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The Admissibility Criteria for Expert Evidence in Criminal Proceedings
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Resumen

El presente trabajo busca identificar los crite-
rios objetivos que se emplean en el dmbito de
la investigacidn cientifica y la epistemologia.
Una vez reconocidos estos criterios, se ana-
lizard su aplicacién en la elaboracién de los
informes periciales. Finalmente, se sostendrd
que estos criterios o requisitos deben ser exa-
minados por el juez de garantia o de control
en la etapa de control de admisibilidad de la
prueba pericial.

Palabras clave
Prueba, prueba pericial, admisibilidad de la
prueba pericial, experto, validez.

Fecha de aceptacién
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Abstract

This paper aims to identify the objective cri-
teria used in the field of scientific research
and epistemology. Once these criteria are
identified, their application in the prepa-
ration of expert reports will be analyzed. Fi-
nally, it will be argued that these criteria or
requirements should be examined by the su-
pervisory or control judge during the admis-
sibility review stage of expert evidence.

Keywords
Evidence, expert evidence, admissibility of
expert evidence, expert, validity.
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1. Introduccién

oy en dia, durante el control de ad-
misibilidad de las pruebas, ya no se
discute el contenido del informe pe-
ricial, sobre todo, de las pruebas basadas en
la genética forense, por lo que la pregunta
que surge es: jpor qué ya no se discute?
¢Como se llegé a esta situacién? Al parecer,
la ciencia se ha convertido en una autoridad
epistémica para sentar nuestras creencias
como verdades incuestionables; los resulta-
dos delaciencia han tenido mucha influencia
en todos los niveles del saber humano, hasta
el punto en que los resultados que arrojan se
han convertido casi en infalibles.
Es debido a este contexto que las partes
ya no necesitan cuestionar la calidad o el
contenido de los informes periciales,’ sino

Esto ocurre con frecuencia, porque “lamen-
tablemente somos buenos en aceptar una
conclusién afirmada por alguien que cree-
mos que es una autoridad en un tema”, Saks
y Spellman citados en Rachel Herdy, “Ni
educacidn, ni deferencia ciega. Hacia un mo-
delo critico para la valoracidon de la prueba
pericial”, Discusiones, vol. 24, nim. 1, 2020,
p-. 103. https://revistas.uns.edu.ar/disc/issue/
view/186

que se limitan a exigir que dichas pruebas
periciales cumplan con criterios generales de
relevancia, utilidad, conducencia y legalidad.
El juez de control, por su parte, no realiza un
andlisis exhaustivo del contenido de los in-
formes periciales, sino que los admite como
si fuera cualquier otra prueba circunstancial.
Este enfoque reduce el examen detallado de
la calidad epistémica de la prueba.

Si bien es cierto que la relevancia es una
condicién necesaria, no es suficiente. Si el
objetivo es garantizar que al proceso penal
ingresen solamente pruebas de calidad epis-
témica, es fundamental que el juez de control
examine los criterios o requisitos minimos
que deben contener los informes periciales.
Solo de esta manera podrd tomar una decisién
fundamentada en la admisién o exclusién de
la prueba.

En atencion a estas circunstancias, en el
presente trabajo me centraré en identificar los
criterios o requisitos que deben cumplir los in-
formes periciales. Para ello, en primer lugar,
abordaré los criterios objetivos que se utili-
zan en el dmbito de la investigacidn cientifica
y la epistemologia. En segundo lugar, ana-
lizaré el objetivo institucional de la prueba
pericial. En tercer lugar, identificaré los crite-
rios generales que los jueces exigen para ad-
mitir las pruebas, asi como el contexto actual
de admisién de aquellas que son periciales.

Rafael Ayala Yancce
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Por dltimo, una vez identificados los
criterios o requisitos, contrastaré los funda-
mentos tedricos a partir de algunas propues-
tas existentes. Finalmente, sostendré que el
juez de garantia no debe limitarse a exigir la
relevancia y la legalidad como criterio de ad-
misidn de la prueba pericial; por el contrario,
debe exigir que el informe pericial cumpla
con algunos requisitos minimos que asegu-
ren su calidad y validez.

2. Criterios objetivos parala
investigacion en el ambito
cientifico y epistemoldgico

En el dmbito de la investigacidn cientifica,
principalmente en el contexto de la investi-
gacion clinica y la epistemologia, se busca es-
tablecer principios bdsicos que permitan la
generacién de conocimientos cientificos ve-
rificables y confiables, a través del método
cientifico o del razonamiento critico. Esta es
una regla general en cualquier tipo de ciencia.

Para que el conocimiento sea verificable
y confiable en el contexto de la investiga-
cidén cientifica debe ser repetible, reproducible
y preciso. Repetible, segin NRC Report 2009, se
refiere a la probabilidad conocida de que un
perito obtenga el mismo resultado al anali-
zar las muestras procedentes de las mismas
fuentes.

Por reproductible, debemos entender que,
con probabilidad conocida, diferentes pe-
ritos obtienen el mismo resultado cuando
analizan las mismas muestras. [Y finalmen-
te,] por preciso, entendemos que, con pro-
babilidades conocidas, un perito obtiene
resultados correctos tanto para (1) muestras
procedentes de la misma fuente (verdaderos

positivos) como para (2) muestras proce-

julio e diciembre 2025

dentes de distintas fuentes (verdaderos ne-

gativos).>

Estos son los criterios objetivos y bdsi-
cos que se aplican en el dmbito de la inves-
tigacidn cientifica; aunque no son los unicos,
sin embargo, son suficientes para lo que nos
importa, por cuanto la repetibilidad o repli-
cabilidad y precision son criterios objetivos y
esenciales que nos permiten concluir que un
método es vélido y fiable, al menos en los mé-
todos objetivos empleados en el dmbito de la
investigacidn cientifica.

Ahora, en el dmbito de la epistemologia,
que estudia el conocimiento, también se han
establecido ciertos criterios objetivos y pre-
misas confiables, que permiten controlar la
validez y objetividad del conocimiento, entre
ellas, tenemos la justificacion, la coherencia, €l
razonamiento légico.

Por justificacidn, se debe entender que el
conocimiento no solo estd respaldado en ra-
zones solidas, sino que también estd apoyado
en evidencia o elementos de juicio disponi-
bles que lo sostienen.

Por coherencia, se entiende que el cono-
cimiento debe ser internamente coherente y
no presentar contradicciones entre si. Esta
definicion puede ser un tanto subjetiva, por
ello, para mi cometido prefiero utilizarla en el

Citado en Carmen Vizquez, “Presentacién
de la traduccién al castellano del informe del
PCAST sobre la ciencia forense en los tribu-
nales penales”, Quaestio facti. Revista Inter-
nacional sobre Razonamiento Probatorio/In-
ternational Journal on Evidential Legal legal
Reasoning, nim. 3, 2022, pp. 273-478. https://
revistes.udg.edu/quaestio-facti/article/view/

22743/26429
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sentido més amplio posible, dado que el co-
nocimiento no es un hecho aislado, sino que
tiene un cardcter sistemdtico que implica
aplicar métodos cientificos rigurosos y bien
estructurados.

Y finalmente, el razonamiento ldgico,
segun “la ldgica cldsica implica que un argu-
mento consta de proposiciones: una de ellas
es la conclusién y el resto, las que se usan
para justificar, son las premisas”.3 Bajo este
entendimiento, podemos decir que el razo-
namiento légico es un proceso mediante el
cual se construyen argumentos sélidos, que
contienen las premisas de las que se infiere o
sigue la conclusién.

Son algunos de los criterios generales;
aunque todas ellas pueden ser objeto de cri-
ticas o discusiones filoséficas. No obstante,
sirven como criterio general para el propdsito
que se pretende, ya que nos permiten adop-
tar decisiones racionales, tanto en la vida
diaria como en el dmbito de la investigacién
cientifica.

Estos criterios bdsicos, en cualquier tipo
de investigacién cientifica, funcionan como
una guia estdndar que se debe aplicar como
una condicién necesaria. Asi, en el dmbito de
la investigacién forense también se emplea
el método cientifico, ya que indica al perito
cémo debe elaborar sus informes periciales
y qué caracteristicas debe tener. Un informe
pericial no puede estar elaborado de cual-
quier manera; no se debe basar en una intui-

Montserrat Bordes Solanas, Las trampas de
Circe: falacias ldgicas y argumentacion infor-
mal, Madrid: Cdtedra, 2011, p. 45.
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cién o una corazonada,* ya que es irrelevante
y carece de valor cientifico.

Por lo tanto, un informe pericial bien
hecho es aquel en el que se aplica el método
cientifico que se aplica en cualquier ciencia.
Esto permite a las partes no solo realizar un
control efectivo de su rigurosidad y confiabi-
lidad de los métodos, técnicas o instrumentos
empleados, sino también controlar la objeti-
vidad y la validez de las afirmaciones cienti-
ficas o técnicas del perito, que serd objeto de
valoracidn por el juez de juzgamiento.

3. Objetivo institucional
de la prueba pericial

Desde la perspectiva racionalista de la prue-
ba, podemos decir que su finalidad es justifi-
car que un enunciado o creencia es verdadero
o falso con base en el conjunto de elementos
de juicio disponible. Por ello, existe una re-
lacién causal entre prueba y verdad, postura
que también defiende el fundherentismo,’

De ahi que tienen razén Martinez y Sudrez,
cuando dicen que: “la historia nos muestra
que la ciencia y la tecnologia no pueden ca-
racterizarse de acuerdo a criterios abstractos,
sean metodoldgicos o metafisicos (como el
supuesto método cientifico o la naturaleza
universal de sus afirmaciones) pero también,
precisamente como resultado de su historia,
se trata de dos de las actividades humanas
que mds apreciamos por su capacidad de pro-
ducir soluciones efectivas a un buen nimero
de problemas”. Sergio F. Martinez y Edna
Suarez Diaz, Cienciay tecnologia en sociedad. El
cambio tecnoldgico con miras a una sociedad
democrdtica, México: Limusa, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2008, p. 25.
Debo precisar que, si bien es cierto que el neo-

Rafael Ayala Yancce
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segun el cual las pruebas o los elementos de
juicio tienen el propdsito de justificar y dar
razones a nuestras creencias.

Sin embargo, esto no significa que den-
tro del proceso judicial siempre se alcance in-
condicionalmente la verdad de los hechos o
una certeza racional a partir de los datos dis-
ponibles, lo cual es imposible, puesto que
los seres humanos somos falibles. Ninguna
técnica, método o ciencia permite establecer
una verdad absoluta. Por tanto, “las pruebas
solo nos conducen a verdades probabilisticas
o aproximadas, sostenidas por mayores ele-
mentos de confirmacién”.®

De tal manera que el objetivo de la prue-
ba pericial no es “generar intima conviccién
en el juzgador de los hechos”,” ya que el es-
tado psicoldgico es irrelevante, pues resulta
injustificable en términos racionales. La in-

logismo fundherentismo se tradujo también
como fundaherentista; para los efectos del
presente trabajo voy a utilizar como fundhe-
rentismo término empleado por la traductora
Angeles Martinez, en Susan Haack, Eviden-
cia e investigacion: hacia la reconstruccion en
epistemologia, Madrid: Thecnos, 1993; Daniel
Gonzalez Lagier, “Qué es el fundherentismo y
qué puede aportar en la teoria de la prueba
en el derecho” en Susan Haack, Premio In-
ternacional de Cultura Juridica 2020, Madrid:
Marcial Pons, 2020; y por Vdzquez, Carmen,
“Entrevista a Susan Haack”. Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes, 2015, pp. 573-586.
Michele Taruffo, “Modelli di prova e di pro-
cedimento probatorio”, Di diritto processuale,
vol. XLv, num. 2, 1990, pp. 420-447.

Mauricio Duce, La prueba pericial. Aspectos
legales y estratégicos claves para el litigio en los
sistemas procesales penales acusatorios, Buenos
Aires: Didot, 2015, p. 33.

julio e diciembre 2025

tima conviccion del juez trae consigo serios
problemas, ya que, seguin esta corriente, no
hay un lugar para los errores judiciales y su
decisién se considera infalible. Es decir, ni
siquiera el Tribunal Superior puede enmen-
dar los errores de justificacion y, de hacerlo,
se apartaria no por razones justificadas, sino
apelando unicamente a su estado de conven-
cimiento. Esto se debe a que el fundamento
de la decisidn se concibe como una cuestién
personalisima que no requiere justificacién.

Por lo tanto, el objetivo de la prueba pe-
ricial es proporcionar informacién especia-
lizada de cardcter cientifico o técnico sobre
unos hechos o aspectos que desconoce el
juez por su grado de incompetencia en cier-
tas materias o especialidades.

4. Lanecesidad del
conocimiento experto

Dentro del proceso penal, esta claro que no
es el juez quien necesita del conocimiento
experto, sino las partes procesales —defensa
técnica y fiscal—, quienes lo requieren para
probar un determinado hecho o circunstan-
cia. Son ellas quienes seleccionan a los peri-
tos en funcidn de sus intereses o en funcién
del objeto que requiere de la prueba pericial,
salvo algunas excepciones en las que el juez
puede solicitar de oficio (este tltimo depen-
de mucho del derecho probatorio).

Si asociamos la necesidad del conoci-
miento experto con la necesidad concreta
del juez, consideramos que vamos en senti-
do contrario. Las partes procesales no saben
qué informacidn necesita el juzgador de los
hechos para la toma de decisién; del mismo
modo, el juez de control sabe qué necesita el
juzgador de los hechos para decidir o dar por
acreditado un hecho probatorio. Por lo tan-
to, vincular la necesidad del conocimiento

e-ISSN: 3061-7324
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experto con la necesidad concreta del juez de
juzgamiento genera mayores dificultades.

De esta manera, corresponde a las par-
tes probar sus afirmaciones o la hipdétesis;
esta es la caracteristica principal del proceso
penal garantista. De hecho, Laudan estd en
lo cierto cuando afirma: “una de las funcio-
nes del sistema adversarial consiste en otor-
gar a cada parte la oportunidad de intentar
debilitar o, bien, de poner en tela de juicio
el caso de su contraparte”.® Por esta razdn,
la necesidad de contar con un conocimiento
experto debe asociarse con la necesidad de
los sujetos procesales, quienes deben deter-
minar o individualizar correctamente qué
extremo o aspecto de la afirmacién o hecho
en particular requiere ser probado mediante
dicho conocimiento.

Este es el fundamento esencial para la
admisién de las pruebas periciales. Por lo tan-
to, silas partes no hanidentificado de manera
genuina los hechos que requieren un conoci-
miento especializado o si la pericia se desti-
na a determinar la verdad o falsedad de una
proposicién sostenida, el juez debe excluir
las pruebas sin mds. Establecer la verdad o
falsedad de las proposiciones sostenidas por
las partes es una funcién exclusiva del juez,
no del perito.

5. Control de admisibilidad de la prueba

La admisibilidad es el control de entrada de
las pruebas al proceso.® Esta afirmacién nos

Larry Laudan, Verdad, error y proceso penal,
(trad. Carmen Vézquez y Edgar Aguilera),
[Truth, Error and Criminal law], Madrid: Mar-
cial Pons, 2013, p. 53.

Marina Gascén Abelldn, Juan José Luce-
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conduce a plantear las siguientes preguntas:
¢quién ejerce este control?, ;cudndo se lleva a
cabo?, y ;cudles son los criterios para admitir
o excluir las pruebas? Cuestiones que no son
sencillas de responder.

La respuesta a la primera pregunta de-
pende del sistema procesal que impera y de
las reglas del derecho probatorio,* pues, en
aquellos paises donde rigen las reglas del
sistema acusatorio," el control de admisién y

na Molina, y Joaquin Gonzdlez Rodriguez,
“Razones cientifico-juridicas para valorar
la prueba cientifica: una argumentacion
multidisciplinar”, Diario La Ley, num. 7481,
2010, pp. 1-8.

Al respecto, Taruffo sostiene que “la razén
de ser de cada regla especifica puede radicar
en factores muy diversos. Unas veces tienen
que ver con la posicién particular de las per-
sonas involucradas, otras atafien a la materia
especifica que tiene que ser probada. En oca-
siones su propdsito es evitar posibles errores
y malentendidos en la valoracién de los me-
dios de prueba especificos, en otras su obje-
tivo es evitar actividades procesales indutiles.
En algunos casos, las reglas de exclusidon
son estrictas y precisas, mientras en otras
se formulan en términos vagos y generales,
de modo que su aplicacion real dependera
en buena mediad del criterio del tribunal”.
Michel Taruffo, La prueba (trad. Laura Man-
riquez y Jordi Ferrer Beltrdn), Madrid: Mar-
cial 2008, p. 42.

Aungque la denominacién genera cierta polé-
mica, puesto que un proceso judicial rec-
tamente entendido, es aquel donde rige el
principio de imparcialidad. Es decir, se debe
garantizar la imparcialidad entre los sujetos
procesales, debe existir un acusador y un
juzgador de los hechos; dentro del proceso
penal, no puede haber una concentracion de
poder, donde un solo juez acusa y sentencia.

Rafael Ayala Yancce
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exclusion de las pruebas estd a cargo de un
juez de investigacidn preparatoria o juez de
garantia, quien es distinto del juez de juzga-
miento. No obstante, ambos son jueces pro-
fesionales encargados de decidir qué pruebas
se admiten y qué pruebas se excluyen.

A diferencia del sistema common law,
donde el control delas pruebas estd a cargo de
un juez profesional y la etapa de juzgamiento
recae en un jurado lego, integrado por perso-
nas sin formacién especializada en derecho,
en el proceso civil existe una concentracién de
poder. En este ultimo, un solo juez se encarga
tanto de admitir o excluir las pruebas como
de valorarlas en la etapa de juzgamiento. Por
ello, el control de admisibilidad de las prue-
bas depende en gran medida de las reglas
procesales concretas o del derecho probato-
rio. No es un criterio uniforme ni una méxi-
ma universal.

La segunda pregunta no depende de las
reglas del derecho probatorio, sino del esta-
dio o momento procesal que se desarrolla an-
tes del juicio oral. Por ello, en mi opinidn, no
existe controversia sobre este punto, nadie
—que yo sepa— ha sostenido que el control
de admisibilidad deba realizarse durante la
actividad probatoria, es decir, en pleno desa-
rrollo de la actuacién probatoria, ya que esta
ultima estd destinada exclusivamente al exa-
men de la prueba.

En cambio, los criterios para admitir o
excluir las pruebas dependen de multiples
factores. De acuerdo con la doctrina mayo-
ritaria, una prueba serd admitida si satisface

Por ello, las denominaciones como sistema
acusatorio, sistema acusatorio adversarial, siste-
ma acusatorio oral contradictorio, devienen en
superfluas, por lo que es preferible nombrar-
lo como un proceso justo.

julio e diciembre 2025

los siguientes criterios o requisitos: relevan-
cia, pertinencia y legalidad.” Por ejemplo,
Gonzalo del Rio, sostiene que “[una vez que
los sujetos procesales] hayan especificado el
aporte de los medios de prueba, entonces,
el juez se encuentra en condiciones de anali-
zar la pertinencia, conducencia y utilidad de
las pruebas”.®

No estamos de acuerdo con esta clasifi-
cacidn, ya que una prueba es relevante o no
lo es; no existe un término medio. De hecho,
segun el principio general de inclusidn, todas
las pruebasrelevantes y legales deben ser ad-
mitidas sin mds, pues a mayor cantidad de
pruebas, mayor es la probabilidad de acierto.

Desde un punto de vista epistemold-
gico, una prueba es relevante en funcién de
su fuerza probatoria, es decir, del grado en
que aumenta o disminuye nuestra creencia.
Esto implica que una prueba serd relevante
si posee la capacidad de modificar nuestras
creencias en una tarea de inferencia particu-

Estos criterios se han convertido en una
maéxima universal, por lo menos en el con-
texto peruano.

Gonzalo del Rio Laberthe, La etapa interme-
dia en el proceso penal acusatorio, Lima: Ara
Editores, 2017, p. 187; también, véase Eduar-
do Jauchen, Tratado de la prueba en materia
penal, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2014
y Francisco Celis Mendoza Ayma, La nece-
sidad de una imputacion concreta en la cons-
truccion de un proceso penal cognitivo, 2.2 ed.,
Lima: Idemsa, 2005.
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lar.* En el mismo sentido opinan Laudan,y
Anderson.*

6. Contexto actual de la admision
de la prueba pericial

En el contexto peruano, por ejemplo, el C6-
digo Procesal Penal, en su articulo 178° ha
intentado establecer los criterios para el con-
tenido del informe pericial, lo cual es positi-
vo. Mas en la prictica, estos criterios suelen
ser de tipo formal, ya que el juez de control no
verifica los criterios de necesidad, idoneidad
y confiabilidad? del conocimiento experto.

De hecho, tradicionalmente, para admi-
tir las pruebas periciales, los jueces de control
solo examinan los plazos legales, lalegalidad,
la pertinencia, la utilidad y la conducencia,
como se indicé anteriormente. Si las partes
no cumplen con estas condiciones o exigen-
cias, el juez declarard inadmisible el informe
pericial. Poco o nada se controla respecto al
contenido del informe pericial y la calidad
epistémica de las pruebas.

Ademids de no existir un verdadero con-

David Schum, Los fundamentos probatorios
del razonamiento probabilistico (trad. Oridn
Vargas) [The evidential foundations of proba-
bilistic reasoning]|, Medellin: Orién Vargas,
2016, p. 117.

Larry Laudan, op. cit., p. 44-

Terence Anderson, David Schum, y William
Twining, Andlisis de la prueba (trad. Flavia
Carbonell y Claudio Agliero) [Analysis Of
Evidence], Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 97.

Véase en Mauricio Duce, La prueba pericial.
Aspectos legales y estratégicos claves para el li-
tigio en los sistemas procesales penales acusa-
torios, Buenos Aires: Ediciones Didot, 2015,

p. 56.

Rafael Ayala Yancce

pp.1° 20

trol de admisibilidad de las pruebas, espe-
cialmente de la prueba pericial, tampoco se
observan criterios uniformes o estandariza-
dos sobre cédmo los peritos o las peritas de-
ben elaborar sus informes periciales ni cudl
debe ser su contenido minimo. Estas situa-
ciones han permitido que los peritos o peri-
tas elaboren sus informes utilizando criterios
propios o métodos no cientificos, que en mu-
chas ocasionas son subjetivos.

Peor aun, el juez de garantia olvida que la
etapa de admision de pruebas es la estelar del
proceso, a pesar de que es crucial para contro-
lar la calidad epistémica de las pruebas que
ingresan al juicio. Si los jueces adoptan una
actitud pasiva, no cumplen verdaderamente
con las funciones que se les han asignado.

En mérito de todo lo anterior, conside-
ro que el juez de garantia debe centrarse en
efectuar un verdadero control de admisibili-
dad de la prueba pericial, ya que el objetivo
es evitar que ingresen al proceso pruebas pe-
riciales de baja o nula fiabilidad.

Por todo lo que se ha anotado prece-
dentemente, considero que debemos acudir
a las propuestas establecidas en el Expert's
Codo of Conduct, australiano,'® 1a Practice Di-

“Every report prepared by an expert witness

for use in Court shall clearly state the op-
inion or opinions of the expert and shall
state, specify or provide: (a) the name and
address of the expert; (b) an acknowledgment
that the expert has read this code and agrees
to be bound by it; (c) the qualifications of the
expert to prepare the report; (d) the assump-
tions and material facts on which each op-
inion expressed in the reportis based (aletter
of instruction may be annexed); (e) the rea-
sons for and any literature or other materials
utilised in support of each such opinion; (f)
(if applicable) that a particular question, is-
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rection 35, del Reino Unido® y el NRC Report
2009, ya que, en los dltimos tiempos, han

sue or matter falls outside the expert’sfield of
expertise; (g) any examinations, tests or other
investigations on which the expert has relied,
identifying the person who carried them out
and that person’s qualifications; the extent
to which any opinion which the expert has
expressed involves the acceptance of ano-
ther person’s opinion, the identification of
that other person and the opinion expressed
by that other person; (i) a declaration that
the expert has made all the inquiries which
the expert believes are desirable and appro-
priate (save for any matters identified ex-
plicitly in the report), and that no matters
of significance which the expert regards as
relevant have, to the knowledge of the ex-
pert, been withheld from the Court; (j) any
qualification of an opinion expressed in the
report without which the report is or may
be incomplete or inaccurate; (k) whether
any opinion expressed in the report is not
a concluded opinion because of insufficient
research or insufficient data or for any other
reason; and (l) where the report is lengthy
or complex, a brief summary of the report at
the beginning of the report”. Supreme Court,
“Form 44A-Expert witness code of conduct».
Australia. https://classic.austlii.edu.au/au/legis
/vic/num_reg/sciewcar2016n5202016672/
s6.html

19 “An expert’s report must: (1) give details of
the expert’s qualifications; (2) give details
of any literature or other material which has
been relied on in making the report; (3) con-
tain a statement setting out the substance
of all facts and instructions which are mate-
rial to the opinions expressed in the report
or upon which those opinions are based; (4)
make clear which of the facts stated in the
report are within the expert’s own know-
ledge; (5) say who carried out any exami-
nation, measurement, test or experiment

julio e diciembre 2025

buscado establecer ciertos criterios formales
o requisitos minimos que deben contener los
informes periciales, los cuales deben ser exi-
gidos durante la etapa de admisibilidad dela
prueba.

7. Criterios objetivos de admisibilidad
de la prueba pericial

Cabe recordar que los criterios de admisibili-
dad de la prueba dependen de cada sistema
o disefio procesal de cada pafs. Asi, por ejem-
plo, la mayoria de los sistemas procesales,
para admitir las pruebas, suelen controlar su
legalidad, pertinencia, utilidad y conducencia,
como se indicé anteriormente.

which the expert has used for the report,
give the qualifications of that person, and
say whether or not the test or experiment
has been carried out under the expert’s
supervision; (6) where there is a range of
opinion on the matters dealt with in the re-
port: (a) summarise the range of opinions;
and (b) give reasons for the expert’s own
opinion; (7) contain a summary of the con-
clusions reached; (8) if the expertis not able
to give an opinion without qualification,
state the qualification; and (9) contain a
statement that the expert: (a) understands
their duty to the court, and has complied
with that duty; and (b) is aware of the re-
quirements of Part 35, this practice direction
and the Guidance for the Instruction of Ex-
perts in Civil Claims 2014”. Ministry Justice,
“Practice Direction 35 -Experts and Assess-
ors”, Reino Unido. https://www.justice.
gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/

part3s/pd_part3g#2a.1

10
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Ahora bien, es cierto que la relevancia
y legalidad son criterios generales para la
admisibilidad de la prueba, pero no es sufi-
ciente para la admision de la prueba pericial.
Consciente de ello, la Corte Suprema esta-
dounidense, mediante la sentencia Daubert,
establecié los factores o requisitos de admi-
sibilidad.>

Estos factores fueron pensados para la
etapa de admisibilidad de la prueba pericial,
y no para etapa de valoracién de la prueba,
que se desarrolla en un momento posterior.
Sin embargo, varios puntos de estos criterios
fueron objeto de muchas criticas,” aunque
ello no implica que dichos factores no sean
valiosos. Su aporte es esencial, por lo que
consideramos que estos criterios pueden
ser repensados o fortalecidos a partir de los
criterios establecidos en el Expert's Code of
Conduct australiano, la Practice Direction 35
del Reino Unido y el NRC Report 2009, ya que

Como que: a) la teoria o la técnica haya sido
sometida a prueba o posibilidad de que esta
sea contrastada, b) la teoria o técnica haya
sido publicada en alguna revista especiali-
zada, c) la tasa de error del método o técnica
haya sido puesta en manifiesto, y d) el méto-
do o técnica empleada tenga aceptacién por
la comunidad cientifica relevante. Daubert
vs Merrell Dow Phamaceuticals, 1993.

Véanse, entre otros, Carmen Vazquez, De la
prueba cientifica a la prueba pericial, Madrid:
Marcial Pons, 2015; Carina Gémez Froder,
“La prueba pericial médica: criterios para su
emisién, admisién y valoracién”, Conamed,
Derecho Sanitario, vol. 21, num. 2, 2016, pp.
88-98 y Leah Vickers, Daubert, “Critique and
Interpretation: What Empirical Studies Tell
Us About the Application of Daubert”, Uni-
versity of San Francisco Law Review, ndm. 40,

2005, pp- 109-148.
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comparten puntos en comun sobre lo que
debe incluir el contenido del informe peri-
cial, como se desarrollara a continuacion.

8. Contenido o estructura
del informe pericial

8.1. Informacion sobre las condiciones
o cualidades académicas del perito o
perita experto en el dmbito especifico

Las cualidades o condiciones académicas del
perito o la perita, para muchos, no son ele-
mentos que se deben considerar en la etapa
de control de admisibilidad del informe pe-
ricial, ya que “se acredita con su sola desig-
nacién”* por parte del Ministerio Publico,
defensa técnica o, excepcionalmente por el
juez. No obstante, las cualidades académi-
cas del perito son un aspecto fundamental
que debe ser evaluados en la etapa de admi-
sibilidad de las pruebas.

Aunque esto no es un signo indicativo
del expertise, ya que muchos profesionales
pueden contar con un grado de magister,
doctorado, cursos de especializacién o ca-
pacitaciones en un determinado tema o drea
del conocimiento, pero esto no los convierte
necesariamente en expertos genuinos. Lo que
realmente define a un experto es su capacidad
y credibilidad, las cuales serdn objeto de valo-
racion en la etapa dejuicio oral, y no enla eta-
pade admisibilidad de la prueba, que tiene un
cardcter mds formal.

Carmen Védzquez Rojas, Guia sobre el conte-
nido de los informes periciales y su impacto en
el debido proceso, México: Escuela Federal de
Formacidn Judicial y Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacidn, 2023, p. 52.

Rafael Ayala Yancce
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Conocer las cualidades académicas del
perito es el punto de partida que permite a
las partes controlar la capacidad del experto.
Por lo tanto, deben ser demostradas de ma-
nera formal.® Ademsds, se puede exigir que el
experto informe si ha tenido la oportunidad
de ser ponente en algin congreso o si ha pu-
blicado algin ensayo o articulo en la materia
en que se considera experto.

Esta informacién debe ser acreditada
por la parte que presenta la pericia, la cual
debe adjuntar los documentos pertinen-
tes como un anexo al informe pericial. Esto
permitird que el juez de garantia examine de
manera objetiva las credenciales académicas
del perito. Cabe aclarar que esto no implica
que el juez de garantia realice una valoracién
adelantada de la credibilidad del perito o del
informe pericial, ya que dicha evaluacién co-
rresponde al juez de juzgamiento. Con todo,
esta informacién permite, al menos, presu-
mir que el perito es probablemente un exper-
to en el objeto del peritaje que ha elaborado.

Asi pues, demandar las credenciales o
cualificaciones académicas del perito duran-
te la etapa de admisién de la prueba permite
evitar el ingreso de pseudoexpertos al juicio
oral. Estos, en lugar de proporcionar infor-
macién de calidad, terminardn ofreciendo
datos poco fiables o, peor aun, terminardn
confundiendo al juzgador de los hechos. Por
ello, el juez de garantia debe realizar un ver-
dadero filtro y no admitir todas las pruebas
periciales presentadas por las partes, sino

Teresa Scott, Antonio Manzanero, José M.
Muiioz, Glinter K6hnken, “Admisibilidad en
contextos forenses de indicadores clinicos
para la deteccién del abuso sexual infantil”,
Anuario de psicologia juridica, num. 24, 2014,
p. 62.

12

Unicamente aquellas que posean calidad
epistémica.

De hecho, esta es la finalidad teleoldgica
del item 1 del apartado 3.2 de la Practice Direc-
tion, pues las condiciones o cualidades aca-
démicas del perito no solo permiten conocer
su enfoque tedrico en la materia en la que se
presenta como experto, sino que también in-
fluyen directamente en la calidad y rigor de la
elaboracién del informe pericial. Por lo tanto,
exigir una “formacién rigurosa al [perito o
perita] por su enorme responsabilidad” es
un requisito esencial para garantizar una de-
cisién justa y equilibrada dentro del proceso
penal.

8.2. La descripcion o identificacion
del objeto del peritaje y la hipdtesis
que el experto debe corroborar

La identificacion clara y precisa del objeto de
test o prueba es el punto de partida de cual-
quier objeto de estudio desarrollado por un
investigador en cualquier dmbito o disciplina
cientifica. Por ello, la descripcién del objeto
de pericia® no se limita a un simple enuncia-
do del problema, sino que implica especifi-
car qué elementos, hechos o circunstancias
seran objeto de contrastacién o prueba, asi
como delimitar qué aspectos o elementos es-
pecificos quedan excluidos del peritaje. Esto

Enrique Echeburda, José Manuel Mufioz, Is-
mael Loinaz, “La evaluacién psicoldgica fo-
rense frente a la evaluacidn clinica: propues-
tas y retos de futuro”, International Journal of
Clinical and Health Psychology, Vol. II, num. 1,
2011, P. 154.

Sobre el particular, véase Carmen Vazquez
Rojas, Guia sobre... op. cit., p. 28.
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es fundamental para evitar cualquier tipo
de confusién y garantizar la rigurosidad del
analisis.

Esta es la exigencia del articulo 39, inci-
so a, del Expert Witness Code of Conduct y el
articulo 3.20. inciso 4 de la Practice Direction,
que insta a los peritos o peritas a especificar
con precision el objeto de la pericia y, a partir
de ahi, formular la hipétesis o las hipdtesis
en cuestidn, las cuales deberdn someterse a
un test. Dicha conjetura debe abordar unica-
mente los hechos controvertidos que requie-
ran una opinidn técnica o cientifica, ya que
no todo hecho controvertido demanda cono-
cimiento experto.

El desarrollo del trabajo por hipdtesis es
el criterio que permite diferenciar entre lo que
esvalorado porlacienciaylasteorias pseudo-
cientificas.?® Esto significa que deben respon-
der a los objetivos especificos que el perito
pretende demostrar. No se trata de formular
cualquier hipdtesis, sino unicamente aque-
llas que puedan ser objeto de contrastacién
mediante el empleo de métodos, técnicas o
teorias cientificas que el perito domina por
su especialidad. No obstante, en la préctica,
muchos peritos o peritas se limitan a reco-
ger el pedido de la Fiscalia y establecen el
objeto de pericia de manera general, como
el siguiente ejemplo:

Objeto de la pericia

El fiscal provincial de la Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada contra la crimi-
nalidad organizada... solicita la pericia acus-
tica forense de homologacién de voz de F. C.

P. R., con el locutor masculino ‘Pizarro/Dorn’,

Véase Teresa Scott, op. cit., p. 62.
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segun transcripciones y registros de audios

enviados por la Fiscalfa.”

Es evidente que el perito en acustica ni
siquiera ha formulado la hipétesis objeto de
contrastacion, y mucho menos, una hipdtesis
alternativa, lo que podria llevarlo a incurrir
en sesgos de confirmacidn. Por ello, es nece-
sario que formule, al menos, dos hipdtesis
plausibles y explicables a partir de los datos
disponibles.

Una correcta descripcién e identificacién
del objeto del peritaje, as{ como una adecua-
da formulacién de la hipdtesis contrastable,
son esenciales para guiar no solo el trabajo
del perito, sino también para ayudar al juez
de garantia a realizar un escrutinio riguroso
de la forma del informe pericial durante el
control de admisibilidad.

8.3. Identificacion o referencia clara y
precisa de los métodos, técnicas, teorias
utilizadas para contrastar la hipdtesis

Es preciso sefialar que “el desarrollo conti-
nuo [de la ciencia] es esencial para el cardcter
racional y empirico del conocimiento cien-
tifico, [...] si la ciencia cesa de desarrollarse
pierde este cardcter”.®® Bajo este entendido,
debemos estar dispuestos a aceptar que en el
proceso judicial solo deben ingresar pruebas
de calidad epistémica. Solo asi podremos exi-

Informe pericial acustico forense n.° o22-
2024, de fecha 31.1.23.

Karl Popper, Conjeturas y refutaciones. El de-
sarrollo del conocimiento cientifico (trad. Nés-
tor Miguez) [Conjectures and Rifutations. The
Growth of Scientific Knowledge], Barcelona:
Paidds Ibérica, 1972, p. 264.

Rafael Ayala Yancce
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gir a los jueces de juzgamiento que realicen
una valoracidén racional de la prueba.

