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1. INTRODUCCION

Las neurociencias estudian los procesos epistemologicos a través de los cuales
los seres vivos perciben, conocen, piensan, deciden y actian.

Por ello, nuestro objetivo general consiste en “analizar algunos nuevos
paradigmas de las neurociencias y mostrar la manera como ellos influyen,
distorsionando la llamada verdad juridica en el derecho penal”.

Las neurociencias han logrado avances muy significativos para la com-
prension de la conducta humana, tales como: saber que la realidad que perci-
bimos y conocemos es diferente a la que existe. Que las decisiones y acciones
que creemos conscientes, se deciden en el inconsciente. Que lo emocional
precede a lo racional.’

Proyecto de Investigacion PAPPII'T IN300413: “Los avances cientificos y las ciencias
sociales”. Direccién General de Asuntos del Personal Académico (DGAPA), Universidad Na-
cional Auténoma de México, Facultad de Estudios Superiores Acatlan, 2013.
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II. ALTERNATIVAS A LOS CONCEPTOS
DE IMPUTABILIDAD-INIMPUTABILIDAD TRADICIONALES

El trabajo primordial de los fiscales o procuradores y en definitiva de los jueces penales,
consistiria en:

— Conocer el hecho juridico ocurrido que lesiond el bien juridico tutelado,
para de ahi indagar si una persona a la cual se le imputa ese hecho
como delito, podria haber previamente conocido y comprendido la norma
penal y haber actuado antyuridicamente, con capacidad para entenderlo,
quererlo y libremente decidir realizarlo.

— Deello se derivaria el establecer si existio culpabilidad penal respecto de
ese hecho, para atribuirla a alguien e imponerle una pena, una me-
dida de seguridad, o en su caso absolverlo.

Imputable entonces, de acuerdo con la teoria juridica tradicional, seria la
persona, que conociendo la norma penal, la comprende en su definicion, y actia
de acuerdo a ella, con plena voluntad y libertad, para tipificar el delito.

Pero esta aparente simplicidad del concepto de querer la antijuridicidad,
tiene multiples variantes dependiendo las corrientes teéricas y los autores,
como hemos visto, y que no llegan a un acuerdo, sino que coexisten en la
multiplicidad de la certidumbre particular de que cada uno da a sus discursos.

Por nuestra parte, los elementos que constituyen la definicion de la imputa-
bilidad se pueden descomponer de la siguiente manera:

Ese conocimiento previo de la norma penal es una presuncion que se justifica
por el poder represor de los operadores del derecho, con la maxima: la 1g-
norancia de la ley, no exime de su cumplimiento. Esto constituye un abuso, porque
nadie puede conducirse de acuerdo a una norma, que no conoce. Aqui basta
con recordar a Spinoza cuando dice que: Siendo ignorantes los hombres no pueden
ser libres.” Y sin embargo, los jueces exigen indebidamente a las personas ese
conocimiento y cumplimiento, cuando ellos mismos tampoco lo tienen. Con
esa sola frase, se cae el edificio de la libertad encima de los abogados, pero
no lo ven ni lo sienten.

En la teoria de la imputabilidad penal, se da por sentado el conocimiento
de la norma por parte de las personas, aunque no lo haya. No obstante, se
acepta excepcionalmente el error de prohibicion, cuando se pueda probar que

2 Bartra, Roger, Cerebro y Liberlad, Ensayo sobre la moral, el juego y el determinismo, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2013, p. 22, citando la “Etica demostrada segun el orden

geométrico” de Spinoza.
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una persona vivia en condiciones tales, que le era imposible conocer y com-
prender la ilicitud del hecho y la antijuridicidad de su conducta.

Pero ya en términos generales, el conocimiento de todas las normas pena-
les es imposible y es una tarea, que no la saben los mejores penalistas del mun-
do. Podran aprender algunas definiciones, pero hasta los jueces tienen que
recurrir a los codigos continuamente y estudiar las diferencias de unos tipos
con otros, o dentro de la misma norma, de unos verbos con otros. Por tanto,
es una aberracion tramposa, presumir que la poblacion abierta conoce la ley.

— La comprensién de la norma penal es un proceso reflexivo posterior
al posible conocimiento. Las neurociencias nos ensefian que el pro-
ceso cognitivo es apenas una aproximacion y que todos conocemos
distinto. Entonces la comprension puede ser cualquiera y no necesa-
riamente la falacia: de lo que quiso el legislador dar a entender al definir la
norma. Inclusive los jueces comprenden de manera diversa y deciden
lo contrario a otros jueces, respecto de los mismos expedientes.

— La voluntad es otro elemento de la imputabilidad que generalmente
se integra con la capacidad para querer el resultado ilicito. Pero como
ya hemos visto, la conciencia es el producto de procesos energéticos,
biolégicos, bioquimicos, electroquimicos y de influencias exocere-
brales o miméticos y de otros érdenes. En consecuencia la voluntad
que creemos consciente, se decide inconscientemente y por tanto, este
requisito para la imputabilidad, no se puede dar.

— La libertad en la decision y la accion, es otro requisito para que a una per-
sona se le pueda imputar a nivel de responsabilidad, un delito. Dado
lo visto hasta aqui, podemos decir que nuestras neuronas son libres,
en cuanto construyen inconscientemente el mundo que nos rodea y
nos dan un producto que nosotros llamamos conciencia en un universo
de incertidumbre.

