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LA MEDIACION Y LA ORALIDAD EN LA
JUSTICIA FAMILIAR

Victor Manuel Navarrete Villarreal®

Sumario: Introduccion. 1. La oralidad llegd, por fin, a la justicia familiar. 1L
Pensamientos que se siguen en el litigio y en la mediacion: a) Pensamiento adver-
sarial; b) Pensamiento vertical y pensamiento paralelo; c) Pensamiento lateral.
III. A manera de conclusion.

“Los limites de mi lenguaje son los limites de mi mundo.”
Ludwig Wittgenstein

INTRODUCCION

En la actualidad estamos atravesando por un parteaguas en la vida
juridica del pafs. En la reforma constitucional que entré en vigor en

* Licenciado en Derecho, con mencién honorifica por la Universidad Nacional Auténoma
de México; maestro en Derecho por la Universidad de Harvard, Estados Unidos de América;
en Relaciones Internacionales por la Universidad de Cambridge, Inglaterra; en Gestién y
Resolucién de Conflictos: Mediacién, por la Universidad de Barcelona, y Diplomado en
Arbitraje Comercial Internacional por la Escuela Libre de Derecho y la Cdmara Internacional
de Comercio. Se ha desempefiado como servidor publico en el Consejo de la Judicatura del
Distrito Federal, donde fungié como secretario auxiliar de su Presidente; fue secretario del
Agente del Ministerio Publico en la Unidad Especializada en Delincuencia Organizada de
la Procuraduria General de la Reptblica; también colaboré en la Coordinacién de Asesores
del Procurador General de la Reptblica. Actualmente es director de Mediacion Familiar
del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. Ha
publicado diversos articulos en materia de derecho internacional y de mecanismos alternativos
de solucién de controversias. Participd, a titulo personal y como experto internacional, en
el escrito de Amici Curiae, en apoyo a la Comisién Federal Electoral, en el caso: McConnell y
otros vs. Comision Federal Electoral, ante la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos
de América. Es miembro fundador del Colegio Nacional de Mediadores Certificados, S.C.;
asociado del Consejo Mexicano de Asuntos Internacionales (COMEXI) y secretario de la Rama
Mexicana de la International Law Association.
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junio de 2008 se sentaron las bases para que en los procesos judiciales
en México, imperen los principios de inmediacién, publicidad, contra-
diccién, concentracion y continuidad, todo ello dentro de un sistema en
donde predomine lo adversarial, lo acusatorio y la oralidad.

Es claro que el sentido de la reforma estaba dirigido a crear un nuevo
sistema de justicia penal y de seguridad publica. Sin embargo, la ten-
dencia en el pafs es que este nuevo sistema judicial, fundado sobre todo
en la oralidad, se replique en el d&mbito federal y local, asi como en todas
las materias en que sea posible.

El Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal ha ido incorpo-
rando poco a poco el mandato constitucional para que los llamados
“juicios orales” se conviertan en realidad.

Desde el dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitu-
cionales y de Justicia, con proyecto de decreto que reforma, adiciona y
deroga diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, signado el 10 de diciembre de 2007, por los diputa-
dos federales que las conformaban, ya se esgrimian buenos argumentos
para que el sistema judicial se apegara a los principios rectores de un
verdadero debido proceso legal:

Destaca como un principio basico que el trabajo judicial se haga bajo la mirada
de todos los ciudadanos y, en particular, de los usuarios del sistema de justicia,
pues un sistema de juicios orales, en el que las pruebas se rinden bajo la mirada
del publico y en el que el juez escucha a las partes, es mds confiable que un sistema

opaco y escrito, como el que tenemos actualmente.!

En el mismo documento, se postula que la oralidad es una he-
rramienta esencial para la consecucién de los principios del debido

1 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia, con Proyecto
de Decreto que Reforma, Adiciona y Deroga diversas Disposiciones de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Cdmara de Diputados. Palacio Legislativo de San Lazaro.
Diciembre 10 de 2007.
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proceso, pues a través de ella se logrard la construccién de un sis-
tema de justicia mucho mds eficaz en la resolucién de los conflictos
sociales.

Por otro lado, vale destacar que los diputados hacen una aclaracién
de lo mds pertinente, al afirmar que aun cuando la oralidad no consti-
tuye un principio procesal, es el elemento que posibilita la existencia y
permanencia de los principios de publicidad, continuidad, concentra-
cién, contradiccién e inmediacion.

Al respecto, el dictamen sefiala que no es posible concebir un pro-
ceso publico si las actuaciones se llevan a cabo por escrito; por ello, es
menester que tanto los juzgadores como el ptblico se enteren al mismo
tiempo de todo lo actuado en las audiencias.

En este punto, la publicidad y la transparencia van de la mano y sola-
mente, a través de la oralidad, se puede lograr este binomio.

De igual manera, la continuidad en el desarrollo de las audiencias y
la concentracion en el desahogo de pruebas, son principios que se cum-
plen a cabalidad si las actuaciones se desarrollan oralmente. Por otro
lado, un proceso verdaderamente contradictorio tinicamente es dable
con la oralidad, pues sin ella, los interrogatorios no pueden llevarse a
cabo de forma verdaderamente &gil.

La oralidad implica, también, un cambio fundamental en la préctica
forense: abandonar la cultura del expediente y fomentar el desarrollo
de una fundada en la audiencia.

La metodologfa de audiencias, propia de este nuevo proceso, implica que las
decisiones judiciales, sobre todo si afectan derechos, se adopten siempre frente a
las partes, una vez que se les ha dado la oportunidad de contradecir la prueba y de
ser escuchadas. Asi pues, la oralidad no es una caracteristica inicamente del juicio,

sino de todo el proceso en general...?

2 Ibidem.
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Las bondades de la oralidad son evidentes: fomenta la transparencia
y desincentiva prdcticas corruptas; hace que la imparticién de justicia
sea realmente pronta y expedita y exige que los operadores juridicos
del foro estén mejor preparados en materia de Derecho ya que, con este
método, tienen que hacer su mejor esfuerzo para argumentar correcta-
mente, sin recurrir a la presentacién de escritos largos, farragosos que
s6lo contribuyen al ejercicio de un litigio “chicanero”.

Estamos ciertos de que existen mds ventajas en la oralidad. También
nos queda claro que, si bien los procedimientos judiciales orales traeran
enormes beneficios, no estdn exentos de algunos retos y dificultades
que habran de superarse.

Entre ellos, destaca el reto que implica poner en préctica el principio
de la inmediacidn, el cual, en pocas palabras, significa que el juez siem-
pre esté presente en todas y cada una de las audiencias.

El juez dirigird el proceso frente a las partes, sus abogados y el pu-
blico, en tiempo real. Con ello, se acaba la vieja practica de “presidir
dos audiencias al mismo tiempo”. Lo anterior no constituye una criti-
ca malsana, sino refleja lo que en la préctica sucede: los secretarios de
acuerdos llevan las audiencias aun cuando siempre estén supervisados
por el titular del juzgado.

En un sencillo ejercicio aritmético, al entrar en vigor los juicios orales
en todas las materias, la carga de trabajo de los jueces se incrementard
sensiblemente, lo que nos lleva a plantearnos dos opciones: o se aumen-
ta el namero de juzgados, o el procedimiento judicial habra de contar
necesariamente con salidas alternas al juicio.

La primera opcién no es la més apetecible, puesto que la demanda
por los servicios de imparticién de justicia es sumamente eldstica. Esta
afirmacion se apoya en un estudio llevado a cabo por el Instituto Tec-
nolégico Auténomo de México y el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en el cual se afirma:
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...la utilidad marginal obtenida de la creacién de mds tribunales es decreciente,
porque la demanda por justicia es eldstica. En otras palabras, la creacién de mds
tribunales provoca en el corto plazo una nueva saturacién porque la gente percibe
una mayor oportunidad de acceso: ‘al disminuir el tiempo de espera se estimula

inevitablemente la congestion’.®

La segunda, la instrumentacién de salidas alternas, requiere de un
nuevo disefio procedimental, tanto en lo normativo como en lo insti-
tucional. Para lograr un buen funcionamiento de las salidas alternas,
es menester reestructurar todo el procedimiento, sin alterar el debido
proceso legal.

La finalidad principal de las salidas alternas es lograr que los asuntos
que ingresan al procedimiento judicial no tengan que recorrer todas las
etapas de éste, para concluir satisfactoriamente. La idea es que la ma-
yorfa de los casos sean resueltos antes de recorrer todo el camino que
culmina en la sentencia. Sin salidas alternas la oralidad estarfa conde-
nada al fracaso.

La mediacién constituye una salida alterna que coadyuvard a redu-
cir sensiblemente la carga de trabajo de los juzgados, dentro del nuevo
esquema de justicia oral.

I. LA ORALIDAD LLEGO, POR FIN, A LA JUSTICIA FAMILIAR

Magistrados y jueces familiares del H. Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal han trabajado desde hace més de dos afios en el
disefio e instrumentacién de los juicios orales en esta ciudad. En febrero
del afio 2014, este grupo de juzgadores invitaron al Centro de Justicia
Alternativa para que colaborara en la capacitacién de los secretarios
judiciales, funcionarios que ahora estdn encargados, entre otros aspec-
tos, de ofrecer al justiciable un espacio para alcanzar un arreglo amiga-

3 Orozco Wistano L. y José Rolddn Xopa (Coord.), “Estudio sobre justicia alternativa en
el Distrito Federal”, en Revista Este Pais, ntimero 138, septiembre de 2002, México, D. E, p. 8.
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ble dentro del juicio. Mis compafieros y un servidor, trabajamos en este
proyecto desde marzo y hasta julio, y logramos coadyuvar en la capaci-
tacién de aproximadamente 60 secretarios de juzgado, entre judiciales
y auxiliares.

Nuestra participacion no solamente consistié en dotar de herramien-
tas a los secretarios del juzgado para que funjan como facilitadores en
la resolucién de controversias, sino para comunicarse de mejor manera
con las partes y, por supuesto, para brindar un servicio ptiblico mucho
mds humano, alejado de la cultura del expediente.

En la materia familiar, los juicios orales se comenzaron a operar el 11
de agosto del afio 2014 y la primera sentencia de este tipo de juicios se
dict6 el 4 de septiembre de esa anualidad. El asunto que se ventilaba
versd sobre la adopcién nacional de un menor de edad y fue todo un
éxito.

La reforma al cédigo de procedimientos civiles que da origen a los
juicios orales familiares prevé que siempre se alentard a las partes para
que lleguen a un acuerdo que ponga fin al procedimiento. EIl momento
procesal ideal para ello es, sin duda, la Junta Anticipada, pero esto no
es impedimento para que en cualquier otra etapa, las partes logren con-
ciliar sus intereses, incluso durante la Audiencia de Juicio ante el juez,
antes de que éste dicte sentencia.

En mi opinidn, el hecho de que la ley ofrezca un espacio a las partes
para lograr una solucién negociada a su conflictiva y que los secretarios
de juzgado ya hayan sido entrenados como facilitadores de acuerdos
entre las partes, ya constituye un gran avance. Sin embargo, me parece
que no es suficiente, y enseguida intentaré explicar por qué se requiere,
en algunos casos, que al justiciable se le brinde un espacio distinto al
jurisdiccional para solucionar sus diferencias; es decir, que la mediacién
se constituye en una verdadera salida alterna.
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II. PENSAMIENTOS QUE SE SIGUEN EN EL LITIGIO Y EN LA
MEDIACION

Es fundamental sefialar que la mediacién como salida alterna al jui-
cio es también un procedimiento oral, al igual que los nuevos juicios de
los que puede llegar a formar parte, pero debemos ser muy precisos en
el sentido de que se trata de otro tipo de oralidad.

En primer lugar, conviene retomar la idea de que el lenguaje oral
que emplea la mediacién es un lenguaje natural y cotidiano. Por len-
guaje natural entendemos no sélo aquel que admite grandes mdrgenes
de ambigtiedad y vaguedad, como el que emplea el propio Derecho —a
diferencia del lenguaje de la Fisica o la Mdsica, que son lenguajes for-
males—; sino que es un lenguaje que se aprende por el simple hecho de
socializar en los primeros afios de vida.

Salvo en casos excepcionales de enfermedad, abandono o discapa-
cidad, todos los seres humanos aprendimos a hablar (lenguaje oral)
porque nos relacionamos a temprana edad con otros seres humanos
parlantes mayores que nosotros. Nuestra disposicién genética para de-
sarrollar esta habilidad es anterior, més profunda y arraigada que la que
tenemos, por ejemplo, para resolver un problema de célculo diferencial.

Simplemente, tomemos en consideracion la edad promedio en la que
un individuo aprende a hablar, y fijémosla en dos afios. Ahora, compa-
rémosla con la edad a la que se aprende a escribir: cinco o seis afios. Por
ultimo, veamos a qué edad en promedio, y conforme a la mayoria de los
sistemas educativos del mundo, se aprende un conocimiento especiali-
zado como el Derecho: entre 21 y 26 afios, segtin el pais de que se trate.*

En principio, cualquier persona que posea cierta madurez emocional e
intelectual y que sepa hablar puede participar, de manera exitosa, en un

4 Por ejemplo, una persona que desee estudiar Derecho en los Estados Unidos de América
s6lo es admitida a esta carrera si ya ha concluido sus primeros estudios universitarios
correspondientes al College. Por esta razén los egresados de Derecho tienen una edad promedio
de 26 afios.
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proceso de mediacién, toda vez que empleard el lenguaje que aprendi6
desde muy corta edad y el didlogo que sostendrd con la persona con la
cual tiene algtn conflicto estard basado en intereses y necesidades huma-
nos: lo que requiere es conduccién del didlogo para descubrir estos inte-
reses y necesidades, no necesita de un abogado que hable por ella. No es
necesaria la traduccién de un lenguaje natural basico a uno especializado.

Esto nos lleva a otro punto que tiene que ver no tnicamente con el
habla (lenguaje oral) cotidiana, que es el de la mediacién, sino con otra
caracteristica del lenguaje, o, mds bien dicho, el pensamiento que se
sigue en el litigio y en la mediacion.

a) Pensamiento adversarial

En el primero, se emplea un lenguaje que Edward De Bono denomi-
na “discusién tradicional” (traditional argument) o “pensamiento adver-
sarial”.

En el pensamiento adversarial, las partes asumen posiciones diferen-
tes y contradictorias y ambas se atacan entre si. Cada una de las partes
intenta probar que a la otra no le asiste la razén.

El pensamiento adversarial adolece de todo elemento constructivo o
creativo. Estd disefiado para descubrir la “verdad”, pero no para crear
algo realmente nuevo.

Puesto en términos hegelianos y en el contexto de un procedimiento
judicial, se puede afirmar que este tipo de pensamiento y, por ende, de
lenguaje consiste en un didlogo en el cual una parte presenta una tesis
(demanda), la otra, una antitesis (contestacién a la demanda) y el juzga-
dor realiza la sintesis a través de su sentencia.

De acuerdo con De Bono, el debate tradicional fue perfeccionado por
tres grandes pensadores griegos: Sdcrates, Platon y Aristételes, hace
mds de dos mil cuatrocientos afios.’

5 Edward De Bono, Father of Lateral Thinking: http:/ / www.edwdebono.com/ parallel.htm.
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b) Pensamiento vertical y pensamiento paralelo

Asimismo, el autor nos sefiala que existe otro tipo de pensamiento,
al cual estamos muy acostumbrados en el juicio: el llamado pensamiento
vertical y que bdsicamente se encarga de probar y desarrollar patrones
conceptuales y de comportamiento.

Esta es la l6gica que predomina en los juicios. Por el contrario, en la
mediacion no se usa este tipo de argumentacion, sino aquel que el pro-
pio autor en cita denomina pensamiento paralelo.