El trabajo del perito no termina con la
simple descripcién o identificacién del ob-
jeto del peritaje; por el contrario, se le exige
que identifique de manera clara y concreta
los métodos, técnicas o teorfas cientificas que
estd empleando para analizar los hechos ob-
jeto del peritaje. Es decir, debe informar “las
fuentes de informacién consultadas e instru-
mentos técnicos utilizados”.* Sin embargo,
es frecuente encontrar informes periciales
como el siguiente:

Objeto de estudio, método e instrumentales em-

pleados

a. Objeto de estudio: establecer la operati-
vidad del arma de fuego.
: establecer operatividad
de cartuchos.

b. Método: analitico.

c. Instrumental: equipo forense de andlisis

balistico.3®

Es cierto que el perito hace referencia a
un método y una técnica que habria emplea-
do para determinar la operatividad del arma
de fuego, pero no explicita cudl es esa técni-
ca o método particular aplicable al caso, ni
cémo funciona. El perito balistico debid de-
tallar los pasos o el procedimiento secuencial
que siguid, y explicar el motivo por el cual se
llevé a cabo cada uno de esos pasos.

Enrique Echeburua, op. cit., p. 153.

Informe pericial balistica forense n.° 2359-
2360/2022, de fecha 5.7.21, desarrollado por
la Direccidon de Criminalistica de la Policia
Nacional del Peru.

julio e diciembre 2025

Por ejemplo, en el caso citado, el perito
debid explicar el porqué realizé la prueba de
funcionalidad u operatividad del arma, asi
como por qué era necesario llevar a cabo la
prueba de operatividad del cartucho. Ade-
mds, debid justificar por qué no realizé las
pruebas de disparo en seco, las pruebas de
disparo en vivo, la restauracién de numeros
de serie, la prueba de medicién de presidn,
velocidad y andlisis de residuos de disparo.

El perito debe comunicar cuén fiable es
la técnica, método o teoria que ha empleado
en la pericia concreta. No se trata solo de in-
dicar el método, la técnica o la teorfa, ni de
mencionar que se ha empleado la deduccidn,
induccidn, el método descriptivo o analitico,
sino de explicar cémo funciona ese método o
técnica y cudles son sus limitaciones. Saber
aplicar un método implica que, en situacio-
nes concretas, los peritos tengan la capacidad
de justificar las “inferencias concretas que tie-
nen como punto de partida y llegada, situa-
ciones de hechos particulares, en explicarla y,
quizds también, en producirlas o impedirlas”.*

Un experto genuino es aquel que, por
su grado de formacidn, tiene la capacidad de
justificar y explicitar®* cudles son los datos
disponibles que sustentan la fiabilidad del
método o técnica, asi como el margen de error
de dicho método, técnica o teoria. También
debe indicar si dicha técnica tiene o no acep-
tacién general en la comunidad de expertos,
tal como lo exigen los incisos 2 y 6, literales a
y b, del Practice Direction, el informe NRC y los

Gilbert Rely, El concepto de lo mental (trad.

Eduardo Rabossi) [The concep of mind)], Bar-

celona: Paidds, 2005, p. 141.

Véase también Florencia Rimoldi, “Comuni-
dad y contexto epistémico en la prueba peri-
cial”, Discusiones, vol. 1, num. 24, 2020, p. 79.
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criterios Daubert. Esto se debe a que no todos
estan de acuerdo con los métodos o técnicas
especificos empleados en el drea de conoci-
miento del perito. Ningin método cientifi-
co es perfecto, pero es necesario conocer su
funcionamiento mediante comprobaciones
empiricas adecuadas, ya que ninguna teoria,
método o técnica ofrece certezas racionales
o verdades infalibles.

De ahi que una adecuada descripcién y
explicitacién tan llana de los métodos, técni-
cas o teorfas no solo facilita a las partes exa-
minar las premisas de las que parte el perito
“para arribar a las conclusiones expuestas
(parte descriptiva), asi como los criterios
cientificos utilizados por este para valorar
dichos datos (parte técnica)”,3 sino que tam-
bién permita realizar una adecuada contra-
diccién o cuestionamiento sobre cémo el
perito llevé a cabo la operacién pericial.

8.4. La aplicacion de los métodos, técnica
o teorias a los hechos objeto de pericia

Una vez descrita o identificada la premisa
mayor del razonamiento pericial, es decir, los
métodos, técnicas o teorias aplicables a la
pericia concreta, corresponde al perito iden-
tificar de la manera mds concreta posible los
datos o evidencias que estén relacionados con
el objeto del peritaje (por ejemplo, fotogra-
fias, esquemas, muestras, planos, historiales
clinicos, modelos, base de datos, etcétera).

La premisa menor del razonamiento pe-
ricial se construye a partir de una adecuada
recopilacién y andlisis de los datos o infor-
maciones particulares del caso. Este proceso
implica seguir ciertos pasos individuales o

Véase Enrique Echeburua, op. cit., p. 153.

pp-1° 20

especificos, como la recoleccién de muestras,
la observacién directa, la comparacién de
propiedades, la probabilidad de coinciden-
cias falsas y sensibilidad, asi como la realiza-
cién de pruebas y ensayos. Es necesario que
el perito no solo explicite de manera deta-
llada los pasos que siguid y en qué consistié
cada uno de ellos, sino que también registre
cada paso “con la mayor precision posible”.3+
Por ejemplo, en el caso de una pericia acusti-
ca de homologacién de voz, el perito deberd
partir de la siguiente premisa menor:

o Grabacidn A: grabacién obtenida duran-
te una llamada telefénica sospechosa.

o Grabacidn B: grabacion de voz obtenida
en condiciones controladas.

Luego, para determinar la compatibili-
dad de la voz, el perito tendra que recopilar
los siguientes datos:

i. el espectrograma de las grabaciones A
y B)

ii. losformantes para medir y comparar las
frecuencias de ellos en ambas grabacio-
nes,

iii. la prosodia y entonacién para analizar

los patrones A y B. Estos datos son ele-

mentales para determinar las coinciden-
cias de frecuencias de los formantes y en
la prosodia.

Ademads, el perito debe detallar si existen
o no las discrepancias significativas que su-
gieran que la voz pertenezca a otra persona,
ya que “la necesidad de que el dictamen con-
tenga las inferencias periciales radica en que

Sobre el particular, véase Carmen Vézquez,
Gufta sobre... op. cit., p. 52.
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el valor probatorio que se le atribuya serd en
funcién de ello”.3

Por lo tanto, no es suficiente con que el
perito o perita conozca las necesidades de
la parte que ofrece la pericia o que realice
meras explicaciones; es “necesario [que los
argumentos de la pericia estén fundamenta-
dos] en la informacién empirica disponible,
[incluso] sobre los tipos de errores mds co-
munes presentes en las investigaciones pe-
riciales, incluidos en errores originados por
exceso de confianza”3® todo ello a partir de
los datos disponibles.

Si durante el control de admisibilidad
de la prueba se advierte que esta informa-
cidn no estd expresada de manera clara en el
contenido del informe pericial, debe ser ex-
cluida por falta de informacién periférica o
por la insuficiencia de apoyo empirico expli-
cito en el informe.?” Esto se debe a que la va-
lidez de los fundamentos requiere que haya
m4ds de un estudio empirico que demuestre
su reproductibilidad.

Fatima Alejandra Esparza Lépez, “Deficien-
cias de un dictamen pericial en psicologia.
Andlisis critico a propdsito de un caso en ma-
teria familiar”, Quastio facti. Revista Interna-
cional sobre Razonamiento Probatorio, nim. 6,
2024, p. 11.

Florencia Rimoldi, op. cit., p. 79.

Sobre el particular, véase Samuel Gros, “Ex-
pert Information and Expert Evidence: A Pre-
liminary Taxonomy”, Seton Hall Law Review,
vol. 34, num. 141, 2003, p. 189.
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8.5 Sobre las conclusiones

En el ambito penal, el uso de la prueba cien-
tifica no es ajena, sino, por el contrario, es
frecuente acudir a las muestras bioldgicas,
conocidas como “el estdndar de oro”. Sin em-
bargo, existen investigaciones empiricas que
han demostrado, por ejemplo, que las mues-
tras bioldgicas pueden degradarse o conta-
minarse3® debido a una inadecuada custodia
o al manejo incorrecto de los instrumentos
utilizados en los laboratorios, como se evi-
denci6 en varios casos.?

De hecho, por ello coincidimos con Gas-
cén* cuando afirma que, para efectos de con-
trol de admisibilidad de la prueba cientifica,
debemos considerar un elemento importan-
te: las conclusiones de todos los informes pe-
riciales deben estar orientadas a explicar qué
es lo que dicen los datos, y no orientadas a lo
que debe creerse. Es decir, las conclusiones
delosinformes periciales no pueden estar di-
rigidas a proporcionar conclusiones categé-
ricas, concluyentes o certezas racionales, ya
que estas no son cientificamente defendibles,
tal como indica el NRC Report. Por lo tanto, las
conclusiones deben limitarse a explicar o in-
terpretar los datos obtenidos.

Erin Murphe, Inside the cell: The dark side of
forensic DNA, New York: Avalon Publishing
Group, 2015.

Véase Peter Andrey, “Cuando el ADN sefiala al
inocente”, Investigaciony Ciencia, 2016, p. 10.
Marina Gascén Abelldn, Juan José Lucena
Molina y Joaquin Gonzalez Rodriguez, “Ra-
zones cientifico-juridicas para valorar la
prueba cientifica: una argumentacién multi-
disciplinar”, Diario La Ley, num. 7481, 2010,
pp- 1-8.
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Si durante el control de admisibilidad
cientifica de las pruebas periciales se advierte
que las conclusiones de los informes pericia-
les estdn redactadas en términos categdricos,
concluyentes, o probabilisticos sobre las hi-
potesis planteadas por los sujetos procesa-
les, o sobre los mdrgenes de error, entonces
no hay otra opcién que excluir la prueba pe-
ricial por ser tendenciosa. Este es el mismo
criterio,* ya que dichas conclusiones podrian
inclinar la balanza a favor de la absolucién o
condena.

Por lo tanto, no corresponde al perito
justificar lo que debe creerse, ni tampoco dar
por probada una hipétesis, ya que esto co-
rresponde al juez de los hechos, quien deberd
determinar siun hecho estd probado ono con
base en los elementos de juicio disponibles y
practicados en el proceso. Por eso es muy im-
portante que el juez de control realice un con-
trol preliminar sobre la calidad epistémica
del informe pericial, pero no de la concreta
calidad, sino sobre la posibilidad de conocer
la calidad de la misma.*

9. Consideraciones finales

Confiar ciegamente en las bondades de la
ciencia, sin un minimo de escepticismo, nos
conduce a errores judiciales; es decir, podria-
mos terminar condenando a un inocente o
absolver a un culpable genuino. El hecho de
que el ADN tenga base cientifica sélida no

Florencia Rimoldji, op. cit., p. 83.

A esto Herdy lo denomina como la estrategia
periférica que consiste en dar razones a favor
de “la persona que nos comunica la infor-
macién o [...] la informacién misma”. op. cit.,

p-98.
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implica que todos los métodos, técnicas o
teorias tengan el mismo nivel de solidez. Por
ello, no se puede seguir considerando a las
pruebas periciales como la “prueba de oro”,
deben ponderarse como cualquier otra prue-
ba circunstancial, sujeta a un anadlisis critico
y contrastacién; de lo contrario, los errores
judiciales estardn garantizados.

La ciencia forense, aunque poderosa, no
es fiable del todo. Por tanto, el juez de garan-
tia, durante el control de admisibilidad de la
prueba cientifica, debe poner un mayor es-
fuerzo, centrdndose en examinar si cumple o
no con los requisitos formales establecidos.
Aunque debemos advertir que el hecho de
realizar dicho control en modo absoluto sig-
nifica otorgar un valor probatorio, ya que esa
valoracién corresponde de manera exclusiva
al juzgador de los hechos.

Durante el control de admisibilidad,
solo se deben exigir datos o informaciones
suficientes que den la posibilidad de cono-
cer la calidad cientifica de la prueba pericial,
sin que ello implique una anticipacién de su
valoracién probatoria. De ahi que, la imple-
mentacién de criterios objetivos, la certifi-
cacién de peritos y el control riguroso de su
admisién contribuird a la mejora de la cali-
dad de la justicia penal y a evitar decisiones
basadas en pruebas poco fiables.
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Resumen

Este articulo analiza desde la perspectiva de
la Teoria de Sistemas de Niklas Luhmann, el
impacto de las redes sociales y la economia
digital en los sistemas psiquicos, economi-
cos, politicos y juridicos. También examina
los efectos de las redes sociales en la salud
mental, la polarizacién y la formacién de
identidades; explora la explotacion de datos
por parte del sistema econdmico; investiga la
instrumentalizacién de las redes sociales por
el sistema politico; y aborda el papel del sis-
tema juridico y los operadores del derecho en
la estabilizacién normativa. El texto enfatiza
la necesidad de adaptar marcos normativos
para enfrentar los desafios sistémicos plan-
teados por la revolucion digital.
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Abstract

This article analyzes, from the perspective
of Niklas Luhmann’s Systems Theory, the
impact of social media and the digital econ-
omy on psychic, economic, political, and le-
gal systems. It examines the effects of social
media on mental health, polarization, and
identity formation; explores the exploitation
of data by the economic system; investigates
the instrumentalization of social media by the
political system; and addresses the role of the
legal system and legal actors in normative
stabilization. The text emphasizes the need
to adapt regulatory frameworks to address
the systemic challenges posed by the digital
revolution.
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Systems theory, techno-feudalism, algorith-
mic governance, normative expectations, reg-
ulatory frameworks.
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1. Introducciéon

a teorfa de sistemas desarrollada por

Niklas Luhmann incorpora los con-

ceptos empleados por los cientificos
chilenos Humberto R. Maturana y Francisco
J- Varela para el andlisis bioldgico, transfor-
mandolos en una teorfa social. Originalmente
aplicada ala observacién de entornos celula-
res,' Luhmann propone una reformulacién de
la teoria chilena a partir del concepto de sis-
temas cerrados (autopoiéticos), para adaptar-
la al dmbito socioldgico. Esta reformulacién
clasifica los sistemas en cuatro categorias: no
vivos (mdquinas), vivos (organismos), socia-
les y psiquicos.? En el presente articulo, nos
centraremos en los dos ultimos tipos y en sus
interacciones reciprocas.

Segun la definicién de Luhmann, cual-
quier sistema puede caracterizarse como
complejo cuando contiene mds posibilidades
que capacidad para realizarlas en un mo-
mento determinado. Las posibilidades son
tan numerosas que el sistema se ve obliga-

Humberto Maturana y Francisco Varela, El
Arbol del Conocimiento: Las Bases Bioldgicas del
Entendimiento Humano. Santiago: Editorial
Universitaria, 1984.

Niklas Luhmann, Sistemas Sociais: Esbogo de
uma teoria geral. Petrépolis: Vozes, 2016. p. 17.

Adriano de Salles Oliveira Barcha

do a seleccionar y ejecutar solo una parte de
ellas. Un sistema se define como complejo
precisamente cuando no puede responder
simultdneamente a todas las posibles rela-
ciones entre sus elementos. Estas relaciones
potenciales entre los elementos ocurren de
manera gradual y no simultdnea.

Cada relacidén establecida entre los ele-
mentos genera, a su vez, nuevas posibilida-
des relacionales, lo que incrementa progre-
sivamente la complejidad del sistema. No
obstante, por mds que un sistema aumente
su complejidad, nunca superard la compleji-
dad del entorno, ya que este dltimo contiene
siempre mas elementos que el sistema mis-
mo. Ambos se encuentran en una relacién de
mutua contencidn.

Desde otra perspectiva, un sistema puede
autodeterminar sus propios limites, precisa-
mente porque se diferencia del entorno al de-
finir sus posibilidades internas. Sin embargo,
cabe destacar que, cuanto mas complejo se
vuelve el entorno, mayor es la complejidad
que desarrollan los sistemas que en él ope-
ran.’

José Manuel Santos, O Pensamento de Niklas
Luhmann. Covilha: Universidade da Beira In-
terior, 2005, pp. 43—438.
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En la actualidad, la denominada era
digital ha transformado fundamentalmen-
te la operacién de los sistemas sociales y
psiquicos, al redefinir la dindmica entre los
subsistemas econémico, politico y juridico,
asi como la propia comunicacién social en
su conjunto. Las redes sociales emergieron
como agentes centrales; su uso no solo mo-
delalos flujos informativos, sino también in-
fluye en la formacién de opiniones, la toma
de decisiones y la estabilidad normativa de
la sociedad, lo que altera radicalmente la
forma en que las comunicaciones sistémicas
son presentadas por los sistemas hacia su
entorno.

Luhmann, en su obra Sistemas Sociales,
postula que los sistemas sociales se cons-
tituyen mediante la comunicacién y no a
través de los individuos, pues estos ultimos
pertenecen al entorno de los sistemas socia-
les y no al sistema mismo.* Esta perspecti-
va resulta esencial para comprender cémo
las redes sociales impactan los sistemas
psiquicos y sociales, particularmente por-
que las plataformas digitales explotan datos
con fines econémicos y politicos. El presente
articulo tiene por objeto analizar cémo es-
tas transformaciones afectan a los sistemas
psiquicos —especialmente aquellos de los
operadores juridicos— y examinar el rol del
sistema juridico como estabilizador de las
expectativas normativas sociales y garantes
de lo que entendemos por democracia.

Este estudio se estructura en tres ejes
analiticos:

o  Primero, se examina el impacto de las

redes sociales sobre los sistemas psiqui-
cos, a través de un anadlisis sobre cémo

Luhmann, Sistemas Sociais..., op. cit., p. 45.
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estas plataformas moldean comporta-
mientos y modifican normas sociales.

o Segundo, se explora la apropiacién de
estos mecanismos por parte de los sis-
temas econdmico y politico, fenémeno
que impulsa realidades como el tec-
nofeudalismo y el auge de gobiernos ul-
tranacionalistas.

o Tercero, se discute el papel del operador
juridico como posible principal via cog-
nitiva del sistema juridico, responsable
de integrar e interpretar las influencias
externas en la formulacién normativa.

2. Sistemas psiquicos bajo asedio
algoritmico: la colonizacién de
la conciencia en la era digital

La teoria de los sistemas sociales de Niklas
Luhmann ofrece un marco conceptual séli-
do para comprender el impacto de las redes
sociales —en tanto fenédmeno digital con-
temporaneo— sobre los sistemas psiquicos y
sociales. Este enfoque es viable porque, con-
forme a Luhmann, ambos tipos de sistemas
estan vinculados por una ldgica comun: la
busqueda y preservacion de su propio sen-
tido.5 Los sistemas psiquicos se constituyen
a partir de lo que Luhmann denomina con-
ciencia unitaria, de cardcter autorreferencial,
mientras que los sistemas sociales se estruc-
turan en torno a un nexo de comunicacion uni-
taria, igualmente autorreferencial. Como se-
fiala el autor:

Los sistemas psiquicos y sociales surgieron

en el camino de la coevolucién. Un tipo de

sistema es entorno imprescindible del otro.

Ibidem, p. 8o.
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Las razones de esa necesariedad radican en
la evolucién misma que posibilita ese tipo de
sistemas. Las personas no pueden permane-
cer ni existir sin los sistemas sociales, y vice-
versa. La coevolucién condujo hacia ese lo-
gro comun que es utilizado por los sistemas
tanto psiquicos como sociales. Ninguno de
ellos puede prescindir de ese logro comun, y
para ambos es obligatorio como una forma
indispensable e ineludible de complejidad y
autorreferencia. A este logro evolutivo le 1la-

mamos sentido.®

Luhmann conceptualiza ambos siste-
mas como entidades autopoiéticas, es decir,
sistemas capaces de autorreproducirse: los
sociales, mediante la comunicacidn, y los psi-
quicos, a través de la conciencia. En palabras
del propio tedrico: “la comunicacién cons-
tituye la operacién bdsica de los sistemas
sociales, mientras que la conciencia es la
operacién fundamental de los sistemas psi-
quicos”.’ Esta distincién tedrica resulta cru-
cial para analizar cémo las redes sociales, al
operar con tal contundencia en las formas
contempordneas de comunicacion e interac-
cién social, transforman tanto la dindmica
social como la psiquica. Cabe sefialar que,
desde un enfoque tedrico, las redes sociales
no representan un fenémeno novedoso en si
mismo. No obstante, la proporcién aritméti-

Niklas Luhmann, Sistemas Sociales: Linea-
mientos para una teoria general, Silvia Pappe y
Brunhilde Erker (trads.) y Javier Torres Nafa-
rrete (coord.). Barcelona: Anthropos, Univer-
sidad Iberoamericana y Santafé de Bogota:
CEJA, Pontificia Universidad Javeriana, 1998,
p. 8o.

Luhmann, Sistemas Sociais..., op. cit., p. 45.
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ca de usuarios y contenidos ha incrementado
exponencialmente su relevancia social.

En la actualidad, nos enfrentamos al fe-
némeno denominado hiperconectividad, tér-
mino acufiado originalmente para describir
el estado de disponibilidad permanente de
los individuos para comunicarse. Este con-
texto genera: un flujo informativo continuo; y
una produccién masiva de datos. Se establece
asi una relacién directamente proporcional: a
mayor cantidad de dispositivos conectados,
mayor volumen de datos e informacién gene-
rada.®

Esta hiperconectividad proporcionada
por las redes sociales tiene un impacto pro-
fundo en la forma como los individuos proce-
saninformacionesy construyen susidentida-
des. Segin Luhmann, la comunicacién social
existe para reducir la complejidad del mundo
(ambiente) al seleccionar informaciones es-
pecificas (entre todas las posibilidades po-
sibles),® un proceso que se intensifica con el
advenimiento de las plataformas digitales,
donde, en cuestién de segundos, un sistema
psiquico es bombardeado por virtualmente
infinitas informaciones y posibilidades.

Sin embargo, esta selectividad no es
neutra: ni los sistemas psiquicos ni las redes
sociales toman decisiones basadas en el azar.
Los sistemas psiquicos buscan, de manera
simple, con base en el binomio sistema/en-
torno, diferenciarse del ambiente al tiempo
que reducen la complejidad, retroalimentédn-
dose sobre su nocién de sentido.” Mientras

Eduardo Magrani, A Internet das Coisas. Rio
de Janeiro: fgv, 2018, p. 192.

Niklas Luhmann, La sociedad de la sociedad.
México: Herder, Universidad Iberoamerica-
na, 2006, p. XI.

Luhmann, Sistemas Sociales..., op. cit., p. 20.
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que los algoritmos que controlan las redes
sociales y determinan las informaciones que
serdn presentadas o no para cada usuario, es-
tan disefiados para maximizar el engagement,
lo que genera burbujas informacionales que
refuerzan supuestas creencias preexistentes.
Este fendmeno, conocido como “filtro burbu-
ja”, fue ampliamente discutido por Eli Pari-
ser, quien sefiala que:

En la burbuja de filtros, hay menos espacio
para los encuentros casuales que aportan
conocimiento y aprendizaje. La creatividad
suele surgir de la colisién de ideas de dife-
rentes disciplinas y culturas. Si combinamos
conocimientos de cocinay fisica, obtenemos
la sartén antiadherente y la placa de induc-
cién. Pero si Amazon cree que me interesan
los libros de cocina, es poco probable que
me muestre libros de metalurgia. No es solo
la casualidad lo que estd en riesgo. Por defi-
nicién, un mundo construido a partir de lo
familiar es un mundo en el que no hay nada
que aprender. Si la personalizacién es de-
masiado acentuada, podria impedirnos en-
trar en contacto con las experiencias e ideas
alucinantes y rompedoras de prejuicios que
cambian nuestra forma de pensar sobre el

mundo y sobre nosotros mismos."

En otras palabras, existe una idea artifi-
cial de que los sistemas psiquicos tienen acce-
so a todo el conocimiento adquirido y creado
por la humanidad al alcance de sus dedos,
cuando en realidad se estdn aislando cada vez

Eli Pariser, The Filter Bubble: How the New
Personalized Web Is Changing What We Read
and How We Think. Nueva York: The Penguin
Press, 2011, p. 13.
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mds en informaciones limitadas y determina-
das que les son repetidamente representadas.

Este tipo de aislamiento dirigido fomen-
ta otras formas de segregacién que internet
podria resolver, como las diferencias cultura-
les entre clases sociales distintas, pero no es
el caso. Debido a que las informaciones pre-
sentadas son extremadamente segmentadas,
la burbuja sociocultural solo aumenta, lo que
crea mas diferencias que similitudes entre
personas de una misma cultura y region, pero
con distintos niveles adquisitivos.

El autor Tarcizio Roberto da Silva analiza
cémo las redes sociales pueden amplificar es-
tos prejuicios, racismos y polarizaciones. Ob-
serva que la comunicacién digital, mientras
conecta, también segrega, creando burbujas
virtuales donde la alteridad queda excluida.”
Esta dindmica resulta particularmente preo-
cupante para los sistemas psiquicos, pues la
exposicion constante a contenidos homogé-
neos puede llevar a la cristalizacién de visio-
nes del mundo rigidas y a la disminucidén de
la capacidad de empatia y didlogo.

Por otra parte, el filésofo italiano Fran-
co “Bifo” Berardi explora cdmo la aceleracion
digital afecta la subjetividad humana. Argu-
menta que la velocidad de la informacidén en
internet y redes sociales supera la capacidad
humana de procesamiento emocional, lo que
genera una sensacién de agotamiento y an-
siedad. Berardi acufig el término semiocapita-
lismo para describir una economia basada en
la produccidn y circulacidn de signos, donde
la atencién humana se convierte en la prin-
cipal mercancia. En este contexto, las redes

Tarcizio Roberto Da Silva. Racismo algoritmi-
co: inteligéncia artificial e discriminagdo nas re-
des digitais, Sao Paulo: Sesc Sdo Paulo, 2022.
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sociales no solo moldean comportamientos,
sino que también explotan la vulnerabili-
dad psiquica de los usuarios.® Mientras el
capitalismo se adapta a sunuevo y preciado
commodity —la informacién—, los consu-
midores terminan sufriendo las consecuen-
cias de esta explotacién.

La salud mental es uno de los dmbitos
mas afectados por esta dindmica. Estudios
recientes demuestran que “el aumento del
uso de medios digitales se correlaciona con
el crecimiento de trastornos depresivos en
jévenes”. En la misma linea preocupante, la
Organizacién Mundial de la Salud (oms) aler-
ta que “el uso compulsivo de redes sociales
puede llevar al aumento de ansiedad, depre-
sién y trastornos del suefio”.’s

Byung-Chul Han amplia esta discusidn,
al argumentar que “lalibertad y la comunica-
cién ilimitadas se han transformado en mo-
nitoreo y control total. Cada vez mds las redes
sociales se asemejan a pandpticos digitales
que observan y explotan implacablemente
lo social”.*® Han sugiere que las redes sociales
no solo moldean comportamientos, sino que
internalizan mecanismos de control, lo cual
transforma la subjetividad humana. De he-

Franco Berardi, Fenomenologia del fin, Buenos
Aires: Caja Negra, 2017.

Jean Marie Twenge et al., “Increases in De-
pressive Symptoms, Suicide-Related Outco-
mes, and Suicide Rates Among U.S. Adoles-
cents After 2010 and Links to Increased New
Media Screen Time”. Clinical Psychological
Science, no. 1, 6 (2018), pp. 3-17.

Organizacién Mundial de la Salud (owms),
Mental Health and Digital Technologies, Gine-
bra: oms, 2021.

Byung-Chul Han, Psicopolitica, Lisboa: Reld-
gio D’Agua, 2017, p. 19.
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cho, toda laidea del pandptico digital resulta
mds eficaz e impactante que la telepantalla
del cldsico 1984, de George Orwell.

Un ejemplo emblematico de los peligros
de la distopia que habitamos es el documen-
tal The Social Dilemma, el cual expone cdmo
los algoritmos de las redes sociales estdn
disefiados para maximizar el engagement de
los usuarios, lo que genera impactos psicolé-
gicos perniciosos. Resulta paraddjico que los
avances tecnoldgicos mds sofisticados desa-
rrollados por la humanidad sean utilizados
para generar adiccién a las aplicaciones de
redes sociales. La psicdloga estadounidense
Jean Twenge, en su obra iGen: Por qué los nifios
hiperconectados de hoy crecen menos rebeldes,
mds tolerantes, menos felices y completamente
despreparados para la vida adulta, documenta
cémo la generacién que crecié con smart-
phones experimenta niveles sin precedentes
de ansiedad y soledad, atribuibles a la ex-
posicién constante a redes sociales.”” Esta
generacion, denominada “iGen” por Twen-
ge, enfrenta desafios unicos por la dificultad
para establecer relaciones interpersonales
profundas en un mundo dominado por inte-
racciones superficiales mediadas por panta-
llas, likes y visualizaciones virtuales.

La filésofa espafiola Marina Garcés pro-
fundiza esta reflexidn, al analizar cémo la di-
gitalizacién afecta la capacidad critica de los
individuos. Como ella misma advierte:

Jean Marie Twenge. iGen: Why Today’s Su-
per-Connected Kids Are Growing Up Less Rebe-
llious, More Tolerant, Less Happy —and Com-
pletely Unprepared for Adulthood. Nueva York:
Atria Books, 2019.
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[..] es obvio que el aumento exponencial de
informacidn y de conocimiento provoca que
una gran parte de este saber quede sin aten-
der y que, por lo tanto, sea la atencién misma
y no lainformacién lo que se convierte en un

bien escaso y valioso.®

Estaidea resuena con lanocién luhman-
niana de que los sistemas siempre estardn
expuestos a mds informacién de la que pue-
den procesar. Sin embargo, aunque seleccio-
ne informacidn especifica y descarte miles de
otras posibilidades, deben considerarse dos
aspectos fundamentales:

I. El incremento de la complejidad am-
biental obliga inexorablemente a los
sistemas a aumentar su propia comple-
jidad interna, pues para autopreservarse
deben equiparar el grado de compleji-
dad de su entorno, y

II. Los sistemas psiquicos, desde una pers-
pectiva evolutiva, podrian no estar pre-
parados para asimilar un crecimiento
exponencial de complejidad. sAcaso no
estarfa aqui el origen de las llamadas pa-
tologias mentales?

Como advierte Marina Garcés, el au-
mento exponencial de informacién frente a
una capacidad atencional limitada plantea
dos problemas criticos: aunque el ambiente
incremente su complejidad, los sistemas psi-
quicos —y sociales, como veremos— se ven
forzados a desarrollar nuevos mecanismos
reductores de complejidad. En sus propias
palabras:

Marina Garcés, Nueva ilustracion radical, Bar-
celona: Anagrama, 2017, p. 33.
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Estaesla conclusion en términos de economia
de la atencidn, pero junto a ella necesitamos
desarrollar una psicologia y una politica de
la atencidn. La primera tiene que ver con las
patologias que la misma saturacién de la
atencion produce: ansiedad, desorientacion,
depresidn. La segunda, con las consecuen-
cias y los desafios politicos que esta misma

atencion saturada genera.”

Por tanto, podriamos hipotetizar que la
ansiedad, la desorientacién y la depresién
constituyen mecanismos psiquicos de reduc-
cién de complejidad, respuestas naturales
ante la sobrecarga informativa exponencial.

El filésofo italiano Maurizio Ferraris
analiza como las redes sociales transforman
la memoria y la identidad. Argumenta que
existe una subordinacidn social impuesta a
los sistemas psiquicos (personas) que opera
en dos niveles: no solo en la eleccién, o no, de
utilizar redes sociales y el consiguiente bom-
bardeo masivo de informacidn, sino también
en la obligacién de mantenerse permanente-
mente disponibles para los demds y para los
flujos informativos no solicitados. Como €l
mismo expresa:

Esto suscita un constante sentido de inadap-
tacion y frustracion, es decir, lo diametral-
mente opuesto a la condicién de plenitud y
realizacién que acompafia a la culminacién
de un proyecto o un objeto. Nos sentimos
permanentemente en culpay, a largo plazo,

esta situacidn se vuelve estructural.>®

Idem.
Maurizio Ferraris, Movilizacién total (trad.
Miguel Alonso Ortega), Barcelona: Herder,

2017, . 14.
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Esta “disponibilidad total” de la vida
privada tiene implicaciones profundas para
los sistemas psiquicos, ya que los individuos
se ven forzados a negociar suidentidad en un
espacio publico de manera permanente. El
constante performance del yo en el &mbito di-
gital redefine los limites tradicionales entre lo
privado ylo publico, lo que genera una tensién
estructural entre la autenticidad subjetiva y
las exigencias de la conectividad constante.
Para Ferraris, esta dindmica transforma la
naturaleza misma de la subjetividad y termi-
na por convertir la identidad en un proyecto
siempre inacabado y sometido a evaluaciéon
continua.

La interaccidn entre sistemas psiquicos
y redes sociales también tiene implicacio-
nes para la formacidén de las propias normas
sociales. Luhmann observa que “la socializa-
cidn se lleva a cabo al convivir en un contexto
social, sin ninguna exigencia particular de
atencién”,* es decir, antes de las redes socia-
les, tedricamente la atencién no era una va-
riable limitante de observacién y convivencia
social, sino que apenas era una herramienta
de observacidn y participacién social: “[...] la
posibilidad de leer el comportamiento de
otros no sélo como un hecho, sino como in-
formacién acerca de peligros, decepciones,
coincidencias de todo tipo, la realizacién de
las normas sociales, lo que es adecuado en
cada situacién”.?

En un contexto digital, sin embargo,
este andlisis de eficacia de las normas so-
ciales acaba siendo mediado también por
algoritmos que privilegian ciertos tipos de

Luhmann, Sistemas Sociales: Lineamientos
para una teoria general. Bogotd: Anthropos,

1998, p. 196.
Idem.
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comportamiento y desincentivan otros. Por
ejemplo, la cultura del like y del share crea in-
centivos para la conformidad, mientras que
la disidencia es frecuentemente marginaliza-
da, esto propicia toda una nueva dindmica de
normas sociales.

En este sentido, la filésofa espafiola Re-
medios Zafra explora cémo la cultura digital
afecta la creatividad y la autonomia. Ella ar-
gumenta que existe una presién por visibi-
lidad y reconocimiento en las redes sociales
que puede llevar a la autocensura y a la pér-
dida de autenticidad, asi como a la merma
de la creatividad cultural. Esto se debe a la
nueva realidad de las redes sociales: jévenes
conectados que crean y casi siempre com-
piten, mientras trabajan gratuitamente. Las
fotos, videos, musicas, escritos —en defini-
tiva, la informacién compartida en las re-
des— llega con un peso de innovacidn, pero
casi siempre limitada de lo que el algoritmo
ha predeterminado como socialmente acep-
table, y no al revés.

Es decir, en un mundo donde la valida-
cién social se mide mediante métricas cuan-
tificables, los individuos pueden perder la
capacidad de actuar conforme a sus propios
valores y deseos. El riesgo aqui para la socie-
dad en su conjunto es la pérdida de algo va-
lioso: 1a libertad que convierte la creatividad
humana en algo transformador.

Si esto lo analizamos desde la perspecti-
va luhmanniana, también representaria una
forma de reduccién de complejidad externa.
Sin embargo, en este caso, paraddjicamente,
para disminuir la complejidad externa, los
sistemas estarian reduciendo su propia com-
plejidad interna.

Remedios Zafra, El entusiasmo, Barcelona:
Anagrama, 2017.
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Para finalizar este apartado, resulta per-
tinente recuperar las reflexiones del escritor
italiano, Alessandro Baricco, en su ensayo
The Game. A diferencia de los demds autores
analizados hasta ahora, Baricco no considera
que seamos un producto de las redes socia-
les, sino que estas son el resultado de afios de
evolucidn tecnoldgica combinada con ciertas
carencias sociales. Es decir, supuestamente
las redes sociales y el mundo conectado son
fruto del deseo de generaciones anteriores.
Estarealidad es actual, brutal e imparable.

En otras palabras, al analizar cémo la di-
gitalizacién transforma la experiencia huma-
na, Baricco argumenta que las redes sociales
han creado una nueva forma de existencia,
donde la realidad estd constantemente me-
diada por interfaces digitales. Sin embargo,
sugiere que esta mediacién altera no solo
como interactuamos con los demds, sino
también cédmo nos relacionamos con noso-
tros mismos, de manera que crea una identi-
dad fragmentada y performdtica.

Aunque las redes sociales sean un espejo
de deseos sociales y no al revés, seguimos en-
frentdndonos a una sociedad increiblemente
competitiva —de ahi el titulo de su obra—,
donde falta una dosis de humanidad en este
juego. La fe del autor estd puesta en la gene-
racién que ya nacié digitalizada, que crecié
sin necesidad de manuales de instruccién y
que, de manera instintiva, sabe como utilizar
smartphonesy redes sociales.*

En resumen, las redes sociales tienen un
impacto profundoymultifacético enlos siste-
mas psiquicos, porque moldean los compor-
tamientos, normas eidentidades. La teoria de

Alessandro Baricco, The Game. Turim: Einau-
di, 2018.
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Luhmann proporciona una base sdlida para
comprender estas transformaciones, pero es
necesario complementarla con los aportes
de otros autores para captar la complejidad
de este fendmeno social actual. Ya sea desde
un andlisis pesimista u optimista —que con-
sidere que las redes nos moldean o que los
sistemas psiquicos ya anhelaban estas he-
rramientas de conexién y comunicacién—,
lo cierto es que la sociedad del siglo xx1 estd
absolutamente interconectada a través de in-
teracciones digitales. Esta interaccidn entre
sistemas psiquicos y redes sociales no solo
redefine la comunicacidn, sino que también
desafia la autonomia y la salud de los siste-
mas psiquicos, lo que crea nuevos dilemas
éticos y sociales que exigen una respuesta ur-
gente y reflexiva. Antes de proponer tal res-
puesta, conviene analizar esta dindmica en
relacién con los sistemas sociales de la eco-
nomia, la politica y el derecho.