III. DIEZ MANDAMIENTOS QUE DEBEMOS APRENDER
LOS ABOGADOS, LOS CRIMINOLOGOS
Y LOS OPERADORES DE LAS CIENCIAS JURIDICAS

1. Primer mandamaento

—Los estimulos que recibimos de los universos, nos dan informacién a partir
de pautas conscientes o inconscientes, que sirven para hacer diferencias; y de su
contraste, podemos percibir, captar, conocer y decidir.
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a) En los sistemas bioldgicos, el punto de partida de cualquier proceso episte-
molbgico, esto es, la manera como creemos que conocemos, consiste en hacer
consciente o inconscientemente: distinciones y diferenciaciones, a partir de pautas
predeterminadas, que sirven para crear moldes o patrones, que se aplican res-
pecto del universo con el que interactuamos y que nos sirven para conocer y
decidir.?

A partir de este “acto primordial” de establecer distinciones pueden en-
gendrarse infinitos universos posibles,” porque el ser vivo si es consciente
como persona, ubica la “pauta” en cualquier parte que quiera, pero si ésta
es inconsciente, no puede controlarla y sin embargo, ella actta sin darnos
cuenta, en la discriminacion del proceso de percibir y conocer, en la relacidn
energélica recursiva, que se da entre sujeto-objeto observador que a su vez es
también objeto sujeto observado.

Las partes, los testigos, los policias, los peritos, los ministerios pablicos,
los crimindlogos, los miembros de los consejos de observacion en las carce-
les, y los jueces operan igual, con las variantes biologicas distorsionantes de
la informacién recibida, que se produzcan en sus propios mundos bioldgicos
individuales.

b) Todas las distorsiones de percepcién del mundo antes vistas, se aumentan
si consideramos ahora, qué ocurre en los sistemas ideoldgico-sociales, cuyas pautas
derivan del poder humano que las establece, y que no sirven para conocer
—como ocurre en los sistemas biolégicos—, sino para diferenciar, etiquetar,
excluir y castigar, como ocurre con todos los llamados valores culturales, que para
ser, requieren generar el no ser.

En la filosofia y la teologia, se inventa la polaridad discursiva de verda-
dero-falso. En la moral: se construye la bondad y la maldad. En el derecho:
lo licito y lo ilicito. En la criminologia y la psicologia clinicas: lo normal y lo
anormal peligroso. Asi, en las ciencias sociales o del lenguaje, la especulacion
argumentativa permite hacer todas las distinciones que se requieran para
justificar todos los sujetos y objetos de conocimiento que se quiera ncluir o

¥ Sanchez Sandoval, Augusto, “Epistemologias y Sociologia Juridica del Poder”, México,
Ediciones Acatlan, Facultad de Estudios Superiores Acatlan, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, 2012, p. 29.

* Spencer-Brown, G., Laws or Form, New York, Bentan, 1979, p. V, citado por Keeney,
Bradford en “Estética del Cambio”, Espana, Editorial Aguilar, 1974, p. 134 y en Espinosa y
Gomez, Magdalena “Conciencia, Lenguaje y Derecho”, tesis de grado de Doctora, Facultad
de Estudios Superiores Acatlan, Universidad Nacional Auténoma de México, diciembre de
2006, p. 126, parafrasis. Actualmente su tesis esta publicada como Neurofenomenologia: Cuerpo-

Cerebro, Mente-conciencia. UNAM, Ediciones Acatlan, FES Acatlan, 2012.
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exclutr. Por ello, los valores culturales son el medio para marginar y condenar
a quienes no quepan en sus parametros de valor.

La libertad o rigidez con la que se asimilen y pongan en practica esos
valores, por parte de los operadores del derecho, son otros factores mas de
distorsion en la percepcion, captacion o decisiones que se tomen con respec-
to a los hechos o sujetos que intervengan en los procedimientos judiciales.

Sin embargo, los operadores-aplicadores del derecho no se dan cuenta
de eso y por lo tanto, de acuerdo a las pautas de inclusion o exclusion que
tengan o tomen con relacion a las partes o a los hechos juridicos, las historias
juridicas que quedan en el expediente pueden ser diametralmente diferentes.
De ahi entonces, nacen las opiniones contradictorias, que se dan sobre los
mismos hechos y sujetos, en las diversas instancias del procedimiento penal.

2. Segundo mandamiento

—La percepcion la obtenemos por los cinco sentidos y por la energia
colateral de nuestro cuerpo, en un proceso recursivo con el mundo que aparen-
temente CONOCEMos.

La secuencia bio-fisiolégica y fenomenolégica de la percepcion, seria la
siguiente:

a)  El cerebro descodifica la informacién en forma, movimiento, profundidad,
color, olor, sonido y otros multiples elementos, sin ningtn orden.

b)  La Mente-cerebro-cuerpo, entendida como un todo unificado, reconstruye esa
informacién que el cerebro decodificé, para darnos como resultado
un capto o captado, que es diferente a la informacion-dato, inicial, por-
que la mente contiene la memoria-patréon de experiencias pasadas,
por tanto, al recodificar la informacion, llena los puntos ciegos de la 0b-
servacién 'y nos la presenta como una unidad coherente.

c) El proceso de la recursiwvidad, consiste en que estamos en el mundo, tanto como el
mundo estd en nosotros. Somos observadores que estamos dentro de lo
observado. La concepcion tradicional de un sujeto independiente del
objeto que conoce, ya esta superada. El nuevo paradigma consiste en
que todos estamos condicionados por el mundo y el mundo esta con-
dicionado por nosotros. Hoy no hay diferencia entre el investigador y
lo investigado, porque son lo mismo.