A través de este enfoque, ambas partes se encuentran pensando
en paralelo en la misma direccién; se trata de un pensamiento cola-
borativo y coordinado. Es posible cambiar de direccion con el objeto
de analizar la situacion en su conjunto y ampliar el panorama de la
misma.

En todo momento cada uno de los involucrados se encuentra
pensando en paralelo con los demds. No tiene que existir acuerdo
en las declaraciones, pensamientos o percepciones de cada uno de
los participantes, al menos no en todos los puntos que se estén
tratando.

El curso de la conversacion se puede cambiar (labor del mediador),
con el objeto de crear un nuevo discurso a partir de los pensamientos
paralelos. En otras palabras, en la mediacion no hay adversarios a los
que hay que vencer; sino personas que tienen percepciones diferen-
tes de la realidad y que comparten un problema. Al centrar la aten-
cion en el problema, cada una de las partes va aportando opciones de
solucién y el mediador, a través de ciertas herramientas, ayuda a las
partes a cambiar su propio discurso para que ambas se centren en sus
intereses, que son mucho mds amplios que sus posiciones, y lleguen
a soluciones que sean satisfactorias para ambas.
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¢) Pensamiento lateral

La mediacién utiliza también lo que Edward De Bono bautiz6 con el
nombre de pensamiento lateral. El autor nos sefiala que:

La finalidad del pensamiento es recolectar informacién para darle el mejor uso
posible. Dada la manera en que la mente trabaja para crear patrones conceptuales
fijos, no es posible darle el mejor uso a la nueva informacién a menos que contemos
con determinados medios que nos permitan reestructurar viejos patrones y
ponerlos al dfa. Nuestros métodos tradicionales de pensamiento nos ensefian cémo
refinar dichos patrones y establecer su validez. Pero siempre estaremos por debajo
del uso dptimo de la informacién disponible a menos que sepamos cédmo crear
nuevos patrones y escapar de la dominancia de los viejos. Al pensamiento vertical
le atafie probar o desarrollar patrones conceptuales. Al pensamiento lateral le atafie
reestructurar dichos patrones (introspeccién) y propiciar el surgimiento de otros
nuevos (creatividad). El pensamiento lateral y el vertical son complementarios. Se
requiere habilidad en ambos; sin embargo, el énfasis en la educacién se ha dado
exclusivamente a través del pensamiento vertical. La necesidad de desarrollar el
pensamiento lateral surge de las limitaciones del comportamiento de la mente

como sistema de memoria que se maximiza a s{ mismo.®

A diferencia del pensamiento vertical y adversarial, el pensamien-
to lateral implica dejar de insistir en la misma estrategia para resolver
un conflicto, una vez que se ha comprobado que no funciona. No por
mucho insistir en una estrategia, se logrard solucionar un problema. Pa-
rafraseando al gran fisico y matemadtico, Albert Einstein: “si se buscan
resultados distintos, no hay que hacer siempre lo mismo.”

Para De Bono, cuando empleamos la l6gica tradicional, partimos de
ciertas premisas que ya estdn dadas de antemano, tal como sucede en un

6 De Bono, Edward, Lateral Thinking. A Textbook of Creativity, http:/ / ebookbrowse.com/
edward-de-bono-lateral-thinking-pdf-d88465889, p. 9.
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juego de ajedrez, las piezas ya estdn ahi. El autor se pregunta: “;Qué son
esas piezas?” En la mayoria de las situaciones de la vida real, las piezas
no estdn dadas de antemano, simplemente asumimos que lo estan. Ten-
demos a asumir determinadas percepciones, conceptos y limites.

Al pensamiento lateral no le interesa jugar con las piezas o premisas
existentes, sino que pretende cambiar las piezas mismas, centrdndose
en el componente perceptual del pensamiento, en el que organizamos
el mundo exterior en piezas que si podemos manejar y procesar ade-
cuadamente.

La mediacion intenta emplear el lenguaje oral y cotidiano para lograr
que las partes se escuchen y reconozcan que tienen percepciones distin-
tas respecto de los problemas que les aquejan.

No se trata de averiguar quién tiene la razén, pues todos los par-
ticipantes tienen la razon, su razon. El pensamiento lateral se emplea
en este mecanismo alternativo de solucién de controversias, cuando el
mediador reencuadra las percepciones de cada mediado respecto de
alguna situacién en particular, y cuando realiza preguntas que, en apa-
riencia, nada tienen que ver con las posiciones presentadas; es decir,
el facilitador “obliga” a que las partes piensen lateralmente y vayan
cambiando sus percepciones del conflicto. Al ir cambiando las percep-
ciones, los va acercando a que descubran sus intereses y necesidades,
dejando de lado las piezas “existentes de antemano” (sus posiciones).

También promueve el pensamiento creativo tan caracteristico del
pensamiento lateral, al incitar a las partes a que realicen una lluvia de
ideas para aportar opciones de solucién. De alguna manera el mediador
es un “provocador” que, estratégicamente, genera confusién en las par-
tes para que éstas abandonen los viejos patrones aprendidos.

Existe una razén mds para que en la mediacién se emplee un len-
guaje distinto al juridico y que se caracteriza por ser oral y cotidiano y
basado tanto en el pensamiento paralelo como el lateral.
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En su estupendo y breve articulo intitulado Wittgenstein y mediacién,”
el doctor Luis Miguel Diaz discurre acerca de la imposibilidad que pre-
senta el Derecho para cambiar la realidad, toda vez que el juego del len-
guaje juridico da significado a la conducta humana y al mundo factico
en general, pero “no causa cambio directo en el universo, lo que cambia
el mundo es la conducta humana y los fenémenos naturales.”

Tendemos a emplear el lenguaje juridico para cambiar una realidad
en donde se sobreponen diversos juegos de lenguaje, donde las pala-
bras adquieren diferentes significados pues son usadas, con frecuencia,
simultdneamente en distintos contextos, lo cual produce confusién e
impide una vision holistica de los conflictos y, por tanto, su resoluciéon
—o mejor dicho su gestién-.

El doctor Diaz sefiala:

Los sistemas de derecho de los paises actuales mantienen el dogma de que
para resolver disputas legales entre las partes involucradas, otros humanos
imparciales facultados por la ley (entidades politicas, autoridades administrativas,
jueces, drbitros, etc.) deben solucionar la disputa. Sin embargo este enfoque de
resolucién de conflictos presupone dos premisas epistemoldgicas falsas: a) Que
existe un universo objetivo, el cual puede ser conocido por ésos quienes deciden, y
b) Esos que deciden son imparciales (humanos sin padres, sin pais, sin amigos, sin

emociones, sin pensamientos, sin deseos, sin anhelos, etc.).t

Coincidimos con las criticas del autor, pero ademds, existen otras
razones para afirmar que el lenguaje juridico no puede abarcar toda la
realidad, como lo habrian sofiado los civilistas franceses del siglo XIX.

El Derecho es un conjunto de reglas que son ttiles para ordenar la
convivencia social, pero el simple intento de acomodar toda la reali-

7 Diaz, Luis Miguel, “Wittgenstein y mediacién”, en http:/ / www.mediate.com/mobile/
article.cfm?id=344.

8 Ibidem.
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dad para que fluya a lo largo de estos estrechos cauces -llamadas nor-
mas— es un verdadero absurdo; constituiria una distorsién monstruo-
sa de la vida humana: en la norma juridica no caben las emociones,
las pasiones, la ambigiiedad tan caracteristica del lenguaje y compor-
tamiento humanos, y tantos otros elementos propios de la existencia
de las personas.

Todos estos elementos pertenecen a juegos de lenguaje distintos
y son indiferentes al Derecho, pero no a la realidad, no al conflicto.
Por eso el Derecho se queda corto frente al drama del desencuentro
humano.

Este punto se puede resumir en el absurdo e ingenioso dicho popular
que se aduce entre algunos miembros de la comunidad juridica mexica-
na: “Lo que no consta en el expediente, no existe”.

Y sin embargo, si las normas admitieran un intercambio de juegos
lingifsticos en donde encontraran cabida todos estos factores metajuri-
dicos, el Derecho perderia una de sus grandes fortalezas que, a su vez,
constituye su gran debilidad: la naturaleza general de sus normas. Pero
este punto serfa objeto de otra discusién.

Vale resaltar que el mediador, a diferencia de otros operadores del
sistema de justicia, no es una autoridad, sino un facilitador de la comu-
nicacion y de las negociaciones entre particulares y cuyos esfuerzos se
encaminan a que estos tltimos lleguen por si mismos a acuerdos que les
sean mutuamente satisfactorios y legales.

Para lograr que la negociacién fluya, es menester que el tercero neu-
tral ponga en préctica ciertas técnicas y estrategias que conduzcan a las
partes a reconocer sus propios intereses y necesidades, y no sus posicio-
nes como en el caso del litigio.

Sila materia a negociar son intereses, entonces diversas posiciones, y
no s6lo una, pueden satisfacer las necesidades de cada parte. Un acuer-
do construido, de esta manera, tiene mayores probabilidades de ser
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cumplido que una sancién impuesta, porque surge de la mds auténtica
y profunda voluntad de las partes.

En otras palabras, los procesos como la mediaciéon permiten que
convivan distintos juegos del lenguaje, ya que si surge la confusién en
cuanto a los significados en la comunicacién, las propias partes pueden
superarla con la ayuda del facilitador, quien les ayuda a contextualizar
y resignificar lo dicho.

I1I. A MANERA DE CONCLUSION

Se puede afirmar que la mediacién es un procedimiento oral que
emplea el lenguaje cotidiano, no especializado, en el que predomina el
uso del pensamiento lateral y paralelo y en el cual es posible que se so-
brepongan diversos juegos del lenguaje, sin crear situaciones caéticas,
generando asf nuevas oportunidades a los mediados para que transfor-
men sus relaciones y solucionen sus diferencias.

La pregunta obligada es la siguiente: ;C6mo pueden convivir, en el
iter judicial, dos lenguajes tan divergentes? La oralidad en el juicio em-
plea el pensamiento vertical, adversarial y un cédigo de normas sus-
tantivas y adjetivas que solamente admite un sélo juego del lenguaje:
el juridico.

La respuesta no es sencilla, pero para lograr que se complemen-
ten se tiene que realizar una suerte de traduccién de un lenguaje al
otro.

En la forma en que estdn legislados los juicios orales en materia fa-
miliar la traduccién es extremadamente dificil. Se requiere una reforma
al codigo de procedimientos civiles para que el justiciable encuentre un
espacio de didlogo mds intimo y mds largo: es imperativo que la mediacion
constituya una verdadera salida alterna al juicio. Es dificil realizar el cambio
de una forma de pensamiento a otra, en poco més de una hora, tiempo
que dura la Junta Anticipada.
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Sin embargo, es factible realizar esta traduccion si se cuenta con
otros tiempos y espacios. A guisa de ejemplo podemos imaginar que
un asunto que se ventila en juicio es remitido a mediacién. En este pro-
cedimiento alternativo se empleard el lenguaje ya descrito. Asumamos
que se resuelve el conflicto. Queda una tarea pendiente e indispensable
para que lo solucionado en mediacién tenga valor juridico: el mediador
tendrd que convertir todo lo expresado por los mediados a un lenguaje
escrito, juridico y aun cuando se abandone el lenguaje adversarial, pues
las partes ya han arribado a un acuerdo, tendrd que redactar el conve-
nio en términos del lenguaje vertical; es decir, tendrd que regresar a
patrones conceptuales fijos y consolidarlos.

Debe haber un regreso al pensamiento estructurado, analitico, 16gico
y secuencial. Cualquiera dirfa: ;qué se gana entonces con la mediacién?
A nuestro juicio, mucho. Los mediados han aprendido a manejar sus
problemas juridicos y no juridicos de otra manera, mds creativa, am-
pliando los limites de su mundo pues han ampliado los limites de su
lenguaje.
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EL ENEMIGO EN EL DERECHO PENAL
FUNCIONALISTA A LA LUZ DEL ANALISIS DEL
SISTEMA-MUNDO CAPITALISTA NEOLIBERAL

Lizbeth Xéchitl Padilla Sanabria®

Sumario: Nota introductoria. 1. Elementos bdsicos del funcionalismo normativo
penal. 11. El enemigo en el derecho penal funcionalista. III. El enemigo en el
derecho penal como elemento bdsico de la hegemonia de las politicas econdmicas
en el sistema-mundo capitalista-neoliberal. IV. Conclusién. V. Bibliografia.

NOTA INTRODUCTORIA

Durante mi estancia en la Universidad de Sevilla tuve la oportunidad
de aprender e intercambiar ideas con grandes pensadores del Derecho
penal del enemigo, entre ellos, los profesores Giinter Jakobs, Miguel
Polaino Navarrete y Miguel Polaino-Orts.

Lo mads fructifero del aprendizaje recibido fue, sin duda, delimitar las
bases epistemoldgicas de la corriente normativa llamada funcionalismo
penal, mediante la cual dichos estudiosos argumentan al Derecho penal
del enemigo.

* Doctora en Derecho por la UNAM. Posdoctora en la Benemérita Universidad Auténoma
de Puebla. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores. Profesora de la Maestria en
Politica Criminal de la Universidad Nacional Auténoma de México en las facultades de
Estudios Superiores Aragén y Acatlan. Asesora del Sistema Universidad Abierta y Educacién
a Distancia, FES Acatldn. Ponente en el Diplomado en Derechos Humanos y Sistema Penal y
en el Diplomado en Seguridad Ptblica impartidos en la misma Institucién. Profesora en la
maestria en Victimologifa del Instituto Nacional de Ciencias Penales.
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Sin embargo, me percaté que el funcionalismo penal del cual ellos
hablan no tiene la misma dindmica sistémica en los paises desarrollados
que en aquellos que no lo son y, por ende, los resultados en la aplica-
cién de este Derecho tiene diferentes resultados. Trataré de argumentar
esta aseveracion desde la dindmica sistémica basada en el modo de pro-
duccién econdmico que rige a ambos, siempre desde la perspectiva del
sistema-mundo de Imannuel Wallerstein.

Mientras que para estos tres grandes autores, el Derecho penal del
enemigo es en si mismo el garantismo penal,' en los paises en vias de
desarrollo considero que su funcién primordial es controlar la compe-
tencia econdmica a través de la aplicacién de la norma de este tipo de
Derecho penal.

Me parece que el tratamiento, la aplicacién y los resultados sociales
del Derecho penal del enemigo no es el mismo desde una perspectiva
sistémica en un Estado fuerte de bienestar social, como atn lo es el es-
pafiol y el alemdn, que en un Estado econémicamente débil a merced
del neoliberalismo como en el que estamos viviendo en México. Tam-
bién considero que de acuerdo a la dindmica sistémica es como se va
comportando el Derecho penal, con el fin de equilibrar y cumplir el fin
ultimo sistémico de acuerdo al pensamiento de Wallerstein: “La acu-
mulacion incesante de capital”. El autor nos indica que aquellos que no
cumplan con ello serdn castigados y de hecho excluidos, al contrario,
para aquellos que lo hagan serén premiados.?

1 Asaber, el Dr. Polaino Orts nos indica: “Por ello, el Derecho penal del enemigo en sentido
funcionalista —o el Derecho penal funcionalista en general- no pretende méds Derecho penal ni
propugnan sanciones injustas, lo contrario: pretende que el Derecho penal sea —para decirlo
con la feliz expresién de Daniel Pastor- un cortafuegos del poder punitivo y pretende que
s6lo se apliquen normas drdsticas pero proporcionales a unos pocos delincuentes (a aquellos
que realmente desestabilicen la Sociedad) como tinico medio para salvaguardar los derechos
fundamentales de los ciudadanos que se hallan amenazados por tales delincuentes. Esa
salvaguarda constituye, en buena légica, el verdadero garantismo penal, mucho més real que
el garantismo ideal al uso”. Polaino-Orts, Miguel, EI derecho penal del enemigo, ante el estado de
derecho, México, Flores Editor y Distribuidor, 2013, pp. 420-421.