3. Redes sociales, sistema econémico
y la explotacién de datos

El sistema econdmico, segun la teoria de sis-
temas de Luhmann, opera mediante el c4di-
go binario pago/no pago (o alternativamente
lucro/no lucro).s Como todo sistema social,
su funcién consiste en analizar las comuni-
caciones de otros sistemas y la complejidad
del entorno, mientras se diferencia y reduce
la complejidad externa. A diferencia de los
sistemas psiquicos, los sistemas sociales tie-
nen una razon de ser especifica: en el caso del
sistema econdmico, su propdsito es gestionar

Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft.
Frankfurt: Suhrkamp, 1997.
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el problema de la escasez en la sociedad. De
hecho, si no existiera escasez, no habria ne-
cesidad de un sistema econémico.*

En el contexto de la era de la sociedad
de la informacidn, esta dindmica de escasez
se intensifica, ya que surgen nuevos commo-
dities y formas de limitacién que deben ser
abordadas socialmente por el sistema corres-
pondiente. Nos referimos, concretamente,
a la explotacién de datos personales, que se
ha convertido en el principal producto de las
empresas tecnoldgicas. Luhmann sefiala que
el sistema econdmico, como todos los siste-
mas sociales, es operacionalmente cerrado,
pero cognitivamente abierto a su entor-
no. Esta caracteristica le permite adaptarse
a nuevas formas de produccién, consumo y
normas sociales, mientras utiliza el dinero
como su medio de comunicacién simbdlica-
mente generalizado.”

La actual transformacién digital ha in-
troducido una nueva légica econdmica: los
datos personales que los usuarios exponen,
comparten o, incluso, proporcionan volun-
tariamente en internet, son procesados y
monetizados a escala global. La escritora es-
tadounidense Shoshana Zuboff, en su libro
The Age of Surveillance Capitalism, describe
cédmo la evolucién del capitalismo siempre ha
implicado la comercializacién de nuevos pro-
ductos —lo que coincide con la idea luhman-
niana de escasez—, pero en la era digital, el
cenit del capitalismo radica en la comercia-
lizacién de la vida privada. Aspectos cotidia-
nos, rutinarios y aparentemente mundanos
han pasado a formar parte del mercado digi-

Luhmann, La economia de la sociedad, México:
Herder, 2008.
Luhmann, Sistemas Sociais..., op. cit., pp. 410-

411.
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tal y, por ende, del sistema econdémico. Mds
aun: una vez que la vida cotidiana se inte-
gra al sistema econdmico, también lo hace
la especulacién sobre el futuro. No solo se
comercializa la vida diaria, sino también el
suefio de una vida mejor, el especticulo de
una vida indeseada y, sobre todo, la especu-
lacidn sobre el futuro de las normas sociales.
Zuboff argumenta que las grandes empresas
tecnoldgicas, como Google y Facebook, han
creado un modelo de negocio basado en la
vigilancia y la manipulacién del comporta-
miento humano, con la que generan ganan-
cias exorbitantes a partir de la explotacién
de datos personales. Segun ella, este modelo
representa una amenaza para la autonomia
individual y la democracia, ya que convierte
a los ciudadanos y sus comportamientos en
productos.?®

El cientifico, escritor y filésofo estadou-
nidense, Jaron Zepel Lanier, en su libro Ten
Arguments For Deleting Your Social Media Ac-
counts Right Now, explica que el modelo de
negocio de las principales empresas tecno-
légicas actuales —como Facebook, X (antes
Twitter) y Google— se basa en su capacidad
para persuadir y alterar el comportamiento
de los usuarios. En otras palabras, las perso-
nas (sistemas psiquicos) no son las consu-
midoras de los productos de estas empresas
—de hecho, ellas son basicamente el produc-
to—, sino que los verdaderos clientes son las
empresas que pagan por publicidad dirigida
a esos usuarios.

Sin embargo, debido a que estas plata-
formas estdn disefiadas con una eficacia tal
que generan adiccidn en los sistemas psiqui-
cos, las criticas a las empresas tecnoldgicas o

Shoshana Zuboff, The Age of Surveillance Ca-
pitalism, Nueva York: PublicAffairs, 2019.
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los sefialamientos sobre los perjuicios del uso
de redes sociales suelen ser rechazados por
los mismos usuarios. Estos estdn constante-
mente manipulados por los algoritmos para
creer que, cuanto mayor es el poder y la pene-
tracién de estas empresas, mas libre albedrio
existe en el mundo, m4s libre es el mercado
y mejor serd la sociedad, cuando en realidad
ocurre exactamente lo contrario.”

Un nuevo término surge al analizar las
redes sociales y el sistema econdmico: el pre-
ocupante fendmeno del tecnofeudalismo. Ya-
nis Varoufakis, economista y exministro de
finanzas de Grecia, en su libro Technofeuda-
lism: What Killed Capitalism, plantea la teoria
de que no estamos transitando del capitalis-
mo hacia algo mejor, sino deslizdndonos ha-
cia un sistema:

[...] en el que las empresas tecnoldgicas fun-
cionan como sefiores feudales modernos. Va-
roufakis sostiene que desde la crisis financiera
del 2008, nuestro sistema econémico ha cam-
biado fundamentalmente. La nube, el big data
y las plataformas digitales se han convertido
enla “tierra” de estanueva era, controlada por
gigantes tecnoldgicos como Google, Amazon
y Meta.*®

El modelo tecnofeudalista implica esta-
blecer una posicién de monopolio y utilizar

Jaron Lanier, Ten Arguments for Deleting Your
Social Media Accounts Right Now, London: The
Bodley Head Ltd., 2018.

César R. Espin Ledn, “Una nueva forma de
agresion capitalista: el tecnofeudalismo”, La
linea de fuego. Revista digital, 11 de febrero de
2025. El autor se basa en Yanis Varoufakis,
Technofeudalism: What Killed Capitalism, Lon-
don: Penguin Random House, 2023.
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técnicas sofisticadas de extraccién de datos
para mantenerla. Aunque el monopolio en si
mismo no es una novedad en el capitalismo,
lo que hace que nuestra realidad se aseme-
je mds al feudalismo es la imposibilidad de
competencia y el trabajo no remunerado. Se-
gun Varoufakis, estas empresas “influyen en
nuestros comportamientos y elecciones de
maneras que no son tan voluntarias” como
creemos. Al igual que los sefiores feudales
medievales controlaban la tierra y el traba-
jo, las empresas tecnoldgicas ejercen un po-
der inmenso “sobre los datos y el acceso a
los espacios digitales”. Esta consolidacién de
poder, respaldada por bancos centrales y go-
biernos, refleja la antigua estructura feudal,
“donde unas pocas élites controlaban los re-
cursos” de los que todos dependian.®

De hecho, el tedrico canadiense Nick Sr-
nicek ya habia advertido sobre esta tenden-
cia en 2016, en su libro Platform Capitalism,
en el que definid este nuevo sistema como
uno en el que las corporaciones tecnoldgicas
ejercen un control desproporcionado sobre
la vida social y econdmica, lo que crea de-
pendencias sistémicas. Srnicek observa que
plataformas como Amazon, Google y Face-
book se han convertido en infraestructuras
esenciales, pero al mismo tiempo monopo-
lizan el flujo de informacidén, de manera que
generan una concentracion de poder sin pre-
cedentes. Ademids, sefiala que estas empre-
sas son las que mds evasion fiscal practican
en el mundo.’*

En la misma linea, el filésofo italiano
Maurizio Ferraris afirma: “Transforman-
do cada contrato en una solicitud que exige

César R. Espin Ledn, op. cit.
Nick Srnicek, Platform Capitalism, Cambri-
dge: Polity Press, 2017.
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una respuesta individual, internet es un gran
aparato en el cual se trabaja sin ni siquiera
saber que se estd trabajando”.3 El monopo-
lio, trabajo no remunerado y evasion fiscal
son elementos que recuerdan al antiguo sis-
tema feudal.

La explotacién de datos de las redes so-
ciales y las empresas tecnoldgicas represen-
ta una transformacion radical en el sistema
econdmico. En la teoria de sistemas de Luh-
mann, es importante recordar que no existen
juicios de valor: no hay categorias de “bueno
o malo”, “
preocupaciones de los sistemas psiquicos. El
sistema econdmico, guiado por el binomio
lucro/mo lucro, simplemente responde a estas
irritaciones. En otras palabras, una empresa

ético o inmoral”, ya que estas son

no estd socialmente preocupada por temas
como la contaminacidn o la esclavitud, pero
si ciertas pricticas afectan sus ganancias (no
lucro), modificard su comportamiento. Por lo
tanto, debemos aceptar que ningun dilema
moral detendr4 al sistema econdmico en la co-
mercializacién de cualquier tipo de mercancia
para cualquier comprador, siempre y cuando
no comprometa sus ganancias.

Frente a este paradigma social, resulta
relevante analizar un caso concreto de ven-
ta y manipulacién de datos: el escandalo de
Cambridge Analytica. Este ejemplo ilus-
tra de manera clara y preocupante cémo los
datos personales pueden ser comprados y
utilizados para la manipulacién politica —
cabe recordar la ausencia de juicio de valor
inherente al sistema econdmico—. En 2018,
se reveld que la empresa Cambridge Analyti-
carecolectd datos de millones de usuarios de
Facebook sin su consentimiento explicito y
los usé para influir en campafias publicita-

Ferraris, op. cit.
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rias y alterar el curso de elecciones en paises
democrdticos.>* Este escandalo expuso la fra-
gilidad de las normas de privacidad y la ne-
cesidad de una regulacién mads estricta. Sin
embargo, antes de abordar cémo el sistema
politico se beneficia de la sociedad de la in-
formacidn y del actual escenario econdémico,
es necesario analizar las particularidades de
este sistema social.

4. El uso de datos por el sistema politico
y su influencia en las elecciones globales

El sistema politico en la teoria de Luhmann,
como era de esperarse, posee su propio cierre
operacional, apertura cognitiva, sus peculia-
res caracteristicas y, por supuesto, su cédigo
binario especifico: gobierno/oposicién.’ Al uti-
lizar el poder como medio de comunicacién
simbdlicamente generalizado, el sistema
politico surge para resolver un problema so-
cial: la produccién e imposicién de decisiones
colectivamente vinculantes, es decir, cémo
tomamos decisiones como sociedad. Sin em-
bargo, en la era digital, la dindmica del poder
politico se ha visto profundamente alterada
por la influencia de las redes sociales. Luh-
mann sefiala que el sistema politico depen-
de de la confianza social para legitimar sus
operaciones, pero la manipulacién informa-

Carole Cadwalladr y Emma Graham-Harri-
son, “Revealed: 5o million Facebook profiles
harvested for Cambridge Analytica in major
data breach”, The Guardian, London, 17 de
marzo de 2018. https://www.theguardian.
com/news/2018 /mar/17/cambridge-analyti-
ca-facebook-influence-us-election
Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft,
op. cit.
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cional puede comprometer esta confianza.3
Las redes sociales, al facilitar la diseminacién
dela desinformacidén y polarizacidn, desafian
la capacidad del sistema politico para man-
tener la cohesidn social y la legitimidad de-
mocratica.

Jaron Lanier argumenta que las redes
sociales estdn haciendo virtualmente imposi-
ble la politica. El autor describe c6mo, en sus
inicios, los primeros adoptantes de estas pla-
taformas solian ser jévenes educados e idea-
listas, lo que generd una percepcién positiva
del activismo digital en los primeros afios. No
obstante, a medida que las redes sociales al-
canzaron audiencias masivas y se convirtieron
en una industria multimillonaria, sus conse-
cuencias politicas se volvieron mds cadticas.
Un preludio de lo que estaba por venir fue la
Primavera Arabe de 2011, donde las revolucio-
nes en Medio Oriente se vincularon a la orga-
nizacién a través de redes sociales. Aunque
inicialmente fueron vistas con optimismo por
Occidente, el resultado final —como sefiala
Lanier— fue decepcionante: el retorno al ré-
gimen militar en Egipto, la guerra en curso en
Siria y la desestabilizacién de Libia. Otro epi-
sodio trdgico atribuible en parte a las redes so-
ciales fue la persecucién del pueblo Rohingya
en Myanmar, directamente vinculada al auge
de estas plataformas en el pais.?”

Uno de los casos mas emblemdticos de
manipulacién politica mediante redes so-
ciales fue la eleccién presidencial de Estados
Unidos en 2016. Investigaciones revelaron
que agentes extranjeros utilizaron platafor-
mas como Facebook y X (antes Twitter) para

Luhmann, La politica como sistema (trad. Ja-
vier Torres Nafarrate). México: Universidad
Iberoamericana, 2004.

Lanier, op., cit.
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difundir desinformacién e influir en el resul-
tado electoral. En un documento publico del
Gobierno estadounidense, titulado Informe
Mueller, se destaca que esta campaiia de de-
sinformacién fue amplia, sistemdtica y espe-
cificamente disefiada para explotar divisio-
nes sociales existentes.®

Es decir, conforme a las teorias de los
autores citados anteriormente, nos enfren-
tamos a un monopolio de empresas tecno-
légicas que comercializan datos capaces no
solo de alterar cdmo los usuarios perciben e
interactdan con el mundo, sino que —como
demostrd una investigacién oficial guberna-
mental— lograron comprobadamente influir
en procesos electorales en Estados Unidos.

Cabe sefialar que el propdsito de des-
tacar este tipo de eventos en paises occi-
dentales no es establecer diferencias, sino
alimentar el debate sobre la ausencia de un
ordenamiento central o juicio de valor —es-
tos ultimos siempre reservados alos sistemas
psiquicos— y mds bien constatar la accién
efectiva del sistema politico —sea central
o periférico— de utilizar todos los medios
posibles para, segin su binomio gobierno/
oposicion, obtener y mantener el poder. En
definitiva, estos casos ilustran cémo las redes
sociales pueden instrumentalizarse para so-
cavar la integridad de los procesos democra-
ticos en cualquier sociedad.

El filésofo espafiol Manuel Castells, en
Networks of Outrage and Hope: Social Move-
ments in the Internet Age, analiza cémo las re-
des sociales transforman la politica. Examina
movimientos como la Primavera Arabe y Oc-

Robert S. Mueller 111, Report on the Investiga-
tion into Russian Interference in the 2016 Pre-
sidential Election. Washington, DC: Departa-
mento de Justicia de los EE.UU., 2019, p. 34.
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cupy, de los que destaca el papel de Internet
en la movilizacién social. Para Castells, las
redes digitales crean espacios de libertad
que permiten protestas horizontales y sin li-
deres, impulsadas por la indignacién que se
transforma en esperanza. El tono de su obra,
publicada en 2015, es optimista y refleja el
zeitgeist de su época, al presentar Internet
como una herramienta de emancipacién ca-
paz de desafiar los poderes tradicionales.?

Sin embargo, casi una década después,
es evidente que subestimé ciertas contra-
dicciones: el conflicto entre control estatal y
control corporativo de Internet, asi como la
influencia de ideologias en los movimientos
sociales. Su obra defiende el potencial de-
mocratizador de la tecnologia, pero su opti-
mismo funciona mds como invitacién a la re-
flexién que como respuesta definitiva sobre
el futuro de los movimientos sociales en la
era digital. En otras palabras, Castells reco-
noce que mientras las redes sociales pueden
amplificar voces marginadas, también pue-
den usarse para manipular la opinién publica
y desestabilizar democracias.

El caso del Brexit representa otro ejem-
plo paradigmatico de como las redes sociales
pueden influir en procesos politicos crucia-
les. La periodista Carole Cadwalladr reveld
cémo campaiias de desinformacién utiliza-
ron datos extraidos ilegalmente de usuarios
de Facebook para influir en el referéndum
britdnico. Como sefialé David Miller, profe-
sor de sociologia en la Universidad de Bath:
“Debe quedar claro para los votantes de dén-
de proviene la informacién. Si no es trans-
parente, surge la pregunta de si realmente

Manuel Castells, Networks of Outrage and
Hope: Social Movements in the Internet Age,
Cambridge: Polity, 2015.
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vivimos en una democracia”.#° Aunque el
debate sobre los resultados del Brexit sigue
generando controversia —con estudios que
apoyan ambas posturas—,* un exfunciona-
rio de Cambridge Analytica afirmé que, sin
sus servicios, los ciudadanos del Reino Unido
(ingleses, galeses, escoceses y norirlandeses)
seguirfan formando parte de la Unién Eu-
ropea.* Esta afirmacion subraya el impacto
concreto de estas técnicas de manipulacion
digital en los procesos democraticos funda-
mentales.

De manera andloga, el argentino Ernes-
to Calvo, en su libro Anatomia politica de Twi-
tter, explora como las redes sociales moldean
el debate politico en América Latina. Anali-
za, desde una perspectiva socioldgica, estas
comunidades digitales como si se tratase de
barrios, donde el aprendizaje algoritmico de-

Carole Cadwalladr, “The great British Brexit
robbery: how our democracy was hijacked”,
The Guardian, 7 mayo 2017. https://www.
theguardian.com/technology/2017/may/o7/
the-great-british-brexit-robbery-hijac-
ked-democracy

Pablo Guimdn, “El Brexit no habria su-
cedido sin Cambridge Analytica”, EIl Pais,
27 marzo de 2018. https://elpais.com/interna
cional/2018/03/26/actualidad/1522058
765_703094.html; Emma Woollacott, “Cam-
bridge Analytica ‘Did Not Influence Brexit
. Forbes, 8 octubre de 2020.

Referendum’”

https://www.forbes.com/sites/emmawoo
llacott/2020/10/08 /cambridge-analytica-
did-not-influence-brexit-referendum/
Aline Robert, “Would Brexit have come about
without Cambridge Analytica?”, Euractiv,
27 marzo de 2018. https://www.euractiv.
com/section/uk-europe/news/would-bre-
xit-have-come-about-without-cambrid-
ge-analytica/
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termina la informacidn que se presenta a los
usuarios:

Quienes viven en los barrios de la oposicién
reciben un numero desproporcionado de
tuits generados por opositores. Quienes vi-
ven en los barrios del gobierno reciben un
nudmero desproporcionado de tuits afines
al gobierno. Cada usuario vive en un barrio
que esta politicamente segregado, o por lo
menos mucho mas segregado que el de sus
vidas no virtuales. En cada una de estas zo-
nas, las ideas que cada uno de nosotros tiene
sobre el mundo que nos rodea van filtrando
el contenido al cual podemos acceder y ge-
nerando narrativas que son localmente ma-
yoritarias. Cada favy cada retuiteo refuerzan
los limites de las distintas comunidades de
usuarios y condicionan la informacién a la

cual accedemos.®

Calvo constata que esta dindmica difi-
culta el didlogo entre grupos politicos anta-
gbnicos, lo que exacerba la polarizacién y la
fragmentacién social. Si se considera que ac-
tualmente las personas utilizan las redes so-
ciales como principal fuente de informacién
global, este fenémeno impide el intercambio
genuino de ideas, por lo que amplifica las ba-
rreras existentes dentro del sistema politico
entre gobierno/oposicion.

Precisamente, este aislamiento de deba-
tes e ideas politicas caracterizé las eleccio-
nes presidenciales en Brasil en 2018, entre el
candidato de derecha Jair Bolsonaro y el de
izquierda, Fernando Haddad. Segun investi-
gaciones sobre el uso de redes sociales para
la manipulacién politica, las campafias de

Ernesto Calvo, Anatomia politica de Twitter,
Buenos Aires: Siglo xx1, 2015, p. 27.
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desinformacién y noticias falsas fueron dise-
minadas masivamente a través de mensajes
automatizados de WhatsApp (bots) para in-
fluir en electores. Un reportaje de la BBc docu-
ment6 cémo se realizaba un levantamiento
automatizado de nimeros telefénicos dirigi-
do a publicos especificamente segmentados
politicamente, seguido del envio masivo de
miles de mensajes con contenido falso sobre
el oponente politico, su partido y, en general,
sobre el otro lado de la polarizacidén politica.*

El caso delas elecciones en India en 2019
constituye otro ejemplo paradigmadtico del
uso de redes sociales para manipulacién po-
litica. Investigaciones revelaron que el par-
tido gobernante utilizé datos de usuarios de
Facebook para segmentar electores y difun-
dir mensajes personalizados.*s El analista
indio Shivam Shankar Singh, en How to Win
an Indian Election, explica el caso brasilefio:
“[-..Jusariam essas midias para espalhar con-
teudo enganoso e falso que apoia a narrativa
que eles estdo tentando enquadrar, talvez até
mesmo sem perceber que o conteudo é falso,
apenas por causa da quantidade de enga-
jamento|...]”.#¢ Singh plantea una reflexién
especifica sobre India que resulta aplicable
como regla general:

Matheus Magenta, Juliana Gragnani, Felipe
Souza, “How WhatsApp is being abused in
Brazil’s elections”. BBC News, Brasil, 24 octu-
bre de 2018. https://www.bbc.com/news/te-
chnology-45956557

Meryl Sebastian, “Fighting for votes in ‘the
world’s biggest data mine”. BBC News, Delhi,
25 mayo 2024. https://www.bbc.com/news/
articles/c3ggqx4lwpbo.

Shivam Shankar Singh, How to Win an Indian
Election, Nueva Delhi: Penguin Random Hou-
se, 2019, p. 84.
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Os baixos padrdes educacionais da India,
que tém piorado ainda mais em qualidade
na ultima década, também significam que
hd pouca esperancga de que o problema das
noticias falsas desapareca por si s6, & medi-
da que as pessoas comecam a desconsiderar
o conteudo que recebem, mesmo quando ele

apoia uma narrativa em que j4 acreditam.*

En sintesis, aunque el andlisis se centra
en los problemas especificos de India, el autor
identifica desafios comunes a todos los pai-
ses, ya que evidencia claramente la relacién
entre inversion en educacion y la vulnerabi-
lidad ala manipulacién popular mediante re-
des sociales.

En esta misma linea, el fildsofo corea-
no Byung-Chul Han, en su obra Psicopolitica,
reflexiona sobre si “el acceso ilimitado a in-
formacidén y conexiones nos hace realmente
libres”, y llega a una conclusién contraria: el
nuevo control psicopolitico de la sociedad
actual, a diferencia de los sistemas represivos
del pasado (que imponian silencio y prohibi-
ciones), ahora nos incentiva a comunicarnos,
compartir y exponer nuestras vidas constan-
temente. Este sistema aparenta ser amigable,
pero en realidad cartografia nuestra mente
mediante big data, nos impulsa a usar disposi-
tivos de autorrastreo y convierte cada like, post
o tuit en datos comercializables.

En el pandptico digital, ya no somos
torturados, sino estimulados a producir in-
formacién sobre nosotros mismos. Han de-
muestra cémo la libertad se ha transformado
en una trampa: para recuperarla, seria nece-
sario cuestionar todo el sistema, optar por la

Idem.
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no-conformidad y resistir la presién constan-
te por exposicién y productividad.+®

En otras palabras, la alienacidn genera-
da por el aislamiento en el “barrio politico”
propio, combinada con la inteligencia algo-
ritmica, fomenta un conformismo politico
especifico, en el que el elector solo reacciona
pasivamente a la politica, criticando, que-
jandose, exactamente como hace un consu-
midor ante un producto o servicio que no le
satisface.®

En resumen, el uso de redes sociales para
manipulacién politica representa una ame-
naza significativa parala democraciay el pen-
samiento libre. Desde la teoria de Luhmann,
podemos comprender que no existe un juicio
de valor, sino simplemente una operacién
natural del sistema politico, que utiliza el
poder como medio de comunicacién simbé-
licamente generalizado y busca, mediante su
cédigo gobierno/oposicion, emplear todos los
medios posibles para obtener el resultado
deseado, incluso cuando esto implique in-
centivar inconscientemente la alienacién, la
polarizacidén y hasta la disminucién del libre
pensamiento humano.

La manipulacidn digital, impulsada por
el sistema econdémico y fomentada por el
sistema politico, no solo desafia la integri-
dad de los procesos electorales tal como los
conocemos, sino que redefine radicalmente
los conceptos de libertad de pensamiento y
autonomia individual democritica. Ante este
escenario légico-sistémico, queda por anali-
zar cdmo el sistema juridico puede responder
a estos nuevos paradigmas.

Byung-Chul Han, Psicopolitica, op. cit.
Ibidem, pp. 21-22.
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5. El sistema juridico como
guardian de la democraciay el
papel del operador del derecho

A lo largo de este articulo, hemos explorado
como las redes sociales y la economia de da-
tos han transformado los sistemas sociales
e impactado en los sistemas psiquicos, eco-
némicos y politicos. Hemos observado que la
hiperconectividad digital ha creado nuevos
desafios para la estabilidad normativa (tanto
social como legal), desde la manipulacién de
comportamientos individuales, hasta la in-
terferencia en procesos democraticos.

Ahora abordamos el sistema juridico
que, en la teoria de Luhmann, desempefia
un papel crucial en la reduccién de la com-
plejidad social, no solo para si mismo, sino
también para todos los demds sistemas, ya
que tiene como funcidn principal la estabili-
zacién de expectativas normativas.s°

Para Luhmann, el sistema juridico es un
sistema autopoiético, es decir, se autorre-
produce mediante sus propias operaciones,
basadas en el cddigo binario legal/ilegal s
Esta autopoiesis permite al sistema juridico
mantener su autonomia funcional, diferen-
cidandose de otros sistemas sociales como el
politico y el econdmico. Sin embargo, esta
autonomia no implica aislamiento. Luh-
mann argumenta que “el sistema juridico es
operacionalmente cerrado, pero cognitiva-
mente abierto a su entorno”.s*

En otras palabras, aunque el sistema ju-
ridico opera segun sus propias reglas y proce-

Luhmann, Law as a Social System. Oxford:
Oxford University Press, 2008, p. 150.
Luhmann, Sistemas Sociais..., op. cit.
Luhmann, El derecho de la sociedad, México:
Herder, 2005,
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dimientos, es capaz de observar y responder
alos cambios en el entorno social.

Esta apertura cognitiva es esencial para
la adaptacién del sistema juridico a las trans-
formaciones digitales. De manera continua,
el sistema se diferencia de su entorno, porque
se adecua a sus exigencias (para mantenerse
viable).

Esta constante interaccion de sistemas
normativamente cerrados, pero cognitiva-
mente abiertos, en perpetua adaptacién al
entorno, se caracteriza por el teorema de la
doble contingencia de los sistemas,’3 cuya con-
secuencia mas importante es la emergencia
de confianza o desconfianza en el entorno.>

La confianza se fundamenta en la deco-
dificacién de la informacién proporcionada
por el sistema, que no se realiza mediante su
propio cddigo, sino a través de los demas sis-
temas. Es decir, la confianza se basa en una
especie de buena fe objetiva, que se sustenta
en los resultados derivados de la informa-
cién continuamente generada, y no en las
intenciones originales. Esto crea una tensién
entre la necesidad de estabilidad normati-
va y la demanda de adaptacién répida. Es
en este contexto, donde los operadores del
derecho desempeifian un papel crucial, y ac-
tuan como mediadores entre el sistema juri-
dico y su entorno.

Si bien los tribunales ocupan un lugar
central en el andlisis luhmanniano, como
nucleo del sistema juridicos —ya que te6-
ricamente son los unicos responsables de la
toma de decisiones—, estas decisiones solo
pueden fundamentarse en los debates pre-

Luhmann, Sistemas Sociais..., op. cit., p. 126.
Ibidem, p. 151.

Luhmann, O direito da sociedade, S3o Paulo:
Martins Fontes, 2016, pp. 427—434.
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sentados, la informacién aportada al juicio,
las tesis, argumentaciones, peticiones y soli-
citudes realizadas por un grupo especifico de
actores: los operadores del derecho.

Los operadores del derecho —abogados,
miembros del Ministerio Publico, defensores
publicos, jueces, técnicos judiciales, pasan-
tes, analistas y todos los demds profesionales
que componen el sistema juridico— son res-
ponsables de garantizar que el sistema juridi-
co pueda observar e interpretar los cambios
en el entorno social. Actian como traductores
entre los distintos sistemas sociales, al inte-
grar influencias externas en la formulacion
dela normatividad.

Esto ocurre porque son esencialmente
sistemas psiquicos y, como tales, mantienen
un acoplamiento estructural con el sistema
juridico, ya que, segun Luhmann, es eviden-
te que, como el propio sistema juridico estd
obligado a realizar la comunicacién, man-
tiene relaciones directas con este entorno
psiquico del sistema social. Esto quiere decir
que penetra directamente en la conciencia de
los participantes.s®

Sin embargo, segun Luhmann, no es
posible mantener los sistemas psiquicos, la
conciencia o incluso al individuo humano
en su totalidad como parte o incluso como
componente interno del sistema legal. La au-
topoiesis del derecho solo puede realizarse
mediante operaciones sociales.5” Es decir, no
se trata de los elementos del sistema juridi-
co, sino de su acoplamiento estructural mas
bdsico: los sistemas psiquicos.

Este acoplamiento resulta particular-
mente relevante en la era digital, en la que
las transformaciones tecnoldgicas desafian

Ibidem, p. 381.
Ibidem, p. 39.
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las respuestas juridicas tradicionales. Por
ejemplo: ;como debe el derecho abordar la
privacidad en un mundo donde los datos
personales son constantemente recolectados
y monetizados?, ;cémo garantizar la libertad
de expresion en un entorno donde la desin-
formacién se propaga rdpidamente?, ;sigue
existiendo realmente la democracia?, ;y el li-
bre albedrio aun existe? Estas cuestiones exi-
gen que los operadores del derecho no solo
discutan la aplicabilidad de la legislacion
vigente, sino que interpreten y adapten las
normas a las nuevas realidades sociales.

En este marco, los operadores del dere-
cho tienen la responsabilidad de mantener la
confianza sistémica, cuya funcién es “prede-
cir” el futuro, al permitir que las decisiones
se tomen y la informacion se asimile como si
no hubiera incertidumbre. O, de manera mds
precisa: mostrar confianza es anticipar el fu-
turo, es comportarse como si el futuro fuera
cierto.s® Asi, la confianza sirve como un me-
canismo que reduce virtual —pero conside-
rablemente— la complejidad social, porque
hace mis viable la vida de las personas (y de
los sistemas).

En la era digital, esta funcidn es atin més
importante, pues la desinformacién y la ma-
nipulacién de datos pueden minar la con-
fianza en todas las instituciones legales —tal
como ha ocurrido con los medios de comuni-
cacidn tradicionales.

La apertura cognitiva del sistema ju-
ridico depende, en dltima instancia, de los
sistemas psiquicos de los operadores del de-
recho. Como observamos en el apartado 1, los

Luhmann, Confianza. Barcelona: Anthropos,
México: Universidad Iberoamericana, Santia-
go de Chile: Instituto de Sociologia, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, 1996. p. 15.
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sistemas psiquicos operan mediante la con-
ciencia, procesando informacién y tomando
decisiones con base en sus propias ldgicas
internas.s

En el contexto del sistema juridico, los
sistemas psiquicos de los operadores del de-
recho son esenciales para la interpretacién y
aplicacion de las normas. Sin embargo, estos
mismos sistemas psiquicos también se ven
afectados por las redes sociales y la economia
de los datos.

Como discutimos anteriormente, la ex-
posicién constante a contenidos polarizan-
tes y la presidén por la productividad pueden
llevar al agotamiento emocional y a la dismi-
nucion de la capacidad critica o, en palabras
de Byung-Chul Han, “el régimen neoliberal
introduce una era del agotamiento. Hoy, se
explota la psique. Por eso, esta nueva época
viene acompafiada de enfermedades men-
tales, como la depresién o el burnout”.®° Evi-
dentemente, los operadores del derecho tam-
poco escapan a esta dindmica social, lo que
supone un desafio adicional para el sistema
juridico, el cual depende de la capacidad de
estos profesionales para procesar informa-
cién de manera reflexiva y auténoma.

Ante estos desafios, es esencial que el
sistema juridico desarrolle mecanismos para
proteger la autonomia e integridad de los
operadores del derecho. Esto incluye la crea-
cién de espacios para la reflexién critica, la
promocién de una cultura organizacional
que valore la autonomia intelectual y la im-
plementacidén de politicas que garanticen el
bienestar emocional de los profesionales del
derecho. Ademds, es necesario que el sistema
juridico adopte un enfoque proactivo frente a

Luhmann, Sistemas Sociais... op. cit.
Byung-Chul Han, op. cit., 41.
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las transformaciones digitales, lo cual exige
que los operadores del derecho se manten-
gan constantemente actualizados sobre las
tendencias tecnoldgicas, sus implicaciones
para el derecho y, principalmente, sobre los
debates en torno a ellas.

6. Conclusiéon

La era digital ha traido transformaciones pro-
fundas e irreversibles para los sistemas so-
ciales, ya que redefinié la dindmica entre los
subsistemas psiquico, econémico, politico y
juridico. Las redes sociales y la economia de
datos emergieron como agentes centrales
en este escenario, ya que moldean compor-
tamientos, influyen en decisiones y desafian
la estabilidad normativa de la sociedad. En
este articulo hemos explorado cémo estas
transformaciones impactan en los sistemas
psiquicos, econdmicos y politicos, y cdmo el
sistema juridico, en la teoria de Luhmann, des-
empefia un papel crucial en la reduccién de
la complejidad social y en la estabilizacién
de expectativas normativas.

En el apartado 1 se evidencié cémo las
redes sociales colonizan la conciencia a través
de algoritmos que amplifican la polarizacién,
la ansiedad y la fragmentacién identitaria. Au-
tores como Byung-Chul Han y Franco Berardi
destacan que la economia de la atencién y el
semiocapitalismo transforman la subjetividad
humana, reduciéndola a datos manipulables.
La hiperconectividad, lejos de democratizar
el acceso a la informacidn, ha creado burbu-
jas epistemoldgicas que socavan la empatia
y el didlogo, por lo que exige de los sistemas
psiquicos mecanismos de defensa patoldgi-
cos—como la ansiedad y la depresién— para
lidiar con la complejidad informacional.

El apartado 2 abordd la metamorfosis
del sistema econémico hacia el tecnofeuda-
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lismo, donde gigantes tecnoldgicos como
Google y Meta actian como sefiores feudales
digitales, que monopolizan datos y traba-
jo no remunerado. Shoshana Zuboff y Yanis
Varoufakis demuestran que el capitalismo de
vigilancia no solo comercializa la vida priva-
da, sino que también especula sobre futuros
comportamentales, porque erosiona la au-
tonomia individual. El sistema econdmico,
guiado por el cédigo pago/no pago, legitima
esta explotacion e ignora dilemas éticos en
pos de la acumulacién.

El apartado 3 expuso la crisis del siste-
ma politico, en la que las redes sociales son
instrumentalizadas para desestabilizar de-
mocracias. Casos como las elecciones de 2016
en EE.UU., el Brexit y las campafias de desin-
formacidén en Brasil e India ilustran cémo el
cédigo gobierno/oposicién es manipulado por
algoritmos que segmentan electores y difun-
den narrativas polarizadas. La desconfianza
generada por estas pricticas amenaza la le-
gitimidad de las instituciones politicas, tal
como advierten Manuel Castells y Jaron La-
nier, quienes ven en las plataformas digitales
un vector de caos sistémico.

Finalmente, el apartado 4 destacd al
sistema juridico como ultimo bastién de es-
tabilizacién normativa. Luhmann enfatiza
que, aunque operacionalmente cerrado (le-
galfilegal), el derecho depende de operado-
res —abogados, jueces— para interpretar
las irritaciones digitales. Sin embargo, estos
agentes también son vulnerables a los efec-
tos de las redes sociales, como el agotamien-
to y la pérdida de criticidad. La confianza en
el sistema juridico —esencial para reducir
complejidad— estd en riesgo, ya que exige
mecanismos que protejan la autonomia de
los operadores y adapten las normas a las
nuevas realidades.