Por esa relacion energélico-recursiva no podemos permanecer puros ni objeti-
vos, en relacion con los hechos juridicos o los participantes en un expediente
judicial, por lo que en el procedimiento penal, ninguno de los participantes
puede ser imparcial.
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3. Tercer mandamaento

—Fl todo percibido y narrado es una suma mayor, a la de sus partes.”

No tenemos conciencia de los procesos de construccion de las imagenes
que conscientemente vemos; y en éstas, aplicamos toda una cantidad de pre-
supuestos que se incorporan a ellas, aunque no les pertenezcan.

Las imagenes en nuestra mente, se construyen en virtud de todas nuestras
experiencias conocidas y vividas, como un agregado de partes y componen-
tes interactuantes. Por lo tanto, los puntos ciegos de la observacién, de la
percepcion y de la conciencia, son llenados con segmentos que preexisten
en la memoria y que ajenos a la nueva experiencia. “Nuestra memoria es la
construccion de lo que recordamos con una secuencia lineal y no como una
sobre-posicion cudntica de posibilidades paradojicas y contradictorias”.’

De todo ello, se deriva que las personas que intervienen en el procedi-
miento penal, observan los hechos a partir de multiples experiencias anterio-
res, generando una suma, que serd mayor a la de sus partes.

4. Guarto mandamiento

—La conciencia que tenemos de la realidad es un conocimiento superficial,
aparente y subjetivo, que nace en la inmediatez de la interaccion recursiva,
entre un sujeto-objeto, que a la vez se convierte en objeto-sujeto de la ob-
servacion, pero que nos da certeza de verdad, aunque sea una artificialidad.

El resultado de esa incertidumbre es lo que creemos como nuestra reali-
dad-verdad. Cuando la narramos estamos convencidos de su veracidad, sin
darnos cuenta que es una apariencia, construida por nuestra mente-cerebro-
cuerpo, con todas las distorsiones que en ese proceso se producen.

5. Quinto mandamiento

—Las palabras con las que explicamos nuestra conciencia de la realidad estan
comprometidas con las ideologias, con la cultura y con la mimética, que cada
quien reciba.

> Bateson, Gregory, Espiritu y Naturaleza, Argentina, Buenos Aires, Amorrortu Editores,

1993, p. 100. Parafrasis.

Wolf, Fred Alan, ;¥ tii qué #*'& sabes de la conciencia cudntica? Editorial Panorama, Méxi-

co, 2008, p. 28.
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Sin lenguaje no podriamos sustantivar la conciencia de la “realidad” que
creemos conocer. Sin embargo, es el lenguaje que utilizamos el que deter-
mina la realidad de aquello que expresamos como captado por la conciencia.

La mimélica’ en cambio, se refiere a la copia o imitacién que hacemos
en forma inconsciente de conductas, comportamientos o ideas de otros. Un
mime es una carga energética con informacién del exterior, que llega en forma
inconsciente a nuestro cerebro, y si encuentra un caldo de cultivo en nuestra
ideologia, se desarrolla y nos convertimos en sus promotores y esparcidores.

Mime es un sustantivo que permite nombrar e identificar a toda esa inva-
si6n comunicativa y cultural, que llega a organizarse en conjuntos llamados
mimeplexes, que penetran nuestra conciencia y nuestro 1o consciente. Este 1o
genético al ser invadido por los cimulos de informacion mimepléxica, recibe el
nombre de yo-plex. En consecuencia, en nuestros mundos biologico-indivi-
duales y sociales, interactian continuamente, el 2o genético y el yoplex en forma
recursiva constituyendo el 1o que creemos ser.

Por ese motivo, el Yo consciente-genético que inicialmente tenemos deja de
ser el aparente protagonista de todas las funciones de control y conduccion
de nuestra conducta, pues la vida cotidiana de las personas esta integrada
por la complejidad y la contingencia de la seleccion genética y de la carga social
mimélica. Entonces, (Quién decide respecto de nuestra conducta? “[...] La
respuesta reside en tener fe en el punto de vista memético y aceptar que la se-
leccion de genes y memes es la que decidira la accion, con lo cual no hace
falta la presencia de un yo adicional. Para vivir honestamente se debe apar-
tar el yo del camino y permitir que las decisiones se tomen ellas mismas™.?

Esto debera ser tomado en cuenta por los operadores del derecho para
comprender, como se decidié la acciéon u omision, en los hechos juridicos que
se imputan a una persona, como delitos.

En consecuencia, los participantes en un “hecho juridico” y los servido-
res publicos que operan el procedimiento judicial, deben comprender que la
realidad es inalcanzable, que el conocimiento es solo una aproximacion y que
la lamadas verdad y la verdad juridica son construcciones humanas y culturales.

6. Sexto mandamiento

—No podemos reconstruir el pasado, pero con palabras podemos re-
crearlo o inventarlo.

7 Blackmore, Susan, “La Maquina de los Memes”, Paidés, Espafia, Barcelona, 2000.

& Blackmore, Susan Idem, p. 328. El término inglés es meme, pero en espailol debe ser
“mime”, que se deriva de mimética o mimesis, que indica la accién de copiar o replicar algo.

Asi lo usamos en este texto.
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Los datos juridicos son hechos que ocurrieron en el pasado y no hay po-
sibilidadde rehacerlos aunque el derecho diga que se reconstruyen.