2 Wallerstein, Immanuel, Andlisis de sistemas-mundo. Una introducciéon, México, Siglo
veintiuno editores, 2010, pp. 40-41, paréfrasis.
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Bajo esa 16gica, es importante entender el funcionalismo penal jakob-
siano, asf como la conceptualizacién del enemigo en el pensamiento de
los tres autores antes mencionados y, por supuesto, analizarlo desde el
“sistema-mundo capitalista-neoliberal”.?

I. ELEMENTOS BASICOS DEL FUNCIONALISMO NORMATIVO
PENAL

a. El funcionalismo

Los profesores Giinter Jakobs, Miguel Polaino Navarrete y Miguel
Polaino-Orts, basan su anélisis del Derecho penal en el funcionalismo
en algunos aspectos epistemolégicos de Niklas Luhman y de Hegel.

Este sistema encuentra influjos importantes en la filosoffa idealista
dialéctica de Hegel y en la teorfa de los sistemas sociales de Niklas Lu-
hmann, pero no se limita a una importacién al 4mbito del Derecho pe-
nal de dichos postulados filoséficos y sociolégicos, sino que enriquece
extraordinariamente la dogmatica penal con sugerentes aportaciones
personales.*

Este funcionalismo busca como fin tltimo concretar al interior del
sistema estructuras que sirvan a éste para cumplimentar su altimo fin,
es decir, la estabilidad sistémica, en la cual se entiende al sistema social
como el resultado de expresiones de sentido que lo ayuda a autorrepro-
ducirse. El Dr. Polaino-Orts indica al respecto:

3 El sistema-mundo capitalista-neoliberal lo conceptualizamos como aquel en el que se
encuentran incluidos-excluidos todos los individuos, grupos sociales, instituciones, practicas
sociales, comunicaciones, ideologfas y normas que protegen al sistema econémico y que
forman parte de la dindmica constituida por el libre mercado. Su fin tdltimo es la acumulacién
incesante de capital.

4 Jakobs, Gtinter, El lado comunicativo y el lado silencioso del derecho penal. Expectativas
normativas, intervencion delictiva, derecho penal del enemigo, Sevilla, edicién de Miguel Polaino-
Orts, 2014, p. 18.
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Dicha corriente concibe la Sociedad (que, en tanto sistema social global, se
integra de diversos sistemas parciales: Derecho, Economia, Religion, Politica,
Ciencia, Arte, etc.) como un sistema autorreferente y autopoiético que se compone
de manifestaciones o expresiones de sentido, conocidas sintéticamente como
comunicaciones. La comunicacién es el mecanismo propio de autorreproduccién
de los sistemas sociales, la operacion autopoiética mediante el cual el sistema social
se crea (autocrea) y se recrea a si mismo. Esta se reproduce siempre entre personas,
que de esa forma se delimitan de los individuos, cuyo locus vivendi es el ambiente,

el entorno.’

Entonces, desde la perspectiva del funcionalismo, la importancia de
las comunicaciones que dentro del sistema social se desarrollan radica
en que las mismas deben direccionarse al cumplimiento del fin social.

El Dr. Miguel Polaino-Orts citando a Niklas Luhmann refiere de la
siguiente forma al funcionalismo:

En sentido estricto, funcionalismo se refiere como apunta Luhmann a las
doctrinas que resaltan “las prestaciones que, desde el punto de vista de su
aportacion (resultan necesarias) para el mantenimiento de un sistema social”.
Desde este punto de vista tales elementos o prestaciones cumplen en sun cometido

estabilizador del sistema, y en tal sentido resultan funcionales para el mismo.®

El mismo autor nos indica que para el profesor Jakobs el funciona-
lismo es “Aquella teorfa segtin la cual el derecho penal esté orientado
a garantizar la identidad normativa, la constitucion y la Sociedad. Esa
Sociedad se integra por personas, que se caracterizan por emitir comuni-
caciones, esto es expresiones de sentido comunicativamente relevantes”.

5 Polaino-Orts, op. cit.,, nota 1, p. 99.
6 Jakobs, Giinter, op. cit., nota 4, pp. 34-35.
7 Ibidem, p. 35.
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b. El rol social

Siguiendo esta epistemologia, el profesor Miguel Polaino Navarrete
nos dice que el punto de partida para analizar al funcionalismo penal
es la teorfa de los roles sociales, siendo el cumplimiento del rol social la
parte mds importante de una buena convivencia social y, por ende, del
bienestar comun:

Los seres humanos se encuentran en el mundo social en funcién de portadores
de un rol. El rol es el papel que cada uno desempefia en la Sociedad. Del mismo
modo que en el teatro cada actor desempefia un rol, en la vida («el gran teatro del
mundo», segin Calderén de la Barca) también corresponde a cada ciudadano el
ejercicio de un determinado rol: taxista, magistrado, panadero, bombero, padre de

familia, conductor de autobuses, obrero de la construccién, etc.?

Polaino-Orts nos indica que la funcionalidad de cumplir el rol social
estriba en que de esa forma los sujetos sociales quedan incluidos en el
sistema, pues en caso contrario, se advierte que los mismos no estdn
desempefiando el papel que el mismo derecho les atribuye y, por tanto,
no contribuyen al desarrollo de la dindmica sistémica.

Los seres humanos se encuentran en el mundo social en funcién
de portadores de un rol. Este se define, a su vez, por un contenido
variable en el que se integran derechos y deberes. La orientacién en
funcién de ese rol define al sujeto como persona. En tal sentido, se
afirma que las personas quedan integradas en el sistema, dentro del
cual desempefian una funcién que coadyuva al mantenimiento en la
estructura social. La pertinencia de la persona a la estructura social
viene determinada porque, por lo general, las personas se orientan en
el cumplimiento de su rol, esto es, forman parte de la sociedad, del

8 Polaino Navarrete, Miguel, Lecciones de derecho penal. Parte general, Espafia, Tecnos, 2013,
p- 84.
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sistema social, cumpliendo las expectativas —de cada sujeto- se espera
en la sociedad.’

Con base en el rol social, tenemos que para Jakobs el funcionalismo
normativo tiene como base fundamental la expectativa social de acuer-
do con el cumplimiento de una norma juridica que tiene su génesis en
la sociedad:

La norma es, en efecto, expresién de un sentido comunicativamente relevante:
la norma expresa, pues, una tesis: “no matar”, “no violar”, “no defraudar a la
Hacienda Publica”, etc. Dicha tesis no se concibe en el funcionalismo de manera
imperativa, sino en forma de expectativa social, esto es: una expectativa con la que
la Sociedad se identifica. Desde ese punto de vista, la norma es el compendio de
expectativas sociales institucionalizadas de manera oficial mediante un cuidadoso

proceso de seleccién normativa.”

Entonces, el rol social es el comportamiento que de acuerdo a la nor-
ma juridica debe tener un sujeto con respecto al papel social que le co-
rresponde con base en una expectativa social.

c. La expectativa normativa y la imputacion penal objetiva

Por su parte, el profesor Polaino Navarrete nos indica con respecto
a la expectativa normativa que “Ejercer el rol significa cumplir la ex-
pectativa social y respetar la norma. Por el contrario, apartarse del rol
significa defraudar a la expectativa social, esto es: infringir la norma”."

Entonces para estos estudiosos del Derecho, la esencia del bienestar
comun en la sociedad es precisamente cumplir la norma a través de un
rol que es asignado por el sistema social de acuerdo a las necesidades y
expectativas sociales. En ese orden de ideas, Jakobs nos dice:

9 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., nota 1, pp. 99-100.
10 Jakobs, Giinter, op. cit., nota 4, pp. 37-38.
11 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., nota 8, p. 87.
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La expectativa normativa representa el elemento aglutinador de la esencia de
los derechos fundamentales de los ciudadanos y de la sociedad. La norma no tiene
como contenido un bien juridico (elemento, en si, contradictorios: el bien es un
elemento ontoldgico, natural, prejuridico) sino una expectativa social, esto es: la
esperanza institucionalizada de que la relacion juridica entre un titular (persona)
y un derecho (derecho a la vida) no va a ser alterada de manera arbitraria. De ese
modo, por ejemplo, el Derecho penal no reacciona frente a una conducta en tanto
que destruye un bien, sino en tanto que quebranta la norma, es decir: no porque

acaba con algo ontolégico, sino porque aniquila un derecho.”

Cuando dichas expectativas normativas son incumplidas o violadas,
el sistema a través de comunicaciones materializadas en expresiones de
sentido, crea estructuras que permiten su reafirmacion y autorrepro-
duccién con el fin de que éste equilibre su dindmica.

Para dicho autor la imputacién penal estriba en:

La desviacién respecto a esa expectativa que compete al portador de un rol o,
mads escuetamente como la desviacién de unrol. La imputacion, en tanto reverso del
ejercicio correcto del rol, consiste en la defraudacién imputable de las expectativas
sociales. Apartarse del rol es el fundamento de la imputacién penal: no otra cosa es

apartarse del rol que hacerse culpable, esto es, penalmente imputable.”®

Para el doctor Polaino-Orts, el quebrantamiento del rol es precisa-
mente el elemento que permite la imputacién objetiva:

Si, como vimos anteriormente, el ejercicio del rol se identificaba con el
cumplimiento de la norma, es 16gico concluir que el quebrantamiento del rol es
la llave que abre la puerta de par en par a la imputacién penal sobre la base de la

infracciéon de una norma juridica. La explicacién es muy clara. El sujeto que gestiona

12 Jakobs, Giinter, op. cit., nota 4, pp. 38-39.
13 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., nota 8, p. 87.
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su dmbito de organizacién creando una disimetrfa entre su comportamiento real y
el comportamiento que de €l, en funcién de su rol social, se esperaba socialmente,
no sdlo infringe su rol y quebranta la norma, sino que defrauda expectativas
socialmente institucionalizadas, de manera que corre el riesgo de que le reprochen
juridicamente su proceder.

Desde ese punto de vista, puede definirse muy sencillamente la imputacién
penal como la desviacidn respecto de aquella expectativa que compete al portador de un
rol 0, mds escuetamente: como la desviacion de un rol. En este sentido, la imputacién
es, precisamente, el reverso del ejercicio correcto del rol, de manera que debe su
existencia precisamente por el hecho del sujeto que se desvia y no adecua su
conducta al rol que se espera que desempefie en la Sociedad. La imputacién
objetiva es, pues, en esencia una defraudacién imputable de las expectativas sociales,
correlativamente con la concepcién de la norma como modo de orientacién de

conductas y como fundamento estabilizador de expectativas sociales."

También para Jakobs, la violacion de esa expectativa social conver-
tida en norma juridica, trae como consecuencia la imputacion objetiva
del delito:

El delito (o, en general la conducta) no es un mero suceso exterior, algo
ontoldgico, sino la expresion de un sentido. Con su conducta el delincuente habla de
una determinada manera, expresa un sentido, comunica algo: en concreto, comunica
que el sentido de la norma a él no le compete, y —por ello- propone algo alternativo:
el sentido del delito se opone comunicativamente al sentido de la norma. La norma
expresa “no matar” y el delincuente expresa un mundo donde si sea permitido

matar, etc.’®

14 Polaino-Orts, Miguel y José Antonio Caro Jhon, Derecho penal funcionalista. Aspectos
fundamentales, México, Flores editor y distribuidor, 2009, pp. 73-74.
15 Jakobs, Glinter, op. cit., nota 4, p. 38.

Estupios Juripicos 232
DR © 2015. Anales de Jurisprudencia.
Revista del Tribunal Superior de Justicia del Distrto Federal
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DIRECCION DE ANALES DE JURISPRUDENCIA Y PUBLICACIONES

Incluso para dicho autor, la aplicacién de la pena es una comuni-
cacién sistémica normativa fundamental para el equilibrio sistémico,
pues de ésta dependerd que la norma juridica sea una estructura que
permita el control y la autopoietizacion sistémica.

Jakobs considera que la secuencia de tres significados sociales —el sig-
nificado de la norma, el del hecho delictivo y el de la pena- no agota,
sin embargo, todo el &mbito del Derecho, sino que este tiene también
otros dmbitos o partes “mudas” o “silenciosas”. Estos lados silenciosos
del delito y de la pena se observa, segtin Jakobs, en el Derecho penal del
enemigo, donde propiamente no existe comunicacién sino ejercicio de
coaccién juridica legitima."®

De hecho el Dr. Polaino-Orts nos indica que la esencia de la imputa-
cién penal objetiva es el quebrantamiento del rol social:

De la exposicion anterior se extraen dos principios generales, que podemos
resumir de la siguiente manera: de un lado, el ejercicio del rol es, para el titular
del mismo, una garantfa; mientras que el quebrantamiento del rol, esto es, la
desviacién del rol, constituye precisamente la esencia de la imputacién penal.””

Cuando un sujeto quebranta su rol, no se comporta simplemente como alguien
que gestiona incorrectamente su dmbito de organizacién, sino como algo mads:
como un mal ciudadano o como un ciudadano insolidario que sienta las bases
para que los demds ciudadanos lo consideren como alguien que, conforme a los

pardmetros normales, se aparta de la personalidad en derecho.'®

Para dichos autores la imputacién penal objetiva es un concepto re-
lativamente fdcil de explicar, en virtud de que la misma nace desde que
el sujeto infringe la expectativa social normativa, toda vez que depen-
de de este cumplimiento para que este tltimo sea incluido socialmen-

16 Ibidem, pp. 39-40.
17 Polaino-Orts, Miguel y José Antonio Caro John, op. cit., nota 14, pp. 73-74.
18 Ibidem, p. 76.
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te como persona. De hecho, la imputacion objetiva es la expresion de
sentido comunicacional que permite el equilibrio sistémico social, pues
ésta es la que refuerza el cumplimiento de la norma.

Persona es, como queda dicho, quien por regla general cumple la
norma y, por ello, quien por regla general permite que los demas se
vean amparados por el efecto protector que la norma les provee. El
cumplimiento de la norma por parte de un sujeto no es algo que afecte
tnicamente a él, sino que afecta a todo el mundo: precisamente porque
la norma posibilita el contacto interactivo entre los ciudadanos y, de esa
forma también, la norma posibilita el desenvolvimiento de ese mundo
social.”

Entonces, la expectativa normativa penal y el delito son comunica-
ciones, es decir, expresiones de sentido, que aunque contrarias, permi-
ten el reforzamiento de la estructura social.

Es asi que, cuando existen expresiones de sentido contrarias, éstas
deben ser contrarrestadas por otras de igual funcionalidad sistémica,
en el caso del ilicito penal, la comunicacion contraria es “la pena, la cual
también es una expresion de sentido, en concreto, del significado de
que, a pesar de que el delito quebranté la norma, la norma sigue siendo
vigente”

Con base en todo lo argumentado, tenemos que los elementos més
importantes para los estudiosos del funcionalismo penal, son los si-
guientes:

1. Rol social

2. Expectativa social normativa

3. Imputacién objetiva

4. La pena

19 Polaino-Orts, Miguel, Funcionalismo penal y autodeterminacién personal, México, Flores
Editor y Distribuidor, 2013, p. 65.
20 Idem.
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Es menester indicar también, que esta epistemologia penal difiere
del positivismo penal mexicano en cuanto a que no existe bien juridico
protegido, sino mds bien, lo importante para ellos es el cumplimiento
de la norma juridica en tanto es expresién de sentido social, y son pre-
cisamente los sujetos sociales, quienes a través de un consenso-disenso
crean las normas penales existentes; es decir, de acuerdo a nuestros au-
tores, el Derecho es el espejo de la sociedad, pues las normas son pro-
ducto de ella.