En sintesis, la teoria luhmanniana reve-
la que la autorreferencialidad de los sistemas
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no los inmuniza contra las disfunciones ge-
neradas por la digitalizacién. La democracia,
la privacidad y la autonomia dependen de
una reinvencidén del sistema juridico, capaz
de mediar conflictos entre libertad y control
sin sucumbir a la légica reduccionista de los
algoritmos. El articulo concluye que, sin una
reaccion coordinada de los operadores del de-
recho —que integren insights criticos de cam-
pos como la filosofia y la ciencia politica—, la
sociedad digital podria consolidar un futuro
donde la complejidad sistémica inviabilice la
propia nocién de justicia y emancipacion.
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Resumen

Este estudio examina la incidencia del delito
de trata de personas en México y la capaci-
dad delas fiscalias estatales para perseguirlo,
en el periodo de 2017 a 2024. Se identifica un
crecimiento sostenido en la apertura de car-
petas de investigacion hasta 2022, seguido
de una disminucién en los afios posteriores.
Respecto al ejercicio de la accién penal, se
advierten limitaciones en diversas entidades
federativas. La Ciudad de México destaca con
una efectividad del 61%, mientras que Baja
California y Zacatecas presentan deficiencias
significativas. El andlisis revela que no exis-
te una relacidn directa entre la incidencia del
delito y la persecucidn iniciada por la fiscalfa,
lo que subraya la necesidad de investigacio-
nes posteriores.

Palabras clave
Trata de personas, incidencia delictiva, per-
secucién penal, México.

Fecha de aceptacion
17-04-2025

Abstract

This study examines the incidence of the cri-
me of human trafficking in Mexico and the
capacity of state prosecutors to pursue it du-
ring the period from 2017 to 2024. A steady
increase in the number of investigations o-
pened is observed up to 2022, followed by a
decline in the subsequent years. Regarding
the exercise of criminal prosecution, limita-
tions are evident in various federal entities.
Mexico City stands out with an effective-
ness rate of 61%, while Baja California and
Zacatecas show significant deficiencies. The
analysis reveals that there is no direct rela-
tionship between the incidence of the crime
and the prosecution initiated by the attorney
general’s offices, highlighting the need for
turther research.

Keywords
Human trafficking, crime incidence, criminal
prosecution, Mexico.
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1. Introduccién

La trata de personas es un fenémeno criminal
complejo que se refiere a toda actividad que
tenga como propdsito lograr la explotacion
de una persona a través de cualquiera de las
modalidades previstas en la ley: esclavitud,
condicién de siervo, prostitucién, explota-
cién laboral, trabajos forzados, mendicidad
forzada, etcétera.

En México, este delito puede ser investi-
gado y perseguido tanto en el dmbito federal
como en el local. Esta dualidad responde a la
naturaleza multifacética del delito, que puede
implicar tanto casos en los que se encuentran
involucrados distintos paises o multiples en-
tidades federativas, como manifestaciones
que se desarrollan dentro del dmbito territo-
rial de solo una de ellas.

En este contexto, el presente anilisis
tiene como propdsito examinar la incidencia
delictiva en materia de trata de personas, asi
como la capacidad de las fiscalias para inves-
tigar y perseguir este delito en el orden local.
Para ello, se tomard en cuenta el nimero de
carpetas de investigacidn iniciadas, asi como
la correspondiente conversién a causas pe-
nales a través de la determinacidn del ejerci-
cio de la accién penal.

Al respecto, cabe recordar que la inci-
dencia delictiva medida en funcién del nu-
mero de carpetas de investigacion iniciadas
no implica necesariamente que cada uno de
los casos reportados constituya un delito de
trata de personas. La apertura de una carpeta
de investigacién responde a la necesidad de
esclarecer hechos que, en una etapa inicial,

José Luis Castellon Sosa et al.

presentan indicios de posible trata de per-
sonas, pero cuya configuracién real debe ser
confirmada o descartada alo largo del proce-
so penal.

En este sentido, el registro de carpetas
iniciadas refleja la cantidad de investigacio-
nes abiertas en un determinado momento
en el tiempo, mas no la cifra exacta de de-
litos efectivamente cometidos. Por ello, la
estadistica de carpetas abiertas debe inter-
pretarse con cautela y en conjunto con otras
métricas, como las resoluciones judiciales y
las sentencias condenatorias, para obtener
una visién mds precisa del fenémeno.

En lo sucesivo, cabe destacar dos obser-
vaciones. Primero, que la tasa de judicializa-
cidn reportada podria estar subestimada. Esto
se debe a que el anilisis parte de un contras-
te entre carpetas de investigacién iniciadas
y causas penales formalizadas, sin tomar en
cuenta otras determinaciones posibles dentro
del proceso penal, como “la abstencién de in-
vestigar, el archivo temporal”, el “no ejercicio
de la accién penal” o la “aplicacién de crite-
rios de oportunidad”. En un escenario ideal,
la comparacion deberia realizarse inicamente
con las carpetas de investigacidn viables para
llegar a juicio, lo que probablemente resulta-
ria en una tasa de judicializacién m4s alta.

cNpPP: Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 5 de marzo de 2014, articulo 258.
Ultima reforma publicada el 16 de diciembre
de 2024.
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En segundo lugar, la disponibilidad de
informacién es limitada. Aunque el andlisis
se basé en fuentes oficiales, se intentd com-
plementar con solicitudes de transparencia
dirigidas a diversas instituciones. Sin em-
bargo, estas no fueron respondidas a tiempo
0, en algunos casos, la informacién propor-
cionada era incongruente con cifras oficiales
o con datos de otros estudios, lo que impidié
un contraste mds detallado. Esta situacién
pone en evidencia la necesidad de una mayor
transparencia y accesibilidad a datos sobre la
investigacion y persecucién penal de la trata
de personas en el pais.

Si bien esta investigacidn presenta cier-
tas limitaciones, constituye un primer acerca-
miento para delimitar el fenémeno de la trata
de personas en las diferentes entidades del
pais. Ademds, proporciona un indicador apro-
ximado de las capacidades de investigacién y
persecucidn de las fiscalias estatales. Este es-
tudio inicial deberd complementarse con fu-
turas investigaciones que profundicen en los
datos aqui expuestos.

2. Metodologia

Para el desarrollo de este estudio se adop-
t6 una metodologia basada en un enfoque
descriptivo y en el andlisis documental y es-
tadistico de fuentes oficiales y secundarias.
Se busca proporcionar una visién general del
fenémeno de la trata de personas en México,
considerando laincidencia delictiva de 2017 a
2024, asf como la judicializacién de los casos
y la respuesta institucional en el periodo de
2017 2 2021.

En primer lugar, se realizé una revision
de informes emitidos por diversas institucio-
nes nacionales e internacionales, con el objeti-
vo de comprender la evolucién del delito y las
estrategias implementadas para su combate.

julio e diciembre 2025

Entre estas destacan:

o Informes de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH): Documentos
que evaldan la respuesta de las autorida-
des ante la trata de personas, identifican-
do vaciosy dreas de mejora.

o Informes de organizaciones de la socie-
dad civil: Reportes elaborados por orga-
nizaciones especializadas en derechos
humanosy trata de personas que brindan
datos cualitativos y perspectivas alterna-
tivas sobre el problema.

o Informes gubernamentales: Publicacio-
nes de instituciones estatales y federales
que proporcionan cifras oficiales sobre
la deteccidn, persecucidn y sancién de
este delito.

o Informes de organismos internaciona-
les: Documentos de la Oficina de las Na-
ciones Unidas contra la Droga y el Delito
(uNoDC) y el Departamento de Estado
de los Estados Unidos, que permiten
contrastar la situacién en México con
estdndares internacionales.

En segundo lugar, se realizé un estudio
cuantitativo basado en fuentes oficiales para
medir la incidencia del delito de trata de per-
sonasy la efectividad de las fiscalias estatales
para llevar esos casos ante un juez. Las prin-
cipales bases de datos utilizadas fueron:

o Secretariado Ejecutivo del Sistema Na-
cional de Seguridad Publica (SESNSP):
Registros de carpetas de investigacién
abiertas por trata de personas en cada
entidad federativa.

o Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos (CNDH): Datos sobre la judiciali-
zacién de casos, nimero de sentencias
emitidas y su sentido (condenatorio o
absolutorio).
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o Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
graffa (INEGI): Cifras poblacionales utili-
zadas para calcular tasas de incidencia y
realizar comparaciones entre estados.

El analisis de los datos se llevé a cabo en
dos etapas: (1) se identificaron las entidades
con el mayor numero de carpetas de inves-
tigacién, primero en términos absolutos y
luego en tasas de incidencia por cada 100 mil
habitantes; (2) se analizé la efectividad en la
judicializacién en las seis entidades con la
mayor incidencia seguin las tasas.

3. Incidencia delictiva del fuero comuin

En el 4mbito del fuero comun, la competen-
cia para investigar y perseguir el delito de
trata de personas recae en las entidades fede-
rativas y sus respectivas agencias guberna-
mentales. Conforme a la legislacion vigente,
las fiscalias o procuradurias estatales son las
encargadas de conocer estos casos; tienen la
responsabilidad de llevar a cabo las investi-
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gaciones, reunir los elementos de prueba y
ejercer la accién penal contra los responsa-
bles ante los tribunales competentes.

Para empezar con el andlisis, se obser-
v6 la tendencia del delito en todo el pais. De
forma agregada, entre 2017y 2024 se iniciaron
4582 carpetas de investigacion relacionadas
con el delito de trata de personas en sus dis-
tintas modalidades:

En el periodo analizado se puede apre-
ciar un aumento de casi 103 % en las carpetas
deinvestigacidoniniciadas por el delito de tra-
ta. La incidencia durante este periodo mues-
tra una tendencia de crecimiento sostenido
hasta 2022, seguido de una reduccién en los
aflos posteriores. En 2017, se registraron 304
casos a nivel nacional y esta cifra aument6
de manera constante hasta alcanzar un pico
mdximo de 808 casos en 2022, lo que repre-
senta un crecimiento del 166 % en cinco afios.
Sin embargo, a partir de 2023 se observé una
disminucion progresiva en los registros, con 731
casos en 2023 y 617 en 2024, 1o queimplica una
reduccién acumulada de 191 casos (-23.6 %)
en dos afios desde el punto m4s alto de 2022.

Gréfica 1. Total de carpetas de investigacidén iniciadas de trata de personas del fuero comun

(2017-2024)

Del 01 de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2024

1000

o o>
2® 2®

Fuente: Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica.
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Gradfica 2. Total de carpetas de investigacion iniciadas de trata de personas del fuero comuin

por estado (2017-2024)

Del 01 de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2024.

961
904

329 321 308

Fuente: Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica.

El andlisis de la incidencia delictiva ab-
soluta por entidad federativa muestra que
los estados con mayor cantidad de carpetas
de investigacidn iniciadas entre 2017 y 2024
son los siguientes: Estado de México, Ciudad
de México, Quintana Roo, Baja California,
Nuevo Ledn, Chihuahua y Puebla. Después
de estos, se observa una disminucién notable
en el nimero de casos registrados, con Zaca-
tecas como la siguiente entidad con mayor
incidencia.

Geograficamente, estas entidades tie-
nen caracteristicas disimiles entre si, pero se
encuentran ubicadas en puntos estratégicos
de la geografia nacional, como en la frontera
norte con Estados Unidos de América (Baja
California, Nuevo Le6n, Chihuahua), en el
centro del pafs (Ciudad de México, Estado

de México y Puebla) o en zonas de amplia
y reconocida actividad turistica (Quintana
Roo). Esto parece coincidente, en parte, con
el Reporte sobre Trata de Personas 2023 de la
Embajada de los Estados Unidos en México,
el cual cita el aumento de algunas activida-
des relacionadas con el delito de trata, como
el turismo sexual infantil en las zonas fronte-
rizas y turisticas.?

Us Mission to Mexico, Reporte sobre trata de
personas 2023 [en linea], Embajada de Estados
Unidos en México, 2023. https://mx.usembassy.
gov/es/reporte-sobre-trata-de-personas-2023/
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Gréfica 3. Tasa de carpetas de investigacion iniciadas de trata del fuero comun (2024)

Tasa por100, 000 habitantes.
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Fuente: Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica e Instituto Nacional

de Estadistica y Geografia.

Cabe destacar que, al analizar las tasas
de incidencia —las cuales ajustan el nume-
ro de casos en funcién de la poblacién de cada
entidad—, se obtiene un panorama distinto
y complementario, que permite una mejor
comparacién del impacto relativo del delito
en cada estado.

Si bien las entidades federativas con
mayor incidencia delictiva continudan sien-
do el Estado de México, Ciudad de México,
Quintana Roo, Baja California, Chihuahua y
Puebla (Nuevo Ledn sale de los primeros 10),

Zacatecas se incorpora en el segundo sitio.
Adicionalmente, también es digno de notar
que el andlisis por tasas permite identificar
que Quintana Roo es el estado con la mayor
concentracion relativa de casos (6.89), lo que
sugiere que, aunque su volumen absoluto no
es el m3s alto, el delito tiene un impacto des-
proporcionado comparado con su poblacidn.
Esto podria estar vinculado con la actividad
turistica en la regién. Por ejemplo, en mayo
de 2024 la Fiscalia del Estado de Quintana
Roo yla Guardia Nacional hallaron a 17 muje-

José Luis Castellén Sosa et al.
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res posibles victimas de trata en un local ubi-
cado en la via Cancun-Tulum.3

Zacatecas, se posiciona como el segundo
estado con la mayor tasa de incidencia rela-
tiva (1.79), probablemente asociado al crimen
organizado y su relacion con redes de trata.
En agosto del 2024, el estado ya habia igualado
el ndmero de casos registrados en todo 2023
(23). Fresnillo se mantiene como el epicen-
tro de estos delitos, con los trabajos forzados
como la modalidad de mayor incidencia en la
entidad.

Chihuahua ocupa el tercer lugar en inci-
denciarelativa (1.07), 1o que parece coinciden-
te con su ubicacién fronteriza y la existencia
documentada de redes de trata vinculadas
incluso a los feminicidios que han ocurrido
en esa entidad.

Ivonne Valdés, “Las autoridades hallan a 17
mujeres consideradas posibles victimas de
trata de personas en Quintana Roo” [en linea],
CNN México, 20 de mayo de 2024. https://cnnes-
panol.cnn.com/2024/05/20/17-mujeres-victi-
mas-trata-personas-quintana-roo-orix
Landi Valle, “Fresnillo, epicentro de la tra-
ta” [en linea], NTR Zacatecas, 26 de agosto
de 2024. https://ntrzacatecas.com/2024/08/
fresnillo-epicentro-de-la-trata/

Araly Castafién, “Feminicidios en Judrez:
16 victimas del «El Navajo» ain no tienen
justicia”, Ciper, 4 de agosto de 2015. https://
www.ciperchile.cl/2015/08/04/femici-
dios-en-juarez-16-victimas-del-caso-el-na-
vajo-aun-no-tienen-justicia/; Jestus Estrada,
“Fiscalia de Chihuahua investiga trata de me-
nores en albergue” [en linea), La Jornada, 12
de noviembre de 2024. https://www.jornada.
com.mx/noticia/2024/11/12/estados/fisca-
lia-de-chihuahua-investiga-trata-de-meno-
res-de-albergue-1808

julio e diciembre 2025

Asimismo, se advierte que, aunque en
términos absolutos pareciera que Ciudad de
México (1.00) y el Estado de México (0.82) tie-
nen un alto numero de casos, en realidad sus
tasas indican que la dimensién del fendmeno
que enfrentan es menor que la de otras enti-
dades federativas con menor poblacidn, pero
una mayor concentracién del delito.

Ahora bien, algunos estados presentan
tasas de incidencia delictiva extremadamente
bajas o incluso nulas, lo que, més que reflejar
la inexistencia de actividad criminal, podria
estar relacionado con el desconocimiento de
las autoridades sobre los hechos ocurridos o
con la omisidn en su debido registro. Ejem-
plo de ello son Durango, Sonora, Tlaxcala y
Yucatdn (0.00), que no reportaron incidencia
alguna en la base de datos utilizada. Asimis-
mo, estados como Querétaro, Tabasco y More-
los, con tasas entre 0.04 J 0.05, muestran una
presencia minima del delito en términos de
registros oficiales.

El contraste entre los ndmeros absolutos
y las tasas de incidencia pone en evidencia la
necesidad de disefiar estrategias diferenciadas
para fortalecer las capacidades de investiga-
cién y persecucidén del delito. Un posible enfo-
que podria centrarse en priorizar la inversién
de recursos y la reconfiguracién institucional
en aquellas entidades federativas con unama-
yor incidencia por cada 100 ooo habitantes,
mientras que, en el resto de los estados, los
esfuerzos podrian enfocarse en la gestién y el
procesamiento eficiente de los casos en curso.
Finalmente, en aquellas entidades con cifras
bajas o nulas, resulta fundamental evaluar la
capacidad de las autoridades para detectar el
delito, a fin de determinar si estos registros
reflejan una menor actividad delictiva o, por
el contrario, son indicativos de deficiencias
en la identificacién y el reporte de los casos.
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Mapa 1. Tasa de carpetas de investigacién iniciadas de trata del fuero comun (2024)
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6.891
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1

Fuente: Elaboracién propia con base en informacidn del Secretariado Ejecutivo del Sistema
Nacional de Seguridad Publica y del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.

Luego de realizar este andlisis de la in-
cidencia relativa en las entidades del pais,
se procedié a comparar el porcentaje de ju-
dicializacién en las seis entidades con la
mayor concentracién del delito en México.®

6  Para seleccionar estas seis entidades, se cla-
sificaron los datos de tasas de delitos me-
diante el método de rupturas naturales en
el programa QaIs (un software libre de infor-
macién geoestadistica). El método agrupa
los numeros en categorias de manera que los

José Luis Castellén Sosa et al.

A continuacioén, se puede ver un mapa de las
seis entidades con la mayor concentracién
relativa del delito de trata.

valores similares queden juntos y los muy di-
ferentes sean separados. Es decir, los datos se
dividen en conjuntos donde cada grupo tiene
valores parecidos entre si, pero diferente a los de
otros grupos. Para ver mds, consultar: ArcGis
Pro 3.4, “Métodos de clasificacion de datos”
[en linea], Esri. https://pro.arcgis.com/es/
pro-app/latest/help/mapping/layer-proper-
ties/data-classification-methods.htm
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4. Persecucion del delito
del fuero comun

Uno de los principales desafios al abordar el
andlisis del ejercicio de la accién penal res-
pecto del delito de trata de personas es la fal-
ta de informacién publica y oficial sobre este
proceso. A pesar de que la incidencia delic-
tiva es reportada regularmente por diversas
instituciones, no existen cifras oficiales de la
persecucidn iniciada por las Fiscalias en los
portales de transparencia, ni reportes siste-
maticos que permitan un anilisis integral.
Dado este contexto, el Unico estudio fia-
ble y con cifras verificables sobre el gjercicio
de la accidn penal corresponde a un informe
de la Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos (CNDH), el cual cubre el periodo 2017-
2021. Esta es la razén por la que el andlisis se
enfoca exclusivamente en estos afios: no se
cuenta con informacién confiable posterior
que permita hacer una evaluacidén precisa del
desempefio de las fiscalias y tribunales, des-
pués de que haya empezado el ejercicio de la
accién penal en casos de trata de personas.’
Al contrastar el nimero de causas pe-
nales con las carpetas iniciadas, se puede

Sibien el uso de un solo estudio presenta limi-
taciones en términos de actualizacién de los
datos, su seleccién responde a la necesidad de
trabajar con fuentes verificables y metodold-
gicamente sélidas. La falta de informacidén re-
ciente subraya la importancia de mejorar los
sistemas de registro y reporte sobre el ejerci-
cio de la accién penal respecto de la trata de
personas en México, con el fin de contar con
bases de datos accesibles, comparables y ac-
tualizadas que permitan el disefio de politi-
cas publicas mds efectivas en la persecucidon
de este delito.

julio e diciembre 2025

obtener el porcentaje de efectividad interna
(cudntas carpetas iniciadas dan lugar a una
causa penal). Este indicador nos puede ayu-
dar a tener unaidea de las capacidades de in-
vestigacion y persecucidén de las Fiscalias de
los estados analizados.

Al observar el Cuadro 1, se puede identi-
ficar que, en orden descendente, las entida-
des con la mayor efectividad interna son las
siguientes:

1. Ciudad de México (61 %),
2. Chihuahua (30 %),

3. Quintana Roo (26 %),

4. Estado de México (10 %),
5. Zacatecas (10 %),

6. Baja California (9 %).

Los datos sobre el ejercicio de la accidn pe-
nal en las carpetas de investigacién iniciadas
en el periodo del 2017 al 2021 evidencian un li-
derazgo consistente de parte de la Ciudad de
Meéxico en términos absolutos. La capital del
pais generd 299 causas penales del 2017 al 2021.
En contraste, entidades con alta incidencia de-
lictiva por cada 100 mil habitantes, como Zaca-
tecas, muestran una deficiencia significativa en
el ejercicio de la accion penal al presentar ape-
nas 4 causas penales.

Considerandolas 6 entidades federativas
que tienen la mayor cantidad de incidencia
tanto en términos absolutos como relativos,
advertimos lo siguiente:

Baja California parece tener una baja ca-
pacidad para ejercitar accién penal (9 %), lo
que lo podria colocar entre los estados con
mayores dificultades para transformar inves-
tigaciones en procesos penales efectivos.

Chihuahua tiene una tasa de incidencia
elevada (1.07), pero su moderada efectivi-
dad (30 %) la coloca en una mejor posicién
que otros estados con casos similares. Esto
sugiere que aunque el fenémeno se encuen-
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Cuadro 1. Porcentaje de efectividad interna de persecucidn del delito (2017-2021)
Carpetas Causas Efectividad Categoria
Estado L Tasa ) 7.
iniciadas penales interna efectividad
Baja California 169 0.66 16 9% Baja
Chihuahua 159 1.07 47 30 % Moderada
Ciudad de 1% Alt
o o. 2 1 a
Meéxico 49 99 9 :
Estado de 8 % Bai
0.82 2 11 aja
Meéxico 397 4 ° )
Quintana Roo 77 6.89 20 26 % Moderada
Zacatecas 41 179 4 10 % Baja

Fuente: Elaboracién propia con datos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Se-

guridad Publica y de la cNDH: Comisién Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico sobre la

situacion de la trata de personas en México 2021. Procuracion e imparticion de justicia, 2021. https://
www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2021-12/DIAGNOSTICO_TDP_2021.pdf .

tra presente en una magnitud considerable,
su sistema de procuracidén de justicia parece
responder de manera mds efectiva en compa-
racion con otros estados.

La Ciudad de México es la entidad con
mds investigaciones iniciadas en términos
absolutos y una de las tasas mds altas en rela-
cidn con su poblacién. Sin embargo, lo que la
distingue es su alta capacidad para ejercitar
accién penal (61%), lo que sugiere que su sis-
tema de procuracién de justicia podria estar
mejor preparado para procesar estos casos.
El hecho de que tenga una tasa elevada de
incidencia y una alta tasa de ejercicios de la
accién penal podria indicar que el fenémeno
estd bien identificado y enfrentado con meca-
nismos de persecucién penal relativamente
efectivos.

El Estado de México tiene una de las ci-
fras mds altas de carpetas iniciadas, lo que

demuestra que el delito estd presente en gran
magnitud. El principal problema radica en
su baja capacidad de ejercitar accién penal y
su efectividad del 11 %, lo que podria indicar
dificultades en la conversidn de investigacio-
nes en juicios.

Quintana Roo presenta un fenémeno
atipico y preocupante, pues su tasa de inci-
dencia (6.89), como lo hemos dicho, es por
mucho la mds alta del pafs. A pesar de esta
altisima concentracién del delito, su ejerci-
cio de la accién penal (26%) es moderado, lo
que indica que, aunque algunos casos logran
llevarse ante un juez, el sistema enfrenta difi-
cultades sistemadticas para que esto ocurra de
forma ordinaria.

Zacatecas tiene una de las tasas m4ds al-
tas de incidencia (1.79), aunque la cantidad
de casos absoluta es la mds baja de las enti-
dades federativas analizadas. Su baja efecti-

José Luis Castellén Sosa et al.
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vidad, del 10 %, podria indicar graves fallas
en la capacidad de convertir investigaciones
en procesos penales.

Con lo anterior, podemos advertir que
existe un desfase preocupante entre los casos re-
gistrados y las causas puestas en conocimiento de
un juez. Aunque algunas entidades presentan
altos niveles de incidencia, el ejercicio de la ac-
cion penal sigue siendo bajo, lo que podria signi-
ficar que muchos casos no llegan a la etapa de
juicio o son desestimados en la investigacidn.

Baja California, Estado de México y Za-
catecas representan los ejemplos mds criti-
cos de baja respuesta judicial en funcién de
la tasa de incidencia delictiva por cada 100
mil habitantes. En esos estados, los numeros
parecen mostrar una baja capacidad de ejer-
cicio de la accién penal, al observar la dife-
rencia entre el volumen de carpetas iniciadas
y el numero de causas penales; esto podria
sugerir un cuello de botella en la conversién
de investigaciones en procesos judiciales, lo
que posiblemente se relaciona con falta de
recursos, limitaciones estructurales o dificul-
tades en la integracién de pruebas.

5. Conclusiones

El andlisis de los datos sugiere que no existe
una relacion directa entre la incidencia del de-
lito, ya sea en términos absolutos o relativos, y la
capacidad de persecucion a través del ejercicio
de la accion penal en las fiscalias o procuradu-
rias de las entidades federativas. Sin embargo,
podria existir una relacién entre la capacidad
para detectar los delitos, asi como para per-
seguirlos. Es decir, las mismas capacidades
institucionales podrian estar interrelaciona-
das. Para afirmar esto, seria necesario realizar
investigaciones mas profundas, con datos de
mejor calidad y con andlisis mds sofisticados
y rigurosos. Sin embargo, se pueden aventu-

julio e diciembre 2025

rar algunas inferencias al respecto con la in-
formacién analizada.

En primer lugar, los datos usados en este
articulo reflejan inconsistencias significativas
en la relacién entre la tasa de incidencia y la
efectividad interna de cada estado en la perse-
cucidén de casos:

o El Estado de México tiene una tasa de in-
cidencia de 0.82, pero su efectividad en el
ejercicio de la accion penal es solo del 11 %.

e Chihuahua, con una tasa de 1.07 (30%
mayor que la del Estado de México), mues-
tra una mejor efectividad interna (30 %),
lo que indica que, pese a enfrentar un
volumen mayor de casos en términos re-
lativos, su sistema de justicia penal logra
llevar a juicio un porcentaje significati-
vamente m4s alto de investigaciones.

En segundo lugar, la incidencia absoluta
tampoco parece ser un factor determinante
en la capacidad de persecucién penal:

o La Ciudad de México, con 490 carpetas
iniciadas, tiene una efectividad del 61 %, la
mds alta del pais.

o Zacatecas, con solo 41 carpetas iniciadas,
presenta una efectividad del 10 %, lo que
evidencia que, incluso con una menor
carga de trabajo, la conversién de inves-
tigaciones en procesos judiciales es baja.

Estos contrastes demuestran que la can-
tidad de casos en si misma no define la eficiencia
del sistema judicial en cada entidad. M4s bien,
factores internos parecen ser determinantes
en la capacidad de persecucién y resolucién
de casos.

El andlisis anterior asume que todas las
carpetas de investigacion abiertas son viables para
llegar a juicio; sin embargo, esto no es ideal. En
la préctica, no todas las carpetas deben necesaria-
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mente traducirse en procesos judiciales, pues no
toda denuncia representa un verdadero delito.

Existen diversas determinaciones que
pueden impedir la judicializacién de una car-
peta, tales como:

o Abstencion de investigar, cuando no hay
elementos suficientes para iniciar una
indagatoria.

e Archivo temporal, en casos en los que no
se cuenta con informacién suficiente
para continuar la investigacion.

o Criterios de oportunidad, que permiten
suspender la persecucién penal bajo
ciertas condiciones.

o No ejercicio de la accion penal, cuando no
se reunen los elementos necesarios para
sostener una acusacién.

Para obtener una visién completa y pre-
cisa sobre el desempefio de las fiscalias, es
fundamental considerar estos factores y no li-
mitarse Unicamente al nimero de carpetas
iniciadas.

No obstante, aunque se ajustara el and-
lisis para excluir las carpetas inviables, es
poco probable que los estados con una efectividad
menor al 20 % logren una mejora significativa.
En entidades como Baja California (9 %) o
Zacatecas (10 %), los problemas estructurales
en la investigacién y persecucién parecen tan
profundos que eliminar los casos no viables no
bastaria para mejorar su desemperio de manera
sustancial.

Dado que no hay una correlacién clara
entre incidencia y efectividad, es necesario
realizar estudios exploratorios que permitan
identificar qué factores contribuyen o dificul-
tan el ejercicio de la accion penal en los casos.
Seria necesario realizar investigaciones de tipo
cualitativo (con entrevistas y estudios de caso)
y comparativo para detectar los factores orga-
nizacionales que generan estas capacidades.

José Luis Castellon Sosa et al.

Pp. 45 * 60

Estos estudios deberian enfocarse en
entidades con una capacidad alta y moderada
(como la Ciudad de México, Chihuahua y Quin-
tana Roo) contrastdndolas con entidades con
una capacidad baja (como Baja California, el
Estado de Méxicoy Zacatecas). Algunas varia-
bles que podrian investigarse y que podrian
influir en este desempefio incluyen:

o Laefectividad de la policia y la colaboracion
interinstitucional, que pueden facilitar el
desarrollo de investigaciones prelimina-
res y contribuir al esclarecimiento de los
hechos.

o Latolerancia social al delito y la disposicion
a colaborar con las autoridades,lo que pue-
de influir en la cantidad de denuncias y
en la disposicién de testigos y victimas
para cooperar con la investigacion.

o Laexistencia de fiscalias especializadas en
trata de personas, sus recursos y su organi-
zacidn interna, ya que estas pueden op-
timizar la integracién de casos sé6lidos
y acelerar su persecucidn al concentrar
recursos y personal capacitado en la
materia.

o La implementacion de politicas o modelos
de gestion que establezcan plazos especificos
para la resolucion de casos, lo que evita la
acumulacidén de investigaciones sin de-
terminacion.

o Elliderazgo personal dentro de las institu-
ciones, donde la gestién y el compromiso
de las autoridades a cargo pueden tener
un impacto directo en la eficiencia del
sistema de justicia penal.

La identificacién de estas buenas prdcti-
cas permitiria replicar modelos exitosos en otras
entidades con menor desempeiio, lo cual mejo-
raria la capacidad de persecucidn del delito a
nivel nacional.
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7. Anexo
Carpetas iniciadas, causas penales, porcentaje de judicializacion
nacional y porcentaje de efectividad interna
Estado Carpetas iniciadas Causas penales Efectividad interna
Aguascalientes 13 3 23 %
Baja California 169 16 9%
Baja California Sur 17 2 12%
Campeche 12 3 25%
Chiapas 94 40 43%
Chihuahua 159 47 30%
Ciudad de México 490 299 61%
Coahuila de Zaragoza 33 12 36 %
Colima 2 - 0%
Durango 4 2 50%
Estado de México 397 42 1%
Guanajuato 20 28 140 %
Guerrero 54 - 0%
Hidalgo 49 8 16 %
Jalisco 38 - 0%
Michoacdn de Ocampo 46 6 13%
Morelos 22 23 105 %
Nayarit 10 9 90%

José Luis Castellén Sosa et al.
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Estado Carpetas iniciadas Causas penales Efectividad interna
Nuevo Leén 201 48 24 %
Oaxaca 55 - 0%
Puebla 108 27 25%
Querétaro 32 7 22%
Quintana Roo 77 20 26 %
San Luis Potosi 43 9 21%
Sinaloa 26 1 4%
Sonora 4 2 50 %
Tabasco 40 12 30%
Tamaulipas 34 2 6%
Tlaxcala 51 26 51%
Veracruz de Ignacio de la Llave 44 8 18%
Yucatan 41 2 5%
Zacatecas 41 4 10 %

Fuente: Elaboracién propia con datos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Segu-
ridad Publica y de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico sobre la situacion de

la trata de personas en México 2021. Procuracion e imparticion de justicia, 2021.
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Resumen

En el 4émbito propio de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas existe un amplio
debate por el elemento culpabilidad. En par-
ticular, por fundamentar la culpabilidad en
el defecto de organizacion. En este articulo,
se analizan los avances en el derecho penal
europeo para incorporar esta categoria dog-
matica.
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Personas juridicas, culpabilidad, derecho pe-
nal europeo, proteccién de intereses finan-
cieros.
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Abstract

In the field of criminal liability of legal enti-
ties, there is a broad debate regarding the
element of culpability. In particular, with
respect to the grounding of culpability based
on organizational defect. The paper analyzes
the advances in European criminal law to-
ward incorporating this standard.

Keywords
Legal entities, culpability, European criminal
law, protection of financial interests.
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1. Introduccién. La categoria penal
de la culpabilidad de organizaciéon

on el concepto de culpabilidad por

defecto de organizacion, nos encontra-

mos ante una nueva categoria juridi-
co penal, destinada a marcar el inicio de este
siglo y que es el resultado directo de la poli-
tica criminal europea, mds que de un acerca-
miento cultural espontdneo de las distintas
corrientes de la doctrina europea.

En realidad, se trata de una categoria en
la que podemos identificar la convergencia
de tres de los factores (o formantes) del de-
recho:

o unformante legislativo europeo;
o unformate legislativo nacional;
e unformante cultural-doctrinal.

2. El formante legislativo
europeo: el “modelo p1r”

En primer lugar, en el formante legislativo
europeo, la culpabilidad por defecto de organi-
zacién implica naturalmente la responsabili-
dad penal de entidades colectivas: personas
juridicas y —en funcién de las diferentes
soluciones adoptadas a nivel nacional— aso-
ciaciones, incluidas las que carecen de per-

Luigi Foffani

sonalidad juridica, sociedades mercantiles,
empresas privadas o de titularidad publica,
etcétera.' La responsabilidad de las perso-

1 En cuanto a la definicién y delimitacién de

las entidades colectivas sujetas a responsa-
bilidad ex delicto, las soluciones adoptadas
por los distintos ordenamientos juridicos eu-
ropeos difieren significativamente: mientras
que el legislador italiano ha adoptado, en el
articulo 1 del Decreto Legislativo 231/2001, la
férmula de “entes dotados de personalidad
juridica” y “sociedades y asociaciones, inclui-
das las que carecen de personalidad juridica”,
el legislador espafiol, en cambio, se ha man-
tenido anclado en el requisito fundamental
de la personalidad juridica (Disciplina della
responsabilita’ amministrativa delle persone
giuridiche, delle societa’ e delle associazioni
anche prive di personalita’ giuridica, a nor-
ma dell’articolo 11 della legge 29 settembre
2000, n. 300. (GU n.140 del 19-6-2001), de-
creto legislativo, ndm. 231, Gazzeta Ufficiale
della Republica Italiana, Italia, 8 de junio de
2001 y Cédigo Penal, Ley Orgdnica 10/1995,
Espaiia, 23 de noviembre de 1995, articulo 31
bis). En cambio, el legislador italiano ha exi-
mido de responsabilidad a la generalidad de
los organismos publicos que no ejercen una
actividad econdmica, asi como a los que ejer-
cen funciones de importancia constitucional,
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nas juridicas representa la consecuencia mds
llamativa y significativa de treinta afios de po-
litica criminal penal europea. Aunque impen-
sable hace quince o veinte afios, la tendencia
politico-penal hacia la responsabilizacién
de las personas juridicas ha ganado terreno
rapidamente, hasta el punto de que se ha
convertido en mayoritaria en el continente
europeo.

La unica excepcion hasta ahora, y el ul-
timo bastidn, junto a Grecia, en defender la
vigencia del dogma tradicional de societas
delinquere non potest,ha seguido siendo el or-
denamiento juridico del pais miembro eco-
ndémicamente mds importante de la Unidn
Europea, es decir, Alemania; pero también
aqui parece haber cuajado la idea de una re-

como los partidos politicos y los sindicatos.
En Espafia, en cambio, se ha renunciado ex-
presamente al privilegio relativo a los parti-
dos politicos y los sindicatos, mientras que
en un sistema como el neerlandés —al que
cabe atribuir el papel histérico de pionero
en la aparicién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el contexto de la
Europa de Civil Law (que se remonta a 1822
para los delitos fiscales y aduaneros; a 1950,
para los delitos econdmicos, y a 1976, para la
generalidad de los delitos)— se ha superado
incluso el “tabu” de la responsabilidad penal
de las entidades publicas, que ahora estd ex-
presamente reconocida por la jurisprudencia
en relacién con las administraciones territo-
riales, con fuertes presiones para extenderla
también a las administraciones estatales.
Cfr. sobre este punto, John A. E. Vervaele,
“Societas/Universitas delinquere et puniri po-
test: 65 afios de experiencia en Holand”, en
Miguel Ontiveros Alonso (ed.), La responsa-
bilidad penal de personas juridicas, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2014, pp. 523-570.

julio e diciembre 2025

forma en el sentido de la responsabilidad ex
delicto de las entidades, con el proyecto —ya
presentado y ampliamente debatido durante
la pasada legislatura—* de una “ley para el
fortalecimiento de la integridad en la econo-
mia” (Gesetz zur Stirkung der Integritdt in der
Wirtschaft), cuyo articulo 1 contiene una Ley
Sobre Sanciones contra Delitos Relacionados
con Entidades Colectivas (Gesetz zur Sank-
tionierung von verbandsbezogenen Straftaten
(Verbandssanktionengesetz-VerSanG)).