Cuando tratamos de establecer la secuencia de lo que esos sucesos fue-
ron, los re-creamos como recuerdos, pero con palabras que vienen del futu-
ro. La informacién que nos llega es aquella, de lo que ha de ser.® Por tanto lo
captado es lo que pudo ser posible, que fue.

7. Séptimo mandamaento

—Lo narrado como hecho juridico, nunca sera lo ocurrido

Con amplio o con reducido léxico, lo que se explica respecto a nuestra
conciencia de la realidad, nunca sera la informacién original de lo ocurrido
como hecho juridico, en el mundo de lo concreto ni en el mundo de lo bioldgico indivi-
dual. Todo lo que se diga de los hechos, de las personas o de sus actos, seran
subjetividades y especulaciones, que pueden adquirir sustantividad en un
expediente judicial.

8. Octavo mandamaento

—Los participantes del procedimiento penal distorsionan los fhechos juri-
dicos ocurridos y del mundo bioldgico indiwvidual del indiciado

El acusado, los abogados, los policias, los testigos, los peritos, los ministe-
rios publicos, los jueces, los magistrados, los ministros y los criminoélogos, son
factores de distorsion del “hecho juridico”, y de la “personalidad del indicia-
do”. Sus palabras e interpretaciones crean y re-crean su propio captado de
lo percibido cuando lo narran, inventando un fecho juridico distinto al ocurrido y
construyendo a un presunto delincuente.

Nadie puede conocerse a si mismo, debido a la relacion de recursividad y
porque mucho de nosotros es inconsciente e inalcanzable para el conoci-
miento. Por lo tanto, menos podremos decir que conocemos a otro. Entonces
no tenemos bases cientificas serias, para afirmar que alguien fue peligroso, o
que lo es, en diversos grados en el presente y pro futuro.

9. Noveno mandamaento

—Los intérpretes del derecho son distorsionadores de las normas juridicas

9 Wolf, Fred Alan, ;1 tit qué #*'& sabes de la conciencia cudntica? México, Editorial Panora-

ma, 2008, p. 58, parafrasis.



LAS NEUROCIENCIAS Y EL. DERECHO PENAL 107

Las normas contenidas en las legislaciones son lenguaje, que al ser leidas
generan distintos sentidos metalingiiisticos. Cada juzgador comprende dife-
rente y hasta en forma contraria a otro. De ahi entonces, nacen las diversas
sentencias respecto de un mismo caso y las jurisprudencias contradictorias.

La jurisprudencia genera mayor incertidumbre, pues ya no se trata de una
regla, sino de muchas otras, que se vuelven obligatorias para los jueces, a
partir de una misma norma juridica base.

Las reglamentaciones que hace el poder ejecutivo son también motivo de
distorsion normativa, porque los reglamentos superan o quedan cortos, res-
pecto de la ley que reglamentan.

Ademas, existen las circulares que se envian a los ministerios puablicos y a
los jueces, para que determinadas normas sean interpretadas con sentidos
particulares, sin tener en cuenta los contextos normativos globales.

10. Décimo mandamaento

—Sin emociones, las personas y los autores de delitos, los operadores del
derecho y los jueces no pueden decidir. La mente-cerebro-cuerpo primero
siente, luego se defiende y después somos conscientes de lo ocurrido.

Todos los participantes en un hecho juridico, inicialmente se involucran
en las actuaciones y con los personajes del procedimiento penal y luego de-
claran o dan sus peritajes. De la misma manera lo hacen los ministerios pu-
blicos para dar sus conclusiones, e igualmente proceden los jueces en las
diversas instancias para sentenciar.

Toda decision, acciéon o comportamiento que creemos consciente, se de-
cide primero en el inconsciente: en las neuronas. La conciencia es el resulta-
do de la decision de estas tltimas.
10°son las que nos permiten decidir, y después se tiene con-
ciencia de los resultados de las acciones o comportamientos humanos. La
secuencia cognitiva es esa y no al revés, como tradicionalmente se nos ha
ensenado.

En consecuencia, es necesario que nos replanteemos los conceptos juri-
dicos sobre la capacidad de entender y de querer el acto antijuridico, asi como la
libertad en las decisiones-acciones que realizamos.

¢Qué tan responsables somos, si primero se dan las decisiones neuronales
y medio segundo después, las acciones humanas? ¢Se podria probar que la

Las emociones

accion pudo haber sido detenida? ¢Se podia haber actuado de otra manera?

10" Goleman, Daniel, “El Cerebro y la Inteligencia Emocional: Nuevos descubrimientos”,
Traduccién de Carlos Mayor. Ediciones B, S. A. 2012, Barcelona, Espana, p. 40.
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¢No hubo intervencién del azar? :No hubo secuestro amigdalar?; porque en
este ultimo caso, de la decision a la accién puede pasar un tiempo indeter-
minado.

Entonces, existen otras ocasiones vitales en que la mcomprension de la anti-
guridicidad y la nulificacion del libre albedrio, quedan claros, veamos:

El secuestro amigdalar

Daniel Goleman manifiesta que los nuevos descubrimientos, parecen in-

dicar el modo en que las regiones cerebrales relacionadas con la autocon-

ciencia nos ayudan a tomar decisiones en general y a aplicar la ética. La clave para

comprender esa dinamica es distinguir entre:

a)

El neocortex que constituye el cerebro pensante, y contiene centros
dedicados a los procesos del conocer y a otras operaciones mentales
complejas, y

Las zonas subcorticales, que estan debajo del coértex y que albergan
los centros y los circuitos de las emociones, de donde se desencadenan las
decisiones para la realizacion de las conductas humanas.