II. EL ENEMIGO EN EL DERECHO PENAL FUNCIONALISTA

a. La persona desde el funcionalismo penal

Los funcionalistas parten de la idea de que el sujeto es persona y,
por tanto ciudadano, desde una perspectiva eminentemente juridica; es
decir, de acuerdo al cumplimiento de las expectativas sociales como ga-
rantes del respeto hacia una sociedad que considera a su ordenamiento
juridico justo y necesario para el bienestar social.

El funcionalismo juridico-penal parte también de comunes presu-
puestos sociales. Jakobs, su mds firme representante, lo define como
“aquella teoria segtin la cual el derecho penal estd orientado a garan-
tizar la identidad normativa, la constitucién y la sociedad”. Esta pos-
tura se aleja, en sus planteamientos, tanto de la conciencia individual
(que habia sido el punto de partida de la filosoffa tradicional hasta el
momento, enraizada en Descartes y desarrollada desde Hobbes hasta
Kant) como de la tradicional concepcién europea del Estado, iniciado
por Aristételes. En el centro de su pensamiento, sitta Jakobs —en cam-
bio- la distincién entre “persona” e “individuo”, que es una forma de
observacién de la sociedad. La nocién de persona es normativa, relati-
va, funcional, ademds de construida normativamente, esto es, privada
de sus ataduras ontoldgicas, naturalisticas o prejuridicas. La persona es

235 Estupios Juripicos
DR © 2015. Anales de Jurisprudencia.
Revista del Tribunal Superior de Justicia del Distrto Federal
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DisTRITO FEDERAL

definida como centro de imputacién, y lo es ademds en funcién de su
haz de derechos y deberes en la sociedad: de ese modo, el Derecho ha
de defender a la persona como un producto de la cultura, y no al ser
humano (sujeto de carne y hueso) como producto de la naturaleza.”!

Entonces, la importancia sistémica que tienen las personas radica en
cuanto a su funcionalidad en la medida en la que cumplen su rol ju-
ridico, por tanto, por el simple hecho de serlo son susceptibles de ser
merecedoras a una imputacién penal objetiva.

Es decir, la persona serd la materializacion objetiva de los derechos
y deberes de las expectativas sociales, todo lo demds que anteceda on-
tolégicamente al sujeto no es 6bice de considerarlo importante para el
Derecho penal. Bajo esta perspectiva, Polaino-Orts indica:

La persona viene desempefiando un rol en el mundo social y el rol es elemento
complejo que retne un aspecto formal o externo (algo asi como la identificacién
externa de rol) y un aspecto material o interno (que es un conjunto de derechos y
deberes). Objeto de imputacién es la desviacién de un rol. Y en el seno del rol se
incorporan, como digo, derechos y deberes, y 16gicamente nada obsta, sino todo lo
contrario, que determinados conocimientos se vean revestidos de la condicién de
deber. Esos conocimientos normativizados que pierden su condicién subjetiva y
se revisten como deber estandarizado u objetivado son también, claro estd, objeto

idéneo de imputacién si debiendo cumplirse se infringen.”

En este sentido, el conocimiento sélo interesa si es deber y el deber
forma parte del rol de la persona: conocimiento, deber, rol y persona
son la misma cosa, y —por ello- el conocimiento es inescindible de la
persona, y la imputacién requiere necesariamente tener en cuenta el

21 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., nota 1, pp. 105-106.

22 Miré Llinares, Fernando y Miguel Polaino-Orts, Imputacién y valoracion en derecho penal.
Un debate moderno entre los conceptos funcionalista y kantiano de imputacién, México, Flores Editor
y Distribuidor, 2013, p. 69.
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conocimiento (es decir, el deber) para poder realizar la imputacién (in-
fraccién del deber).?

También existen otras expresiones de sentido contrarias, es decir, co-
municaciones que fortalecen el concepto de “persona” que los funcio-
nalistas acufian, tal es el concepto de “peligrosidad”. Jakobs nos indica
al respecto:

La vigorosa sentencia segtn la cual al menos hoy todos deben ser tratados
como personas en Derecho, por lo tanto, como ya sabe suponer en este punto,
necesita de una adicién: siempre que aquellos “todos” cumplan a su vez con sus
deberes, o, en el caso contrario, siempre que se los tenga controlados, es decir, que
no puedan resultar peligrosos. Ahora bien, si hacen estragos, hay que combatirlos,

y si existe la posibilidad de que los hicieran, hay que tomar medidas preventivas.*

Es decir, de acuerdo a esta epistemologfa, el sujeto debe aportar lo
que la sociedad materializa a través del espectro normativo, pues en
caso contrario, éste distaria mucho de ser funcional a sus objetivos, y
por tanto, lo excluye privdndolo de sus derechos y deberes que “las
personas” tienen por el simple hecho de cumplir su rol y conducirse
sistémicamente.

Es por ello que los funcionalistas describen y analizan al “enemigo”
desde la defraudacién del rol social y la peligrosidad que éste implica
para la sociedad. Por tal motivo, la critica del Derecho penal del enemi-
go debe hacerse desde la misma perspectiva funcional y sistémica, pues
de lo contrario, como bien lo dice Polaino-Orts:

Un estudio dedicado al andlisis del Derecho penal del enemigo exige, como

cabe suponer, una profundizacién precisa en el significado del concepto mds

23 Ibidem, p. 71.

24 Jakobs, Glinter et al., El derecho penal del enemigo en el contexto del funcionalismo, México,
Flores Editor y Distribuidor, 2008, p. 11.
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llamativo y mds central en esa formulacién: el enemigo. Se trata, a no dudarlo,
de una terminologfa grdfica, no exenta de cierta capacidad provocativa. De
hecho, el fenémeno del Derecho penal del enemigo ha sido objeto de no pocas
descalificaciones basadas, primordialmente, en prejuicios morales o politicos (pero

no cientificos), relativos al término “enemigo”.”

Es por ello, que resulta de vital importancia entender al “enemigo”
desde la perspectiva de la epistemologfa funcionalista.

b. El enemigo en el Derecho penal funcionalista

1. El riesgo: el lado silencioso del Derecho penal

El sistema social, con el fin de equilibrase y mantenerse, busca a tra-
vés de la funcionalidad de sus estructuras sistémicas controlar de diver-
sos modos las contingencias que lo amenacen.

En ese sentido, mientras el sistema menos alcance tenga para dicho
control, el riesgo entrépico cada vez es mds peligroso para él. Por esta
razdn, éste crea normas que le permiten anticiparse a esas expresiones
de sentido. En ese tenor, nos dice Ulrich Beck que:

Riesgo es el enfoque moderno de la previsién y control de las consecuencias
futuras de la accion humana, las diversas consecuencias no deseadas de la
modernizacién radicalizada. Es un intento (institucionalizado) de colonizar el
futuro, un mapa cognitivo. Toda sociedad, por supuesto, ha experimentado
peligros. Pero el régimen de riesgo es una funciéon de un orden nuevo: no es

nacional, sino global *

25 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., nota 1, p. 91.
26 Beck, Ulrich, La sociedad del riesgo global, Madrid, Siglo XXI de Espafia Editores, 2002,
p- 5.
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Es decir, si los riesgos tienen mayor espectro social e incluso globali-
zados, el espectro del Derecho se extenderd mds y su aplicacion signifi-
carfa la criminalizacién en estadios previos cada vez mayores.

Al respecto, la Dra. Martinez Alvarez nos dice: “Nuestra sociedad
es una sociedad de riesgos, algunos de ellos son permitidos, otros ni
son permitidos ni pueden ser aceptados”.” Los riesgos mds peligrosos
para el sistema son aquellos que salen de su alcance de control y que,
precisamente por ello, le pudieran causar una inestabilidad grave en su
dindmica.

Es ahi donde Jakobs indica que el Derecho penal no se constrifie tini-
camente a las expresiones de sentido o comunicaciones sistémicas, sino
que también existen elementos que el sistema no ve, ni escucha, y por
tanto, es necesario que se anticipe a la futura realizacién de comunica-
ciones que, dada su fuerza antisistémica, pudieran desequilibrar fuer-
temente al sistema hasta eliminarlo.

Bastida Freixedo resume graficamente la concepcién de Jakobs di-
ciendo que:

...con el enemigo no cabe comunicacién porque ha dado muestras de lo que
podria llamar afasia juridica: no sélo no respeta las reglas semdnticas (esto tampoco
lo hace el delincuente ordinario) sino que tampoco lo hace con las sintdcticas. En
suma, produce ruido, no enunciados susceptibles ni tan siquiera de correccién.
Por seguir utilizando este simil lingiiistico, el ciudadano que delinque habla mal
nuestra lengua y, en consecuencia, el derecho intenta ensefiarle su uso correcto
reafirmando la validez del patrén ortogréfico que usa la mayorfa: El enemigo, en
cambio, habla otro idioma y, ademds, da muestras de no querer aprender el nuestro.
Por eso, al enemigo, como dice Jakobs, no se le comunica nada, simplemente se le

combate.

27 Martinez Alvarez, Isabel Claudia, El derecho penal del enemigo, México, Porrda, 2009, p. 4.
28 Jakobs, Giinter, op. cit., nota 4, pp. 39-40.
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Por eso para el sistema es importante controlar el riesgo que repre-
senta el enemigo, ya que en ocasiones no lo conoce y ni siquiera sabe
dénde estd; en ese sentido, Jakobs pugna por la criminalizacién en un
estado previo a la propia conducta.

En primer lugar, ha de mencionarse la anticipacién de la punibilidad
—ahora vinculante en virtud de una decisién marco europea, pero que
ya antes era habitual-, ante todo la punicién de la constitucion de una
asociacion criminal o incluso terrorista, es decir, la punicién de un com-
portamiento que se produce mucho antes de la comisién de un delito
de lesién.”

Es decir, al enemigo se le pretende criminalizar mucho antes de que
cometa la conducta ilicita, dada la gravedad que la misma representarfa
para la sociedad en caso de que sucediera; esto para los funcionalistas
significa una garantfa de seguridad para los miembros del sistema so-
cial.

2. El concepto de “enemigo”

Me parece que para los funcionalistas el enemigo es aquel que no tiene
la minima expresion de sentido para garantizar sistémicamente el cum-
plimiento de las expectativas normativas que permiten a las personas
convivir en sociedad, y en cambio, resulta peligroso para la estabilidad
de la dindmica social. Jakobs indica lo siguiente:

Con el nombre de “enemigo” se designa a quien “no sélo de manera incidental
en su actitud, en su forma de vida o mediante su incorporacién en una organizacién
se ha apartado en todo caso, probablemente de manera duradera y, en ese sentido,
no garantiza la minima seguridad cognitiva del comportamiento personal,

demostrando este déficit mediante su conducta propia”.*

29 Jakobs, Giinter et al., op. cit., nota 24, pp. 30-31.
30 Jakobs, Giinter, op. cit., nota 4, pp. 91-92.
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Siguiendo a Jakobs podemos indicar que el “enemigo” se aparta de
la normatividad sistémica al grado de que su retorno de convivencia so-
cial es imposible; precisamente en ello radica su peligrosidad, pues es o
se puede convertir en una comunicacion que desestima todo elemento
de seguridad social: “El enemigo del Derecho penal del enemigo es un
delincuente de aquellos que cabe suponer que son permanentemente
peligrosos, un inimicus” !

Bajo esa perspectiva, el ciudadano se distingue del enemigo, en la
medida de que el primero cognitivamente garantiza la seguridad ha-
cia los demds como personas cumpliendo la expectativa normativa;
en cambio el segundo, se aleja completamente, y quizad de forma per-
manente, de ese cumplimiento poniendo en peligro la seguridad de
los ciudadanos. Miguel Polaino-Orts, citando a Francisco Ferreira de
Abreu, nos dice:

En ese sentido, el trdnsito de individuo a enemigo es facilmente comprensible:
ser ciudadano (persona en Derecho) exige un caldo de cultivo de seguridad;
cuando reina plena inseguridad (temor) no se puede ser ciudadano (completo),
0 —por mejor decir- los enemigos impiden que los ciudadanos sean personas en
Derecho (sujetos que disfrutan sus derechos y ejercen sus obligaciones dentro de
pardmetros de normalidad). O en otras palabras: ciudadano es aquel que respeta la
norma, se respeta a sf mismo y permite que los demds sean ciudadanos (personas
en Derecho); en cambio, enemigo es quien, con su comportamiento, impide que
los demds sean personas en Derecho al impedir que puedan orientarse por la
norma jurfdica, que de esa forma pierde su eficacia y su normal vigencia. Por ello,
el derecho penal del enemigo se dirige al restablecimiento de unas condiciones

sociales aceptables.®

31 Jakobs, Glinter et al., op. cit., nota 24, p. 29.
32 Jakobs, Giinter, op. cit., nota 4, p. 109.
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Entonces, el “enemigo” es el que contrarfa a la norma juridica; sin
embargo, la violacion a la expectativa normativa debe ser de una gra-
vedad inconmensurable, de tal forma que la expresién comunicativa
resultado de dicha violacién cause un temor sin precedentes a los ciu-
dadanos y desestabilice gravemente al sistema social. Bajo esa tesitura,
el “enemigo” debe ser eliminado de la sociedad, pues es tan peligroso
que su despersonalizacién social pudiera implicar violencia extrema
para aquellos que si cumplen las normas.

Lo que sucede es que una personalidad real, que dirija la orientacién,
no pueda alcanzarse mediante meros postulados, sino que, al contrario,
quien deba ser persona debe “participar”, y significa que debe hacer su
parte, esto es, garantizar suficiente fidelidad al ordenamiento juridico.
Por consiguiente, la proposicién debe ser completada: todo aquel que
prometa de modo mds o menos confiable fidelidad al ordenamiento ju-
ridico tiene derecho a ser tratado como persona en Derecho. Quien no
presente esta promesa de modo crefble serd tendencialmente heteroad-
ministrado; se le priva de derechos.

Ante la peligrosidad del enemigo, para los funcionalistas, desde la
perspectiva normativa, se le debe aplicar un Derecho penal distinto al
que se le aplica al ciudadano, es decir, un Derecho penal de excepcién,
de riesgo o de eliminaci6n social.

Polaino-Orts describe al enemigo de la siguiente forma:

Enemigo es quien, incluso manteniendo intactas sus capacidades
intelectiva y volitiva, y disponiendo de todas las posibilidades de adecuar su
comportamiento a la norma, decide motu proprio autoexcluirse del sistema,
rechazando las normas dirigidas a personas razonables y competentes, y
despersonalizdndose a s{ mismo mediante la manifestacién de una amenaza

en forma de inseguridad cognitiva, que —precisamente por poner en peligro

33 Jakobs, Giinter et al., op. cit., nota 24, pp. 25-26.
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los pilares de la estructura social y el desarrollo integral del resto de los
ciudadanos (personas de derecho)- ha de ser combatida por el ordenamiento
juridico de forma especialmente drastica, con una reaccién asegurativa mds
eficaz. Esta reaccién se circunscribe a garantizar y restablecer el minimo
de respeto para la convivencia social: el comportamiento como persona en
Derecho, el respeto de las demds personas -y en consecuencia- la garantfa de

seguridad cognitiva de los ciudadanos en la norma.*

Podriamos considerar al “enemigo” como un “desviado social”,
aquel sujeto que no tiene la capacidad de convivir socialmente, cau-
sando peligros graves a las demds personas, de tal forma que, dada la
amenaza que representa, no es prudente su reinsercién social.

3. Tratamiento juridico-penal para el “enemigo”

Ante la extrema peligrosidad de un sujeto antisocial como el “enemi-
go” que describen los funcionalistas, el tratamiento juridico penal que
se aplica es de excepcidn, es decir, un Derecho penal que sea excluyente
de aquel que se aplica a la ciudadanfa, un Derecho penal para no perso-
nas: El Derecho penal del enemigo.