El proyecto —que no prevé ninguna re-
forma del Cédigo Penal ni de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal— representa una especie
de “microcédigo” (tanto sustantivo como
procesal) sobre la responsabilidad de las per-
sonas juridicas e introduce nuevos conceptos,
como la responsabilidad de la persona juridica
(Verbandsverantwortlichkeit), el hecho de la
persona juridica (Verbandstat) y las sanciones
ala persona juridica (Verbandssanktionen), que
consisten, bien en la multa a la persona juridi-
ca (Verbandsgeldsanktion), o bien, en el aperci-
bimiento con suspension de multa a la persona
juridica (Verwarnung mit Verbandsgeldsank-
tionsvorbehalt), lo que implica dejar abierta la
posible imposicién de una multa, en caso de
incumplimiento de las condiciones u obliga-
ciones prescritas en el apercibimiento.

En la pagina web del Ministerio Federal de
Justicia [Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (Stand 22. Juni 2020)], jun-
to al texto del proyecto de ley, aparece una
monumental serie de opiniones y tomas de
posicién de las mds diversas procedencias
(académicas, profesionales, asociaciones gre-
miales, etcétera) que dan fe de la extraordi-
naria riqueza del debate sobre una reforma
de trascendencia histdrica para el ordena-
miento juridico alemdn.
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El legislador alemdn, por tanto, tam-
bién parece haber emprendido el camino de
la aceptacion del impulso europeo, ya que ha
trazado lalinea de un nuevo y original tertium
genus entre el Strafrecht y el Ordnungswid-
rigkeitenrecht, es decir, entre los sistemas
tradicionales de infraccién penal y admi-
nistrativa. Toda la arquitectura del proyecto
legislativo de la Ley para el Fortalecimiento
de la Integridad en la Economia, e incluso su
lenguaje normativo, parecen innovadores y
alejados de la inspiracién puramente penal
de las leyes de lucha contra la criminalidad
econdmica del siglo pasado.3

La estrategia y filosofia del legislador
alemén actual (marcada por el impulso euro-
peo) no es ni la de la represién penal puray
dura, ni la de 1a mera prevencién administra-
tiva, sino la de una nueva forma de control y
orientacidn social de la actividad econdmica
mediante un arsenal juridico sin preceden-
tes, que se centra en la cooperacién y la co-
laboracidn activa de los agentes econdémicos:
medidas de compliance, investigaciones in-
ternas en las empresas, regulacion de la dela-
cidn, obligaciones en caso de suspensidén de
la multa a la persona juridica, etcétera.

Una linea sustancialmente similar ya
habia sido adoptada hace unos afios por el le-
gislador austriaco con la Verbandsverantwort-
lichkeitsgesetz de 2006, en la que no existe una

Se hace referencia a la primera y segunda Ley
para la Lucha contra la Criminalidad Econd-
mica (Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaft-
skriminalitdt (wikG)) de 29 de julio de 1976
(BGBL.,1,1976,2034) y de 23 de mayo de 1986
(BGBL., 1, 1986, 721), que marcaron la fisono-
mia del derecho penal econdémico alemdn
moderno y ejercieron asimismo una impor-
tante influencia en el derecho comparado.
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definicién “cldsica” de la naturaleza juridica
de las sanciones y de la correspondiente res-
ponsabilidad de las personas juridicas.*

Por lo tanto, si el legislador alemén die-
ra este ultimo y decisivo paso con la nueva
presentacion y aprobacidn del citado proyec-
to, seria obviamente una novedad de tras-
cendencia histdrica y emblemitica, casi una
especie de ocaso del principio societas delin-
quere non potest en todo el continente europeo
y, al mismo tiempo, una especie de afirma-
cién definitiva del impulso politico-criminal
supranacional surgido a finales del siglo xx al
hilo de la campafia de proteccion de los inte-
reses financieros de la Unién Europea.

Pero la tendencia politico-criminal ha-
cia la responsabilidad ex-crimine de las per-
sonas juridicas y de las entidades colectivas
en general no puede describirse Unicamente
como un movimiento continental inspira-
do por la Unidén Europea. Otros organismos
supranacionales —desde la Organizacién de
las Naciones Unidas (oNU) hasta la Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos (0CDE), pasando por el Consejo de
Europa—,5 a partir de numerosas iniciativas

Véase a este respecto la resefia del Institu-
to Suizo de Derecho Comparado, Johanna
Fournier, Maren Langhorst, Jacqueline van
den Bosch y Carole Viennet, Strafrechtliche
oder strafrechtsihnliche Sanktionierung von
Unternehmen bei der Verletzung verwaltungs-
rechtlicher Pflichten (Deutschland, Frankreich,
Niederlande, Osterreich), Strafbarkeit von Un-
ternehmen, Suiza: Instituto Suizo de Derecho
Comparado, 30 de abril de 2019, pp. 71y ss.
https://www.isdc.ch/media/1859/e-2019-09-
18-073-strafrechtliche-sanktionierung.pdf

Baste recordar aqui, entre las mds signifi-
cativas, la Convencidn de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcién (Mérida, 9-11 de
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nacionales e internacionales de lucha con-
tra la corrupcidn, presionan decididamente
en la misma direccidn, y recientes reformas,
especialmente en América Latina, extienden
como la pdélvora la erosién —cuando no el
desmantelamiento— del tradicional dogma
societas delinquere no potest.®

Es cierto que el impulso europeo ha sido
ambivalente y ambiguo desde el principio:
siempre dirigido a exigir responsabilidad y
sanciones penales para las personas fisicas
y a hacer a las personas juridicas “respon-
sables de los delitos” (esta es la expresién
utilizada), pero sin exigir ni afirmar inequi-
vocamente la naturaleza penal de la respon-
sabilidad y delas sanciones correspondientes.

Esta ambivalencia y ambigtedad del
impulso supranacional fue también, proba-
blemente, uno de los secretos del répido y
rotundo éxito de la iniciativa europea, que

diciembre de 2003), que en su articulo 26
recuerda expresamente la necesidad de san-
cionar también las personas juridicas por
actos de corrupcidn; el Convenio de la ocpE
sobre la lucha contra la corrupcién de agen-
tes publicos extranjeros en las transacciones
internacionales (Paris, 17 de diciembre de
1997); el Convenio relativo a la lucha contra
la corrupcién de funcionarios de la UE o de
sus Estados miembros (Bruselas, 28 de sep-
tiembre de 2005); el Convenio penal sobre la
corrupcién del Consejo de Europa (Estras-
burgo, 27 de enero de 1999).

En el mundo latinoamericano, el primer pais
en adoptar la responsabilidad penal de las
personas juridicas —bajo la presién e influen-
cia directa de la ocDE— fue Chile. Véase Héc-
tor Herndndez Basualto, “La introduccién de
laresponsabilidad penal de las personas juri-
dicas en Chile”, Politica Criminal, vol. 5, num.

9, 2010, Pp. 207 ¥ SS.
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permitié soluciones “a la italiana” (respon-
sabilidad de la persona juridica por infraccién
administrativa dependiente de delito), “a la es-
pafiola” (responsabilidad penal de la persona
juridica) y “ala germdnica” (responsabilidad
por delito sui generis y sin mds definiciones).
Esta dltima solucién, fue ya adoptada por
Austria y posteriormente, de manera m4s re-
ciente, por el proyecto alemén antes citado.

Desde el Segundo Protocolo del Conve-
nio relativo a la proteccién de los intereses
financieros de las comunidades europeas
(1997)7 hasta nuestros dias, la férmula de la
exigencia de responsabilidad de las perso-
nas juridicas se ha repetido ritualmente en
todas las iniciativas europeas (convenios,
acciones comunes, decisiones marco y, mds
recientemente, directivas penales post-Lis-
boa), sin cambiar jamds de esquema, premi-
say contenido.

En pocas palabras, estos son los compo-
nentes basicos del modelo europeo:

e Un delito (principal) cometido en bene-
ficio (o en provecho o con dnimo de lu-
cro) de la persona juridica;

o un delito cometido por un alto directivo
o un subordinado de la persona juridica;

o una falta de supervisién o control que
haya hecho posible el acto ilicito subor-
dinado;

e vy, por tltimo, una lista detallada (pura-
mente ilustrativa) de sanciones “efecti-
vas, proporcionadas y disuasorias” (sin

Segundo Protocolo del Convenio relativo a
la proteccién de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas, Acto del Conse-
jo, Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
num. 221, 19 de junio de 1997, pp. 11-22. Regis-
tro: 97/C 221/02.
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ninguna mencidn al cardcter penal y no
administrativo o hibrido de estas san-
ciones).

Este modelo es muy 4gil y esbelto, esen-
cial y flexible para la construccién de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas; se
trata del modelo piF, si queremos llamarlo asi,
pues nacié con ocasién y bajo el impulso del
primer Convenio para la Proteccidn de los
Intereses Financieros Europeos (PIF), que in-
trodujo la exigencia politico-criminal que de
estipular la responsabilidad de las personas
juridicas. Su mds lograda y reciente defini-
cién normativa se encuentra en la Directiva
penal de 2017 para la lucha contra el fraude
contra los Intereses Financieros Europeos
(Dir. 2017/1371/UE) .8

3. ¢Hacia un derecho sancionador
europeo unificado e indiferenciado?

El silencio de las iniciativas europeas sobre la
naturaleza juridica de la responsabilidad de
las personas juridicas —junto con la varie-
dad de las respuestas de los ordenamientos
juridicos nacionales— revela mds bien una
sustancial indiferencia del legislador europeo
respecto de la naturaleza (penal en sentido
estricto o administrativo-penal) de la res-
ponsabilidad. Lo que caracteriza hoy a este
4mbito de la responsabilidad de las personas

Lucha contra el fraude que afecta a los intere-
ses financieros de la Unién Europea a través
del Derecho penal, Directiva (UE) 2017/1371,
Diario Oficial de la Unién Europea, 5 de julio
de 2017. Registro: L 198/29. https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=-
CELEX:32017L1371
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juridicas —en una dimensién compara-
da europea— es esencialmente una ple-
na fungibilidad de la naturaleza de esta: la
responsabilidad de las personas juridicas
constituye la méxima expresién (la punta de
lanza) en la construccién de un Sanktionsrecht
europeo homogéneo, en el que las fronteras
tradicionales entre derecho penal y derecho
administrativo sancionador parecen difumi-
narse y desdibujarse, en consonancia con el
desarrollo del concepto euroconvencional de
“materia penal”.?

Son varios los démbitos en los que emerge
hoy la tendencia hacia un derecho adminis-
trativo sancionador hiperpunitivista y alter
nativo (o en competencia) a las sanciones
penales: desde la normativa (europea y na-
cional) de la proteccién de la competencia
a la regulacién del abuso de mercado;* pero

Sobre este proceso histdrico, véanse en par-
ticular, las reflexiones pioneras de Klaus
Tiedemann, “Grunderfordernisse des Allge-
meinen Teils fir ein européisches Sanktio-
nenrecht. Generalbericht”, Zeitschrift fur die
Gesamte Strafrechtswissenschaft, vol. 110, num.
2,1998, pp. 497y ss., formuladas con ocasién
del seminario de la Gesellschaft fiir Rechtsver-
gleichung en Graz, 24-27 de septiembre de
1997. Véanse también, en el mismo lugar,
los informes nacionales de L. Arroyo Zapa-
tero para Espafia y de Carlo Enrico Paliero
para Italia; este ultimo publicado también
en version revisada en italiano: “La fabbrica
del Golem: Progettualitd e metodologia per
la ‘Parte Generale’ di un Codice Penale de-
1’Unione Europea”, Rivista Italiana di Diritto
e Procedura Penale, 2000, pp. 466y ss.

Meremito en este punto alo ya escrito en Lui-
gi Foffani, “Verso un modello amministrativo
diillito e sanzione di impresa ‘iper-punivo’ e
fungibile alla sanzione penale?”, en Massi-

Luigi Foffani
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la responsabilidad de las personas juridicas
presenta una peculiaridad distinta: una plena
fungibilidad entre lo penal y lo administrativo,
que precisamente se revela de la manera més
evidente, por ejemplo, cuando se comparan
dos disciplinas nacionales como la italiana
y la espafiola, casi idénticas en estructura y
contenido y divergentes solo en que la prime-
ra adopta una etiqueta formal administrativa
y la segunda, una penal. Se trata de una di-
ferencia que apenas se nota en la préctica, si
se observa el funcionamiento concreto de los
dos sistemas.

4. Culpabilidad de la organizacion
y cultura del compliance

Otro aspecto fundamental sobre el que el
formante legislativo europeo guarda esencial
silencio es el de la culpabilidad de la persona
juridica, esto es, la posibilidad de que una de
las categorias mds emblemadticas y portantes
de la responsabilidad penal cldsica de la per-
sona fisica pueda transmigrar o ser, de algun
modo, adoptada, mutatis mutandis, en el di-
ferente mundo de la responsabilidad de las
entidades colectivas.

El modelo de imputacién a la perso-
na juridica descrito en las iniciativas politi-
co-criminales europeas es extremadamente
limitado y se reduce unicamente a la ventaja
(o beneficio o lucro) de la persona juridicay a
la falta de control o falta de supervision. Esto
es, a todas luces, demasiado poco para poder
afirmar que el modelo europeo de respon-
sabilidad de las personas juridicas se basa
realmente en una idea de culpabilidad o de-

mo Donini y Luigi Foffani (eds.), La “materia
penale” tra diritto nazionale ed europeo, Turin:
Giappichelli, 2018, pp. 249 y ss.

julio e diciembre 2025

fecto organizativo (entendida como sintoma
de imputacién subjetiva). Por el contrario,
esta idea surge en la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea en
materia de infracciones contra la libre com-
petencia® (es decir, en uno de esos dmbitos

Dado que la disciplina antitrust —tanto a
nivel europeo como nacional (en Italia con
la ley num. 287 de 10 de octubre de 1990)—
prevé las infracciones de las empresas y no
las de las personas fisicas (abuso de posicién
dominante, acuerdos ilicitos, violacién de
las prohibiciones de concentracién), es ne-
cesario —para evitar el riesgo de una mera
responsabilidad objetiva— buscar dentro
de la empresa un elemento de reproche de
la infraccidén que pueda definirse como cul-
pabilidad o defecto de organizacién. Sobre
este punto, véase Anna Maria Maugeri, “Il
sistema sanzionatorio comunitario dopo la
Carta europea dei diritti fondamentali”, en
Giovanni Grasso y Rosaria Sicurella (ed.), Le-
zioni di diritto penale europeo, Mildn: Giuffre,
2007, p. 207 ss. En la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, son
particularmente expresivas de tal orienta-
cidn las Conclusiones del Abogado General
Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, Volkswagen
AG vs. Commision de la Comunidad Europea,
asunto T-62/98, Tribunal de Justicia, Sala
sexta, Unién Europea, 17 de octubre de 2002.
Registro: C-338/00 P, § 62y ss.,y en el mismo
asunto, el Tribunal de Justicia de la Comisién
Europea (TJCE), 18 de septiembre de 2003,
Volkswagen AG, C-338/00 P, § 91. Comisién
y Tribunal parten “de una nocién normativa
de culpabilidad, referida a una culpabilidad
propia de la empresa. [...] La referencia a la
culpabilidad propia de la empresa no seria,
sin embargo, mds que el reconocimiento de
un defecto de organizacién por la que no se
tendrian en cuenta los diversos actos objeti-
vamente ilicitos cometidos por determina-
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dos empleados” (p. 1I-2707, apartado 2234).
M4s recientemente, véanse, por ejemplo, las
Conclusiones de la Abogado General Juliane
Kokott, Schindler Holding Ltd y otros contra
Comisién Europea, asunto T138 /07, Tribunal
de Justicia, Sala quinta, Unién Europea, 18 de
abril de 2013, § 97 y ss. Registro: C-501/11 P,
en las que se alude expresamente al principio
de culpabilidad como criterio fundamental
y limitacion para la aplicacion a la empresa
de las sanciones previstas en la normativa
de defensa de la competencia, y se hace hin-
capié en el programa de cumplimiento y en su
aplicacién efectiva como posible causa de
exclusion del “reproche por defecto de or-
ganizacién” (§ 97): “En efecto, no es posible
afirmar a priori la existencia de un programa
de cumplimiento operativo cuando una o va-
rias de las filiales participadas al 100 % han
sido culpables, durante un periodo de varios
afios, de infracciones de tal gravedad contra
las normas de competencia del mercado in-
terior europeo, como quedd acreditado en
el caso de la participacién de Schindler en el
cartel relativo a los ascensores en Alemania,
Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo” (§ 98).
“Puede ocurrir que un programa de cumpli-
miento no consiga razonablemente evitar ni
la mds minima infraccién. Pero un programa
de cumplimiento que funcione correctamente
debe ser capaz de prevenir eficazmente las
infracciones graves y persistentes del cdrtel,
asi como de sacar a la luz las infracciones
cometidas y ponerles fin inmediatamen-
te” (§ 99). “El mero hecho de que, por regla
general, se advierta a los empleados de una
empresa, en el contexto de un programa de
cumplimiento, de que actden legalmente no
puede bastar para eximir a la empresa de su
responsabilidad en materia de cdrteles. Si, de
hecho, a pesar de dicho programa de cumpli-
miento, se han cometido infracciones graves
de cértel durante varios afios, cabe suponer
que los esfuerzos internos de la empresa en
materia de cumplimiento no han sido sufi-
cientes y, en particular, que no se han ofreci-
do incentivos adecuados a los empleados de
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regidos por un derecho administrativo san-
cionador hiperpunitivo al que antes me re-
ferfa). A nivel internacional, la idea de una
culpabilidad de la persona juridica y de una
“cultura de cumplimiento normativo” subya-
cente emerge en los documentos mds recien-
tes de la ocDE; el primero de ellos, una reco-
mendacion de 2009 y su anexo, que contiene
el Good Practice Guidance on Internal Con-
trols Ethics and Compliance.”

5. El factor cultural-doctrinal:
Klaus Tiedemann ylaidea de un
Organisationsverschulden

Pero el concepto de culpabilidad por defecto
de organizacidn nacié histéricamente del for-
mante cultural-doctrinal que partié del con-
cepto de Organisationsverschulden, acuiiado
por el difunto Klaus Tiedemann, a quien to-
dos recordamos como el mayor maestro del
derecho penal econémico en Europa. Este
concepto penetré de forma, quizd, sorpren-
dente, pero extremadamente eficaz, en el
formante legislativo-nacional de varios paises
miembros de la Unién Europea.

la empresa para que se abstengan de adoptar
conductas ilicitas” (8 132).

12 OCDE, “Anexo II: Guia de Buenas Pricticas so-
bre Controles Internos, Etica y Cumplimien-
to”, en Recomendacion del Consejo para Forta-
lecer la Lucha contra el Cohecho de Servidores
Piiblicos Extranjeros en Transacciones Comercia-
les Internacionales, 26 de noviembre de 2009.

13 Véase, por ejemplo, Klaus Tiedemann, Wirt-
schaftsstrafrecht, 52 ed., Munchen: Vahlen,
2017.

Luigi Foffani

69



Revista Penal México ¢ 27

Retomando una eficaz observacién de
Paliero:

[...] una vez abandonado el dogma societas
delinquere non potest, y atribuido a la (no)
persona juridica el papel de destinataria
de la imputacién y de la sancidn penal, el
paradigma del personliches Unrecht no fue
archivado en su totalidad, renunciando as{
definitivamente a una conexién personalis-
ta entre ‘hecho-delito’ y ‘sujeto de sancidén’.
Por el contrario, se ha producido una autén-
tica busqueda de la culpabilidad en la respon-
sabilidad de la persona juridica; es decir, a la
subjetivizacion del hecho ilicito de la perso-
na juridica, del kollektives Unrecht, precisa-
mente en término de reproche personal. En
casi todo el panorama europeo se ha tratado
de identificar un modelo de imputacién que
estuviese conectado —de la misma manera
que la imputacién fisico-individual— a un
nucleo de reprochabilidad ético-social; con
ello se ha superado la tradicional objecién de
una ‘incapacidad de culpabilidad de la perso-
na juridica’, motivada por la imposibilidad
de encontrar en esta una voluntad (pseudo)
psicolégicamente tipificada y, por tanto, de
imponer a la persona juridica un reproche

susceptible de ser percibido socialmente.’s

14 Carlo Enrico Paliero, “La colpa di organizza-
zione tra responsabilita collettiva e respon-
sabilita individuale”, Rivista Trimestrale di
Diritto Penale dell’Economia, vol. 31, ndm. 1-2,
2018, p. 186.

15 Véase de nuevo, Carlo Enrico Paliero, “Colpa
di organizzazione e persone giuridiche”, en
Massimo Donini (ed.), Enciclopedia del diri-
tto. Reato colposo, vol. 2, Mildn: Giuffre, 2022,

p. 65.
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6. El factor legislativo nacional:
modelos organizativos,
prdactica empresarialy la
“fabrica de la dogmadtica”

Este nucleo de reproche ético-social a la per-
sona juridica es el que se ha construido —
tanto en el ordenamiento juridico italiano
como en el espafiol, entre otros— sobre la
figura juridica de los modelos de organizacién
Y gestion para la prevencion de delitos.

El modelo de organizacién y gestién —y
la filosofia o cultura del llamado cumplimien-
to normativo que subyace a tales modelos—
ha experimentado una extraordinaria difu-
sién en este comienzo del nuevo siglo, tanto
a nivel de la préctica de la autoorganizacién
empresarial (especialmente de las grandes
empresas, ya sean nacionales o multinacio-
nales), como a nivel de las legislaciones na-
cionales.

El “modelo 231” de la legislacién italiana
es quizds una de las expresiones mds evolucio-
nadas de esta filosofia del compliance y ha sido
recogido expresamente en varias experien-
cias nacionales mds recientes, desde Espafia®®

16 El articulo 31 bis del Cédigo Penal espaifiol,
introducido en 2010 (Ley Orgénica g/2010,
de 22 de junio) y reformulado en 2015 (Ley
Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo), recoge casi
literalmente el contenido de los articulos 5 a
7 del decreto legislativo 231/2001 italiano, con
la dnica excepcidén de la inversién de la car-
ga de la prueba sobre la entidad, en el caso
del delito cometido por una persona de ran-
go superior; dicha inversién, por lo demds,
es muy reducida en su alcance incluso en el
“sistema 231", sobre la base de la evolucién
mads reciente de la jurisprudencia de la Cor-
te de Casacidn. Vid. Corte Suprema di Cas-
sazione, Thyssenkrupp: le condanne inflitte
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hasta América Latina (Chile, Perd, Colombia,
Ecuador, México).”

Si la falta de adopcién de un modelo or-
ganizativo o su aplicacién inadecuada pue-
den constituir la “culpabilidad de la entidad”,
el caso de la comision de delitos cometidos
por personas fisicas vinculadas a la organiza-
cién empresarial (como vértices o subordina-
dos) es una cuestién aun abierta. El debate es
intenso y es necesario profundizar en él.

Mientras el fundamento de la imputa-
cién de las personas juridicas desde un punto
de vista politico-criminal es ahora obvio y
estd fuera de toda duda —especialmente en
lo que se refiere a la relacién entre empresa
y criminalidad econdémica—, el fundamento
juridico-sistemdtico de la imputacién sigue
siendo problemdtico no solo en Italia, sino
también en toda Europa.

Las preguntas son multiples. En los su-
puestos de responsabilidad de las personas

andranno ridefinite, ma non aumentate, sen-
tenza ndm. 38343, 18 de septiembre de 2014,
sobre el caso Thyssenkrupp, asi como la mds
reciente Corte Suprema di Cassazione, sen-
tenza num. 23401, sezione VI, 11 de noviem-
bre de 2021, sobre el caso Impregilo, con nota
de Carlo Piergallini, “Una sentenza ‘modello’
della Cassazione pone fine alla estenuante
vicenda ‘Impregilo’”, Sistema Penale, 27 de
junio de 2022.

Para una rédpida visién de la penetracién y
evolucidn de laregulacién de la responsabili-
dad de las personas juridicas en los sistemas
latinoamericanos, véase Dino Carlos Caro
Coria, “La responsabilidad de las personas
juridicas en el Peru y los criminal compliance
programs como atenuantes y eximentes de la
responsabilidad de la persona juridica”, Ga-
ceta Penal & Procesal Penal, num. 123, 2019, p.

117y SS.
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juridicas, sexiste una pluralidad de infraccio-
nes (“infraccién administrativa proveniente
de delito”, como dice el articulo 1 del Decreto
Legislativo 231/2001) 0 mds bien una infrac-
cién Unica? Y, en este dltimo caso, jcudl serfa
el esquema dogmidtico de referencia? ;Una
concurrencia de personas fisicas y juridicas
en el mismo delito? ;Una falta de prevencién
por parte de la persona juridica del delito co-
metido por la persona fisica? ;Un concepto
auténomo de culpabilidad de la persona ju-
ridica?

Como es bien sabido, las claves de inter-
pretacion pueden ser —y son— de lo mds va-
riado. Queda abierta —como efectivamente
se ha observado— la “busqueda de la culpa-
bilidad en la responsabilidad” de la persona
juridica.®

En la jurisprudencia italiana mds re-
ciente y significativa —en particular en la
sentencia del pleno del Tribunal Supremo
italiano sobre el asunto ThyssenKrupp— se ha
abierto paso, en cualquier caso, al paradigma
de la “culpabilidad por defecto de organiza-
cién”) junto a la visién ecléctica de una res-
ponsabilidad de las personas juridicas como
un tertium genus entre lo penal y lo adminis-
trativo, es decir, una especie de responsabili-
dad parapenal.

El sistema 231, como mantiene el Pleno
(le Sezioni Unite),* prevé la necesidad del
llamado defecto de organizacion:

[...] aqui el reproche se refiere a la persona

juridica y no a la persona que actud por ella.

Carlo Enrico Paliero, “La colpa di organizza-
zione”, op. cit., p. 186.
Corte Suprema di Cassazione, Thyssenkru-

PP, op. cit.
Ibidem, p. 203.

Luigi Foffani

71



Revista Penal México ¢ 27

[...] Es necesario, por tanto, reconstruir de
otra manera lo que habitualmente se deno-
mina defecto de organizacién, considerando
su connotacién puramente normativa. Debe
considerarse que el legislador, guiado por el
conocimiento de las connotaciones crimi-
noldgicas de los delitos inspirados por or-
ganizaciones complejas, pretendié imponer
a dichas entidades la obligacién de adoptar
las precauciones necesarias para prevenir la
comision de determinados delitos, median-
te la ejecucidn de iniciativas organizativas y
de gestién para evitarlos. Estas precaucio-
nes deben plasmarse en un documento, un
modelo que identifique los riesgos y expon-
ga las medidas para contrarrestarlos. El in-
cumplimiento de esta obligacién establece
el reproche, el defecto de organizacién. |...]
La responsabilidad de la persona juridica se
basa en el defecto de organizacidn.

Sobre la base de esta evolucidn juris-
prudencial, en definitiva, y retomando las
palabras de Paliero, se puede afirmar que “la
fdbrica de la dogmdtica dentro de los limites
de este nuevo derecho [penal de las personas
juridicas] queda abierta” més que nunca.* En
el futuro serd decisivo el didlogo entre auto-
normacién de la persona juridica y el “for-
mante institucional” del Poder Judicial.

Sélo en la medida en que este dltimo acepte
como normas tipificadoras (y por tanto, que
eximan de responsabilidad) los protocolos
de gestidn de riesgos generados por la propia
persona juridica, en primer lugar reconocién-
dolos (es decir, valorando su idoneidad a la

luz de las best practices de la categorfa) y des-

21 Carlo Enrico Paliero, “La colpa di organizza-
zione”, op. cit., p. 218.
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puésvalorando su aplicacién concreta (es de-
cir, verificando su efectiva implementacién),
la responsabilidad ‘ex 231" podra definirse
como ‘culpable’ en el sentido expresado por
el articulo 27, parrafo I, de la Constitucién

italiana.

Parece que la mds reciente y madura
jurisprudencia del Tribunal Supremo ita-
liano (Corte di Cassazione) estd tomando
esta orientacion; se alude, en particular, a la
sentencia que finalmente puso fin a la larga
peripecia judicial de la empresa Impregilo,>
que aporta una contribucién fundamental
a la reconstruccién del concepto de defecto
de organizacion.™ La sentencia —como efec-
tivamente se ha observado— “destila una
‘modernidad’ pionera, en la que ‘reconoce’
y ‘legitima’ el papel de la autorregulacion en
la ‘validacién’ del modelo de organizacion”;
reconstruye la infraccién de la persona juri-
dica como un auténtico delito culposo, pues-
to que interpreta ‘el defecto de organizacién’
como una violacién de las normas cautelares
especificas integradas en el modelo de orga-
nizacién de la persona juridica elaborado so-
bre la base de las directrices o lineas-guia de
las asociaciones profesionales.

22 Corte Suprema di Cassazione, sentenza
num. 23401, op. cit. La primera sentencia de
la Corte de Casacidén sobre el caso Impregi-
lo es Corte Suprema di Cassazione, Reato di
aggiottaggio e modello organizzativo non
iddneo, sentenza num. 4677, sezione V, 30 de
enero de 2014, con nota de Carlo Enrico Pa-
liero, “Responsabilita degli enti e principio di
colpevolezza al vaglio della Cassazione: oc-
casione mancata o definitivo de profundis?”,
Le Societa, nUm. 4, 2014, Pp- 474 Y SS.

23 Carlo Piergallini, “Una sentenza ‘modello’,
op. cit., p. 6.
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“El fundamento de la responsabilidad
de la entidad” —reconocen claramente los
jueces de la legitimidad— “estd constituido
por la ‘falta de organizacidén’; es este déficit
organizativo el que permite la plena y ficil
imputacidn a la entidad de la infraccién pe-
nal”.** El modelo de organizacidén y gestién:

[...] constituye uno de los elementos que con-
tribuyen a configurar o no la culpabilidad de
la entidad, en el sentido de que la reprocha-
bilidad de esta y, en consecuencia, que se le
impute el delito, se vinculan a la inadecua-
cién o ineficaz implementacién del propio
modelo, segin una concepcién normativa
de la culpabilidad: en pocas palabras, la en-
tidad es responsable en la medida en que no
ha configurado una organizacién adecuada,
omitiendo observar las reglas cautelares que
deben caracterizarla, segin las lineas dicta-
das por el citado articulo 6 [del Decreto Le-

gislativo 231/2001].

A continuacidn, al tratar de definir “el
pardmetro sobre el que debe calibrarse la
adecuacién del modelo organizativo”, el Tri-
bunal Supremo subraya que:

[...] el camino relativo a los criterios para el
disefio e implantacidn del modelo por parte
de la persona juridica es el resultado de un
proceso de autonormacidn, en el que es la
empresa, teniendo también en cuenta las in-
dicaciones de las asociaciones profesionales,
la que identifica las precauciones a adoptar
para reducir el riesgo de comisidn de delitos.

Existe, por tanto, la necesidad de que el mo-

24 Corte Suprema di Cassazione, sentenza nim.
23401, 0p. cit., p. 10.
25 Ibidem, p. 11
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delo sea lo mds singular posible, pues sélo si
se calibra en funcidn de las caracteristicas
especificas de la persona juridica (tamafio,
tipo de actividad, evolucién diacrénica) po-
drd considerarse efectivamente adecuado a
la finalidad preventiva que la ley le enco-
mienda. Por otra parte, en presencia de un
modelo organizativo conforme a dichos cé-
digos de conducta, el juez debera justificar
especificamente las razones por las que pue-
de reconocerse, no obstante, el “defecto de
organizacién” de la persona juridica, identi-
ficando la normativa sectorial concreta que
considere infringida o bien, en defecto de
esta, las normas de la mejor ciencia y expe-
riencia del sector productivo concreto de
que se trate, de las que los cddigos de con-
ducta de la personajuridica se hayan aparta-

do haciendo posible la comisién del delito.>

Los argumentos de la sentencia Impregi-
lo, por tanto, muestran a la persona juridica
el camino de una delicada busqueda de equi-
librio entre dos polos del modelo de organi-
zacion: individualizacidn y estandarizacion.
En el respeto de este equilibrio se encuentra
la esencia del cumplimiento normativo frente
a la falta de organizacién. Es una sentencia,
en definitiva, que “eleva a la persona juridi-
ca al rol de protagonista del hecho punitivo y
sondea su morfologia, dando vida al defecto
de organizacién”, entendido como el verda-
dero corazén de la construccién normativa
trazada por el Decreto Legislativo 231/2001.”7

La evolucién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo italiano, por tanto, parece
decantarse decididamente por una recons-

26 Ibidem, p. 12-13.
27 Asitambién Carlo Piergallini, “Una sentenza

‘modello’”, op. cit., p. 14.
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truccién interpretativa del “sistema 231"
en términos de una infraccién (para-penal)
plenamente culpable de la persona juridica,
de tal manera que se adecue al paradigma
del articulo 27.1 de la Constitucidn italiana.
Eliminada preliminarmente la inversién de
la carga de la prueba,® en el caso de un de-
lito cometido por un alto directivo —aun
a costa de forzar la letra del articulo 6.1 del
Decreto Legislativo 231/2001—, el resultado
es un delito caracterizado por una especifica
y peculiar “culpabilidad por el defecto de la
organizacién” (definible, si se quiere, en tér-
minos de una culpabilidad socio-normativa,*
mds que ético-social, de la persona juridica).
Este tipo de culpabilidad (varias veces
mencionada en la sentencia Impregilo)

En este punto, la sentencia Impregilo (p. 7) es
aun mds clara que la anterior sentencia Thys-
senKrupp. Véase supra, nota 20.

Sobre la culpa de organizacién como “cul-
pabilidad de naturaleza socio-normativa |...]
que expresa ahora el rasgo caracteristico del
modelo italiano de responsabilidad penal de
la organizacién”, véase Carlo Enrico Palie-
ro, “Colpa di organizzazione”, op. cit., pp. 65
y 68, a quien se remite para el andlisis mas
reciente y profundo del concepto de “culpa
de organizacidn en el sistema italiano de res-
ponsabilidad penal de la organizacién” (es-
pecificamente en las pp. 74y ss.).

En la sentencia Impregilo, el delito de la en-
tidad adquiere plenamente los rasgos de un
delito culposo de acontecimiento, en el que el
ilicito predicado de la persona fisica (apical
o subordinada) cubre el papel del aconteci-
mientoy enla averiguacién dela culpabilidad
de la organizacion se adoptan los esquemas
propios de la averiguacién de la culpabilidad
penal de la persona fisica, incluido el criterio
de la llamada “conducta alternativa licita”,
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asumird una forma imprudente con diferen-
tes niveles, pero también, en algunos casos,
podrd ser dolosa.* Se trata de casos margi-
nales, aunque presentes en la arquitectu-
ra normativa del “sistema 231”, en el que se
considera el supuesto en el que “la persona
juridica o una de sus unidades organizativas
se utiliza de forma permanente con el fin ex-
clusivo o predominante de permitir o faci-
litar la comisién de delitos en los cuales se
prevé la responsabilidad de la empresa”. Para
estos casos, el articulo 16 apartado 3 del De-
creto Legislativo 231/2001 prevé siempre y sin
excepcidn (sin siquiera contemplar como via
de escape una reparacién) la “inhabilitacién
definitiva para el ejercicio de actividades em-
presariales”, es decir, una especie de “pena de
muerte” para la persona juridica.®

referida al pleno cumplimiento de la regla
cautelar establecida por el modelo de orga-
nizacién para prevenir el delito del tipo que
efectivamente se produjo. Tribunal de Casa-
cidn, Casacidn Civil, 31 de diciembre de 2003,
p. 1. Corte Suprema di Cassazione, sentenza
num. 23401, op. cit., p. 11.

Puede constituir una falta leve, por ejemplo,
en el caso de conductas reparadoras o de
adopcioén y aplicacidn tardia del modelo or-
ganizativo, contemplado en el articulo 12.2
del Decreto Legislativo 231/2001 entre los
supuestos en los que la sancién pecuniaria
puede ser reducida para la entidad. Por otro
lado, una falta grave en la hipétesis de pre-
sencia de “deficiencias organizativas graves”
alas que alude el articulo 13.1.a como requisi-
to previo para la aplicacién de sanciones de
inhabilitacién.

Disciplina della responsabilita’ amministra-
tiva delle persone giuridiche, op. cit., art. 16.
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7. Conclusiones: shacia una
actualizacién del modelo europeo?