El neocortex contiene centros dedicados a la cognicion y a otras operaciones
mentales complejas. Por el contrario en las zonas subcorticales, es donde se
producen los procesos mentales mas basicos.

Justo debajo del cerebro pensante y adentrandose en el cortex, se encuen-
tran los centros limbicos, las principales zonas del cerebro dedicadas a las emo-
ciones. Las hallamos también en el cerebro de otros mamiferos. Las partes mas
antiguas del sub-cortex se prolongan hasta el tronco del encéfalo conocido
como cerebro reptiliano, por tratarse de una suerte de arquitectura basica que
tenemos en comun con los reptiles.!!

La zona mas importante para la auto-regulacion es el cortex frontal, que
equivale al “jefe bueno” del cerebro y nos guia en nuestros mejores momentos.
Enla region dorso-lateral de la zona pre-frontal se localiza el control cognitivo,
que regula la atencién, la toma de decisiones, la accién voluntaria, el razona-
miento y la flexibilidad de respuesta.'?

Sin embargo, la autorregulacion de las emociones y de los impulsos, de-
pende de los circuitos que convergen en la amigdala, que en casos de panico

toma el control de las funciones cerebrales.
La amigdala ante una amenaza que nos ponga en peligro, puede decidir
tomar el mando del resto del cerebro, que es el instrumento de nuestra su-

' Tbidem, p. 22.
12" Ibidem, p. 38.
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pervivencia, en especial del cortex pre-frontal y entonces sufrimos lo que se
conoce como un secuestro amigdalar.

La amigdala ha apresado la zona pre-frontal y la gobierna para afrontar el
peligro que se ha percibido [...] Sufrimos la clasica respuesta de lucha, huida
o paralizacién [...] La amigdala ha puesto en funcionamiento el eje hipotala-
mico-hipofisiario-suprarrenal y el cuerpo sufre una descarga de hormonas del
estrés: cortisol y adrenalina.!'®

Pero hay un problema, la amigdala se estimula por una neurona del ojo
o del oido y le llega una fraccion de las senales que recogen esos 6rganos, a
gran velocidad en términos cerebrales. Las otras sefales se van a otros cen-
tros neuronales que tardan en analizarlos y hacer una lectura mas precisa.
Entonces la amigdala se puede equivocar y nos puede hacer cometer errores,
que después lamentaremos.'*

Los secuestros pueden durar segundos, minutos, horas, dias o semanas [...]
Algunos se han acostumbrado a vivir de mal humor o con miedo [...] De
ahi surgen problemas clinicos como trastornos de ansiedad o depresion; o el
trastorno de estrés postraumatico, una penosa enfermedad de la amigdala,
provocada por una experiencia traumatica hace que ese centro nervioso entre
en un estado explosivo de secuestro instantaneo y profundo. '’

En esas situaciones la atencion se dirige al estimulo negativo, perdemos
cualquier otra concentraciéon y no podemos tener voluntad ni decidir nada
sobre nuestros actos. Los comportamientos resultantes no obedeceran al /-
bre albedrio, a la razén o a la ética, que son conceptos de otro tiempo del co-
nocimiento, con sentidos semanticos que hoy parecen no jugar el papel de
controlar la conducta humana. Ante las neurociencias esos conceptos de-
jan de tener los significados que tuvieron en el pasado y se muestran como
especulaciones del lenguaje, que sirven para atribuir responsabilidad a las
personas y sancionarlas, por comportamientos que pudieron ser totalmente
inconscientes.

Las nuevas politicas criminales y el nuevo derecho penal deberan co-
menzar a tener en cuenta los conocimientos cientificos avanzados, para no
caer en arbitrariedad y en abusos de poder.

13 Ibidem, p. 40.
" Idem, parafrasis.

15 Ibidem, p. 42.
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IV. DE LAS EMOCIONES TAMBIEN NACEN
LAS DECISIONES EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

1. Las decisiones humanas, ministeriales y judiciales son “expresiones
de poder™, que nacen a partir de sus emociones y que se conectan
por medio de “tautologias y alegorias™

Las decisiones en el procedimiento penal tienen las siguientes caracteristicas:

a) Las decisiones humanas, ministeriales y judiciales parten de las emo-
ciones, que despiertan en ellos los hechos juridicos que conocen y las
personas que participan en un determinado procedimiento penal.

b) El proceso de decision que toma el juzgador consiste en obtener con-
clusiones, a partir de proposiciones seleccionadas por él mismo y que
estan vinculadas por tautologias. Se trata de pautas emocionales que €l
mismo escoge y a las cuales les da el valor de aceptadas, para cons-
truir sobre ellas la argumentacion final.

Aqui se incluyen todos los prejuicios, las predisposiciones propias y las
imposiciones de quien domine al interprete-argumentador de la norma; los
instintos axioldgicos, el olfato juridico y una serie de olras supuestas capacidades que esca-
pan al control racional."®

Vistas esas caracteristicas queda clara la subjetividad, de cémo todos los
dias los juzgadores emiten sentencias multiples, interpretando hechos pasa-
dos y normas claras u obscuras.