Una de las caracteristicas bdsicas que Jakobs describe con respec-
to a la aplicacién del Derecho penal del enemigo es el adelantamiento
de la punibilidad, la imputacién anticipada o la criminalizacién en
prospectiva de aquel que representa un riesgo de peligrosidad so-
cial.

Desde el punto de vista practico, el elemento que estard en primer
plano es el aseguramiento frente al autor, bien mediante una custodia
de seguridad identificada como tal, bien mediante una pena que ga-
rantice el aseguramiento, es decir, una pena privativa de libertad co-
rrespondientemente extensa. Esto tltimo —junto con la pura intimida-

34 Polaino-Orts, Miguel, Derecho penal del enemigo: desmitificacién de un concepto, Grijley,
Pert, 2006, p. 102.
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cién- es una de las razones de las elevadas penas que se prevén para la
fundacién de una asociacién terrorista; estas penas no son susceptibles
de ser explicadas en funcién de aquello que haya tenido lugar —se ha
afectado a la seguridad publica, pero no se ha iniciado hasta el momen-
to lesion alguna- sino sélo a través del peligro existente.®

Es decir, para el Derecho penal del enemigo es menester criminalizar
al sujeto con penas considerablemente altas aunque la conducta no se haya ma-
terializado, basta con que ésta sea susceptible de concretarse. Otras ca-
racteristicas de la aplicacién juridico-penal del Derecho penal del ene-
migo es la reclusién de los “enemigos” en centros especiales de alejamiento,
ast como también mantenerlos incomunicados y, una de las mds importan-
tes, la inobservancia de sus derechos fundamentales.

Las diversas modalidades de las -genéricamente denominadas- medidas
0 penas de alejamiento consisten en aislar o encapsular fisicamente el foco de
peligro, y admiten clasificarse en dos grupos: a) alejamiento personal (integrado por
la prohibicién de comunicacién con la victima, familiares u otras personas) y b)
alejamiento espacial (en el que cabe incluir las prohibiciones de residir o acudir a
determinados lugares, asi como la prohibicién de acercamiento alas victimas u otras
personas). Ambas modalidades tienen por objeto asegurar, de manera inmediata y
efectiva, un espacio de libertad para las victimas, para la separacion fctica entre ellas
y el autor; y asf mismo, de manera mediata, asegurar una convivencia segura en la
Sociedad en su conjunto.

Se trata como salta a la vista, de medidas contundentes que suponen una
restriccion fisica y legal de derechos fundamentales: en tanto fruto del poder
coactivo estatal, estas medidas limitan algunos de los dmbitos mds importantes
de la personalidad del sujeto como lo son la libertad de movimientos o la libertad
de determinacién en plurales facetas de su personalidad (por ejemplo, eleccién

del lugar del domicilio o de trabajo, libertad de relaciones con los demds, libertad

35 Jakobs, Giinter et al., op. cit., nota 24, pp. 34.
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de expresion, etc.). La restriccion de derechos fundamentales es tal que se llega
al extremo de prohibir al acusado que se acerque a “cualquier lugar” que sea
“frecuentado” por la victima o familiares, poniéndose de manifiesto la dimensién
féctica de la peligrosidad, de que habla Silva Sénchez. La funcién que cumple la
restriccion fisica de derechos es el aseguramiento (y, con ello, la posibilitacién) de

la estructura normativa de la sociedad.*

Salta a la vista que los funcionalistas pretenden la proteccién social a
través de la exclusién de los que ellos consideran los peligrosos sociales,
es decir, los “enemigos”, a través de la aplicacion de normas juridicas
con caracteristicas de excepcidn, es decir, s6lo aplicables a ellos.

De hecho, la presuncién de inocencia y los derechos humanos son elemen-
tos que no existen dentro de la informacion comunicativa para el “enemigo”,
puesto que las medidas de exclusién vistas con antelacién se aplican
antes de ser probada su responsabilidad penal; ademds estos elementos
juridicos sélo pueden ser observados para las personas que cumplen las
expectativas normativas.

En las medidas de combate del maltratador familiar, o —en general- de
los delincuentes peligrosos, muchas veces se hace primar la necesidad de
aseguramiento cognitivo sobre la propia presuncién de inocencia del sujeto contra
el que se dirigen, en tanto que se imponen contra el maltratador penal convicto
o incluso meramente presunto, porque en los supuestos de 6rdenes o medidas
cautelares de alejamiento el sujeto no ha sido sometido a juicio, y —por tanto- las

mismas se imponen cuando no ha quedado probada atin su responsabilidad.”

Jakobs nos dice que al “enemigo” no se le pueden aplicar ni obser-
var determinadas garantfas, ni atin con base en los derechos humanos
actuales, pues éste con sus acciones muestra odio hacia las personas:

36 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., nota 1, pp. 342-344.
37 Ibidem, p. 344.
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Aunque se deje fuera de consideracién el cardcter absoluto del mandato de la
razon —pues lo cierto es que la historia ha necesitado milenios para desarrollar
los llamados Derechos Humanos-, subsiste una afirmacién potente: todos
deben ser tratados, al menos en la época actual, como personas de derecho.
Hace poco tiempo, en el marco de una discusién ptiblica, formulé la opinién
de que esta proposicién es, con mucho, demasiado abstracta, pues también
resulta decisivo —entre otros factores- el comportamiento del sujeto; frente
a ello, un colega formulé indignado la objecién de que ello no es asf, y que
incluso Hitler, si atin hubiera que ocuparse de €I, habrfa de ser tratado como
persona en Derecho. Probablemente, aquel colega ni siquiera se dio cuenta de
que su objecién sigue siendo abstracta: ;cudl es esa situacién en la que hay que
ocuparse del dictador que desprecia lo humano? ;Después del restablecimiento
de una situacién conforme a derecho, en cuanto prisionero sin posibilidades
actuales de influencia? Bien, entonces nos podremos permitir la juricidad y
llevar a cabo un proceso que sea reconocido por todos como equitativo. ;O
se trata del Hitler hasta 1945? En tal caso no creo que nadie ponga en duda la
legitimidad del homicidio de aquel tirano mediante un atentado, y matar a un
tirano de ese modo nada tiene que ver con tratarlo como persona en Derecho;

se lo elimina en cuanto a enemigo.*

Lo que Jakobs estd indicando es que cuando un sujeto no cumple la
expectativa normativa dada por la sociedad, este no es en absoluto dig-
no de aplicdrsele las garantias juridicas contenidas en un ordenamiento
legal.

Finalmente, quiero hacer alusién a un concepto mediante el cual los
funcionalistas argumentan la legitimidad cientifica del Derecho penal
del enemigo: “El deber de solidaridad minima”. El profesor Polaino
Navarrete nos indica al respecto:

38 Jakobs, Giinter ef al., op. cit., nota 24, pp. 10-11.
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Naturaleza del deber (deber de solidaridad minima): el deber juridico que se
infringe en la omisién pura o propia es un deber de solidaridad minima, esto es,
un deber positivo que conmina a toda persona a realizar una conducta positiva de
auxilio, salvamento o colaboracién en una situacién de necesidad o desgracia. El
deber de solidaridad se diferencia —en tanto deber positivo- del deber negativo,
cuyo contenido consiste en no dafiar a los demds. En la solidaridad minima no
basta con no causar dafio, sino que se exige hacer alguna conducta expresa de
salvamento o de colaboracién en beneficio de un tercero o de la colectividad. Con
ello el deber de solidaridad persigue la maximizacién de los bienes, mientras
que el deber negativo se encamina a garantizar el maximo de libertad, o lo que
es lo mismo, el deber negativo (jno lesiones a nadie!) preserva la autonomia de
la persona, mientras que el deber de solidaridad obliga a la realizacién de una

prestacioén positiva en favor de terceros o de la comunidad.”

Es decir, que los funcionalistas consideran que los sujetos sociales,
para ser incluidos en la sociedad como personas, deben cumplir con
los requerimientos minimos normativos traducidos en el concepto del
deber de solidaridad minima del que nos habla el profesor Polaino Na-
varrete, pues en caso contrario, no calificarfan para formar parte del
sistema, sino al contrario, el paliativo de “enemigo” los etiqueta de tal
forma que estarfan condenados a su autoexclusion.

III. EL ENEMIGO EN EL DERECHO PENAL COMO ELEMENTO
BASICO DE LA HEGEMONIA DE LAS POLITICAS ECONOMICAS
EN EL SISTEMA-MUNDO CAPITALISTA NEOLIBERAL

Considero que el desarrollo del Derecho penal del enemigo desde la
perspectiva funcional tiene excelentes intenciones, pues busca en todo mo-
mento garantizar el bienestar comun de la sociedad y la seguridad para
todos los sujetos sociales; sin embargo, creo que todo tipo de derecho debe

39 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., nota 8, pp. 64-65.
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ser analizado desde una perspectiva compleja® y sistémica,* de tal suerte
que el andlisis del Derecho penal no estd limitado tinicamente a él mismo,
sino que también es importante observar otros elementos que por supuesto
contribuyen en su creacién y aplicacién, tales como la economia y la po-
litica. Sin dejar de un lado que el derecho es cibernético de acuerdo a la
informacién que hace posible la dindmica de la complejidad social.

Michel Foucault también nos indica que el Derecho debe analizarse
desde una perspectiva compleja:

El derecho no es ni la verdad, ni la justificacién del poder. Es un instrumento
a la vez parcial y complejo. La forma de la ley y los efectos de prohibicion que
ella conlleva deben ser situados entre otros muchos mecanismos no juridicos.
Asf el sistema penal no debe ser analizado pura y simplemente como un aparato
de prohibicién y de represién de una clase sobre otra, ni tampoco como una
justificacién que encubre las violencias sin ley de la clase dominante; permite una

gestion politica y econdmica a través de la diferencia entre legalidad e ilegalismo.®

40 ;Qué es la complejidad? A primera vista la complejidad es un tejido (complexus: lo
que estd tejido en conjunto) de constituyentes heterogéneos inseparablemente asociados:
presenta la paradoja de lo uno y lo mdltiple. Al mirar con mds atencién, la complejidad es,
efectivamente, el tejido de eventos, acciones, interacciones, retroacciones, determinaciones,
azares, que constituyen nuestro mundo fenoménico. Morin, Edgar, Introduccion al pensamiento
complejo, Espafia, Gedisa, 2007, p. 32.

41 Elsistemismo tiene, en principio, los mismos aspectos fecundos que la cibernética (ésta,
refiriéndose al concepto de mdquina, conserva en su abstraccién algo de su origen concreto y
empirico). La virtud sistémica es: 2) Haber puesto en el centro de la teoria, con la nocién de
sistema, no una unidad elemental discreta, sino una unidad compleja, un “todo” que no se
reduce a la “suma” de sus partes constitutivas; b) Haber concebido la nocién de sistema, no
como una nocién real, ni como una nocién puramente formal, sino como una nocién ambigua
o fantasma; c) Situarse en un nivel transdisciplinario que permite concebir, al mismo tiempo,
tanto la unidad como la diferenciacién de las ciencias, no solamente segiin la naturaleza
material de su objeto, sino también segtin los tipos y las complejidades de los fenémenos
de asociacién/organizacién. En este tltimo sentido, el campo de la teorfa de sistemas es, no
solamente mds amplio que el de la cibernética, sino de una amplitud que se extiende a todo lo
cognoscible. Ibidem, p. 42.

42 “Esta palabra deriva del término griego kibernetes (‘timonel’) y Wiener definié la
cibernética como la ciencia del control y comunicacién en el animal y en la mdquina”. En este
sentido el derecho penal seguird las pautas de la dindmica sistémica para su aplicacién, no
puede alejarse de ellas (adenda en subrayado de la autora). Capra, Fritjof, La trama de la vida.
Una nueva perspectiva de los sistemas vivos, 4a. ed., Espafia, Anagrama, 1998, p. 70.

43 Foucault, Michel, Microfisica del poder, 2a. ed., Espaiia, Edissa, 1979, p. 170.
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Lo que nos dice Foucault es que puede ser pertinente analizar al De-
recho penal desde sus causas y hasta la finalidad de su aplicacién; es
poco conveniente estudiarlo como un sistema cerrado, sin observar el
entorno que lo produce y los efectos que el ejercicio del poder causa
sobre éste.

En tal sentido, nos ocuparemos del andlisis de este Derecho penal
del enemigo desde la epistemologfa neomarxista y sistémica de Imma-
nuel Wallerstein: el anélisis del sistema-mundo moderno, con el fin de
vislumbrar c6mo han sido utilizadas las categorias epistemolégicas y
el discurso del Derecho penal del enemigo en el sistema-mundo capita-
lista-neoliberal,* y en el cual el fin dltimo lo constituye la acumulacién
incesante de capital.

Para Wallerstein, el sistema-mundo moderno es:

El mundo en el que vivimos, el sistema mundo moderno, tuvo sus origenes
en el siglo XVL. Este sistema-mundo estaba entonces localizado en sélo una parte
del globo, principalmente en partes de Europa y América. Con el tiempo, se
expandi6 hasta abarcar todo el mundo. Es y ha sido siempre una economia-mundo.
Es y ha sido siempre una economia-mundo capitalista. Deberfamos comenzar por
explicar lo que estos dos términos, economfa-mundo y capitalismo, denotan.
Serd mds sencillo entonces apreciar los contornos histéricos del sistema-mundo
moderno, sus origenes, su geografia, su desarrollo temporal y su crisis estructural
contemporanea.

Lo que queremos significar con economia-mundo (la économie-monde de
Braudel) es una gran zona geogréfica dentro de la cual existe una divisién del
trabajo y por lo tanto un intercambio significativo de bienes bésicos o esenciales asi
como un flujo de capital y trabajo. Una caracteristica definitoria de una economfa-

mundo es que no estd limitada por una estructura politica unitaria. Por el contrario,

44 Padilla Sanabria, Lizbeth Xo6chitl, La criminalizacién-control del enemigo en el México
neoliberal: La ley antilavado, México, Flores Editor y Distribuidor, 2014, p. X, nota al pie de
pégina.
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hay muchas unidades politicas dentro de una economia-mundo, tenuemente
vinculadas entre s en nuestro sistema-mundo moderno dentro de un sistema
interestatal. Y una economia mundo comprende muchas culturas y grupos (que
practican multiples religiones, hablan mdltiples idiomas y son diferentes en sus
comportamientos cotidianos). Esto no significa que no hayan desarrollado algunos
patrones culturales comunes, lo que llamaremos una geocultura. Significa que ni
la homogeneidad politica ni la cultural debe ser esperable o encontrada en una
economia mundo. Lo que unifica con mds fuerza la estructura es la divisién del
trabajo constituida dentro de ésta.

Nos encontramos en un sistema capitalista, sélo cuando el sistema da prioridad a
la acumulacion incesante de capital. Frente al uso de tal definicién, sélo el sistema-
mundo moderno ha sido un sistema capitalista. La acumulacién incesante es
un concepto relativamente simple: significa que las personas y las compafias
acumulan capital a fin de acumular mds capital, un proceso continuo e incesante.
Si decimos que un sistema “da prioridad” a tal acumulacién incesante, significa
que existen mecanismos estructurales mediante los cuales quienes acttian con
alguna otra motivacién son, de alguna manera, castigados, y son eliminados
eventualmente de la escena social, mientras que quienes acttian con la motivacién

apropiada son recompensados y, de tener éxito, enriquecidos.®

Lo que Immanuel Wallerstein nos esté diciendo es que todas las co-
municaciones existentes en un sistema social van dirigidas a la acumu-
lacién incesante de capital; sin embargo, la competencia econémica es
una estructura sistémica y me parece que el Derecho la tiene que prote-
ger, toda vez que la misma también se dirige a la acumulacién incesante
de capital. Entonces los constructos ideoldgicos juridicos protegen la
dindmica capitalista del sistema. Lo anterior lo podemos observar en la
siguiente ldmina:

45 Wallerstein, Immanuel, op. cit., nota 2, pp. 40-41.
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sistema
econdmico

sistema
juridico

PODER: acumulacion incesante
de capital

Por ello, me parece que el Derecho penal del enemigo propuesto por
los funcionalistas, puede lograr los fines sociales que consideran en es-
tados fuertes, es decir, en aquellas naciones en donde el Estado atn
sea el rector de la economia y los sujetos sociales sean imprescindibles
para su funcién. Sin embargo, considero que la dindmica econémica del
sistema ya no funciona de esa manera, actualmente muchas sociedades
del mundo nos encontramos en el auge del neoliberalismo y otras estan
revirando del Estado de bienestar social hacia él: creo que la Uni6n Eu-
ropea estd pasando por esa transicion.