Tras este breve excursus sobre el mds recien-
te desarrollo dogmitico (de origen doctrinal
y jurisprudencial) en materia de culpabili-
dad por defecto de organizacién en Italia, ha
llegado el momento de una breve y sumaria
conclusién desde el punto de vista del for-
mante legislativo europeo: la llamada formula
pIF ha tenido un éxito que, a finales del siglo
xx, habria parecido absolutamente imprevi-
sible y extraordinario; sin embargo, su ener-
gia propulsora ha llegado a su fin.

Después de un cuarto de siglo, una re-
novacion y enriquecimiento de la férmula
PIF es ciertamente deseable: es la hora de una
europeizacién explicita de la categoria de la
culpabilidad por defecto de organizacion y de
la prictica del cumplimiento normativo que la
sostiene, actualmente muy extendida a nivel
mundial.

La perspectiva que se abre es probable-
mente la de una regulacién europea del com-
pliance que proporcionaria un marco juridi-
co cierto y homogéneo a las empresas que
operan en los distintos mercados europeos.
La adaptacion y renovacion de la férmula pIF
responde a una prioridad ineludible, para
que, por un lado, de forma pragmitica, se
mantenga el tradicional self restraint acerca
de la naturaleza de la responsabilidad, pero
por otro lado, se abra finalmente la puerta al
reconocimiento de la necesidad de una cul-
pabilidad por defecto de organizacion y que,
sobre todo, se permita la construccién de un
auténtico paradigma europeo de compliance.

Luigi Foffani
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Resumen

La Ley Orgdnica 14/2022 del 22 de diciembre
introdujo en Espaifia la supresion del delito
de sedicién que, en apariencia, se sustituyd
por el delito de desérdenes publicos, especi-
ficamente en el articulo 557 del Cédigo Penal,
donde se contempla su comisién en un con-
texto multitudinario. Un estudio comparati-
vo entre la nueva prevision y los elementos
tipicos del delito de sedicidn desvirtua esa
primera impresién.' Estas lineas tratan los
principales aspectos que suscita el delito.

Palabras clave
Desdrdenes publicos, sedicion, orden publico.

Fecha de aceptacion
25-05-2025

Abstract

Organic Law 14/2022 of December 22 abol-
ished of the crime of sedition in Spain, which
was apparently replaced by the crime of pub-
lic disorder, specifically under Article 557 of
the Criminal Code, where its commission is
contemplated in the context of mass gather-
ings. A comparative analysis of the new pro-
vision and the typical elements of the crime
of sedition challenges thatinitial impression.
This text addresses the main aspects legal
questions it raises.

Keywords
Public disorder, sedition, public order.

1 Esteanadlisis se sostuvo en un trabajo mds amplio sobre la materia: Maria del Carmen Gémez Rivero,

“La supresion de la sedicion y la modificacién del delito de desdrdenes: sobre el arte del trampanto-

jo”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 140, 2023, pp-. 5-37. https://doi.org/10.14679/2248
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1. Los rasgos del delito de desérdenes
conforme al apartado primero del
articulo 557 del Cédigo Penal

aLey Orgdnica (L0) 14/2022 supuso una

importante revisién de los elementos

tipicos del delito de desérdenes publi-
cos, en lo atinente a la caracterizacién de sus
elementos tanto objetivos como subjetivos.

En relacién con los primeros, y comen-
zando con la identificacién de los sujetos ac-
tivos del delito, ciertamente se mantiene un
elemento que ha caracterizado a la figura:
su rasgo de delito plurisubjetivo. Se trata, en
efecto, de un tipo delictivo que reclama una
actuacion grupal, que, si bien no tiene que
alcanzar necesariamente dimensiones mul-
titudinarias, no serd infrecuente, en la prac-
tica, que adquiera tal caracteristica.

Si representd, sin embargo, una impor-
tante novedad el hecho de que la reforma
eliminase la referencia introducida por la Lo
1/2015, de 30 de marzo, que equiparaba aque-
lla dindmica comisiva a la conducta de quien
actda individualmente, pero al amparo del
grupo. Cierto es que la mayoria de la doctrina
se pronunci6 en el sentido de interpretar que
con ella el legislador no habia renunciado, en
realidad, al componente grupal de la actua-
cién, de modo que la critica a la mencién no
habria de ser tanto por la expansién del 4m-
bito tipico que pudiera propiciar, sino por su
superficialidad, puesto que su dnico valor se-
ria aclarar que no es necesario que todos los

Maria del Carmen Gémez Rivero

integrantes del grupo realicen actos ejecuti-
vos para ser considerados autores.>

Como sea, por una u otra razén, su supre-
sidén merece una valoracién positiva, si bien
llama la atencién que la eliminacién de tal
referencia a la actuacién individual no haya
alcanzado al delito de desérdenes publicos te-
rroristas, recogido en el articulo 573 bis 4 del
Cddigo Penal. Tal desajuste solo parece poder
explicarse por un olvido del legislador,? que
desde luego resulta especialmente llamativo
en tanto el precepto ha sido objeto de refor-
ma por la misma L0 14/2022.*

Ramodn Miguel Garcia Albero, “De los desodr-
denes publicos”, en Gonzalo Quintero Oliva-
res (dir.), Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol,
tomo II, Pamplona: Thomson Reuters Ara-
zandi, 2016, pp. 1796 y ss.

De ello tuve ocasién de ocuparme en Maria
del Carmen Gémez Rivero, “Desdrdenes pu-
blicos y terrorismo”, en Alfonso Galdn Mu-
floz y Maria del Carmen Gémez Rivero (dirs),
La represion y persecucion penal del discurso te-
rrorista, Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, pp.
392yss.

La reforma se ha cefiido a determinar que el
tipo de desdrdenes terroristas se aplica sobre
sobre alos tipos cualificados contenidos aho-
ra en los apartados 2 y 3, sin tener en cuenta
que la determinacién de la conducta tipica
de estos remite a su vez al apartado primero
y en este no se contiene ya la referencia a la
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Algun comentario merecen las novedades
relacionadas con el modo en que se identifi-
cala conducta tipica. Al respecto, es positiva,
ante todo, la supresién de dos modalidades
que desde su introduccion en el afio 2015 ha-
bian recibido enérgicas criticas por parte de
la doctrina. Se trata de las de incitacién y re-
fuerzo del empleo de violencia sobre personas
o cosas o de la amenaza a otros de llevarlos a
cabo. Estas modalidades permitian compren-
der, respectivamente, una serie de conductas
que excedian con mucho de las tradicionales
formas de induccién y complicidad, en tanto
en absoluto requerian comprobar suinciden-
cia en la actuacién finalmente llevada a cabo
por el grupo que actuaba.’

En contraste con la valoracién positiva
que merecen los aspectos anteriores, resulta
criticable el resto de las modificaciones in-
troducidas en los elementos objetivos de la
conducta tipica por laley de reforma. En ellas
se puede detectar una serie de deficiencias
que, en su conjunto, arrojan como resultado
un importante grado de inseguridad y falta
de certeza a la hora de caracterizar la con-
ducta punible, una tacha que curiosamente
contradice la declarada voluntad del legisla-
dor de poner fin a la falta de claridad detecta-
da en el precepto y que, conforme argumenta
el Preambulo de la ley de reforma, explica la
supresidn de la sedicidn.

Sin entrar en los detalles que respaldan
la afirmacién anterior, interesa de momento
destacar que ese defecto es, en buena medida,

actuacion del sujeto que actda al amparo del
grupo.

De ello tuve ocasién de ocuparme en Maria
del Carmen Gémez Rivero, Multitudes, revuel-
tas y derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch,
2016, pp. 131y SS.

julio e diciembre 2025

tributario de la supresién de cualquier refe-
rencia a la lesidn o potencialidad lesiva que
debe tener la conducta respecto al bien juri-
dico protegido. Dicha omision contrasta con
la anterior caracterizacion tradicional del de-
lito, que con independencia de las distintas
oscilaciones que experiment6 en las redac-
ciones previas, mantuvo como una constante
la referencia a la afectacién del interés prote-
gido por la norma penal. Basta con recordar,
en efecto, que la versién del delito previa a la
reforma operada por la Lo 1/2015, requerfa que
la conducta entonces descrita provocase una
alteracién del orden publico.® Por su parte, en
la regulacién de los desdrdenes que estuvo
vigente desde 2015 hasta la reforma de 2022,
el legislador exigia para apreciar el delito que
las conductas en cuestidn produjesen como
efecto la alteracién de la paz publica.’

Disponia el apartado primero del art. 557.1del
cp: “Serdn castigados con la pena de prisiéon
de seis meses a tres afios los que, actuando
en grupo, y con el fin de atentar contra la paz
publica, alteren el orden publico causandole-
siones a las personas, produciendo dafios en
las propiedades, obstaculizando las vias pu-
blicas o los accesos a las mismas de manera
peligrosa paralos que por ellas circulen, inva-
diendo instalaciones o edificios, sin perjuicio
delas penas que puedan corresponder a otros
preceptos de este Cédigo” (Cédigo Penal, Ley
Orgénica 10/1995, Espafia, 23 de noviembre
de 1995, art. 557.1, reforma del 25 de noviem-
bre de 2003. https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-1995-25444&b=831&t-
n=1&p=20031126#a557).

Disponia el art. 557.1: “Quienes actuando en
grupo o individualmente pero amparados en
él, alteren la paz publica ejecutando actos de
violencia sobre las personas o sobre las cosas,
o amenazando a otros con llevarlos a cabo,
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Es cierto que, como el precepto se ubi-
ca entre los delitos contra el orden publico,
resulta ldgico interpretar que la conducta,
para ser tipica, ha de tener capacidad para
afectarlo. También, que el actual apartado se-
gundo, correspondiente al tipo cualificado de
desdrdenes, requiere que los actos llevados a
cabo sean idéneos para alterar gravemente el
orden publico; de este modo, por la relacién
de ese apartado con la conducta del tipo base
(contenido en el parrafo primero), podria in-
ferirse que también se requiere una alteracién
del orden para colmar la tipicidad del precep-
to, aunque sin que sea necesario que se adje-
tive como grave.®

Con todo, aun aceptando esta interpre-
tacién, no desapareceria la dosis de insegu-
ridad que supone requerir una situacién de
peligro para dicho interés, y no su efectiva

serdn castigados con una pena de seis meses
a tres afios de prisién” (Cédigo Penal, op. cit.,
art. 557.1, reforma del 30 de marzo de 2015).
Sin embargo, esta interpretacién, precisa-
mente por serlo, puede convivir con otras
distintas; es el caso de la que sostiene Maria
Luisa Cuerda Arnau, para quien también, en
la modalidad del apartado primero, la alte-
racion de la paz publica debe ser grave. “La
reforma de los delitos contra el orden publi-
co”, en José Luis Gonzdlez Cussac (coord.),
Comentarios a la LO 14/2022, de reforma del
Cddigo Penal, Valencia: Tirant lo Blanch,
2023, p. 174. Se sostiene en estas lineas que la
delimitacién del bien juridico protegido por
esta modalidad de desérdenes y la infrac-
cién contenida en el articulo 36 de la Ley de
Proteccién Ciudadana (Lo 4/2015) se garan-
tiza ya por la diferencia que media entre los
conceptos de paz, orden publico y seguridad
ciudadana, sin necesidad de adjetivar la alte-
racion de la paz publica como grave.

Maria del Carmen Gémez Rivero

pp-77 * 90

afectacién, como, sin embargo, habian exigi-
do las formulaciones precedentes del precep-
to. Ahora, en efecto, el apartado en cuestién se
conforma con una situacién de peligro hipo-
tético, cifrado en la simple idoneidad de la
conducta para producir la afectacién grave
del orden publico, lo que, al margen de la an-
ticipacién de la consumacién que ello supone
—sobre la que volveremos después—, am-
plia extraordinariamente el margen de valo-
racion que reclama el precepto y, con ello, el
riesgo de su interpretacidn extensiva.

Hay que reconocer, con todo, que la im-
precisién del nuevo precepto no es, ni mucho
menos, fruto exclusivo del rasgo anterior, sino
tan solo su punto de partida. En efecto, aque-
lla vaguedad se ve considerablemente poten-
ciada por la forma tan amplia en que estdn
redactadas, si no todas, si algunas de las mo-
dalidades tipicas que contempla la norma.
Retomando en buena medida la formulacién
previa a la reforma de 2015, el legislador ha
descrito la conducta tipica de la mano del
enunciado de tres modalidades de conduc-
ta, cuyo denominador comun es que han de
ejecutarse empleando actos de violencia o in-
timidacién. Estas son: la realizacion de esos
actos sobre las personas o cosas; la obstacu-
lizacién por el mismo medio de vias publicas,
ocasionando un peligro para la vida o salud
delas personas; o bien, la invasién por el mis-
mo medio de instalaciones o edificios, siem-
pre que ello produzca como resultado una
alteracidn grave del “funcionamiento efecti-
vo de servicios esenciales en esos lugares”.?

Si hacemos, de momento, una abstrac-
cién del elemento comun relativo al método
comisivo, basta una lectura de las distin-

Cédigo Penal, op. cit., art. 557, reforma del 22
de diciembre de 2022.
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tas modalidades tipicas para comprender el
distinto grado de amplitud con el que estan
redactadas. En concreto, mientras las dos il-
timas condicionan su tipicidad a la produc-
cién de un resultado de peligro o de lesidn,
respectivamente, en la primera de ellas, el
empleo de violencia o intimidacién sobre las
personas o cosas se presta a una amplitud
realmente desmesurada.

En realidad, hay que decir que tal obje-
cion en absoluto es exclusiva de la nueva re-
gulacidn, porque es igualmente trasladable a
la redaccidén de la reforma de 2015, que des-
cribia la conducta tipica como la ejecucion de
“actos de violencia sobre las personas o so-
bre las cosas”, lo cual provocé importantes y
justificadas criticas,” principalmente porque
resulta, en verdad, dificil acotar lo que se en-
tiende por actos de violencia sobre las personas.

Si bien deciamos que la nueva formula-
cién operada por la LO 14/2022 recuerda, en
buena medida, a la redaccién del precepto
antes de la reforma de 2015, lo cierto es que
entonces el legislador acotaba la violencia en
las personas a la causacién de lesiones, lo que
suponia una importante restriccion de los ac-
tos de violencia.

Al colmarse ahora el injusto —en linea
con lo dispuesto en la reforma de 2015— por
la realizacion de actos de violencia sobre las
personas, el resultado es una extraordinaria
ampliacion de la conducta tipica, hasta el
punto de que si no se recurre a alguna inter-
pretacidén correctora, en €l puede tener cabi-
da cualquier manifestacién de violencia, aun
cuando no llegue a producir algun resultado

David Colomer Bea, El tratamiento penal de los
desdrdenes puiblicos, Valencia: Tirantlo Blanch,

2021, pp. 150 ¥ SS., Y 203 ¥ SS.
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lesivo,” con el consiguiente solapamiento,
entonces, de las infracciones contenidas en
el injusto penal del articulo 36 de la Ley de
Proteccidn de la Seguridad Ciudadana (Lpsc).

Es mds, el precepto no solo no requiere la
materializacidn de la conducta en un resulta-
do, sino que tampoco reclama de ella ningun
tipo de idoneidad para producirlo. Resulta de
lo anterior, por ejemplo, que podrian com-
prenderse en este apartado actos como lanzar
huevos a una persona o pintarle la ropa con
un spray. Solo de lamano, como deciamos, de
una interpretacidn restrictiva por parte de los
tribunales de justicia seria posible respetar el
principio de minima intervencion penal. Este
reclamaria siquiera la idoneidad de la con-
ducta para causar algun tipo de lesidn, con
independencia de su gravedad. Seria el caso,
por ejemplo, de conductas como la de lanzar
un contenedor contra una persona, con inde-
pendencia de que finalmente le alcance o no,
o la de arrojar algun gas que pudiera causar

En relacién con la entonces Proposicidn de
ley, Amnistia Internacional denuncié esta
situacion y recordé que el Comité de Dere-
chos Humanos de la oNU se pronuncié en el
sentido de considerar que conductas como
los empujones o la interrupcién del trafi-
co de vehiculos o peatones o de actividades
diarias, no constituyen violencia (Amnistia
Internacional, “Espafia: La reforma del Cé-
digo Penal para eliminar el delito de sedicién
es una buena noticia, pero debe garantizar
que no criminaliza la protesta pacifica”, 24
de noviembre de 2022. https://www.es.am-
nesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/
articulo/espana-la-reforma-del-codigo-pe-
nal-para-eliminar-el-delito-de-sedicion-
es-una-buena-noticia-pero-debe-garanti-
zar-que-no-criminaliza-la-protesta-pacifica/).
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irritacidn en garganta u 0jos a quienes se en-
contrasen en las proximidades.

Los problemas que plantea la acotacién
delo que se entienda por actos de intimidacion
son parecidos. En ellos quedan comprendi-
dos, sin ambages, los de amenaza, esto es, de
anuncio de un mal con capacidad para coar-
tar la voluntad del destinatario. Pero més alld
de ese contenido indiscutible, puede resultar
seriamente dudosa en la préctica la califica-
cién de determinados actos como tales. Para
ejemplificarlo, bastaria traer a colacidn el
conocido como caso Confeti, enjuiciado por
la Sentencia de la Audiencia Provincial (sap)
de Palma de Mallorca de 22 de julio de 2017,
que se relaciond con la conducta desplegada
en el seno de una concentracidn, en princi-
pio pacifica, convocada por una asociacién
antiturismo. En su transcurso, se utilizaron
botes de humo y se lanzaron bengalas y con-
feti en las proximidades de un restaurante, lo
que le ocasiond una sensacién de inquietud y
nerviosismo a algunos clientes que se vieron
obligados a abandonar el local. Al margen de
otras posibles calificaciones,” la amplia re-
daccién del precepto en su configuracién ac-
tual propicia la duda en torno a si supuestos
de este tipo pudieran subsumirse en la mo-
dalidad en comentario como una forma de
intimidacién ambiental.B

Como la contenida en el actual articulo 557
bis, que castiga la alteracién grave de la paz
publica y de la actividad normal de un esta-
blecimiento publico; pero también es cierto
que de ser subsumibles los hechos en el deli-
to de desdrdenes, seria esta calificacién mds
grave, de aplicacién preferente. Cédigo Pe-
nal, op. cit.

Sobre esta posibilidad, al hilo de un comen-
tario del caso, véase Maria Isabel Montse-
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No son menores las dificultades que
planteala acotacién de lo que se entienda por
actos de violencia sobre las cosas para la aplica-
cién del precepto. Aquellas derivan de que,
al igual que ocurre con los actos de violencia
sobre las personas, el articulo 557.1 del cp no
exige la produccién de resultado alguno, ni
siquiera, su potencialidad para producirlo.
Se distancia de nuevo el legislador de 2022 de
la situacién previa a la reforma de 2015, cu-
ya férmula, sin embargo, parece haberle ins-
pirado. En aquella regulacidn, en efecto, la
apreciacion del tipo requeria la “produccién
de dafios en las propiedades”, un concepto
claramente mds limitado que la ejecucion de
“actos de violencia o intimidacién sobre las
personas o las cosas”, como reza la férmula
actual. Claro es que, a titulo de ejemplo, en el
precepto quedarian comprendidos supues-
tos como pinchar neumdticos, arrancar sefia-
les de trifico, quemar contendores o la rotura
de escaparates. Pero, de nuevo, sino se some-
te a alguna restriccidn que exija, al menos, la
idoneidad de la conducta para producir cual-
quiera de los resultados que quedarian com-
prendidos en el delito de dafios, se produciria
una extraordinaria ampliacién de su ambito
tipico, capaz de comprender conductas como
dar patadas a un contenedor o volcar su con-
tenido.

rrat Sdnchez-Escribano, “El desorden de los
desdrdenes publicos. La problemdtica tipi-
ficacidén, interpretacién y aplicacién de los
articulos 557.1 y 557 ter del Cddigo Penal. A
propdsito de la sentencia del caso Confeti
(sap de Palma, seccién 23, ndm. 317/2022, de
19 de junio)”, Revista General de Derecho del
Turismo, num. 6, 2022, pp. 132 Y SS.
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Como sea, deciamos ya lineas mds arriba
que las modificaciones experimentadas en el
delito de desdrdenes publicos no se cifien a
la plasmacién de los elementos objetivos del
delito, sino que salpican plenamente tam-
bién a sus aspectos subjetivos. En concreto,
el apartado primero del articulo 557 del cp
requiere ahora que los actos descritos se rea-
licen “con el fin de atentar contra la paz pu-
blica”, término que el legislador de reforma
define en su Predmbulo como “la normalidad
de la convivencia con un uso pacifico de dere-
chos, especialmente los derechos fundamen-
tales”.

Del andlisis comparativo de esta nueva
redaccidn con las regulaciones precedentes
del delito, surgen dos cuestiones. La primera,
la determinacién de las razones que hayan
podido llevar al legislador a mutar el valor de
la paz publica, que desde el afio 2015 repre-
sentaba el resultado del delito, a contemplar-
se como elemento animico en la regulacién
actual. La segunda, el modo en el que ese
papel, asignado ahora a la paz publica, influ-
ye en la determinacidén del alcance tipico del
precepto.

En primer lugar, en lo que se refiere a la
indagacidén de los posibles motivos que pu-
dieran explicar el viraje de la paz publica de
resultado del delito a elemento animico, bien

“Predmbulo”, Ley de Transposicién de Direc-
tivas Europeas y Otras Disposiciones para la
Adaptacién de la Legislacién Penal al Orde-
namiento de la Unién Europea, y Reforma de
los Delitos contra la Integridad Moral, De-
sérdenes Publicos y Contrabando de Armas
de Doble Uso, ley orgénica 14/2022, Boletin
Oficial del Estado, num. 307, 23 de diciem-
bre de 2022. https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2022-21800

pudiera suponerse que con ello el legislador
quiso dejar claro que la apreciacién del in-
justo es incompatible con un escenario en
el que los desérdenes se producen de modo
inevitable por razdn del ejercicio de derechos
fundamentales, como la libertad de reunién
o manifestacién. Ocurre, sin embargo, que la
racionalidad de tal suposicién se desvanece
solo con tener en cuenta que, bajo el pre-
cedente que supuso la situacion previa a la
reforma de 2015 —donde igualmente la paz
publica se configuraba como elemento ani-
mico—, la mayoria de la jurisprudencia re-
conocid la compatibilidad de la apreciacion
del precepto con el escenario del ejercicio
de derechos fundamentales, al menos, asi se
lee en la Sentencia del Tribunal Supremo del
12 de enero de 2001: “Cuando sea evidente la
existencia de posibilidades alternativas me-
nos graves”.’s

Alavista delo anterior, pudiera explicar-
se, entonces, la incorporacion de tal elemen-
to animico por la pretensidén del legislador de
recuperar una redaccién similar a la que tuvo
el precepto antes de la reforma de 2015, con
la que, segun vimos al tratar los elementos
objetivos del delito, la versién actual guarda
un cierto paralelismo. En efecto, el entonces
articulo 557.1 del cp castigaba a quienes:

[...] actuando en grupo, y con el fin de aten-

tar contra la paz publica, alteren el orden

Por el contrario, solo algunas sentencias ais-
ladas rechazaron la compatibilidad. Sirva de
ejemplo la Sentencia de Audiencia Provincial
de Madrid de 11 de diciembre de 2012: “la pre-
sencia de una finalidad principal ajena en si
misma a la alteracién del orden publico eli-
mina aquel elemento subjetivo del tipo de
injusto”.
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publico causando lesiones a las personas,
produciendo dafios en las propiedades, obs-
taculizando las vias publicas o los accesos a
las mismas de manera peligrosa paralos que
por ellas circulen, invadiendo instalaciones

o edificios.®

Pudiera decirse, entonces, que la recu-
peracién del modelo de descripcién de con-
ductas propio de aquella antigua regulaciéon
reclamaba también el “rescate” del elemento
subjetivo del delito. Pese a la similitud con
aquella regulacién previa, a nadie escapa,
sin embargo, la diferencia fundamental que
media con la actual, en tanto que entonces al
elemento animico representado por la altera-
cién de la paz publica el legislador sumaba la
exigencia de que el comportamiento tuviera
como resultado la alteracién del orden publi-
co, referencia hoy desaparecida, como hubo
ya ocasion de referir.

Tal omisién posibilita una significativa
ampliacion del delito, al pasar a ser decisi-
va, no la constatacidn objetiva de los hechos,
sino la finalidad con la que obra el autor. El
resultado de lo anterior es una clara vocacién
expansiva del precepto, que propicia una in-
terpretacion extensiva, con el consiguiente
adelantamiento del momento de interven-
cién del orden penal. Asi, por ejemplo, habrd
de calificarse ahora como delito de desdrde-
nes publicos —consumado— cualquiera de
las conductas recogidas en la descripcién
tipica con capacidad para producir su afecta-
cién, aun cuando el efecto final de desorden
no llegase a producirse. Baste pensar, como
ejemplo, el caso de quienes prenden de ga-

Cédigo Penal, op. cit., art. 557.1, reforma del
30 de marzo de 2015,
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solina un contendor, pero que son detenidos
antes de que prendan las llamas.

2. El tipo cualificado de desérdenes
del apartado segundo del
articulo 557 del Cédigo Penal

El legislador de 2022 incorporé un nuevo
apartado segundo al delito de desérdenes,
comprensivo de un tipo que prevé una pena
agravada respecto a la modalidad del apar-
tado primero. En concreto, la pena se eleva
hasta un marco penal de tres a cinco afios de
prisidn, ademads de contemplarse la inhabili-
tacion especial para empleo o cargo publico
por el mismo tiempo, en el caso de que los
hechos sean cometidos por “una multitud
cuyo numero, organizacién y propdsito sean
idéneos para afectar gravemente el orden
publico”.”

Antes siquiera de entrar en el andlisis de
las cuestiones técnicas que plantea esta re-
daccidn, llama la atencidn la singular carac-
terizacién de este precepto en el Predmbulo
de la ley de reforma y que llega a resultar, en
cierto modo, esquizofrénico. En sus palabras:
“[---] no puede considerarse una mera agra-
vacién de las conductas descritas en el apar-
tado 1 [...], sino [que es] un comportamiento
auténomo”.® Esta afirmacién resulta, cuan-
do menos, llamativa desde el momento en
que solo una linea mds arriba se dice que es
un tipo cualificado y dos lineas mds abajo,
que se diferencia del apartado 1 por su inten-
sidad. A mayor abundamiento, no se entien-

Cddigo Penal, op. cit., art. 557, ultima reforma
del 22 de diciembre de 2022.

“Preambulo”, Ley de transposicién de direc-
tivas..., op. cit.
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de, salvo que se ignoren las razones de fon-
do a las que después nos referiremos, que el
precepto pretenda presentarse como un tipo
auténomo del apartado primero, cuando la
propia redaccién de la norma se inicia con
un enunciado que remite al mismo compor-
tamiento tipico del apartado anterior, al que
se afiaden una serie de elementos que incre-
mentan su pena: “Los hechos descritos en el
apartado anterior”.

Aplazando de momento la verdadera ra-
z6n de ser que late bajo este vaivén de ideas, lo
cierto es que el elemento que acufia el mayor
contenido de injusto al que el legislador asocia
elincremento de la pena esla presencia de una
multitud que ejecuta el delito, un elemento,
por cierto, que representaba igualmente uno
de los sellos de identidad del extinto delito de
sedicidn. La caracterizacion que de ella hace
ahora el legislador a efectos del delito de des-
6rdenes reclama la concurrencia de una se-
rie de elementos que garanticen su especial
peligrosidad. En concreto, que la presencia
de personas que acuila la multitud se defina
su ndmero significativo, que ademds se pre-
sente de forma organizada (ya responda esa
organizacién a un plan preconcebido o, por
el contrario, esponténeo), as{ como que actie
guiada por un propdsito comun: la finalidad
de alterar de modo grave el orden publico.

La concurrencia de estos elementos se-
lectivos y de lo que se entienda por multitud,
segun esta modalidad, no evita que su carac-
terizacién adolezca de un importante grado
de indefinicidén, algo que paraddjicamente
contrasta con la finalidad declarada del legis-
lador para justificar la supresidn del delito de
sedicién.”

Esta imprecision fue denunciada por Amnis-
tia Internacional en relacién con la proposi-

julio e diciembre 2025

La apreciacién de la tipicidad de la con-
ducta depende, en efecto, de la sucesiva con-
crecién de toda una secuencia de elementos
extraordinariamente vagos: el érgano juzga-
dor deberd valorar el ya referido concepto de
multitud para determinar si concurre, a su
vez, el etéreo concepto de potencialidad lesi-
va que, para el orden publico, debe suponer
la actuacion del numero indefinido de per-
sonas, y todavia, ese juicio de potencialidad
o aptitud reclama ser valorado como grave.

Precisamente, debido a la extraordinaria
amplitud del precepto y a la consiguiente fa-
cilidad conla que puede ser aplicado a un im-
portante numero de casos, a nadie se oculta
que esa redaccion posibilita tendencialmen-
te la apreciacidn casi indiscriminada de esta
modalidad cualificada, puesto que lo normal
es que los actos especificos de violencia o in-
timidacidn que describe el tipo se cometan
en el marco contextual de concurrencia de
una pluralidad de personas.

Como sea, la elevacién de este elemento
a nota que cualifica la pena del delito de des-
orden solo puede explicarse con base en dos
razones. La primera de ellas pudiera ser la
indiscutible mayor potencialidad lesiva que
comporta la comisién del delito en el mar-
co de una actuacién multitudinaria, en tanto
que, como se pone de relieve desde la psicolo-
gia social, la actuacién del grupo elimina los
frenos inhibitorios de los individuos y propi-
cia actitudes y conductas que, de otro modo,
no habrian cometido, entre ellas, el crimen.>®

La segunda razdn para la inclusién de
este elemento parece cumplir una funcién

cién de ley. Amnistia Internacional, op. cit.

Es cldsica, en este sentido, la obra de Gustave
le Bon, Psicologia de las masas, 6.a ed., Madrid:
Morata, 2014, p. 27.
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velada, mucho mids sutil. En efecto, con el
traslado de este elemento que fue caracteris-
tico de la sedicién a un nuevo tipo cualificado,
se genera la ilusién o trampantojo a que ha-
clfamos referencia mds arriba, capaz de hacer
parecer que el espiritu de la sedicidn se trasla-
da, de alguna forma, a este nuevo tipo delicti-
vo, con lo que se crea la idea de una suerte de
continuidad entre ambos delitos.

3. Los tipos cualificados de desérdenes
del articulo 557.3 del Cédigo Penal

Una de las novedades mas llamativas de la
lectura de la nueva refaccidn del delito de des-
6rdenes publicos es la dristica supresién de
una serie de cualificaciones vigentes bajo la
redaccidén anterior, hasta el punto de que son
solo tres las que perviven: el porte de armas e
instrumentos peligros, la realizacién de actos
de pillaje, asi como la comisién de los hechos
por parte de quien esté constituido en auto-
ridad, si bien esta cualificacién resulta ahora
solo aplicable a la modalidad del apartado
segundo. Por las razones que enseguida se ex-
pondrén, tal simplificacién de las agravantes
merece como regla general una valoracién po-
sitiva, aunque con importantes matices.

Digna de aplauso resulta, en primer lu-
gar, la eliminacién de la cualificacién con-
templada en el anterior articulo 557 bis 3 del
cp, que determinaba la exasperacién de la
pena cuando el hecho se hubiera llevado a
cabo en una manifestacién o reunién nume-
rosa de personas o con ocasion de ellas.

Las criticas que despertaba el precepto
no solo tenian que ver con el hecho de que el
legislador parecia encontrar el motivo de la
exasperacion punitiva en la asociacién del
desorden al ejercicio desviado de un dere-
cho fundamental, algo que resultaba dificil
de justificar. También porque, al ser consus-

Maria del Carmen Gémez Rivero
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tancial un escenario de actuacién grupal e
incluso multitudinaria a la comisién de los
desdrdenes, no era de extrafiar la agravacion
de la pena por mor de esta circunstancia en
un buen nimero de casos.

Ahora bien, hay que reconocer que la
supresion de esta criticable modalidad cua-
lificada queda précticamente en la nada, a la
vista de la incorporacién del nuevo tipo de
desdérdenes contemplado en el apartado se-
gundo del actual articulo 557 del cp, que en
los términos que ya tuvimos ocasién de refe-
rir, eleva la pena en los casos en que el desor-
den se cometa por una multitud, congregada
o no con motivo del ejercicio de un derecho
fundamental, siempre, eso si, que concurra la
exigencia vaga e indefinida de que por su nu-
mero, organizacién y propdsito, tenga idonei-
dad para afectar gravemente el orden publico.
Alo dicho entonces nos remitimos ahora.

En segundo lugar, debe valorarse como
positiva también la eliminacién de la cuali-
ficacién contenida en el apartado 6 del ante-
rior articulo 557 del cp para los casos en que
los hechos se realizaran con ocultacién del
rostro y, de ese modo, se dificultase la identi-
ficacidn de los autores. Se trataba de un con-
tenido de injusto ajeno a cualquier juicio de
peligrosidad relacionado con los desdrdenes
y cuyo supuesto mayor contenido de desva-
lor era ajeno a la gravedad de estos, pues se
vinculaba, por el contrario, a intereses rela-
cionados con la administraciéon de justicia.
Su sancién cualificada, en todo caso, resul-
taba seriamente cuestionable, debido a que
no se correspondia con el bien juridico, sino
con una forma de autoencubrimiento y, por
lo demds, la circunstancia podria considerar-
se conforme a la agravante genérica de dis-
fraz, contenida en el articulo 22.1 del cp.”

En este sentido, véase Maria Luisa Cuerda
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La valoracién positiva se extiende, en
tercer lugar, a la supresién de la cualifica-
cién consistente en la exhibicién de un arma
de fuego simulada, contenida en el anterior
apartado primero del articulo 557 del cp. Lo
criticable de su presencia en el catdlogo de
agravantes se debia a que su razdn de ser solo
podia explicarse conforme a dos interpreta-
ciones, sin que ninguna de ellas pudiera ser
satisfactoria. Conforme a la primera, el fun-
damento de la agravacién podria relacionarse
con los casos en los que el arma fuese usada
para intimidar, supuesto en el que la aprecia-
cién adicional como agravante de la amenaza
que servia para conformar al tipo supondria
una clara vulneracién del principio ne bis in
idem;> la segunda interpretacién pasaba por
asociar el incremento de la pena al peligro
que la exhibicién pudiera causar en la multi-
tud, bdsicamente por la situacién de pénico
y confusidn que pudiera generar. Ahora bien,
en tanto que ese riesgo no es propio de los
desérdenes considerados, parece mds acerta-
do reconducir estos casos al nuevo apartado
5 del mismo precepto, siempre que tal porte
provoque avalancha, estampida u otra reac-
cién andloga que ponga en peligro lavida o la
salud de las personas, lo que supone una im-
portante restriccion del castigo.

En contraste con lo anterior, es critica-
ble que siga manteniendo la cualificacién
consistente en el mero porte de armas o
instrumentos peligrosos, sin exigir adicio-
nalmente su uso en el sentido, al menos, de
exhibicién. Resulta asi que, para la exaspera-
cidn de la pena, no es necesaria la exhibicién
ni el uso de tales armas o instrumentos, sino
que basta con la simple tenencia, como, por lo

Arnau, op. cit., p. 180.
En este sentido, Ibidem, p. 179.
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demids, se contempla ya en el articulo 36.10 de
la Lpsc. El castigo de tales actos supone elevar
a la categoria de delito una situacién de peli-
gro abstracto, en claro contraste con lo que se
requiere en otros tipos delictivos que también
cualifican la pena por razén de tales instru-
mentos.”

Algun comentario adicional merece, por
otra parte, la supresién de la cualificacién
contemplada en el anterior articulo 557 bis
2 del cp, que preveia la imposicidn del mar-
co penal agravado en los casos en que el acto
de violencia ejecutado en el marco del delito
de desérdenes resultare “especialmente peli-
groso para la vida de las personas o pudiera
causar lesiones graves”. Se mencionaba, en
particular, el “lanzamiento de objetos con-
tundentes o liquidos inflamables, el incendio
y la utilizacién de explosivos”.** La valora-
cién que merece la supresién de la cldusula
debe ponerse en relacién con el modo en que
se interprete la conducta tipica del apartado
primero del articulo 557 del cp. Es verdad que,
en lamedida en que los actos de violencia so-
bre las personas se sometan a una exégesis
restrictiva, conforme a la cual se exija su gra-
vedad para integrar el dmbito tipico, habra
de entenderse que la aplicacién de un tipo
agravado supondria una sobrepenalizacién
de la conducta. En todo caso, y pensando en
los supuestos indiscutiblemente mas graves
de lanzamiento de objetos o liquidos infla-
mables, el incendio o la utilizacién de explo-
sivos, contemplados antes de la reforma, lo

Es el caso, por ejemplo, del delito de lesiones,
que entre las cualificaciones del articulo 148
contempla en su apartado primero el uso, no
bastando con el mero porte.