Ademas, los juzgadores no tienen que “demostrar” la validez de las pro-
posiciones dadas, para justificar ante las partes o las instancias superiores su
interpretacién-argumentacion. Ellos sdlo presentan el planteamiento de una razon
instrumental y utilitaria ausente de toda consideracién moral."’

Para hacer eso, no importa el problema filoséfico de que la realidad o
la verdad juridica sean hipotéticas e inalcanzables, sélo basta con adquirir un
cierto grado subjetivo de convencimiento o interés, sobre lo captado de los he-
chos del mundo concreto y del mundo subjelivo individual del procesado, para proceder a
quitarle el patrimonio, la libertad y en algunos casos, hasta la vida.

Y lo mismo ocurre respecto de las normas juridicas, que son lenguaje
pero que al interpretarse por el ministerio publico se convierte en melalenguaje,

16 Vernengo, R. J., “Interpretacién Juridica”, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 1977.

17 Horkhaimer, M., “Critica de la Razén Instrumental”, Argentina, Buenos Aires, Edito-
rial Sur, 1969, pp. 15y ss.
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al explicarse por el juez de primera instancia serd meta-metalenguaje; a su
vez también se vuelven “captados” del mundo del lenguaje, para declararlos
reales y verdaderos, mediante argumentos tautoldgicos que sean cretbles. “En la
«argumentacion» no se trata de probar la verdad de una conclusién a partir
de la verdad de las premisas, sino de transmitir a la conclusion, la adhesion
acordada a las premisas”.'®

De igual manera procede un ministerio publico o un juzgador que se ve
impelido por su interés o por un mandato de poder superior, a decidir segin
una cierta linea, pues la argumentacion-explicacion le sirve de tal manera,
que encontrara adeptos a cualquier decision que tome.

Hay que recordar aqui, la alegoria de Bollack entendida como: “El arte
de pensar otra cosa bajo las mismas palabras, de decir otras cosas con las
mismas palabras o de expresar de otra manera, las mismas cosas”."

Las proposiciones tautologicas pueden ser innumerables y es por ello

que el trabajo del juzgador se resuelve en una serie fatigante de repeticiones.

2. La imposibilidad de que exista correspondencia entre el mundo
concreto de los “hechos™ y el mundo del “lenguaje™
en la interpretacion-argumentacion del derecho

Los temas anteriores nos llevan a develar las tautologias, las contradic-
ciones y las paradojas que los operadores del derecho construyen, con la
interpretacién-argumentacion tanto de los hechos, como de las normas ju-
ridicas.

¢Qué hacer entonces, si ese sin-sentido continuara mientras haya ideo-
logia-derecho y operadores de la misma? La respuesta esta en desvelar el
proceso penal como aqui lo hacemos y dejar claro, que los aplicadores del
derecho lo seguiran haciendo, pero ya no en medio de la ingenuidad y de la
ignorancia. Sabran que la verdad juridica no es verdad y que sus decisiones
son el ejercicio de su poder, en cada uno de los momentos del procedimiento.

A. Cambio de paradigmas en la ensefianza

Si se quisieran cambiar las cosas y ensefar el derecho de una manera
libertaria, el nuevo profesor podria encarar su trabajo desde la perspectiva

8 Giménez, G., “Discusién actual sobre la Argumentacién”, UNAM, 1989, p. 2 y Ver-
nengo, R. J., op. cit.

19" Bollack citado por Bourdieu, P. en “Génesis y Estructura del Campo Religioso™, Revue
Francaise de Sociologie, nim. 12, 1971, p. 304.
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que el Estado de poder de estructura vertical es la razén énica que se encuentra en
la estera de lo arbitrario vy, por lo tanto, su derecho y sus acciones obedecen
a esa ractonalidad.

En consecuencia, la creaciéon de las normas juridicas, su explicacion,
interpretacion y su aplicaciéon obedecen a la voluntad e interés de ese poder,
de conformidad con el sistema de organizaciéon y de subordinacién de los
organos del Estado y de la administracion ptblica.

Debemos ser conscientes entonces, que desde la Constitucion Politica ha
existido un rompimiento de la estructura judicial en México con la interfe-
rencia de otros poderes o servidores publicos en la funcién judicial, como la
del poder ¢jecutivo que a través de los fiscales y ministerios publicos administra
derecho, desahoga pruebas y decide antes que el juez, qué delitos, qué per-
sonas y con qué derecho seran juzgadas. y tiene la facultad de liberar bajo
‘caucién administrativa’ a presuntos responsables, antes de cualquier cono-
cimiento judicial.

La falta de conocimiento de los peritos y el mercadeo de los peritajes apa-
rentemente cientificos, hechos al gusto del cliente que paga, provocan un peritaje
oficial “tercero en discordia”, que fuerza la decisiéon y que por lo general lo
emite la procuraduria.

No obstante, el juzgador no esta obligado a tener en cuenta el dicho de
los peritos, pues son parte en la litis y no auxiliares del juez. Si se previera un
cuarto peritaje, quizas equilibraria las fuerzas y quedaria claro que ninguno
es cientifico, porque en lugar de converger hacia un dato hipotético de certe-
za, se polarizan en el interés de la total negacién del otro.

Por lo anterior, los factores convergentes y distorsionantes de la aplica-
ci6on de la ideologia-derecho constituyen una suma de informaciones cadticas
que pronto adquieren el patréon o modelo mecéanico del expediente judicial.