Garcia Amador es muy gréfico en las aseveraciones que hace con res-
pecto al neoliberalismo y los Estados Nacién:
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En un mundo sometido a la dictadura de los mercados, donde el verdadero
poder efectivo no reside en el pueblo, ni siquiera en las naciones, sino en
corporaciones privadas globales, ;qué soberania, qué autoridad le queda a los
Estados? Los politicos ya no gobiernan, s6lo administran, son meros gestores al
servicio de las grandes corporaciones, que por otra parte, son quienes financian sus
campafias electorales. Las “democracias” han dejado de serlo. Mientras los Estados
adelgazan, las corporaciones engordan. La facturacién de algunas corporaciones es
infinitamente superior a los presupuestos anuales de muchos gobiernos medianos y
grandes, incluso supera el Producto Interior Bruto de muchos paises. Por volumen
de negocios (ingresos versus IPC), Nestlé es mds grande que Nigeria, Unilever es
mds grande que Pakistdn, Volkswagen es mds grande que Nueva Zelanda, BP es
méds grande que Venezuela, IBM es mds grande que Egipto, General Electric es més
grande que Filipinas, Ford es mds grande que Portugal, Exxon es mds grande que
Grecia, Shell es mds grande que Arabia Saud{, General Motors es mds grande que
Dinamarca.

Vacfas de contenido, de competencia efectivas, las Naciones Estado son cdscaras
huecas, caddveres, un emergente poder privado global ha decretado su caducidad

y tenderdn progresivamente a desaparecer.*

Siguiendo a este autor, podemos indicar que las pautas sistémicas
del Derecho penal no son las mismas en una dindmica en donde lo més
importante es el capital y no asf el individuo. Entonces las expectativas
normativas cambian, ahora ya no es el bienestar comtin lo mds impor-
tante, sino la proteccion del capital mismo a costa de lo que sea, y por
ende, el Derecho penal del enemigo direccionard su aplicacién a la sal-
vaguarda, el equilibrio y la autorreproduccion de ese capital.

Bajo esa 16gica, el sistema del derecho se direcciona hacia los fines
sistémicos, y es ahi en donde el Derecho penal del enemigo se aplica
de diversa forma en sociedades con el modo de produccién neoliberal

46 Martos Garcia, Amador, Neoliberalismo asesino: El control mental hacia un nuevo orden
mundial, Espafia, Bubok Publishing, S.L., 2012, p. 73.
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y en las cuales los sujetos son importantes en la medida en que ayudan
a la acumulacién de capital, que en sociedades cuya importancia de
equilibrio sistémico radica en los sujetos sociales por el simple hecho
de ser individuos.

De esta forma, el Derecho penal del enemigo estd direccionado a
eliminar a todos aquellos sujetos que no cumplan con la expectativa
normativa creada por el sistema-mundo capitalista-neoliberal, cuyos
principales ejes son: La privatizacion, el recorte al gasto publico y la no
intervencién econémica del Estado.

Estos tres elementos son fundamentales para la dindmica del neoli-
beralismo, pues a través de la inversién privada en dreas econdmicas
estratégicas, las ganancias se dirigen hacia los particulares y ya no hacia
el primero; lo que trae como consecuencia que el Estado sea incapaz de
cumplir econdmicamente con los compromisos y necesidades sociales;
por lo tanto, el recorte al gasto ptiblico se traduce en el encarecimiento
de los servicios privados que antes eran publicos y, por supuesto, en el
empobrecimiento de aquellos que los tienen que pagar, pero en el enri-
quecimiento de los privatizadores.

La dindmica social responde a diversos elementos estructurales, los
cuales se concatenan entre si para que el sistema se autorreproduzca.
Sin embargo, consideramos que uno de los elementos mds importantes
que nos pueden ayudar a explicarlo es la “globalizacién”, concepto que
ha servido como estandarte para que la mayoria de los paises del mun-
do sigan una politica econémica.

Amador Martos Garcfa menciona: “La globalizacién econémica ha
sido, estd siendo, catastréfica para la mayorfa de las economias nacio-
nales y para la biodiversidad, y nos conduce irremediablemente al co-
lapso social, econémico y ecoldgico generalizado”.*

47 Ibidem, p. 74.
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Por su parte, Lipovetsky nos indica que el mundo en el que vivimos
estd unificado; sin embargo, esa unificacion responde a ciertos elemen-
tos de globalizacion:

La época en que vivimos estd caracterizada por una poderosa e irresistible
tendencia y unificacién del mundo. En Francia se denomina mundializacién y en
otras partes globalizacion. Esta dindmica coincide con la conjuncién de fendmenos
econémicos (liberalizacion de mercados de un capitalismo planetario), innovaciones
tecnoldgicas (nuevas tecnologfas de la informacion y la comunicacién) y cambios
radicales de la situacién geopolitica (hundimiento del imperio soviético). Aunque
esta unificacién del mundo no es un fendmeno en absoluto reciente (estamos en
una segunda globalizacién) ni una realidad completa, no es menos cierto que
representa un cambio general y profundo tanto en la organizacién como en la

percepcién de nuestro mundo.*®

Lo anterior implica que el sistema juridico invariablemente sigue
ciertas pautas estructurales sistémicas, y en el mundo en el que nos
encontramos, éstas son globalizadas; es decir, no nos encontramos en
sociedades diversas, sino en una compleja y las normas juridicas la re-
gulan en su conjunto.

Ello no implica que la funcionalidad sistémica de las normas juridi-
cas vaya encaminada al bienestar social tomando como punto de par-
tida al individuo, pues de acuerdo a su dltima finalidad tiene como eje
rector la cultura del mercado, y esto indica que la proteccién juridica
del sujeto existird en la medida en que éste contribuye a la hegemonia
econdmica global. Lipovetsky es muy claro en este sentido:

La cultura-mundo designa el momento en que el capitalismo se ha extendido

por todo el mundo, en que el mercado se ha planetarizado, en que todas las

48 Lipovetsky, Gilles, El occidente globalizado. Un debate en la cultura planetaria, Espafia,
Anagrama, 2011, p. 13.
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naciones han tomado el camino de las privatizaciones y las desreglamentaciones
econémico-financieras. El capitalismo, que «apareci6 en la civilizacion occidental
y tGnicamente en ella» (Max Webber) se ha universalizado. En todas partes reina
ya el sistema del capitalismo globalizado y financierizado. Un hipercapitalismo
desbocado cuyo precio estamos pagando cruelmente. Como es 16gico, la crisis
mundial que atravesamos y que ha vuelto a dar al Estado un papel econémico
de primer orden comportard nuevas medidas reguladoras, hasta el extremo
de que algunos han anunciado una inevitable ruptura con el paradigma del

«turbocapitalismo» desmesurado y caético.”

Entonces, el Derecho penal del enemigo, siguiendo las expectativas
normativas sistémicas con base en la16gica del libre mercado, criminali-
zard y eliminard a todos aquellos que sean peligrosos o cuyas conductas
determinen indiciariamente que pueden desestabilizar al sistema eco-
némico. Sin embargo, Wallerstein argumenta porqué el mercado no es
tan libre como el discurso lo indica:

Una de las razones por las que un mercado totalmente libre no es una realidad
cotidiana, si es que alguna vez fuera a existir, es que volveria imposible la
acumulacién incesante de capital. Esto puede parecer una paradoja, porque es
cierto que el capitalismo no puede funcionar sin mercados, y también es cierto que
los capitalistas dicen con regularidad que estdn a favor del libre mercado. Pero los
capitalistas, necesitan de hecho, mercados no completamente libres, sino mercados
parcialmente libres. La razén es obvia. Supongamos que existiera un mercado
mundial en el que todos los factores de produccién fueran completamente libres,
como nuestros libros de texto los definen habitualmente; esto es, uno en donde
los factores fluyeran sin restricciones, en donde hubiera un mayor ntimero de
compradores y un enorme ntimero de vendedores, y en el cual existiera una

perfecta informacion (esto es, que todos los vendedores y todos los compradores

49 Ibidem, pp. 22-23.
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supieran el estado exacto de todos los costos de produccién). En un mercado de tal
perfeccion serfa siempre posible para los compradores regatear con los vendedores
hasta un nivel de ganancia absolutamente mindsculo (digamos de un solo centavo),
y este bajo nivel de ganancia haria del juego capitalista algo sin el mds minimo

interés para los productores, removiendo el sustrato social basico de tal sistema.”

Entonces el ejercicio del poder en la dindmica econémica sistémica
no corresponde a todos, es decir, s6lo algunos tendrdn la informacién
necesaria y los medios ideolégicos para explotarla y hacer frente a
cualquier competencia econémica; por lo tanto, desde la perspectiva
compleja, el sistema juridico debe proteger dichos intereses. En este
sentido, Wallerstein habla de la férmula del monopolio: “Lo que los
vendedores prefieren siempre es un monopolio, porque entonces pue-
den crear un amplio margen relativo entre los costos de produccion
y los precios de venta, y por lo tanto obtener grandes porcentajes de
ganancia”.”!

Lo anterior no es sencillo como se apunta, pues el monopolio del
mercado trae como consecuencia el aglutinamiento del capital en unos
cuantos, y por ende, el ejercicio del poder desde la perspectiva econé-
mica. Me parece que ésta es la causa del debilitamiento del Estado y de
las privatizaciones constantes; asf como de la problemadtica social que se
ha venido desarrollando sobre todo en los paises de tercer mundo. Beck
nos dice al respecto:

La globalizacién implica el debilitamiento de las estructuras estatales, de la
autonomia y del poder del Estado. Esto tiene un resultado paradéjico. Por un lado
son precisamente los colapsos del Estado lo que han producido la mayoria de los
conflictos humanos realmente graves ocurridos en los afios noventa sea en Somalia,

Africa Oriental, Yugoslavia, Albania o la Antigua Unién Soviética; por otro lado,

50 Wallerstein, Immanuel, op. cit., nota 2, p. 43.
51 Idem.
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la idea de una “responsabilidad global” implica como minimo la posibilidad de
un nuevo humanismo militar occidental: imponer los derechos humanos en todo

el mundo.”?

Inclusive, el neoliberalismo es tan depredador, que ideolégicamente
conmina a los sujetos sociales a desear una vida que para muchos no es
posible o facil de alcanzar, pues el consumismo se ha convertido en una
forma de existencia e inclusién social.

La civilizacién del bienestar consumista ha sido la gran enterradora
histérica de la ideologfa gloriosa del deber. En el curso de la segunda
mitad del siglo, la 16gica del consumo de masas ha disuelto el universo
de las homilias moralizadoras, ha erradicado los imperativos rigoristas
y engendrado una cultura en la que la felicidad predomina sobre el
mandato moral, los placeres sobre la prohibicién, la seduccién sobre
la obligacién. A través de la publicidad, del crédito, la inflacién de los
objetos y los ocios, el capitalismo de las necesidades ha renunciado a la
santificacion de los ideales en beneficio de los placeres renovados y de
los suefios de la felicidad privada.”

También Bauman es muy sugerente al respecto:

En tanto compradores, hemos sido arrastrados por gerentes de marketing y
guionistas publicitarios a realizar el papel de sujetos, una ficcién vivida como
si fuera verdad. Una actuacién interpretada “como vida real”, pero en la cual el
paso del tiempo desplaza a la vida real hasta hacerla desaparecer sin la menor
posibilidad de reaparicion. Y asf, a medida que esas necesidades de la vida
que alguna vez sélo se obtenfan con esfuerzo y sin el lujo de la intermediacién
de las redes comerciales se fueron convirtiendo en productos (la privatizacién

del suministro de agua, por ejemplo, que conduce sin desvios a la géndola del

52 Beck, Ulrich, op. cit., nota 26, p. 21.

53 Lipovetsky, Gilles, El crepiisculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democrdticos,
3a. ed., Espafia, Anagrama, 2011, p. 50.
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agua envasada en el siper mercado), también los cimientos del “fetichismo de
la subjetividad” se fueron ensanchando y asentando. Se podria completar la
versién popular revisada del cogito cartesiano, “Compro, luego existo...”, “Como
sujeto”, podrfamos y deberfamos agregar. Y a medida que el tiempo que se pasa
comprando en los comercios crece (en persona o mentalmente, de cuerpo real o

virtual), las oportunidades de que aumente atin mds se multiplican.>

Inclusive la construccién del sujeto a través del ejercicio del poder
se da desde una perspectiva consumista, es asi como también la moda
es de vital importancia, dice Lipovetsky, para que el sujeto sea incluido
socialmente a través del consumo:

La moda es un sistema original de regulacién y de presién sociales. Sus
cambios presentan un cardcter apremiante, se acompafia del «deber» de adopcién
y de asimilacién, se impone mds o menos obligatoriamente a un medio social
determinado; tal es el «despotismo» de la moda tan frecuentemente denunciado

a través de los siglos.”

En un mundo econdmicamente globalizado de corte neoliberal, en el
cual las oportunidades adquisitivas son minimas y ademads obliga a los
sujetos a un consumismo desmedido como parte de la inclusion social,
el bienestar colectivo puede distar mucho de lo mencionado por los fun-
cionalistas. En cambio, el estado debilitado no es capaz de hacer frente
econdmicamente al discurso prometido por los derechos humanos, ni
a las necesidades bdsicas de alimentacion, por ello, los individuos son
obligados a cumplir un status de supervivencia infrahumana, o también,
a desarrollarse en grupos alternos que son susceptibles de peligrosidad
para aquellos que sf cumplen el rol encomendado por el neoliberalismo.

54 Bauman, Zygmunt, Vida de consumo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2012, p. 32.
55 Lipovetsky, Gilles, El imperio de lo efimero. La moda y su destino en las sociedades modernas,
4a. ed., Espafia, Anagrama, 2010, p. 42.
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Por tal motivo, los sujetos sociales son capaces de realizar conductas
delictivas para sentirse incluidos en la dindmica sistémica, y al no ha-
ber oportunidades de crecimiento y empleos formales, la delincuencia e
informalidad crece dentro de la sociedad. La problemadtica, consecuen-
cia de esto, es que la acumulacién incesante de capital producto de ac-
tividades delictivas, puede ser sumamente rentable, rebasar el capital
licito y empoderarse como ejercicio del poder en forma de corrupcién
e impunidad.

Es asf como el Derecho penal del enemigo y los derechos humanos
son dos de los ejes rectores del éxito del libre mercado. Sin embargo, el
costo social es sumamente alto, pues las normas juridicas se convierten
en protectoras de la privatizacion del capital.

El Derecho penal del enemigo en paises donde el Estado estd debili-
tado econémicamente por las constantes privatizaciones y los recortes
al gasto publico puede convertirse en un Derecho penal represor y de
eliminacidn, al servicio de quienes monopolizan la acumulacién ince-
sante de capital, asf como los medios de produccion. Bajo esa 16gica, la
expectativa normativa de bienestar social que indican los funcionalis-
tas, se convierte en expectativa de corrupcion e impunidad, y es en ese
sentido que los criminalizados serdn aquellos que luchen en contra de
estas dos tltimas.

