibles de ser
violados e interpretados para garantizar la mayor proteccion a las victimas de violaciones de
derechos humanos.

¢Cuales son los derechos de las victimas de violaciones a derechos humanos?

Destaca, como su derecho central, el de la reparacion integral. Esta incluye el reconocimien-
to de la calidad de victima incluso cuando no lo solicitan directamente. Es decir, existe una
posibilidad de reconocimiento oficioso de la calidad de victima, como en el caso concreto
analizado en el Amparo en revision 581/2022. La reparacion integral también incluye la
compensacion, ampliamente descrita en ese mismo precedente, y otros conceptos bien defini-
dos en la Ley General de Victimas, como la satisfaccion, la disculpa puablica y el tratamiento.

¢Cuales son las particularidades del derecho victimal desde perspectiva consti-
tucional, en oposicion a la perspectiva penal?

Del analisis de las sentencias consultadas hemos encontrado que las normas aplicadas en ca-
sos relativos a victimizacion por medio de la comision de delitos fueron aplicadas por analo-
gia en un caso de violaciones a los derechos humanos sin pasar por ninguna consideracion de
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derecho penal (por ejemplo, cuando la Primera Sala reconoci6 la calidad de victima indirecta

a la madre de quien sufre una lesiéon no mortal).

Podria decirse, para mayor precision, que la diferencia entre los derechos contenidos en
el apartado C del articulo 20 constitucional y todos los demas derechos de las victimas es que
los primeros comprenden prerrogativas que sélo tienen sentido dentro del proceso penal. En
ese sentido, podria considerarse inadecuado que estén regulados tan detalladamente en la
Constitucion y que no lo estén del mismo modo los demas derechos de las victimas.

No obstante, este posible defecto del texto constitucional no puede interpretarse en de-
trimento de las victimas de violaciones de los derechos humanos, porque sus derechos estan
ampliamente normados en todo el parametro de regularidad constitucional y ya existen pre-
cedentes que los detallan exitosamente, como los consultados en esta investigacion.
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