B. El desenmascaramiento
del “deber ser™, a partir del “ser”

Seguir realizando el procedimiento judicial, como se ha hecho hasta
ahora, no tiene sentido; por lo tanto, para superarlo se requiere desnudarlo
como sistema ideologico, desde las ciencias basicas y para ello es preciso ob-
tener una serie de variables:

a) Construir una nueva propuesta de interpretacién-argumentacion
transdisciplinaria a partir de las ciencias politico-econdmicas que producen
el derecho, para descubrir las intenciones reales que busca el sistema de
poder con la norma y que no estan declaradas en la misma, pero que
estan latentes.
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— Intuir los intereses particulares que busca el dictador de la norma y
proteger a los chivos expiatorios que desea castigar.

— Ser conscientes que el sistema de poder no puede sancionar a todos
los trasgresores, sino que escoge a una minima parte de personas
para aplicarle las penas; no para evitar que los delitos se sigan come-
tiendo, sino para demostrar su autoridad y su monopolio del derecho
a castigar.

b) Analizar los hechos y las normas, a partir de una epistemologia cibernética
de segundo orden, para sefialar la inclusion y participacion del observador en el se-
no de lo observado, que condiciona por ello, que toda descripcion sea auto-referencial. >

¢) Analizar el fenémeno en estudio dentro del contexto en que ocurre, sa-
biendo que solo es posible tener conciencia aparente de la realidad.

d) Ser conscientes de la recursividad, es decir: no hay un observador in-
dependiente del mundo que conoce; el observador es parte de lo ob-
servado y lo observado es parte del observador; por ello, ambos son
lo mismo, porque el cerebro en su clausura operacional los construye a
los dos.

Por lo tanto, todos los que participan en el procedimiento judicial es-
tan en recurswidad, con los testigos, las partes, los policias, los peritos y
fiscales, o con los hechos que conozcan del expediente judicial.

e) Las emociones, que nacen de esa interaccion, son las condiciones funda-
mentales para que haya decisiones. Las neurociencias ya han determi-
nado, que sin emociones no puede haber decisiones de ningtn tipo.
De ahi entonces, en la construccion de la llamada verdad juridica
nadie puede ser imparcial, porque cualquier acto que realice esta mo-
tivado en emociones.

Ese ciimulo de condicionantes no puede ser abarcado ni controlado y
todo lo que se diga al respecto sera una simple especulacion. Entonces, si con
los avances cientificos, se puede hoy incursionar con un cierto éxito, en el
comprender el mundo concreto y biologico individual, las respuestas serian
aun mas inescrutables, porque habria que:

— Tener presente la predisposicién bioldgica de todos los participantes en
el juicio, para tener capacidad de recibir o no informacion.

— Saber que la informacion se distingue y selecciona bioldgicamente y que
no es posible determinar las pautas individuales que las motivaron.

%0 Keeney, Bradford, La estética del cambio, Barcelona, Espafia, Ediciones Paidés Ibérica,
1994, pp. 94 y 95, citando a Heinz Foerster.
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Saber que toda decision o accion, que creemos consciente, se decide en procesos
inconscientes que generas emociones, por lo cual no somos responsables
de ellas, salvo que se pruebe que se podia haber parado el compor-
tamiento, en los ltimos 200 milisegundos, en que nace la conciencia,
contados a partir de la decisién de las neuronas y el acto ilicito del
humano.

Conocer que ¢l cerebro de cada uno decodifica la informacion recibida,
sin vinculacién entre sus partes. La energia de la mente reintegra esa
informacion, la recodifica para que tomemos conciencia de un caplado.
Pero no es un captado consciente aislado, sino recursivo, de manera
que cada observador esta en el objeto observado, a la vez que éste,
esta en cada observador individualmente considerado, pues ambos
componen una unidad.

Dudar de la narracion que alguien da, sobre un captado de una per-
sona o de un hecho ocurrido en el pasado, porque aunque de buena
fe, sera una creacion nueva y todas las interpretaciones o argumen-
taciones al respecto seran subjetivas.

Tomar en cuenta el contexto del comportamiento humano y no sélo
el texto de la ley, pues el contexto puede dejar sin sentido a la norma.
Ser conscientes que tomar una decision sobre hechos juridicos res-
pecto a los captados de las partes, de los re-captados de los minis-
terios publicos al hacer sus conclusiones, y de los re-re-captados de
los jueces al hacer su definicién del caso judicial en las distintas ins-
tancias, no lleva a conocer al hecho-dato inicial, sino a una multitud de
nuevos presuntos fechos-datos construidos a posteriont. Por ello se dan las
incertidumbres juridicas que producen las tres instancias judiciales.

Estar convencidos que las normas juridicas en si, contienen anti-
nomias, paradojas y contradicciones que dicen referirse a un mun-
do concreto que le es inalcanzable. Asi entonces, tomar decisiones
o argumentar respecto de ellas, genera nuevos sofismas porque sus
premisas son inciertas y sus paradojas generan otras paradojas.

No olvidar que generalmente la norma no permanece en los tér-
minos legales, sino que sufre varias distorsiones subsecuentes: por
la reglamentacion que hace el ejecutivo; por la interpretacion que
de ella hace la jurisprudencia; o por las circulares que reciben las
autoridades, para tratar de una determinada manera la norma y
los hechos. Esos factores extralimitan o reducen los alcances de las
normas originales y condicionan su explicacion, pues aqui operan
también los lenguajes, los meta-lenguajes, los meta-meta-lenguajes
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respecto de esas mismas normas, generandose una gran inseguridad
juridica, pues ya no hay s6lo una norma, sino la multiplicacién de
la misma, por obra del poder judicial y del e¢jecutivo-administrativo.