Cdédigo Penal, op. cit., art. 557, reforma del 30
de marzo de 2015,
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cierto es que la supresién de la cualificacién
estd llamada a carecer de efecto prictico, ya
que la agravacidén consistente en el porte de
armas o instrumentos peligrosos absorbe so-
bradamente y con cardcter anticipado aque-
llos supuestos.®

4. La sancion de los actos preparatorios

Ellegislador de 2022 ha previsto expresamen-
te el castigo de los actos preparatorios del
delito de desdrdenes, si bien exclusivamen-
te en relacién con las modalidades agrava-
das contempladas en los apartados segundo
(desérdenes multitudinarios) y tercero (porte
de instrumentos peligrosos, armas de fuego o
realizacién de actos de pillaje).

No podria decirse, en realidad, que hubie-
ran faltado voces interpretando que el castigo
de estas formas anticipadas de realizacién
del delito ya estaba contemplado en la regu-
lacién anterior a la reforma de 2022. En efec-
to, la inclusidn de la realizacién de actos de
violencia sobre las personas o sobre las cosas
o de reforzamiento de la decisién del grupo a
llevarlos a cabo, entre las modalidades tipi-
cas delaredaccidn previa de las conductas de
incitacién, habia sido interpretada en ocasio-
nes por la doctrina como una anticipacién de
las barreras de intervencién penal .

En este sentido, Maria Luisa Cuerda Arnau,
op. cit., p. 179.

Joan Baucells Llados, “El nuevo ‘derecho san-
cionador autoritario’. Acerca de la incons-
titucionalidad del Cédigo penal y la Ley de
Proteccién de la Seguridad Ciudadana”, Re-
vista General de Derecho Penal, nim. 24, 2015,
p- 25. No obstante, también era posible in-
terpretar que estas previsiones suponian, en
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Despejando las dudas al respecto, el
legislador del 22 se ha decantado decidida-
mente por castigar los actos preparatorios, si
bien como se ha dicho, solo en relacién con
las modalidades agravadas del delito de de-
sérdenes. Se recrudecen, por ello, las criticas
formuladas en el apartado anterior en rela-
cién con distintos aspectos de esos tipos, por
cuanto las modalidades cuyo injusto dudo-
samente tiene virtualidad para fundamentar
un castigo agravado ven ahora, ademds, anti-
cipado su dmbito de punibilidad.
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Resumen

La transicién al sistema procesal penal acu-
satorio y oral en México ha transformado
profundamente el papel del juzgador. En este
marco, los principios de presuncién de ino-
cencia (articulo 20, apartado B, fraccién I, de
la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos) y duda razonable (articulos
13, 359 ¥ 402 del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales) se erigen como garan-
tias constitucionales esenciales que limitan
el poder punitivo del Estado. Este trabajo se
propone examinar la institucién procesal de
la duda razonable. Su anilisis se desarrolla a
partir de fuentes doctrinales nacionales e in-
ternacionales y de interpretaciones jurispru-
denciales, con el objetivo de delinear los cri-
terios que deben regir la motivacién judicial
en el marco del sistema acusatorio.
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Duda razonable, presuncién de inocencia,
valoracién probatoria, sistema acusatorio,
debido proceso.
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Abstract

The transition to the accusatorial and oral
criminal justice system in Mexico has pro-
foundly transformed the role of the adjudi-
cator. Within this framework, the principles
of the presumption of innocence (Article 20,
Section B, Clause I of the Political Constitu-
tion of the United Mexican States) and rea-
sonable doubt (Articles 13, 359, and 402 of
the National Code of Criminal Procedure)
stand as essential constitutional guarantees
that limit the punitive power of the State.
This paper aims to examine the procedural
institution of reasonable doubt. Its analysis
is based on national and international doc-
trinal sources, as well as jurisprudential in-
terpretations, with the objective of outlining
the standards that should guide judicial rea-
soning within the accusatorial system.

Keywords

Reasonable doubt, presumption of inno-
cence, evidentiary assessment, accusatory
system, due process.
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1. Introducciéon

1 anélisis de la duda razonable como fi-

gura procesal del estindar probatorio

en juicio resulta juridicamente rele-
vante por ser un pilar fundamental del ga-
rantismo penal y del debido proceso, en tanto
se vincula directamente con la presuncion de
inocencia. Esta figura actia como limite a la
potestad sancionatoria estatal, al sefialar que
ningun gobernado puede ser condenado si,
tras la valoracion judicial de la prueba, per-
sisten dudas razonables sobre la acreditacion
del hecho penalmente relevante. Solo si esto
es superado, se acredita la plena culpabilidad
del acusado en su comisién.

Reconocemos que, desde la entrada en vi-
gor del sistema penal acusatorio y oral en Mé-
xico, el papel del impartidor de justicia ha
cambiado radicalmente, porque lo ha obliga-
do a fundamentar y motivar adecuadamente
sus sentencias, con base en criterios ldgicos,
racionales y juridicamente sustentados (libre
valoracién de la prueba). En este contexto, el
concepto de duda razonable no solo adquiere
una funcidn procesal de filtro, sino que funge
como garantia sustantiva frente a errores ju-
diciales y condenas injustas.

Su estudio es, por tanto, imprescindible
para delimitar sus alcances y limites dentro
del juicio de reproche social; identificar los
criterios jurisprudenciales que lo interpre-
tan, y evaluar la forma en que los juzgadores

Julio César Martinez-Garza

deben aplicar dicho estdndar en audiencias
orales. Ademds, permite valorar la efectivi-
dad de las salvaguardas procesales en la pro-
teccidon de los derechos fundamentales del
imputado, especialmente, en el derecho a la
libertad personal.

Es por ello que cabe preguntarse: scémo
opera el estdndar de la duda razonable como Ii-
mite efectivo al poder punitivo del Estado en el
proceso penal acusatorio y oral, y cudles son los
criterios normativos, doctrinales y jurispruden-
ciales que permiten su aplicacion legitima como
estdndar de prueba en juicio?

2. Marco tedrico-conceptual

Origen historico del principio
de duda razonable

El principio de duda razonable, tal como se
conoce hoy en los sistemas penales moder-
nos, tiene su génesis en el derecho inglés y
en las tradiciones del “common law”, donde
se configuré como una garantia fundamen-
tal para evitar condenas injustas. Este prin-
cipio, que actda como estdndar de prueba en
juicio en los procesos penales, establece que
un acusado no debe ser condenado a menos
que la prueba presentada por la fiscalia logre
despejar cualquier duda razonable sobre el
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hecho que se estima criminal y su culpabi-
lidad. Su funcién esencial es salvaguardar la
presuncion de inocencia, lo que constituye
un evidente contrapeso a la potestad puniti-
va del Estado.

Génesis

Descartes concibi6 la duda metddica como el
punto de partida indispensable para alcan-
zar un conocimiento auténticamente funda-
mentado. En su obra Meditaciones metafisicas,
sostiene que, para edificar una ciencia sélida,
es preciso rechazar como falso todo aque-
llo que pueda ser objeto de la mds minima
duda. Esta duda, lejos de ser escéptica, cons-
tituye una herramienta racional indispensa-
ble, orientada a depurar el conocimiento de
errores y alcanzar verdades indubitables. En
este contexto, emerge su célebre formulacién
cogito, ergo sum (pienso, luego existo), la cual
representa la primera certeza irrefutable: in-
cluso si se duda de todo, el hecho mismo de
dudar confirma la existencia del sujeto que
piensa.’

Descartes sometié a cuestionamiento los
sentidos, la existencia del mundo exterior e
incluso las verdades matemdticas, plantean-
do la posibilidad de un genio maligno que
lo engafiara constantemente. Sin embargo,
descubrié que el acto de pensar, de razonar
y, sobre todo, de dudar, es innegable, lo que
constituye, asi, la primera verdad firme sobre
la cual debe ser edificado el conocimiento.

René Descartes, Meditaciones metafisicas, Ma-
drid: Cdtedra, 1996. (Original publicado en
1641). pp. 91-97.

René Descartes, Discurso del método, Madrid:
Alianza, 2003, pp. 56-57.
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Respecto al método cartesiano de des-
plazamiento del eje del conocimiento desde la
realidad exterior hacia la estricta intima con-
ciencia del sujeto, Kenny refiere que este prin-
cipio fundamenta el racionalismo moderno,
porque promueve una epistemologia basada
clara e indudablemente en la certeza interna,
subjetiva, del ser humano que se construye
precisamente sobre la base fundamental del
cuestionamiento.?

En relacidn con el origen de la aplica-
cién de la duda razonable como criterio de
racionalidad judicial para valorar la prueba
desahogada en juicio y fundamentar la cul-
pabilidad o inocencia del acusado, es necesa-
rio remontarse al desarrollo jurisprudencial
del common law en el siglo xviil. Durante esta
época, los jueces britdnicos comenzaron a
emitir instrucciones a los jurados en los que
hacian referencia al estdndar de reasonable
doubt como salvaguarda frente a decisiones
condenatorias injustas.*

Un precedente emblemdtico en la con-
solidacién doctrinal de este principio es el
caso R. v. Woolmington, resuelto por la House
of Lords en 1935. En dicha resolucidn, el viz-
conde Lord Sankey sostuvo de manera en-
fitica que “la presuncién de inocencia es la
regla de oro del derecho penal y no puede ser
menospreciada”, por lo cual concluyé que
“la carga de la prueba de la culpabilidad del
acusado recae totalmente en la fiscalia”. Este
principio estd tan profundamente enraizado,

Anthony Kenny, La filosofia moderna, Madrid:
Tecnos, 2019, pp. 40y 60.

Anthony Kenny, La razdn y el conocimiento.
Una historia de la filosofia occidental, Marc
Jiménez (trad.), Barcelona: Ariel, 2007, pp.

320-350.
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que forma parte del derecho consuetudinario
inglés.s

Desde entonces, la referencia expresa
a la duda razonable en las instrucciones di-
rigidas a los jurados dentro de los sistemas
penales derivados del common law se con-
solidé como un mecanismo protector fren-
te al riesgo de emitir un veredicto erréneo
o cuestionable que pudiera desembocar en
una condena capital injusta. Esta previsién
se desarrolla en un contexto donde el sistema
penal actia como ultima ratio, es decir, como
el recurso extremo del Estado para restable-
cer el orden publico y la paz social frente alos
efectos disruptivos del delito.

Tal como lo sefiala Aguilar Lépez, el de-
sarrollo del principio de duda razonable tam-
bién estuvo influenciado por la teologia y la
moral dominante de la época, las cuales sos-
tenian que resultaba preferible absolver a un
culpable antes que condenar a un inocente,
en consonancia con una visién ética profun-
damente arraigada en la tradicién judeocris-
tiana del derecho penal.® Esta mdxima fue
retomada por Sir William Blackstone, quien
en sus célebres Commentaries on the Laws of
England, afirmé que “es preferible que diez

Claus Roxin, Derecho procesal penal, Madrid:
Civitas, 2006, p. 241. Véase también “Wool-
mington vs. Director of Public Prosecutions”,
Case Briefs. https://casebrief.fandom.com/
wiki/Woolmington_v_Director_of_Public_
Prosecutions [consultada el 24 de abril del
2025].

Miguel Angel Aguilar Lépez, La justicia penal
en México. Balance de dos décadas 2000-2020.
Presuncion de inocencia y duda razonable,
México: Instituto de Investigaciones Juri-
dicas-uNaM (Serie Doctrina Juridica, 944),
2021, p. 398.

Julio César Martinez-Garza
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culpables escapen antes que un solo inocente
sufra” (“itis better that ten guilty persons es-
cape than that one innocent suffer”), expre-
sién que resume el fundamento garantista
del derecho penal liberal, orientado a mini-
mizar el riesgo de condenas injustas.’

Alo largo del siglo x1x, el uso del término
beyond a reasonable doubt se consolidé como
el estdndar probatorio de mayor exigencia
en el proceso penal anglosajén. Su defini-
cién fue progresivamente perfilada a través
de instrucciones judiciales que aclaraban a
los jurados que no bastaban meras sospechas
ni un grado de probabilidad, sino que debia
alcanzarse una certeza moral suficiente para
justificar una condena legitima. Este estdn-
dar no solo habilita la imposicién de una
pena, sino que permite superar la presuncién
de inocencia que ampara constitucional-
mente al acusado.® En este sentido, la juris-
prudencia ha reafirmado que el principio de
duda razonable opera como un contrapeso
esencial a la potestad punitiva del Estado,
puesto que exige un grado de conviccion ra-
cional e integra para destruir la presuncién
de inocencia.?

William Blackstone, Commentaries on the Laws
of England, vol. IV, Oxford: Clarendon Press,
1769, p. 352. https://lonang.com/wp-content/
download/Blackstone-CommentariesBk4.
pdf [consultado el 24 de abril del 2025].
Alejandro Aguilar Lépez, Teoria del delito y de-
bido proceso penal acusatorio, 3.2 ed., México:
Tirant lo Blanch, 2020, pp. 215—218.

R.v. Lifchus [1997] 3 SCR 320, Supreme Court
Judgments, Canadd, 26 de septiembre de
1997. Caso 25063. https://decisions.scc-csc.
ca/scc-csc/sce-csc/en/item/1549/index.do
[consultada el 25 de abril del 2025]. En este
fallo, la Corte sostuvo que el estdndar de
beyond a reasonable doubt requiere una con-
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Recepcion y evolucion en el
sistema acusatorio

En el proceso de transicién hacia los mode-
los acusatorios contemporéneos, el principio
de duda razonable fue incorporado como un
estandar universal de proteccién de los dere-
chos humanos en el proceso penal.

Este principio, originado en la tradicién
del common law, fue formalizado por el siste-
ma penal estadounidense y, posteriormente,
inspird las reformas procesales en multiples
paises de tradicién continental, donde se
asumid como una garantia sustantiva vincu-
lada a la presuncidén de inocencia y al debido
proceso legal.® En América Latina, su incor-
poracién ha sido impulsada por mandatos
constitucionales y tratados internacionales,
asi como por la jurisprudencia de la Corte

viccidn cercana a la certeza absoluta, aun-
que no equivalente a la certeza matemadtica.
“Although the phrase ‘beyond a reasona-
ble doubt’ does not require proof to an ab-
solute certainty, it does require more than
proof that the accused is probably guilty”
[“Aunque la expresién ‘m4ds alld de una duda
razonable’ no exige prueba con certeza abso-
luta, si requiere mds que probar que el acu-
sado probablemente sea culpable].
parte, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién (scJN), aporta elementos en el Amparo
Directo en Revisién 7464/2016, Primera Sala

De su

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
ponente: Norma Lucia Pifia Herndndez, 2017.
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/
listas/documento_dos/2017-10/ADR-7464-
2016-171017.pdf [consultado el 24 de abril del
2025].

Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del ga-
rantismo penal, 9.2 ed., Madrid: Trotta, 2006,

pp. 584-586.
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Interamericana de Derechos Humanos,"” y
en México, ha sido reconocido expresamente
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
como estandar probatorio vinculante para la
emision de sentencias condenatorias.”

Asi fue como en México, al haberse re-
formado su pacto federal el 18 de junio del
2008, se incorporé en forma expresa la pre-
suncién de inocencia en el articulo 20, aparta-
do B, fraccién I, en donde esta se reconoce.
De suyo, los ordinales 13, 14, 359 y 402 del Cé-
digo Nacional de Procedimientos Penales es-
tablecen in fine que solo puede emitirse una
sentencia condenatoria cuando el tribunal de
enjuiciamiento no tenga duda razonable so-
bre la culpabilidad del acusado.*

Desde la perspectiva del derecho conti-
nental, autores como Ferrajoli han conceptua-
lizado el principio de duda razonable como
una garantia negativa, caracteristica esencial

Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina,
serie C, num. 255, 23 de noviembre de 2012.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_255_esp.pdf [consultada el 24 de
abril del 2025].

Amparo Directo en Revisién 7464/2016, op.
cit.

CPEUM: Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federa-
cidn, 1917, art. 20, apartado B, fraccidén I, refor-
ma publicada el 18 de junio de 2008. https://
www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
g0=5046978&fecha=18/06/2008#gsc.tab=0
[consultada el 24 de abril del 2025].

cNpp: Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, Diario Oficial de la Federacidn, 5 de mar-
zo de 2014, reforma publicada el 18 de junio
de 2008. https://www.diputados.gob.mx/Le-
yesBiblio/pdf/CNPP.pdf [consultada el 24 de
abril del 2025).
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de un modelo garantista de derecho penal
minimo, cuyo prop6sito fundamental es pre-
venir la arbitrariedad en el ejercicio del ius
puniendi por parte del Estado. Segin este en-
foque, el estdndar probatorio no es un mero
instrumento técnico, sino que se integra es-
tructuralmente en el debido proceso, de ma-
nera que funcione como salvaguarda delale-
galidad, la racionalidad y la justicia material
en la decisién judicial.’s

Asimismo, la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
ha consolidado criterios interpretativos que
fortalecen el papel del principio de duda ra-
zonable como una garantia sustantiva a fa-
vor de los derechos del imputado. En el caso
Castro Castro vs. Peri, la Corte IDH SOStuvo ex-
presamente que “toda duda razonable debe
resolverse a favor del procesado”, y subrayé
que corresponde al Estado acreditar la cul-
pabilidad del acusado mds all4 de ella, como
exigencia minima del debido proceso penal
en el marco del sistema interamericano.'®

El estdandar de duda razonable ha sido
igualmente determinante para configurar los
requisitos de motivacidn judicial en los siste-
mas penales acusatorios. En este modelo, no
es suficiente la conviccion subjetiva del juez:
la sentencia debe fundarse en una valoracién
racional, 1égica y juridicamente motivada de
los medios probatorios que permita concluir,
mas alld de toda duda razonable, que ha sido

Luigi Ferrajoli, op. cit., pp. 583-586.

Corte IDH, Caso Castro Castro vs. Perd, serie
C, num. 160, 25 de noviembre de 2006. ht-
tps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/seriec_181_esp.pdf [consultado el 24 de
abril del 2025].
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desvirtuada la presuncién de inocencia. Esta
exigencia ha sido reconocida expresamente
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
mexicana, la cual ha sostenido que la duda
razonable constituye una garantia procesal y
opera como estdndar objetivo de valoracién
probatoria en el juicio penal.”

Definicion juridica y caracteristicas
de la duda razonable

Concepto

En las causas penales, la acusacién formula-
da por la fiscalia debe demostrar la plena cul-
pabilidad m4s alld de toda duda razonable de
aquel gobernado sujeto a proceso penal. Esto
significa que las pruebas presentadas duran-
te el debate demostrativo deben ser tan con-
vincentes que ninguna persona razonable
puede tener dudas sobre la culpabilidad del
acusado.

Desde nuestra Optica, el principio de
duda razonable, en contra de lo sostenido
por la mayoria de los tratadistas que lo uni-
fican en un solo aspecto, genera una triple
vertiente proteccionista en torno ala plenay
efectiva acreditacién de los extremos demos-
trativos en las causas penales. Pensamos al
respecto que las vertientes referidas estén re-
presentadas en los siguientes tres extremos:

Tesis jurisprudencial: P.J. 8 /2023 (11a.), Sema-
nario Judicial de la Federacion, undécima épo-
ca, 8 de diciembre de 2023. Registro digital:
2027822. https://sjfsemanal.scjn.gob.mx/de-
talle/tesis/2027822 [consultada el 24 de abril
del 2025].
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(i) laplena acreditacién del hecho; es decir,
que el hecho realmente hubiere sucedi-
do en el mundo material;

(ii) unavezacreditado que siexistid o serea-
liz6 el hecho, debe demostrarse que re-
viste cualidades tipicamente relevantes;
es decir, que tal acontecimiento, activou
omisivo, se encuentra previsto descrip-
tivamente en la norma penal como un
mandato prohibitivo o de hacer; y

(iii) siy solo si se satisfacen los dos extremos
anteriores, debe probarse plenamente
que el gobernado a quien se atribuya la
realizacién de tal hecho penalmente re-
levante tiene o no responsabilidad en el
mismo.

En tal tesitura, podemos afirmar, para
la conceptualizacién de este principio que
debe entenderse como ‘aquella labor inte-
lectual, netamente subjetiva, del impartidor
de justicia que tiende a ponderar adecuada-
mente todo medio informativo desahogado
en juicio y en su presencia que tienda a ge-
nerar certeza respecto a la realizacién de un
hecho, a que este sea penalmente relevante y
a que un gobernado puso culpablemente una
condicién en su produccidn’. Si se concep-
tualiza de esta manera, debe ser vista como
un estdndar probatorio propio del derecho
penal, que opera como una garantia procesal
en favor del imputado y constituye un limite
epistémico al poder punitivo Estatal.

Ferrajoli indica al respecto que debe ser
entendida como la incertidumbre racional,
fundada y objetiva que subsiste en el juzga-
dor respecto a la responsabilidad penal del
acusado, aun después de desahogado el de-
bate probatorio. En presencia de dicha duda,
debe dictarse sentencia absolutoria en virtud
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del principio in dubio pro reo, estrechamente
vinculado con la presuncién de inocencia.®

Este estdndar exige algo mds que una
mera sospecha subjetiva o una mera posibi-
lidad de inocencia; requiere que el juzgador
no haya alcanzado un grado de conviccidn tal
que permita sostener, con base en la prueba
rendida, que la hipdtesis acusatoria ha sido
demostrada plenamente mds alld de toda
duda razonable.”

Dentro de las caracteristicas que estima-
mos como fundamentales de dicho principio
podemos citar las siguientes:

1. Funcion garantista: Implica que actda
como mecanismo de proteccién contra
errores judiciales, evitando condenas in-
justas derivadas de pruebas insuficien-
tes o débiles.”

2.  Naturaleza objetiva: No debe basarse en
percepciones personales del juzgador,
sino en criterios racionales y juridica-
mente fundamentados que surgen del
andlisis critico del acervo probatorio.”

Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 585.

Tesis jurisprudencial: 12./]..25/2014 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn,
libro 5, tomo I, abril, 2014, p. 478. Registro
digital: 2006093. https://sjf2.scjn.gob.mx/
detalle/tesis/2006093

Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs.
Perd, serie C, num. 52, 30 de mayo de 1999.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ar-
ticulos/seriec_g2_esp.pdf [consultado el 24
de abril del 2025].
Sentencia del Tribunal Constitucional
44/1989, Sala primera, Espafia, 20 de febrero
de 1989, fundamento juridico 4. https://hj.
tri-bunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolu-
cion/Show/SENTENCIA/1989/44 [consulta-
da el 24 de abril del 2025].
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3.

Julio César Martinez-Garza

Relacién con la carga de la prueba: Recae
en la parte acusadora (Ministerio Pybli-
co o Fiscalfa) la obligacién de presentar
pruebas contundentes y obtenidas lici-
tamente para poder desvirtuar la pre-
suncién de inocencia del acusado mds
alld de toda duda razonable. Si no lo lo-
gra, el juzgador debe absolver.”
Estdndar epistémico de certeza: El conteni-
do de certeza que se requiere para fundar
una sentencia condenatoria no es una
verdad absoluta ni metafisica, pero si
una conviccién firme, construida racio-
nalmente a partir de la prueba produci-
da, que no deje lugar a dudas razonables;
es decir, no exige certeza absoluta ni ver-
dad ontoldgica, pero si un grado elevado
de conviccién que excluya dudas razona-
bles sobre la culpabilidad.”

Expresion de la racionalidad judicial: Las
resoluciones condenatorias deben es-
tar debida y suficientemente motiva-
das, puesto que se demostr6 de manera
l6gica y juridicamente fundada que la
prueba incorporada al juicio ha sido su-
ficiente para enervar la presuncién de
inocencia.*

Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Ca-
sal, Matias Eugenio y otro, Recurso de hecho,
Argentina, 20 de septiembre de 2005. Regis-
tro digital: FAo5000322: https://www.saij.
gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-fe-
deral-ciudad-autonoma-buenos-aires-ca-
sal-matias-eugenio-otro-robo-simple-gra-
do-tentativa-causa-1681-fao5000322-20-
05-09-20/123456789-223-0005-00ts-eupmoc-
sollaf [consultada el 24 de abril del 2025].

José Cafferata Nores, Derecho procesal penal,
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2021, pp. 355

y ss.
Tesis aislada: 1a. CCXX/2015 (10a.), Gaceta del

Pp- 91° 114

Ahora, en cuanto a la naturaleza juridica
de esta institucidn procesal, debemos sefia-
lar que existen posiciones encontradas entre
quienes la consideran como un principio y los
que la estiman como estdndar de valoracion
probatoria, para lo cual nos permitimos pre-
sentar el siguiente cuadro comparativo:

Semanario Judicial de la Federacidn, libro 19,
tomo I, México, junio, 2015, p. 590. Registro
digital: 2009464. https://sjf2.scjn.gob.mx/
detalle/tesis/2009464 [consultada el 24 de
abril del 2025]. En el mismo sentido, véase
Tesis aislada: 1a. CCXIX/2015 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, libro
19, tomo I, México, junio, 2015, p. 589. Re-
gistro digital: 2009463. https://sjf2.scjn.gob.
mx/detalle/tesis/2009463 [consultada el 24
de abril del 2025].
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Tabla 1. Enfoques sobre duda razonable
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Autor / Fuente

Enfoque

Posicién doctrinal

Principio procesal penal

José L. Cafferata Nores, Derecho
procesal penal, Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2019, pp. 428-430.

La duda razonable es un principio
general del derecho procesal penal,
vinculado estructuralmente con la
presuncién de inocencia.

Se trata de una garantia
constitucional, no de una mera
pauta metodoldgica. Limita el poder
punitivo del Estado.

Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn. Teoria
del garantismo penal, 9.2 ed., Madrid:
Trotta, 2006, pp. 583-586.

La duda razonable es una garantia
negativa del modelo garantista.

Impone al Estado la obligacién
de probar mds alld de toda duda
razonable para legitimar una
condena penal.

Francisco Mufioz Conde y Mercedes
Garcia Arén, Derecho penal. Parte
general, 92 ed., Valencia: Tirant lo
Blanch, 2017, p. 140.

Sostienen que la duda razonable no
solo impide una condena injusta,
sino que ademds “representa una
manifestacion de la garantia procesal
del in dubio pro reo”, al imponer al
juzgador una conviccién fundada
mds alld de toda duda razonable para
dictar sentencia condenatoria. Para
este autor, dicho estdndar “constituye
una medida de seguridad frente

al error judicial y de respeto a la
dignidad del imputado”.

Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Castillo Petruzzi vs.
Perd, serie C, nim. 52, 30 de mayo de
1999, pArr. 139.

Estdndar constitucional internacional
de juicio justo.

La duda razonable es parte esencial
del derecho a la presuncién de

inocencia.

Regla de valoracion de la prueba / estdndar probatorio

Maiximo Langer, Prueba y verdad en el
derecho, Madrid: Marcial Pons, 2002,

pp. 133-136.

La duda razonable es un estdndar de
certeza probatoria para condenar.

Regula el grado de convencimiento
racional que debe alcanzar el juez en
la valoracién de la prueba.

Jordi Ferrer Beltrdn, La valoracion
racional de la prueba, Madrid: Marcial

Pons, 2007, pp. 55-70.

Es una regla epistémica de decisién
judicial.

No basta con la creencia subjetiva del
juez; la conviccidn debe excluir dudas
racionalmente justificadas.
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Autor / Fuente

Enfoque

Posicion doctrinal

Miguel Carbonell, Teoria general del
proceso, México: Porrda, 2022-2023,
PP- 347-349 y “Duda razonable: un
estdndar contra la arbitrariedad”.
https://miguelcarbonell.
me/2022/12/28 /duda-razonable/

Al analizar casos paradigmaticos del
sistema penal acusatorio mexicano,
subraya que “la duda razonable

debe interpretarse como una barrera
infranqueable contra la arbitrariedad
punitiva”, lo cual exige que las
sentencias condenatorias estén
respaldadas por una carga probatoria
sélida, coherente y sin fisuras
relevantes. En su andlisis del Amparo
Directo en Revisién 4/2022, 1a Corte,
en palabras citadas por Carbonell,
reitera que “ante la presencia de duda
razonable, el juez debe absolver al
imputado, pues ninguna condena
puede sostenerse sin certidumbre
plena sobre la responsabilidad
penal”.

Tesis aislada: PR.P.T.CS.1 L (11a.),
Semanario Judicial de la Federacion,
Meéxico. Registro digital: 2028577.
https://bj.scjn.gob.mx/documento/ inocencia.

tesis/2028577

La duda razonable actia como regla
de juicio derivada de la presuncién de

Se exige para declarar culpabilidad
en el marco del proceso penal
acusatorio.

Fuente: elaboracién propia.

Como conclusién, podemos referir que
la doctrina contempordnea y la jurispru-
dencia constitucional tienden a concebir la
duda razonable como un principio garantis-
ta, estructuralmente ligado a la presuncién
de inocencia, aunque funcionalmente opera
también como una regla de juicio. En con-
secuencia, su naturaleza es dual: principio
estructural y criterio epistémico de decision
penal.

3. La duda razonable en el
sistema juridico mexicano

La transformacidén del proceso penal mexica-
no hacia un modelo acusatorio ha traido con-

Julio César Martinez-Garza

sigo una profunda revisién de los estdndares
probatorios aplicables en materia penal. En
estenuevo paradigma,la dudarazonable surge
como el eje del sistema de enjuiciamiento pe-
nal y exige que toda sentencia condenatoria
se sustente en una conviccidn plena, objetiva,
racional e imparcial que excluya cualquier in-
certidumbre razonable sobre la culpabilidad
del imputado.

Fundamento constitucional

El reconocimiento constitucional de la duda
razonable se encuentra en el articulo 20,
apartado B, fraccién I, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
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cual establece el principio de presuncién de
inocencia: “Toda persona imputada serd tra-
tada como inocente mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida
por el juez de la causa”.

Este mandato impone una carga de prue-
ba al Estado que no se satisface con simples
indicios o sospechas. Solo una prueba plena,
objetiva, obtenida licitamente, razonada vy,
sobre todo, desahogada ante el impartidor de
justicia en juicio puede desvirtuar dicha pre-
suncion, y esa desacreditacién debe excluir
cualquier duda razonable.

De esta manera, dicha institucién se con-
figura como una garantia negativa del proceso
penal, en los términos que ya hemos sefiala-
do como expuestos por Ferrajoli, al impedir la
imposicién de penas sin una certeza racional
derivada de la prueba legalmente obtenida.

Desarrollo legal en el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales

Haciendo eco de la directiz constitucional, en
el plano legal, el Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales (cNpp) desarrolla el estdndar
de la duda razonable en diversos preceptos.
El articulo 2°, in fine consagra como fin del
proceso penal el esclarecimiento de los he-
chos en condiciones que aseguren la justicia,
el respeto a los derechos humanos y la pre-
suncidén de inocencia; de suyo, el diverso 13°
reitera que toda persona deba ser considera-
da inocente hasta que se demuestre lo con-
trario.

Especificamente, el articulo 402 dispone
que el juez solo podrd dictar sentencia con-
denatoria cuando “las pruebas desvirtuen

CPEUM, 0p. cit., art. 20.

julio e diciembre 2025

la presuncién de inocencia y establezcan la
responsabilidad penal del acusado mas alld
de toda duda razonable”.*® Asf, la legislacién
secundaria ha positivado este estdndar como
requisito estructural del fallo condenatorio.

La dimension convencional
de la duda razonable

A partir de la reforma constitucional de 2011,
el orden juridico mexicano reconoce la jerar-
quia normativa de los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos y obliga
alintérprete juridico a aplicar el principio pro
persona.

En este contexto, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en su articu-
lo 8.2, consagra el derecho de toda persona a
ser presumida inocente mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad.

De su parte, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha interpretado este
derecho en multiples precedentes; el que ya
hemos citado, Castro Castro vs. Perii, estable-
ce que toda condena penal debe estar basada
en pruebas suficientes y que toda duda razo-
nable debe resolverse a favor del procesado.
De este modo, la duda razonable se configura
como una garantia de racionalidad judicial,
de observancia obligatoria para los Estados
parte.

En el caso mexicano, esta doctrina ha sido
incorporada por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, que ha sostenido que la duda
razonable constituye no solo un criterio de
valoracién probatoria, sino también una ga-
rantia sustantiva del debido proceso penal.

CNPP, 0p. cit., art. 402.
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La duda razonable como limite
epistémico y garantia procesal

Como ya hemos referido, la duda razonable
cumple una doble funcién: epistémica y ga-
rantista. En su dimensidn epistémica, esta-
blece un umbral de conviccidn judicial que
impide condenas sin pruebas claras, suficien-
tes, legales y concluyentes. En su dimensién
garantista, actia como salvaguarda del prin-
cipio acusatorio, debido a que impide que la
carga de la prueba se revierta al acusado.

En este sentido, no basta con la convic-
cién subjetiva del juez. La sentencia debe ex-
poner razonadamente como las pruebas, en
su conjunto, eliminan toda incertidumbre ra-
cional. De lo contrario, debe prevalecer la
absolucidn. Asi lo ha establecido la Suprema
Corte al sefialar que el principio de duda ra-
zonable no es un simple criterio de oportuni-
dad, sino una regla de juicio vinculante.

4.La dudarazonable como garantia de
imparcialidad y limitacién al ius puniendi

Funcion en la etapa de juicio oral

En la etapa de juicio oral es donde el prin-
cipio de duda razonable adquiere su mdxi-
ma expresion; en este momento procesal, el
6rgano jurisdiccional, que ha de mantener
una postura imparcial y objetiva, se enfrenta
a la tarea de valorar la totalidad de la prue-
ba desahogada ante su presencia durante la
audiencia.

Bajo este marco, la duda razonable actua
como un criterio epistémico de decisidn: si
después de valorar las pruebas en conjunto,
subsiste una incertidumbre razonable res-
pecto a la materialidad del hecho o sobre si
es tipicamente relevante y no se puede deter-
minar la culpabilidad del imputado, la tnica

Julio César Martinez-Garza
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resolucion conforme al debido proceso es la
absolucién.

En este sentido, el Poder Judicial Federal
ha sefialado que “el juez no puede condenar
si no ha llegado a un grado de convenci-
miento pleno, mds alld de toda duda razona-
ble, respecto de la responsabilidad penal del
imputado”. Esta conviccidn debe sustentar-
se en elementos probatorios objetivos, no en
valoraciones subjetivas ni en intuiciones.”

Carga de la prueba y papel
del Ministerio Publico

La distribucién de cargas procesales es uno
de los pilares del modelo acusatorio. Asi que
quien acusa, ya sea el Ministerio Publico o el
asesor victimoldgico en los casos de accidn
privada, tiene la inexorable carga de probar
la existencia de un hecho, que este es penal-
mente relevante y, en su caso, la culpabilidad
del acusado, quien goza de la presuncién de
inocencia y no estd obligado a demostrarla.

Estaregla, intimamente ligada al princi-
pio nemo tenetur se ipsum accusare (‘nadie estd
obligado a acusarse a si mismo’), implica que
el silencio del acusado no puede ser inter-
pretado en su contra y que la falta de prueba
exculpatoria no es en si misma indicativa de
culpabilidad.

Esta configuracién reafirma que toda
condena penal debe ser el resultado de una
actividad probatoria sélida, legalmente ob-

Contradiccién de Criterios: 98/2023, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, libro
36, tomo IV, México, abril, 2024, p. 3558. Re-
gistro digital: 32312. https://sjf2.scjn.gob.mx/
detalle/ejecutoria/32312 [consultada el 24 de
abril del 2025).
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tenida y valorada conforme a criterios de
racionalidad. Si la voz acusadora no logra
acreditar la trilogia delictiva (existencia de
un hecho, que este sea penalmente relevan-
te y la culpabilidad del acusado con grado de
certeza), el tribunal estd obligado a absolver
ala persona acusada.

Por tanto, la duda razonable no puede
ni debe ser percibida como una concesién
judicial, sino que, por el contrario, es una
obligacidn juridica derivada del sistema de
garantias previamente establecido en norma
nacional y supranacional.

Relevancia en la sentencia absolutoria

La funcién mds decisiva de la duda razonable
se manifiesta en las sentencias absolutorias.
Lejos de ser un criterio excepcional o resi-
dual, debe entenderse como una regla de jui-
cio: cuando existe una duda razonable que no
ha sido eliminada por la prueba desahogada,
la sentencia absolutoria es la Unica decisién
legitima en un Estado constitucional de de-
recho.”®

Ademds, esta decisién debe ser motiva-
da de manera légica, congruente, clara y ex-
haustiva, de manera que exponga por qué la
prueba no logré desvirtuar la presuncidén de
inocencia. No basta con afirmar la existencia
de duda; el juez debe fundamentar de qué
manera las inconsistencias, omisiones o con-
tradicciones en la prueba generaron incerti-
dumbre sobre los elementos esenciales del
tipo penal imputado.