IV. CONCLUSION

El Derecho penal del enemigo desde la perspectiva funcionalista
puede ser aplicado como garantismo penal en sociedades en las que
el Estado tenga como funcién principal regir la economia y proteger a
los sujetos sociales como elementos fundamentales para el desarrollo
del modo de produccion, porque las expectativas normativas estardn
direccionadas a la proteccién de este tiltimo, pues es el elemento funda-
mental para la acumulacién incesante de capital.
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No obstante, en sociedades econdmicamente globalizadas de cor-
te neoliberal (privatizacién, recorte al gasto publico y desestatiza-
cién) en las que el Estado es debilitado econémicamente por las
constantes privatizaciones, el Derecho penal del enemigo se con-
vierte en el instrumento ideal para mantener la competencia econé-
mica criminalizando en prospectiva a todos aquellos que realicen,
o sean susceptibles de realizar, conductas que afecten la dindmica
neoliberal de la acumulacién incesante de capital; en este sentido,

las expectativas normativas se constrifien a la corrupcién e impu-
nidad.
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EL PROTOCOLO DE LA SUPREMA CORTE
EN EL DIALOGO CON NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. ENTRE LA CONTRARIEDAD
Y LA REVICTIMIZACION

Ldzaro Tenorio Godinez’

El respeto a los derechos humanos implica
evitar la revictimizacion, cuando la reposi-
cién del procedimiento por violacion procesal,
atentaria contra el propio interés superior de
la infancia.

Sumario: I. Consideraciones generales. 11. Contenido del Protocolo de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Entre la seguridad y la certeza juridicas. III. Criterios
contradictorios de la autoridad federal, sin resolver. IV. Cuestionamientos adicionales
sobre la aplicabilidad del Protocolo. V. Conclusiones.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

En esta etapa de transicién hacia la observancia, aplicacién y difu-
sién de los derechos humanos en el Estado mexicano, que con mayor
fuerza se ha venido fortaleciendo a raiz de las reformas constitucio-

* Doctor en derecho por la UNAM, magistrado en el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, juez de la Red Internacional de la Haya, profesor de Derecho procesal civil
y familiar por oposicién en la UNAM, miembro del Sistema Nacional de Investigadores,
presidente del Colegio Nacional de Investigaciones Juridicas, A. C., director de la Revista Foro
Juridico.
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nales del 10 de junio del 2011, resulta de suma trascendencia emitir
algunas reflexiones en torno a uno de los temas de mayor impacto
social, directamente relacionado con las familias mexicanas, que es
el relativo a la aplicacién del Protocolo de actuacion para quienes
imparten justicia en casos que afectan a nifias, nifios y adolescentes,
publicado en su segunda edicion, en el mes de marzo del 2012, por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, concretamente por cuanto
se refiere al didlogo personal que sostienen los juzgadores, con las y
los infantes y adolescentes, durante los juicios sometidos a su consi-
deracién, sin pasar por alto que los mismos razonamientos son ti-
les para analizar otro tipo de pruebas como la pericial en psicologia,
donde se exigen tecnicismos, que definitivamente, en la mayoria de
los casos no se estdn cumpliendo, y las reposiciones no se han hecho
esperar, muchas veces en perjuicio de la infancia, y contrariando los
principios que animan la nueva tendencia hacia una auténtica tutela
judicial.

En efecto, por una parte la autoridad federal, en sendas tesis aisla-
das, ha venido sosteniendo la observancia obligatoria del citado Pro-
tocolo, con el dnimo de proteger los derechos humanos de la infancia
y adolescencia, a través de diversas exigencias formales, que en su
opinién, deben ser satisfechas, antes, durante y después de sostener
un didlogo con dicho sector, considerado socialmente vulnerable. Sin
embargo, resulta que los ordenamientos juridicos secundarios son
omisos en contemplar dichos requisitos y en gran parte de los estados
de la Reptiblica mexicana, no suelen contar con el conocimiento, la
infraestructura, la tecnologia suficiente y la respectiva informacién y
diligencia en el manejo de los instrumentos para hacerlo correctamen-
te, lo cual implica el riesgo de incurrir en alguna violacién procesal
que pudiera generar, a juicio de la autoridad, ya sea local, en segunda
instancia, o federal en el juicio de amparo, entre otras consecuencias,
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la reposicién del procedimiento, como en realidad estd aconteciendo
en la préctica forense cotidiana.

Por otra parte, la autoridad federal también ha sostenido en tesis ais-
ladas, el criterio de que el citado Protocolo de actuacién para quienes
imparten justicia en los casos de referencia, no puede ser el fundamento
legal, ni vinculante de una sentencia de amparo, pues de manera algu-
na tiene el alcance de ser una norma que pueda ser materia de interpre-
tacién por el 6rgano federal, en virtud de que el Protocolo sélo consti-
tuye una gufa de précticas orientadas a garantizar el acceso a la justicia,
fundadas en el respeto a los derechos humanos de la infancia, es decir,
su funcién se limita a enlistar y explicar las normas que podrian llegar
a ser aplicables en un proceso jurisdiccional.

La realidad juridica, de acuerdo a la experiencia préctica, es que el
Protocolo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, estd siendo
aplicado a ultranza tanto por las autoridades federales como locales,
con el objeto de reponer los procedimientos, cuando no se llevé a cabo
el didlogo respectivo con las formalidades que el mismo contempla.
Dicha actitud nos permite formular las siguientes interrogantes: ;El
Protocolo de la Suprema Corte sobre al didlogo con la infancia y la
adolescencia estd siendo bien aplicado por los juzgadores federales
y locales? ;Se presume per se, que por el simple hecho de no haberse
cumplido con dichas formalidades, se estd causando un perjuicio a los
menores de edad, incluso cuando ninguna de las partes lo estd hacien-
do valer? ;La reposicién procesal en si, no podria causar un perjuicio
a los destinatarios, ante el hecho de tener que declarar nuevamente
en cortos espacios de tiempo, contrariando el propio Protocolo de la
Corte? ;Cualquier violacién procesal amerita la reposicién del proce-
dimiento o es necesario que trascienda a las defensas de los quejosos?
¢Trasciende cuando el didlogo contiene la esencia de los hechos que
habran de ser materia de resolucion, sin que se advierta riesgo por
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presién, temor u otra eventualidad que dafie o ponga en tela de duda
la fluidez y contenido del mismo? ;Muchas disposiciones del Proto-
colo que provienen de manuales y directrices en materia penal, para
victimas y testigos de delitos, también deben ser aplicables en asuntos
de naturaleza civil y familiar?

Estas y mds interrogantes podriamos formular sobre la tematica; sin
embargo, en este opusculo sélo haremos referencia a lo més elemen-
tal, esperando que el contenido sea beneficio para generar mayor re-
flexion, especialmente entre los juzgadores, y logremos mas asertividad
en nuestras resoluciones, con el objeto de cumplir cabalmente con lo
dispuesto por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
en su articulo 25, exige la observancia de instancias y recursos sencillos,
répidos y efectivos.

La idea central, de acuerdo a la temdtica que abordaremos, es evitar
la revictimizacion, por violaciones que en realidad no trascienden a las
defensas de los recurrentes y quejosos, anteponiendo siempre el interés
superior de la infancia; postura personal que finalmente habrd de ser
materia de reflexién y decisién, una vez mds, por parte de la méxima
autoridad judicial de pafs, al resolver la posible contradiccion de tesis
sobre la observancia del protocolo referido.

II. CONTENIDO DEL PROTOCOLO DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION. ENTRE LA SEGURIDAD
Y LA CERTEZA JURIDICA

Resulta preocupante, que hoy en dfa, un alto nimero de ampa-
ros sean concedidos, incluso en ejercicio de la suplencia de la queja,
debido a la falta de didlogo de los juzgadores locales con las y los
menores de edad, o bien, cuando este se llevé a cabo en forma con-
traria a los requisitos previstos por el Protocolo de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, lo que al parecer podria traducirse en la
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aplicacion rigurosa y excesiva del derecho, que a ningun fin préctico
satisfactorio conduce, sobre todo si del didlogo respectivo se advierte
que la comunicacion fue libre y espontanea, y se le brind¢ la protec-
cién psicoemocional en las sesiones donde éste fue oido por el juez
en privado sin la presencia de los progenitores, o bien, cuando no
se vislumbran elementos que puedan cuestionar dichos argumentos
de conviccién, como serfa, por ejemplo, de una transcripcién literal,
el hecho de formular preguntas indicativas, tendenciosas o hirien-
tes para las y los infantes, o bien, esgrimir argumentos amenazantes
para obtener una verdad inducida, verbigracia: “si no dices la verdad
te mando a un internado de la Procuraduria, o no vuelves a ver jamds
a tus padres...”

En una y otra hipétesis, es decir, tanto si se llevé o no a cabo el did-
logo como si éste fue impreciso, de acuerdo al Protocolo, antes de con-
ceder el amparo y proteccion de la justicia de la Unién, y por ende,
ordenar la reposicion del procedimiento, la autoridad revisora deberfa
analizar el posible agravio irreparable para los infantes, lo cual habrd
de ponderar mediante el andlisis detallado de todo el material proba-
torio que obra en autos, méxime cuando existen sendas tesis que no le
otorgan valor pleno a la voluntad plasmada en dicha diligencia, entre
ellas tenemos la tesis visible en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, novena época, tomo XXXIIL materia civil, febrero de 2011, cuyo
contenido literal es el siguiente:

GUARDA Y CUSTODIA. ESCUCHAR AL MENOR EN JUICIO, NO ES UN FACTOR DETERMINANTE
AL MOMENTO DE RESOLVER. El derecho de los menores a ser escuchados, se otorga
para que, oyendo su opinion, el juzgador pueda conocer sobre su personalidad,
necesidades, inclinaciones o dificultades, a la luz de las pruebas existentes; de
tal forma que se pueda resolver lo mds benéfico para ellos, en una edad en que,

aunque pueden formarse un criterio, no siempre sus decisiones presentan un juicio
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cabal de lo que mds les conviene en relacién con su guarda y custodia. Luego, aun
cuando el menor externe sus opiniones y preferencias ante el Juez, ello debe ser
ponderado segtin las circunstancias del caso, con el fin de que se decida lo que més
conviene para su sano desarrollo, en cuanto a sefialar en cudl progenitor debe recaer
su guarda y custodia, pues precisamente por su edad, debe verificarse en forma
especial, que la preferencia de los menores no esté viciada ni sea subjetiva, como
ocurre cuando alguno de los padres ofrezca menores restricciones y exigencias de
convivencia y acepte vivir con el padre mds permisivo y menos controlador de sus
actividades. En consecuencia, la preferencia del menor no puede ser determinante
para resolverse sobre su guarda y custodia, ya que para ello se deben atender a las
diversas circunstancias que rodean el caso, en concatenacién con todo lo alegado
y probado en autos, ya que de no ser asf, se llegaria al extremo de que el menor

decidiera sobre su guarda y custodia, lo cual le corresponde determinar al Juez.

Respecto a las formalidades cuestionadas, la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, siguiendo el Protocolo de la Cor-
te, ha sentado la tesis aislada consultable en el Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, de fecha marzo de 2013, tesis 1la. LXXIX/2013
(10a.), cuyo contenido literal es el siguiente:

DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS
JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU ESFERA JURIDICA. LINEAMIENTOS PARA SU EJERCICIO. Las
nifias y los nifios, como titulares de derechos humanos, ejercen sus derechos
progresivamente, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia, lo
que se denomina “adquisicién progresiva de la autonomia de los nifios”, lo
cual conlleva que acttien durante su primera infancia por conducto de otras
personas —idealmente, de sus familiares-. Asi, el derecho de las nifias y los nifios
a participar en procedimientos jurisdiccionales que puedan afectar su esfera
juridica se ejerce, también, progresivamente, sin que su ejercicio dependa de una

edad que pueda predeterminarse en una regla fija, incluso de indole legal, ni
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aplicarse en forma generalizada a todos los menores de edad, sino que el grado
de autonomia debe analizarse en cada caso. Ahora bien, la participacién de los
nifios en procedimientos jurisdiccionales reviste una doble finalidad, pues, al
reconocerlos como sujetos de derecho, logra el efectivo ejercicio de sus derechos
y, a la vez, se permite que el juzgador se allegue de todos los elementos que
necesite para forjar su conviccién respecto de un determinado asunto, lo que
resulta fundamental para una debida tutela del interés superior de la infancia.
En este sentido, los lineamientos que deben observarse para la participacion
de nifias y nifios dentro de cualquier procedimiento jurisdiccional que pueda
afectar su esfera juridica son: (1) para la admisién de la prueba debe considerarse
que: (a) la edad bioldgica de los nifios no es el criterio determinante para
llegar a una decisién respecto a su participacion dentro de un procedimiento
jurisdiccional, sino su madurez, es decir, su capacidad de comprender el asunto
sus consecuencias y de formarse un juicio o criterio propio; (b) debe evitarse
la practica desconsiderada del ejercicio de este derecho; y, (c) debe evitarse
entrevistar a los nifios en mds ocasiones de las necesarias; (2) para preparar la
entrevista en la que participaran, se requiere que sean informados en un lenguaje
accesible y amigable sobre el procedimiento y su derecho a participar, y que se
garantice que su participacién es voluntaria; (3) para el desahogo de la prueba, la
declaracion o testimonio del nifio debe llevarse a cabo en una diligencia seguida
en forma de entrevista o conversacién, la cual debe cumplir con los siguientes
requisitos:(a) es conveniente que previamente a la entrevista el juzgador se retina
con un especialista en temas de nifiez, ya sea psiquiatra o psicélogo, para aclarar
los términos de lo que se pretende conversar con el nifio, para que a éste le
resulte mds sencillo de comprender y continuar la conversacién; (b) la entrevista
debe desarrollarse, en la medida de lo posible, en un lugar que no represente
un ambiente hostil para los intereses del nifio, esto es, donde pueda sentirse
respetado y seguro para expresar libremente sus opiniones; (c) ademds de estar
presentes el juzgador o funcionario que tome la decisién, durante la diligencia

deben comparecer el especialista en temas de nifiez que se haya reunido con el
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juzgador y, siempre que el nifio lo solicite o se estime conveniente para proteger
su superior interés, una persona de su confianza, siempre que ello no genere
un conflicto de intereses; (d) en la medida de lo posible, debe registrarse la
declaracién o testimonio de las nifias y nifios integramente, ya sea mediante
la transcripcién de toda la diligencia o con los medios tecnolégicos al alcance
del juzgado o tribunal que permitan el registro del audio; (4) los nifios deben
intervenir directamente en las entrevistas, sin que ello implique que no puedan
tener representacién durante el juicio, la cual recaerd en quienes legalmente
estén llamados a ejercerla, salvo que se genere un conflicto de intereses, en
cuyo caso debe analizarse la necesidad de nombrar un tutor interino; y (5) debe
consultarse a los nifios sobre la confidencialidad de sus declaraciones, aunque la
decisién final sea del juzgador, para evitarles algtin conflicto que pueda afectar
su salud mental o, en general, su bienestar. Finalmente, es importante enfatizar
que en cada una de estas medidas siempre debe tenerse en cuenta el interés
superior de la infancia por lo que no debe adoptarse alguna determinacién que
implique perjuicio para los nifios, mds alld de los efectos normales inherentes a

su participacion dentro del procedimiento jurisdiccional.