C. El desenmascaramiento de la “decision™ sobre el “ser”,
a partir del sofisma del “deber ser”

Estamos habituados a creer que las normas (deber-ser) son la realidad,
porque son obligatorias para todos; pero no es asi, s6lo constituyen ideolo-
gias que se refieren a todo lo que quieran, pero no pueden abarcar siquiera
el mundo del lenguaje al que pertenecen y mucho menos, el mundo de lo
concreto (ser) que le es ajeno.

Los operadores de las normas (mundo del lenguaje), esperan que el mundo de
lo concreto o el mundo bioldgico individual se adapten a ellas; lo cual es imposible,
porque pertenecen a epistemologias distintas. En consecuencia esos mundos
van por sendas separadas que no se juntan, aunque las ideologias, las para-
dojas y los sofismas, quisieran hacerlas congruentes entre si.

Por lo tanto, llegar a decisiones sobre el mundo concreto (hecho ocurrido) o
sobre el mundo biolégico individual (la culpabilidad), a partir del mundo del
lenguaje (las normas), sin tener en cuenta los avances cientificos de hoy, es un
sinsentido que produce consecuencias graves para muchas personas y debe-
ria entranar responsabilidad penal para sus actores.

— En la argumentacién-decision de los juzgadores, el futuro decide el pre-

sente como un instante que pasa; y como el pasado no existe sino como
una re-creaciéon de lo que denominamos realidad pasada, se encuentra
bajo el control del presente.
Por lo tanto, el futuro es el que decide el presente y el pasado. El pa-
sado que tiene mas permanencia, ocurrié como ocurrié y no regre-
sa; no puede rehacerse sino crearse y re-crearse, aunque el derecho
diga que hay reconstruccién de los hechos ocurridos. Aqui nace el primer
sinsentido y la contradiccion del derecho, que consiste en dar vida 'y
valor a un hecho pasado, pero re-inventado en el presente-futuro. En
consecuencia el expediente judicial es un pasado que se inventa en el
futuro y que permanece vivo.

— Respecto de las partes y de las autoridades que intervienen en los jui-
cios, todos, aunque digan su verdad, no sera otra que la subjetividad
de su percepcién y la expresion amplia o limitada de su lenguaje.
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Todo lo que digan para referirse al mundo concreto o al mundo bio-
l6gico individual de un procesado, sélo seran las explicaciones que ellos
hagan de esos mundos. Esto implica en definitiva que los hechos
narrados, no seran nunca, los hechos ocurridos.

— Otro punto importante consiste en que los jueces cuando definen y
deciden un caso, no prueban las proposiciones que aceptan, ni contra-
prueban las proposiciones que rechazan, ya que en la argumenta-
ci6én, pueden decir o dejar de decir todo lo que quieran, pues en el
expediente tienen tantos elementos para condenar, como para absol-
ver. En consecuencia, los juzgadores toman del expediente aquellas
proposiciones que justifican sus posturas y dejan afuera todas las que
los contradigan.

— Ello implica, que si queremos mirar hacia un punto, es porque deja-
mos de mirar a otros puntos. Para ver algo en el expediente judicial
hay que dejar de ver otras cosas contenidas en el mismo.

— La argumentacién puede ser totalmente irracional, basta con que se
exprese justificandose en una norma pura o espuria, inclusive ocul-
tando las emociones que determinan la decision o que pueda estar
prejuiciada por los procesos de transferencia, de acuerdo a la propia
historia de quien decide.

— Ante la oposicién que nazca ante la decision del juzgador, éste dira:
Apele o ampdrese. Y en efecto, la irracionalidad o la ilegalidad de la
argumentacion juridica, no tiene ninguna consecuencia de respon-
sabilidad para el explicador-intérprete a quo, ni para el explicador-
interprete ad quem, porque aunque el juez en la segunda instancia
contradiga al de primera, y el tercero, al de segunda, no pasa nada.
Al final la decision que vale y que dota de sentido a toda esa realidad
construida, es la que emita el de tercera instancia, que es el que tiene
mayor poder en la escala judicial.

En definitiva, todo depende del poder que tenga el interprete-argumen-
tador que emite la Gltima decisién en la escala jerarquica, con razén o sin
razomn, con derecho o sin derecho
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CUADRO DE SINTESIS

Las distorsiones en la construccién
de la “verdad juridica”
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Decision judicial
V. CONCLUSIONES

Primera. Existe confusion entre el lenguaje del “deber ser” del derecho, con el
“ser” de los hechos y de las personas.

Segunda. En el proceso penal se construye una verdad juridica en el presen-
te, que tiene efectos para el futuro, con base en hechos que ya fenecieron y
no pueden reconstruirse.

Tercera. Hay imposibilidad de que exista imparcialidad en las personas y
en las actuaciones que se realizan en el procedimiento penal.

Cuarta. Los operadores del sistema penal al juzgar, no administran justi-
cia, sino poder; en todas las instancias.

Quinta. St las neurociencias nos estan dando nuevas luces sobre el com-
portamiento humano, no se puede seguir sentenciando a partir de intuicio-
nes y argumentaciones especulativas, porque es violatorio de los derechos
humanos.

Sexta. Decidir una condena sin tener en cuenta los avances cientificos y el
de las neurociencias, debe entranar una responsabilidad penal para quienes
las toman.
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