Otro criterio mds para ejemplificar la rigurosidad de las formalida-
des exigidas, es el emitido por el Primer Tribunal Colegiado en Mate-
rias Administrativa y Civil, del Décimo Noveno Circuito, en la tesis
aislada XIX.10.A.C.5 C, del mes de septiembre de 2013, décima época,
que regula la participacién de los menores de edad en los procesos
judiciales, aduciendo que debe ser preparado previamente mediante
actos especiales que preserven su salud psicoemocional, asi como su
identidad, agregando, entre otros aspectos, “en el auto que requiera
de cualquier modo la participacién personal de un nifio en el proceso
judicial, debe definirse, previamente, el lugar especifico en que aguardard
mientras no se desahogue la diligencia a que haya sido invitado, el cual no
podrd ser un pasillo de trdnsito comiin de personas, sala o recinto abierto al
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acceso publico, a fin de evitar la revelacion de su fisonomia e identidad,
ni someterlo a un esfuerzo fisico (como permanecer parado el lapso
de espera). Aunado a lo anterior, es necesario que tales lineamientos y
condiciones consten en el mismo auto en que se invite a un menor de
edad a acudir ante el Juez, a fin de tener certeza de que se adoptardn
por decreto judicial tales medidas y, ademads, para estar en posibilidad
de verificar si las que considera aplicables, efectivamente son todas
las necesarias y conducentes”.

Pues bien, segin podemos advertir, el didlogo con las y los me-
nores de edad, hoy por hoy, estd inmerso en un enorme abanico de
formalidades, a tal extremo que dificilmente algtn juzgador de lo
familiar podria quedar exento de vulnerar alguna de ellas, baste
mencionar el criterio precedente, donde en toda la Reptblica mexi-
cana serfa muy excepcional que algiin menor de edad no estuviera
esperando en algtn pasillo de trdnsito comtn, sala o recinto abier-
to de acceso publico, a fin de evitar la revelacién de su fisonomia
e identidad, esto podria observarse tal vez en materia penal, don-
de creemos que dicha disposicién tiene su origen y esencia, y de-
pendiendo de las instalaciones, pero en materia civil-familiar, seria
practicamente imposible, y sin embargo, se reitera, salvo la mejor
opinién de las y los amables lectores, y de la propia autoridad fede-
ral en cita, el agravio causado no precisamente seria irreparable al
extremo de reponer la diligencia de didlogo, pero si con el riesgo de
ser revictimizados; lo mismo acontece, entre otras hipétesis, con el
llamamiento novedoso de un perito especialista en temas de nifiez,
cuando no los hubiera en determinada entidad o la posibilidad de
estar acompafiado en la audiencia, siendo que el Cédigo Civil para
el Distrito Federal, por citar un ejemplo, en su articulo 417, ordena
que el didlogo sea llevado sin la presencia de los progenitores. En
opinién personal, ante la contrariedad o duda, debe privilegiarse la
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certeza juridica por encima de la seguridad juridica, si el objetivo
principal es velar por una auténtica tutela judicial, en aras de pre-
servar siempre y ante todo el interés superior de la infancia, sin que
sea Obice distinguir los alcances de su aplicacién, dependiendo la
materia respectiva, ya sea penal, civil, familiar u otra, con matices
muy diversos de gravedad, y acaso mas el cardcter de comparecien-
te que asumird el o la menor de edad, pues no serd igual declarar
como victima o testigo sobre una violaciéon u homicidio, respectiva-
mente, que sobre un régimen de convivencia con sus progenitores,
en uno y otro caso, las medidas de resguardo podrian ser diferentes,
lo mismo que las consecuencias de su omisién o falta de diligencia,
de acuerdo a lo asentado.

El estado de indefensién, derivado de un agravio personal y direc-
to, como requisito para la procedencia del juicio de amparo, encuentra
sustento en la tesis jurisprudencial XXVIL1o.(VIII Regién) J/4 (10a.),
consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, abril de
2013, con el siguiente contenido:

INTERES JURIDICO O INTERES LEGITIMO PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL JUICIO
DE AMPARO. REQUISITOS PARA ACREDITARLO A PARTIR DE LA REFORMA AL ARTicULO 107,
FRACCION I, CONSTITUCIONAL DE 6 DE JUNIO DE 2011. Del articulo 107, fraccién I, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su texto vigente
a partir de la entrada en vigor de la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de 6 de junio de 2011, se advierte que el juicio de amparo se seguird
siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal cardcter quien aduce ser
titular de un derecho o de un interés legitimo. Luego, a partir de la indicada
reforma, como requisito de procedencia del amparo se requiere que: a) El quejoso
acredite tener interés juridico o interés legitimo y, b) Ese interés se vea agraviado.
Asf, tratdndose del interés juridico, el agravio debe ser personal y directo; en

cambio, para el legitimo no se requieren dichas exigencias, pues la afectacion
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a la esfera juridica puede ser directa o en virtud de la especial situacién del
gobernado frente al orden juridico (indirecta) y, ademds, provenir de un interés
individual o colectivo. Lo anterior, salvo los actos o resoluciones provenientes
de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, en los que continda
exigiéndose que el quejoso acredite ser titular de un derecho subjetivo (interés

juridico) que se afecte de manera personal y directa.

III. CRITERIOS CONTRADICTORIOS DE LA AUTORIDAD
FEDERAL, SIN RESOLVER

Debido al enorme impacto mediético que han tenido los proto-
colos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sin que el que
nos ocupa haya sido la excepcidn, en principio la autoridad federal
senté muchos precedentes sobre la obligatoriedad de su observa-
cién; sin embargo, con el devenir del tiempo, y seguramente ante la
advertencia de muchos casos de excepcién en la aplicacién practica,
dichos criterios se han venido modificando, quedando pendiente
por resolver alguna posible contradiccion de tesis en dicha teméd-
tica.

En efecto, en relacién al cardcter vinculante, y por ende obligatorio
del Protocolo de la Corte, relativo a nifias, nifios y adolescentes, tene-
mos la tesis aislada, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, libro XVIII, marzo de 2013, materia(s) constitucional, civil,
tesis VII.20.C.36 C (10a.), que a la letra dice:

DERECHOS HUMANOS. EL PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA EN
CASOS QUE AFECTEN A NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES, ELABORADO POR LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION, ES VINCULANTE, AL REFLEJAR LOS COMPROMISOS FIRMADOS POR EL
EsTADO MEXICANO EN AQUELLA MATERIA. Dicho instrumento se considera vinculante,
toda vez que refleja los compromisos firmados por el Estado Mexicano en materia

de derechos humanos, en relacion con el trato que se debe dispensar a los menores
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que se enfrentan a un proceso judicial de cualquier indole, por ello, cuando
éstos tengan que testificar o declarar ante un Juez o en un juicio en donde estén
inmiscuidas su guarda y custodia, deberan aplicarse, en lo conducente, las reglas

contenidas en el capitulo III en sus numerales del uno al siete del protocolo en cita.

Ahora bien, por cuanto hace al cardcter no vinculante, y por ende
potestativo en su aplicacién, entre los criterios de la autoridad fede-
ral, aparece la tesis aislada 1a. CCLXIII/2014 (10a.), de la Primera Sala,
consultable en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, del mes
de julio de 2014, tomo I, materia(s) constitucional, que se reproduce a
continuacioén:

PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA EN CASOS QUE INVOLUCREN
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EMITIDO POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.
NO ES VINCULANTE Y POR TANTO NO TIENE VALOR NORMATIVO PARA FUNDAR UNA DECISION
JURISDICCIONAL, PERO CONSTITUYE UNA HERRAMIENTA PARA QUIENES EJERCEN DICHA FUNCION.
Diversos organismos internacionales, como el Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia (UNICEF) y el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas,
han emitido diversas directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a
nifios, dirigidas especialmente a casos en los que los nifios han sido victimas o
testigos de delitos, las cuales tienen por objeto reducir o evitar, en la medida de
lo posible, la victimizacién secundaria. Algunas de esas recomendaciones han
sido acogidas por esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el Protocolo de
Actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren Nifias, Nifios
y Adolescentes, sefialando al respecto que sobre las pruebas periciales existen
algunas directrices relacionadas con su registro, repeticion y valoracién que
deben considerarse. Asf, aunque ese protocolo no es vinculante y por tanto no
tiene valor normativo para fundar una decision jurisdiccional, sf constituye una
herramienta para los juzgadores, pues a la luz de los compromisos adquiridos

por el Estado Mexicano en materia de derechos humanos, que se refieren a nifias,
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nifios y adolescentes, establece précticas para el acceso a la justicia, fundadas en
el respeto a los derechos de ese grupo vulnerable, lo cual es trascendente, pues
no se puede negar que la forma de realizar las entrevistas al menor puede ser
crucial para obtener una respuesta que sea mds apegada a la realidad; que deben
evitarse las preguntas cerradas y repetirse las preguntas lo menos posible, para
impedir que se vicien las respuestas. Asimismo, en los casos en los que haya
indicios de maltrato infantil, violencia familiar, incluso abuso sexual o conflictos
emocionales derivados de divorcios conflictivos, los lineamientos citados
persiguen una doble finalidad: a) obtener un testimonio de calidad y conocer
con un mayor grado de certeza lo que piensa o siente el menor; y, b) evitar, en la

medida de lo posible, revictimizarlo.

Esperamos que muy pronto se disipe dicha incégnita, para evitar
innumerables amparos que se estdn concediendo en forma contradic-
toria propiciando la confusion de los peticionarios, y, en general, del
foro juridico, pero sobre todo, que la imparticién de justicia no cum-
pla con el imperativo contemplado en el articulo 17 constitucional,
que ordena resolver los diferendos de manera pronta, completa e im-
parcial.

IV. CUESTIONAMIENTOS ADICIONALES SOBRE LA
APLICABILIDAD DEL PROTOCOLO

Los argumentos antes vertidos, no son producto de la casualidad o
la improvisacién, sino resultado de la actividad judicial que dfa a dia
observamos en los casos concretos sometidos a nuestro conocimiento,
y cuyas resoluciones no dejan de sorprendernos debido a los estragos
que causan en las familias mexicanas, toda vez que un procedimiento
que podria durar meses, debido a dichas practicas irregulares, en mi
opinién, ademds dilatorias, llegan a durar afios, ya que un ntimero im-
portante de reposiciones son ordenadas a partir de la primera instancia,
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es decir, en vez de durar tres o cuatro instancias para efectos précticos,
suelen ser hasta ocho, esto sucede cuando se resuelve alguna situaciéon
mediante sentencia interlocutoria, que a la vez admite recurso de ape-
lacién, amparo indirecto y recurso de revision en al amparo, que se du-
plican por la reposicion.

En otro orden de ideas, pero en el mismo afdn depurativo, hemos
podido advertir innumerables actitudes de los juzgadores de diversas
instancias, que con buenas intenciones, sin duda, terminan por lesionar
gravemente a los miembros de la familia, alargando innecesariamente
los procesos, y por ende, haciendo nugatoria la justicia.

En efecto, resulta frecuente que colegas magistrados de la Repu-
blica mexicana, y desde luego autoridades federales, tan pronto ad-
vierten que el juez primario no cumplié con alguno de los requisitos
del Protocolo, por minimo que sea, ordenan la reposicién del proce-
dimiento, asi sucede, cuando incluso, si el menor contaba con menos
de dos afios de edad, y no estuviera acreditada la incapacidad para
declarar, por profesionales especializados y pruebas objetivas; si el
juez no sostuvo una interaccién previa a la audiencia para establecer
un ambiente de confianza; si no dicté resolucién para hacerle saber
al asistente de menores la posibilidad de que éste, a su vez, pudiera
solicitar hasta dos entrevistas previas a la escucha de la o el menor de
edad; si el didlogo no fue grabado y se omitié la transcripcién literal,
entre otras muchas hipétesis relacionadas con el tema de aplicabili-
dad, y sin embargo, se repite, habria que analizar detenidamente si
estas omisiones causaron o no un verdadero agravio irreparable a los
infantes, mds ain cuando nadie hace valer motivo de inconformidad,
como solia suceder, por lo general, antes de la publicacién de dicho
instrumento federal.

Otra actitud muy respetable, pero que no comparto, es la practica
constante de reponer los procedimientos cuando de constancias de au-
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tos, algunos colegas advierten que el didlogo o estudios psicolégicos or-
denados y desahogados por el juez de origen, fueron practicados hace
mds de seis meses, contados desde que el asunto lleg6 a la Sala, en cuyo
caso consideran que los mismos ya no tienen validez, aplicando con-
trario sensu, el criterio de que no puede dialogarse o practicar estudios
sucesivos dentro de dicho periodo para evitar la revictimizacién. Luego
entonces, estiman, que pasados seis meses, pueden y deben repetir la
diligencia para mejor proveer, que no es otra cosa que dilatar, pasando
por alto tres aspectos fundamentales: a) el didlogo o estudio respectivo
se ajusta més a la temporalidad de los hechos materia de la litis; b) nadie
se estd inconformando con su contenido, y c) genera un gran desgaste
en las partes y dilatacion en la imparticién de justicia. De ahf el dicho
de que muchas veces el camino del infierno estd empedrado de buenas
intenciones.

V. CONCLUSIONES

Primera. El protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en
casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes, emitido y publicado por
la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, contiene conceptos, princi-
pios y reglas de actuacién generales, que para efectos précticos se tra-
ducen en formalidades hasta cierto punto rigurosas de cumplir, ya que
por una parte los codigos sustantivos y procesales no las contemplan,
y por el contrario se llegan a contravenir, como sucede con la determi-
nacién legal de que la o el menor sea escuchado sin presencia de los
progenitores, cuando el protocolo si lo permite; por otra parte, si bien
es cierto, dicho Protocolo pretendié recoger lo establecido en el ordena-
miento juridico interno, asf como lo reconocido en el amplio catdlogo
de instrumentos y documentos expedidos por el Derecho internacional
de los derechos humanos, también lo es, que se realizé una fusién ge-
neralizada, que en opinién personal, no aplicaria con el mismo rigor y
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alcance juridico para todos los procesos judiciales, independientemente
de la materia.

Segqunda. En consecuencia, los juzgadores tanto locales como fede-
rales, deberdn ser muy analiticos para valorar la aplicacién de dicho
Protocolo, atendiendo especialmente al método de interpretacién
sistemdtico, aplicando la ley al caso concreto controvertido, depen-
diendo de la materia respectiva, mdxime cuando el propio Protocolo
fue elaborado recogiendo directrices de diversa indole, como lo son,
entre otras: “Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a
los nifios victimas y testigos de delitos”, “Manual sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos para
uso de profesionales y encargados de la formulacién de politicas”,
“Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delin-
cuencia Juvenil (Directrices de Riad). Aspectos que difieren sustancial-
mente en otras materias como la familiar, donde las y los menores de
edad, incluso, no pueden comparecer como testigos, segin tesis de
jurisprudencia vigente.

Tercero. Existen criterios discrepantes por parte de la autoridad fede-
ral, en cuanto al cardcter obligatorio o no de la aplicacién del Protocolo,
que ameritan su pronto esclarecimiento para definir los alcances y limi-
taciones para los justiciables, en aras de preservar el estado de Derecho,
atendiendo al interés superior de la infancia.

Cuarto. Las autoridades revisoras, locales y federales, deben ser muy
escrupulosas al revisar las posibles violaciones procesales que se susci-
ten en la aplicacién del citado Protocolo, en relacién con la normatividad
secundaria, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
los convenios internacionales, para definir si las omisiones o imperfec-
ciones procesales, causan o no estado de indefensién en los quejosos
o recurrentes, y acaso mds, si la posible reposicién del procedimiento
no contraviene el propio Protocolo revictimizando a las nifias, nifios y
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adolescentes, de tal forma que les pueda causar dafio psicolégico como
consecuencia de las declaraciones reiteradas, rememorar los hechos en
un ambiente muy formal y distante, que no permita su comprension y
tranquilidad de ellos, interrogatorios repetidos, demoras prolongadas o
innecesarias, la declaracién frente a la persona acusada y otros requeri-
mientos legales que pueden ser intimidantes y causar repercusiones a
largo plazo en su desenvolvimiento.
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