En este sentido, la Corte Interamericana
ha sostenido que el principio de presuncién
de inocencia impone que toda duda razona-

Luigi Ferrajoli, op. cit., pp. 585-586.
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ble se resuelva en favor del procesado, y que
una condena sin prueba plena constituye una
violacién del debido proceso.*

Imparcialidad judicial y
control del ius puniendi

Laimparcialidad del juzgador constituye una
garantia procesal que se ve reforzada por la
existencia del estdndar de la duda razona-
ble. Al exigir un grado elevado de conviccién
racional, este estdndar impide que el juez
actue bajo prejuicios, presunciones o presio-
nes externas, y le obliga a fundar su decisién
exclusivamente en las pruebas vilidamente
incorporadas al juicio. Esto se traduce en una
limitacién real al poder de castigar del Es-
tado (ius puniendi), que no puede ejercerse,
sino bajo condiciones estrictamente defini-
dasy dentro de los mérgenes del principio de
legalidad penal.

Asi, la duda razonable opera como un
contrapeso institucional al poder punitivo,
garantizando que las decisiones judiciales no
se basen en corazonadas, expectativas socia-
les ni légica de resultados, sino dnicamente
en la prueba producida con respeto al debido
proceso.

Corte IDH, Caso ]. vs. Perd, serie C, num. 275,
27 de noviembre de 2013. https://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_275_
esp.pdf. El criterio fue reiterado, ademigs,
en el Caso Pollo Rivera y otros vs. Perd, serie
C, ndm. 319, 21 de octubre del 2016. https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_319_esp.pdf [consultados el 28 de abril
del 2025].
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Analisis de estandares de
valoracion probatoria

La aplicacién del estdndar de la duda razo-
nable requiere un examen riguroso de los
criterios de valoracion probatoria utilizados
por el juzgador. Esta tarea no solo implica
determinar si la prueba es suficiente, sino
también establecer como se ha construido el
conocimiento judicial y si el grado de certeza
alcanzado excluye racionalmente toda duda
fundada sobre los extremos del delito.

cEstdndar cuantitativo o cualitativo?

Una de las discusiones mds relevantes en
torno a la duda razonable es si este estdndar
debe entenderse en términos cuantitativos,
es decir, como un porcentaje de certeza, o
cualitativos, como una conviccién racional y
fundada en la légica juridica.

La doctrina garantista ha criticado los
enfoques cuantitativos por introducir una 18-
gica aritmética impropia del juicio penal, sos-
teniendo que el estdndar debe operar desde
una perspectiva cualitativa y argumentativa,
basada en la solidez, coherencia y capacidad
explicativa de los elementos probatorios ofre-
cidos.®°

El juzgador no debe valorar la prueba
como quien suma piezas en una balanza,
sino como quien analiza si la narrativa pro-
batoria construida resiste el escrutinio 16gi-
co y no deja mdargenes de duda razonable. En
esta linea, la motivacién judicial adquiere un
papel central: debe exponer por qué, a partir
de las pruebas incorporadas, se ha generado

José Cafferata Nores, op. cit., p. 432.
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una conviccidn que racionalmente excluye
toda hipdtesis alternativa exculpatoria.

La problemadtica de la prueba indiciaria

El indicio como medio informativo para ge-
nerar conviccién plantea desafios particula-
res al principio de duda razonable. Si bien es
valida y puede conducir a una condena, su
utilizacién requiere especial rigor.

El indicio no es prueba directa de un
hecho, sino de un hecho intermedio del cual
se pretende deducir otro mediante un razo-
namiento inferencial. Por tanto, su eficacia
probatoria depende de que exista una cade-
na ldgica, plural y coherente de indicios que,
en conjunto, conduzcan a una sola hipdtesis
plausible: la culpabilidad del acusado.®

En caso de que esa cadena tenga esla-
bones débiles, contradicciones o pueda sos-
tener hipdtesis alternativas razonables, debe
operar el principio de in dubio pro reo. La Cor-
te Interamericana ha advertido que, cuando
la prueba es exclusivamente indiciaria, las
inferencias deben estar razonablemente fun-
dadas y no basadas en suposiciones.?* De lo
contrario, una condena basada dnicamente
en inferencias no corroboradas viola el dere-
cho al debido proceso y al juicio justo.

Luigi Ferrajoli, op. cit., pp. 577-580.

Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros vs.
Ecuador, serie C, num. 166, 4 de julio de 2007.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_166_esp1.pdf [consultado el 28
de abril del 2025].
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5. Criticas y retos de la duda
razonable en la prdactica forense

A pesar de su importancia estructural en los
sistemas penales acusatorios, el estdndar de
la duda razonable enfrenta diversos retos
practicos y criticas conceptuales en su apli-
cacidn cotidiana, especialmente en el contex-
to dela actividad judicial forense. La mayoria
de estas dificultades derivan de la ambigtie-
dad conceptual del estindar y del amplio
margen de discrecionalidad judicial que per-
mite su interpretacion.

Ambigiiedad conceptual y
discrecionalidad judicial

Uno de los principales cuestionamientos que
se formula al estdndar de la duda razonable
es su falta de definicidn precisa.

A diferencia de otros conceptos juridicos
positivizados, este estdndar carece de una
delimitacién normativa clara que establez-
ca con objetividad cudndo se configura una
duda razonable. Esta vaguedad conceptual
deja al juzgador con un amplio margen de
valoracidn, que puede resultar en decisiones
disimiles ante supuestos similares, lo cual de-
bilita la seguridad juridica y la coherencia del
sistema.3

Esta discrecionalidad judicial implica ries-
gos. En contextos donde existe presién publica,
politica, sobrecarga institucional o prejuicios
estructurales, la duda razonable puede verse
erosionada por criterios subjetivos, interpre-
taciones laxas o valoraciones arbitrarias. Ello
genera una tension entre la funcién garantis-

Alberto Binder, La prueba en el proceso penal,
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2010, pp. 201-203.
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tadel estdndar y su eficacia real como barrera
para el poder punitivo del Estado.

Riesgo de decisiones subjetivas

La subjetividad en la aplicacion del estandar
puede manifestarse en la valoracidn selectiva
o fragmentaria de la prueba, en razonamien-
tos circulares o en conclusiones que no resis-
ten andlisis 16gico. El mayor peligro radica
en que la conviccidn judicial no siempre se
deriva de una cadena argumentativa objeti-
va, sino de percepciones individuales que se
traducen en sentencias motivadas a posteriori
para justificar decisiones previamente adop-
tadas.3

De suyo, la jurisprudencia nacional ha
advertido sobre este fendmeno. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha subrayado
que el juzgador no puede suplir la insuficien-
cia probatoria con meras conjeturas o razo-
namientos especulativos, pues ello vulnera
la presuncién de inocencia y desnaturaliza el
principio de legalidad penal.3

La exigencia de una motivacion reforzada

Para contrarrestar estos riesgos, el sistema
exige una motivacién reforzada en los fallos
penales, particularmente en aquellos que re-
sultan en condena. El juzgador debe explicar

Jesus Cafferata Nores, op. cit., p. 434.

Tesis jurisprudencial: 1a./]. 25/2014 (10a.), op.
cit. y Tesis aislada: 1a. LXXIV/2005, Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo
XXII, México, agosto, 2005. Registro digital:
177538.https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/
177538 [consultada el 24 de abril del 2025].
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con claridad, coherencia, congruencia y rigor
l6gico cémo la prueba desahogada excluye
racionalmente toda hipdtesis exculpatoria.
No es suficiente con afirmar que se alcanzd la
conviccién; debe demostrarse que tal convic-
cién es fruto de una valoracién integral, ra-
cional y conforme a la sana critica.3

Esta motivacién no solo es un requisito
procesal, sino también una garantia sustan-
tiva del derecho de defensa y un mecanismo
de control judicial, tanto interno como exter-
no, que permite verificar la correccién de la
decisién adoptada. En este sentido, la moti-
vacion se convierte en la traduccién juridica
de la duda razonable como limite epistemo-
légico del poder punitivo.

Formacion judicial y
criterios orientadores

La operatividad efectiva del estdndar de la
duda razonable no depende exclusivamen-
te de su consagracién normativa, sino de las
condiciones institucionales, formativas y
metodoldgicas del sistema de justicia penal.
En este contexto, la formacién judicial
especializada y el uso de criterios orientado-
res, pero sobre todo claros, como los protoco-
los probatorios y las guias jurisprudenciales,
resultan esenciales para garantizar que la
duda razonable funcione como un mecanis-
mo real de contencién del poder punitivo y
no como una férmula vacia o discrecional.

Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México,
serie C, num. 209, 23 de noviembre de 2009.
https://www.ordenjuridico.gob.mx/JurInt/
STCIDHM4.pdf [consultado el 24 de abril del
2025].
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Relevancia de los protocolos probatorios

Los protocolos de actuacién y valoracién pro-
batoria son instrumentos técnicos que orien-
tan alosjuecesenlainterpretaciény aplicacién
de los principios fundamentales del proceso
penal. En particular, proporcionan marcos me-
todoldgicos para la evaluacién racional de la
prueba, con base en la cual se eviten decisiones
judiciales arbitrarias o desiguales.

En el contexto mexicano, es conocido
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha promovido el uso de protocolos jurisdic-
cionales en materia probatoria y de dere-
chos humanos, porque reconoce su utilidad
para limitar la discrecionalidad interpretati-
va y reforzar la motivacién judicial. Dichos
protocolos establecen principios rectores en
la apreciacion de pruebas indirectas, la de-
terminacidén de la credibilidad de testigos y
la exigencia de coherencia inferencial en las
sentencias condenatorias.

En este sentido, los protocolos no sus-
tituyen la funcién jurisdiccional, pero si ac-
tuan como garantias de racionalidad judicial
y coherencia interinstitucional, para asegu-
rar que el estdandar de la duda razonable se
aplique conforme a pardmetros objetivos y
verificables.

Formacion judicial y capacitacion continua

La formacién judicial continua constituye
uno de los pilares sobre los cuales descansala
legitimidad epistémica de las decisiones pe-
nales. En tanto que la duda razonable exige
un juicio fundado en la 1dgica, la experiencia
y el conocimiento especializado, el juzgador
debe estar preparado para analizar critica-
mente la prueba, evaluar hipdtesis alterna-
tivas y formular decisiones motivadas con
sustento técnico y juridico.
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Este tipo de razonamiento requiere he-
rramientas formativas en teoria del conoci-
miento, epistemologia juridica, hermenéu-
tica probatoria y estdndares internacionales
en derechos humanos, que deben incorpo-
rarse de forma sistemdtica a los programas
de capacitacién judicial.

En la préctica forense, la carencia de for-
macién especifica o la improvisacién en el
nombramiento o la eleccién popular de jue-
ces sin experiencia puede traducirse en una
comprension imprecisa del estdndar de la
duda razonable o en su aplicacién superficial,
lo cual compromete la garantia de imparciali-
dad y la presuncidén de inocencia.

Por ello, organismos como el Instituto
Federal de la Judicatura y la Comisién Nacio-
nal de Tribunales Superiores de Justicia han
hecho hincapié en la necesidad de reforzar
la especializacidon de los jueces penales y de
amparo en materia de estdndares probato-
rios, mediante documentos internos e infor-
mes emitidos al respecto.

Uniformidad jurisprudencial
y control epistémico

Finalmente, la consolidacidén de criterios ju-
risprudenciales vinculantes y la difusidn de
precedentes relevantes contribuyen a que
los 6rganos jurisdiccionales cuenten con re-
ferencias interpretativas claras sobre cdmo
aplicar la duda razonable. Esto no solo fa-
vorece la uniformidad judicial, sino que for-
talece el control epistémico de la funcién
jurisdiccional, porque permite el escrutinio
publico, académico y procesal de las decisio-
nes penales.

De esta manera, la articulaciéon entre
protocolos, formacién y jurisprudencia for-
ma un tridngulo institucional que reduce los
madrgenes de error judicial, fortalece la funda-
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mentacién racional de las decisiones y con-
solida la duda razonable como un verdadero
limite constitucional al poder de castigar del
Estado.®”

6. Propuestas de mejoray
reflexiones finales

El estdndar de la duda razonable representa
uno de los instrumentos mds sofisticados y
fundamentales del derecho procesal penal
contempordneo. No se trata Unicamente de
una férmula técnica, sino de una garantia es-
tructural del debido proceso, cuyo correcto
entendimiento y aplicacién constituyen una
condicién de legitimidad del ejercicio del ius
puniendi.

Apesar de su consagracién normativa en
los planos constitucional, legal y convencio-
nal, persisten desafios significativos para su
implementacién uniforme y efectiva. Frente
a ello, se vuelve imprescindible formular pro-
puestas institucionales, formativas y axiol6-
gicas que fortalezcan su operatividad desde
una perspectiva garantista.

Protocolos técnicos y guias
metodoldgicas para jueces y fiscales

La ambigtiedad conceptual que caracteriza al
estdndar de la duda razonable exige, en pri-
mera linea, el desarrollo de protocolos me-
todoldgicos claros, que orienten la actuaciéon

Jorge Gonzalez, Estdndares probatorios y razo-
namiento judicial penal, Bogota: Temis, 2019,
PP- 243—248. En el mismo sentido, véase Die-
go Lopez Medina, El derecho de los jueces, Bo-
gota: Legis, 2006, pp. 211—216.
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tanto del Ministerio Publico como del 6rga-
no jurisdiccional. Estos instrumentos deben
contener criterios estandarizados de valo-
racién probatoria, matrices de andlisis 16gi-
co-inferencial y lineamientos para una mo-
tivacién robusta y racional de las decisiones.

Su objetivo no es uniformar el conteni-
do de las sentencias, sino reducir la arbitra-
riedad interpretativa y promover pricticas
judiciales coherentes con los principios del
juicio justo. Tal como advierte la doctrina, la
existencia de protocolos no suprime la inde-
pendencia judicial, sino que la dota de mar-
cos epistémicos verificables que permiten el
control externo de la funcién jurisdiccional 3

Formacion sistemdtica en estdndares
probatorios y razonamiento judicial

La segunda linea de accién consiste en incor-
porar de forma sistemadtica el estudio de la
duda razonable y la teoria de la prueba en los
planes de formacién de los operadores juridi-
cos. Ello requiere incluir médulos especificos
en licenciaturas, maestrias, cursos de actua-
lizacién judicial y programas de formacién
pericial, orientados a desarrollar no solo ha-
bilidades técnicas, sino también competen-
cias argumentativas y epistémicas.

Especial énfasis debe colocarse en la ca-
pacitacion de peritos, cuyo desempefio incide
directamente en la construccidn del conoci-
miento judicial. Sus informes deben respon-
der a estdndares de coherencia, relevancia y
suficiencia, en correspondencia con las exi-

Diego Eduardo Lépez Medina, op. cit., pp.
264-268.
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gencias del sistema acusatorio y del principio
de presuncion de inocencia.®

Una garantia que encarna el
principio de humanidad

Mids alld de su dimensidén técnica, la duda
razonable debe concebirse como una mani-
festacién sustantiva del principio de huma-
nidad que rige al proceso penal en un Esta-
do constitucional de derecho. Exigir certeza
racional para condenar no es solo un deber
juridico, sino también una expresion del res-
peto por la dignidad del imputado como su-
jeto de derechos, incluso en el contexto del
conflicto penal.

Ferrajoli sostiene que el modelo garan-
tista de justicia penal exige que toda san-
cién esté precedida de prueba plenay que la
duda se resuelva siempre a favor del acusa-
do. Esta concepcién hace de la duda razona-
ble mds que una mera herramienta procesal,
una condicién moral y politica de legitimi-
dad del castigo, que opera como limite ulti-
mo frente a los errores judiciales y al castigo
infundado.+°

La consolidacién de este estindar como
principio epistémico, técnico y axioldgico exi-
ge una cultura judicial orientada a la raciona-
lidad, la prudencia y la contencién del poder
punitivo. En ese horizonte, su defensa no es
solo una cuestién de técnica juridica, sino
una apuesta ética por un derecho penal ver-
daderamente humano y respetuoso de las
garantias fundamentales.

Jorge Gonzdlez, Técnicas de litigacion en el
nuevo proceso penal acusatorio, México: Oxford
University Press, 2016, p. 152.

Luigi Ferrajoli, op. cit., pp. 583-583.

109



Revista Penal México ¢ 27

7. Conclusiones

El andlisis desarrollado a lo largo del pre-
sente estudio ha permitido confirmar que la
duda razonable no es solo un estdndar técni-
co de valoracién de prueba, sino también una
garantia procesal de orden constitucional y
convencional que define los contornos del
juicio penal en un sistema democrdtico y ga-
rantista. Su correcta aplicacién constituye un
parametro esencial de legitimidad del ejerci-
ciojurisdiccional y del uso del poder punitivo
del Estado.

Se ha evidenciado que el estdndar de
duda razonable cumple una doble funcién:
por un lado, opera como un limite epistémico
en el momento de valorar la prueba en jui-
cio, porque exige certeza racional mds alld de
la mera verosimilitud; por otro, actiua como
un principio estructural del debido proceso,
articulado con la presuncién de inocencia,
el derecho de defensa y la imparcialidad del
juzgador.

Asimismo, se ha verificado que su efica-
cia practica depende de multiples factores: el
grado de formacién técnica de los operadores
juridicos, la existencia de criterios interpre-
tativos uniformes, la disponibilidad de guias
metodoldgicas y la presencia de una cultura
judicial centrada en los derechos humanos.

Se confirma plenamente que, sin condi-
ciones institucionales que respalden su apli-
cacidn (tales como protocolos de actuacién,
formacidn judicial especializada y desarrollo
jurisprudencial constante), la duda razona-
ble corre el riesgo de diluirse como mero for-
malismo. La carencia de guias interpretativas
y la dispersidn de criterios entre tribunales
generan espacios de discrecionalidad judi-
cial que afectan la uniformidad del derecho y
pueden vulnerar directamente derechos fun-
damentales, como la libertad personal y el
principio de presuncion de inocencia.

julio e diciembre 2025

En relacidén con su relevancia dentro del
sistema penal acusatorio, este estudio reafir-
ma que la dudarazonable debe ser entendida
como uno de los pilares normativos y episté-
micos de mayor jerarquia dentro del modelo
procesal mexicano. No se trata Unicamente
de un requisito de motivacion en las senten-
cias condenatorias, sino de una condicién
necesaria para el respeto de la legalidad, la
racionalidad de la funcién judicial y la inte-
gridad del proceso penal.

La duda razonable obliga a los tribu-
nales a adoptar una actitud de contencidn,
prudencia y rigor argumentativo frente al
ejercicio del castigo penal, lo cual adquiere
especial relevancia en contextos de presion
medidtica, alta criminalidad o desequilibrio
estructural entre las partes procesales.

Finalmente, se formula un llamado ur-
gente ala consolidacién de un sistema proba-
torio auténticamente garantista, que conciba
la actividad probatoria no como una mera
etapa del proceso, sino como un espacio de
construccidén racional, verificable y dialdgica
de la verdad juridica.

En tal modelo, el principio de duda razo-
nable no es un obstdculo al castigo legitimo,
sino un instrumento de justicia sustantiva,
orientado a evitar errores irreparables, como
la condena de inocentes. La cultura judicial que
serequiere es aquella que reconozca que el pro-
ceso penal no es un instrumento de represion,
sino un mecanismo de resolucidn racional y
humana de conflictos, en el que el respeto por
la dignidad del imputado constituye el eje de
toda intervencidn estatal.

Por tanto, defender y perfeccionar la apli-
cacion de la duda razonable no es solo un im-
perativo técnico o normativo, sino también
una afirmacidén ética del Estado de derecho
frente a los abusos del poder, las presuncio-
nes de culpabilidad y los juicios de conviccién
sin fundamento. Se trata, en definitiva, de
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reafirmar que ninguna condena es legitima
si no estd precedida de una verdad procesal
construida con garantias, motivacidn, racio-
nalidad y justicia.
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El articulo realiza un estudio comparativo de
las legislaciones centroamericanas acerca del
delito de lavado de activos, desde la Conven-
cién de Viena de 1988 hasta el presente. Des-
taca tanto los diversos aspectos comunes de
las normativas como cuestiones especificas
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1. Introduccién: contexto
internacional y regional

1 lavado de activos es un proceso cuya

finalidad es encubrir el origen ilici-

to de bienes que constituyen un pro-
ducto directo o indirecto del crimen, los que,
mediante sucesivas transformaciones, susti-
tuciones, transferencias personales o mezcla
con bienes licitos, se busca insertar dentro del
circuito econdmico legal, como también evitar
su deteccién con el fin de impedir su incau-
tacién, embargo o decomiso por parte de las
agencias del sistema penal.' En otras palabras,
es una secuencia de actos encaminados a un
propdsito ultimo: aprovechar e invertir las
exorbitantes ganancias derivadas de la comi-
si6én de delitos graves y fortalecer financiera-
mente a grupos y organizaciones criminales.

1 Al respecto, Prado Saldarriaga sostiene que el
lavado de activos es un delito-proceso que se
realiza mediante etapas o fases secuenciales, y
en el que los activos se van transformando has-
ta adquirir una apariencia legal que posibilita-
rd su restitucion en el circuito econémico. Por
ello, a la primera etapa se le denomina “co-
locacién”; a la segunda, “intercalacién” y a la
tercera, integracion. Vid. Victor Roberto Prado
Saldarriaga, Lavado de activos y organizaciones
criminales en el Peri, Lima: Idemsa, 2019, p. 81.

2 Esta idea del lavado como proceso ha sido

Martin Alexander Martinez Osorio

Como refiere un amplio sector doctrinal,
aunque sus antecedentes los encontramos
en la legislacién italiana y estadouniden-
se,? el lavado de activos se reconoce a nivel

reconocida  jurisprudencialmente —por
ejemplo— por la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia, en su
sentencia de g de abril de 2014, en la que afir-
mo: “[...] la conducta punible se verifica con la
puesta en marcha de indefinidas operaciones
que conforman un proceso en el que cons-
tantemente se busca ocultar los enlaces de
ilegalidad que caracteriza a los bienes, cami-
no en el cual concursan varias personas que
con su actuacién incurren en el delito” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal,
Proceso 42722 de 2014, Magistrada ponente:
Patricia Salazar Cuéllar, Colombia, g de abril
de 2014.1D: 251173).

3 El Riciclaggio fue introducido en la legisla-
cidén italiana mediante el Decreto Legge 59
del 21 de marzo de 1978 en el articulo 648-
Bis del Cddigo Penal. Por su parte, en Esta-
dos Unidos, se dicta en el afio 1986, la Money
Laudering Control Act de 1986, que introdujo
las secciones § 1956 (Laundering of monetary
instruments) y § 1957 (Engaging in monetary
transactions in property derived from specified
unlawful activity) dentro del Titulo 18 del Uni-
ted States Code (USC).
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internacional a partir la Convencién de las
Naciones Unidas contra los Estupefacien-
tes y Sustancias Psicotrdpicas de 1988 —en
adelante: “Convencién de Viena”—. Este do-
cumento establecié una definicién que fue
incorporada en las regulaciones nacionales
desde finales de los afios ochenta del siglo
pasado, aunque en ese momento, Unicamen-
te relacioné al narcotrdfico como conducta
antecedente.*

Posteriormente, con la Convencién de
las Naciones Unidas contra el Crimen Organi-
zado Transnacional —en adelante: “Conven-
cién de Palermo”—, la regulacién se amplié
mas alld de lo expuesto por su antecesora,
estableciendo que esta figura delictiva: (a)
se debe aplicar a la gama mds amplia posible
de delitos determinantes; (b) aunque la eje-
cucién de los delitos antecedentes fuera en
un territorio distinto del que lleva el proceso
jurisdiccional por lavado de activos, este ulti-
mo Estado podrd conocer, siempre que tales
conductas se encuentren reguladas en su le-
gislacién nacional (principio de doble incri-
minacidn); (c) excepcionalmente no se podrd
castigar por lavado de activos a quien comete
el delito antecedente (con lo que técitamente
se admite el castigo del autoblanqueo) y (d) los
elementos subjetivos relacionados con las di-
versas conductas del delito en referencia pue-
den inferirse de las circunstancias objetivas
que rodean el hecho (indicios). Vale afiadir que
esta Convencion reconocié la necesidad de
dar una respuesta penal, civil o administrati-

Sobre el desarrollo del lavado de activos en
la normativa internacional, vid. Miguel Abel
Souto, El blanqueo de dinero en la normativa
internacional, Santiago de Compostela: Uni-
versidad Santiago de Compostela, 2002, pp.

77 ss.
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va a las personas juridicas que son utilizadas
como instrumentos para la comisién de los
delitos establecidos en dicho documento.s

Lo anteriormente estipulado se man-
tuvo en la posterior Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién del afio
2003 —en adelante “Convencién de Méri-
da”—, pero ademds, esta desarrollé de mejor
manera prescripciones enfocadas en la pre-
vencidén del lavado de activos, tales como la
aplicacién del know your costumer (kyc) en el
establecimiento y mantenimiento de las re-
laciones comerciales; la fijacién de medidas
de admisidn y monitoreo continuo de las ac-
tividades econdmicas en las que intervengan
politically exposed persons (PEP) y el necesario
establecimiento de una unidad de inteligen-
cia financiera que reciba los reportes de los
sujetos obligados, entre otros aspectos.

La concrecién de las convenciones en
reglas mds detalladas correspondié al Gru-
po de Accién Financiera Internacional (GAF1/
FATH), el cual, desde 1990, elabora y actualiza
las denominadas “40 Recomendaciones In-
ternacionales” que han servido como el es-
tandar dptimo para los sistemas de represion
y prevencion anti-lavado a nivel mundial —y
que actualmente comprenden sugerencias
contra la Financiacion del Terrorismo y la
Proliferacion de Armas de Destruccién Masi-
va—. En materia del delito del lavado de acti-
vos, la Recomendacién Internacional 3 —en
adelante RI 3— es sumamente clara en que
las legislaciones nacionales deben seguir lo
preceptuado por las Convenciones de Vienay

ONU, Convencidn de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal (A/RES/55/25), 8 de enero de 2001, art. 10.
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Palermo y reitera que los paises deben incluir
en su legislacién la “mayor gama posible de
delitos determinantes”.®

Por su parte, las notas interpretativas de
la RI 3, establecen otros aspectos que las le-

gislaciones nacionales deben considerar:

a. lanecesidad de que existan delitos “auxi-
liares” a las conductas bdsicas del lavado
de activos estipuladas en los convenios
de 1988 y 2000, como son la participa-
cidn, asociacidn, conspiracidn, asesoria,
etcétera;

b. los delitos antecedentes al lavado de acti-
vos pueden regularse de acuerdo con un
listado, la fijacién de un umbral conforme
su penalidad o una combinacién de ambos
sistemas. Pero también pueden conside-
rarse todos los delitos como determinantes;

c. sin embargo, para el castigo por el blan-
queo no se requerird alguna condena
previa o simultdnea por cualquiera de
ellos;

d. la aplicacidon de la figura delictiva en
examen debe tener como objeto cual-
quier tipo de propiedad independiente-
mente de su valor econémico;

e. queda a opcidn de los paises, conforme
sus principios fundamentales, el castigo
del autoblanqueo;

f.  la comprobacién probatoria, tanto de la
intencién como del conocimiento de cual-
quiera de las conductas de blanqueo, po-
dré inferirse de acuerdo con las circuns-
tancias objetivas del hecho;

Grupo de Accidén Financiera de Sudamérica
(GAFISUD), Las recomendaciones del GAFI [en
linea], febrero, 2012. https://www.fatf-gafi.
org/content/dam/fatf-gafi/translations/Re-
commendations/FATF-40-Rec-2012-Spani-
sh.pdf.coredownload.inline.pdf

Martin Alexander Martinez Osorio
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g. si bien se mantiene la regla de doble
incriminacion, bastard que el delito an-
tecedente sea punible en la jurisdiccidon
que conoce del lavado de activos, y

h. preferentemente, en el caso de las per-
sonas juridicas, estas deberdn ser san-
cionadas penalmente, y en su defecto,
pueden regularse sanciones civiles o
administrativas. En relacidon con ello, se
recalca en las notas interpretativas, que
las sanciones deben ser “eficaces, pro-
porcionales y disuasivas”.’

Como vemos, las regulaciones interna-
cionales en materia de lavado de activos han
definido con mucha precisiéon diferentes as-
pectos que deben considerarse tanto en la in-
vestigacion como en el juzgamiento del deli-
to. A ello hay que afiadir que, a nivel regional,
podemos encontrar instrumentos normativos
mads detallados, como acontece en Europa con
los Convenios Europeos de Estrasburgo (1990)
y Varsovia (2005) y con sus seis directivas.®

En América Latina, es preciso mencio-
nar el Reglamento Modelo de la Comisién
Interamericana para el Control del Abuso
de Drogas (cicap), de la Organizacién de los
Estados Americanos (0EA), de 1992 —en ade-
lante Reglamento cicaD-0EA—, que ha servi-
do de inspiracidén a muchas legislaciones de
la regidn, pese a su cardcter no vinculante

Ibidem, R1 32.

Sobre las diferentes directivas europeas, vid.
Angela Matallin Evangelio, “El ‘autoblan-
queo’ de capitales”, en Carlos Andrés Guz-
mdan Dfaz (coords.), Carlos Viveiros y Juan
Elias Carridn Diaz, El delito de lavado de acti-
vos. Aspectos de politica criminal, dogmdticos y
probatorios, Bogotd: Grupo Editorial Ibafiez,

2019, pp- 364-370.
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(soft law).? En especial, su influencia es mani-
fiesta en el Convenio Centroamericano para
la Prevencidn y Represidn de los Delitos de
Lavado de Dinero y de Activos, Relacionados
con el Trafico Ilicito de Drogas y Delitos Co-
nexos, de 1997.°

El Reglamento CICAD-OEA mantiene su
inspiracién en las 40 Recomendaciones del
GAFI y sus notas interpretativas, puesto que
reitera aspectos ya mencionados, como las
conductas bdsicas, los comportamientos au-
xiliares que deben ser incriminados, el rol de
la prueba indiciaria en cuanto a los elemen-
tos subjetivos de la conducta, entre otros.
Sin embargo, existen tépicos que merecen
destacarse, entre ellos: si bien la seleccién de
los delitos graves queda a discrecién de los
Estados, afirma que varios paises han consi-

Sobre el mismo, vid. Eduardo Fabidn Capa-
rrés, “Internacionalizaciéon del lavado de ac-
tivos e internacionalizacién de la respuesta”,
en Isidoro Blanco Cordero et al., Combate al
lavado de activos desde el sistema judicial, 5°
ed., Washington D.C.: OEA, 2014, pp. 27-29.
Winter Etcheberry sefiala que en el afio 1986
ya se habia creado la cicaD dentro dela OEA, y
a partir de la Convencién de Viena de 1988 se
encomienda a un grupo de expertos preparar
un modelo de legislacion contra el lavado de
activos, pero dentro del contexto del trafico
de drogas. El Reglamento Modelo aparecid en
marzo de 1992, y fue aprobado por la Asam-
blea General de la oEA el 23 de mayo de 1992,
aunque ha sido objeto de posteriores modi-
ficaciones en 1997 y 1998. Vid. Jaime Winter
Etcheberry, “La regulacién internacional del
lavado de activos y el financiamiento del te-
rrorismo”, en Kai Ambos, Dino Carlos Caro
Coria y Ezequiel Malarino (coords.), Lavado
de activos y Compliance, Lima: Jurista Edito-
res, Lima, 2015, pp. 103-104.
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derado el tréfico ilicito de drogas, la trata de
seres humanos y el trfico ilegal de personas,
la prostitucidn, la pornografia, el secuestro,
la extorsién, los delitos contra la administra-
cién publica (corrupcidn), el tréfico de armas,
el terrorismo y el fraude. Recalca, ademis, la
autonomia del lavado de activos en relacién
con el delito determinante, a tal grado que no
importa si la comision del hecho fuente tuvo
lugar en otra jurisdiccién o que pueda proce-
der la extradicidn. En tal caso, el Estado que
conoce del lavado de activos puede sustan-
ciar el procedimiento penal y sancionar."

Quizds el aspecto mds importante del
instrumento latinoamericano sea la regu-
lacién de la dimensidén subjetiva del delito,
el cual puede cometerse “a sabiendas”, “de-
biendo saber” o con “ignorancia intencional”
en cuanto al conocimiento sobre el origen
ilicito de los bienes. Este aspecto genera una
intensa discusién acerca de los alcances del
dolo eventual, la imprudencia y la figura an-
glosajona del willful blindness.

En el afio 1997, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua y Pana-
m4d, suscribieron el Convenio Centroameri-
cano para la Prevencién y Represién de los
Delitos de Lavado de Dinero y de Activos re-
lacionados con el Trifico Ilicito de Drogas y
Delitos Conexos. Con este texto se buscé la
armonizacién de las legislaciones de los pai-
ses centroamericanos y ha influido de mane-
ra determinante en sus normas internas. En
ciertas partes, se inspiré en el Reglamento
CICAD-OEA.

Organizacién de los Estados Americanos
(oEA), Reglamento modelo sobre delitos de
lavado relacionados con el trifico ilicito de
drogas, y otros delitos graves, art. 3. https://
www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_
blv_reglamento.pdf
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Dentro de sus aspectos mds destacables,
enumera las razones de incriminacion del
lavado de activos y lo califica como un deli-
to multi-ofensivo, pues tiene efectos nocivos
para las economias de los Estados centroa-
mericanos al permitir la consolidacién de las
ganancias derivadas del delito y conducir a la
descomposicion de las estructuras sociales,
politicas y econdémicas. En suma, posee un
claro disvalor social que merece ser preveni-
do y reprimido. Adicionalmente, mantiene la
enumeracién delas conductas tipicas confor-
me a los Convenios de Viena y Palermo, pero
sefiala que: “Las sanciones correspondientes
a cada delito serdn fijadas por cada Estado
Parte de conformidad a su legislacién interna
y tomando en consideracion las establecidas
por los demds Estados Parte”.?

En relacién con las conductas tipicas, si
bien mantiene su regulacién conforme las
estipulaciones de Viena y Palermo, expone
la necesidad de que existan penas agrava-
das cuando los delitos sean cometidos por
funcionarios y empleados publicos. Por otro
lado, reiteralo preceptuado en el Reglamento
CICAD-OEA, acerca de que el lavado de activos
se “investigard, enjuiciard, fallard o senten-
ciard” de forma independiente del delito al
tréfico ilicito de drogas u otro delito conexo,
y sin importar la jurisdiccién en que hubiera
ocurrido el primero.

Convenio Centroamericano para la Preven-
cién y la Represidén de los Delitos de Lavado
de Dinero y de Activos, Relacionados con el
Tréfico Ilicito de Drogas y Delitos Conexos,
art. 2. https://www.oas.org/juridico/spanish/
tratados/sp_conve_centroame_preven_re-
pre_deli_lava_dine_acti_relacio_trafi_il%-
C3%ADci_droga_deli_cone_1997.pdf

Ibidem, art. 3.
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2. Panorama legislativo
en Centroamérica

La diversa normativa internacional y regional
sobre la represién del lavado de activos ha sido
incorporada con un alto grado de sujecién por
parte de las legislaciones centroamericanas.
Empero, el contexto social, politico y econd-
mico ha resultado determinante para la for-
mulacién de soluciones legislativas a nivel
local que no es posible encontrar en otros te-
rritorios. Este es el caso, por ejemplo, de Pana-
m4, que mediante la reforma efectuada porla
Ley 70, de 2019, introdujo un tipo especial de
blanqueo en el que los delitos antecedentes
son de naturaleza tributaria.* Esto deriva de
la importante influencia que posee la Foreing
Account Tax Compliance Act (FATCA), de 2010.%5

Otro elemento diferenciador es lo referi-
do a la denominacién. En la mayor parte de
paises de la regidn suele llamarse “lavado de
activos”. Sin embargo, en Panam4 se utiliza
la denominacién “blanqueo de capitales” y
en Costa Rica “legitimacién de capitales con

Cddigo Penal de la Republica de Panamd,
adoptado por la Ley 14 de 2007, Ultima refor-
ma del 31de enero de 2019, art. 254-A. https://
www.organojudicial.gob.pa/uploads/blogs.
dir/2/2021/06/462/codigo-penal-actualiza-
do-al-mes-de-diciembre-de-2020-1.pdf

La Ley de Cumplimiento de Impuestos de
Cuentas Extranjeras de Estados Unidos (FAT-
cA) del afio 2010, tiene como finalidad, que
los contribuyentes de ese pais paguen sus
impuestos adeudados, y es indiferente que
sus activos se encuentren en jurisdicciones
o entidades financieras ajenas al territorio
norteamericano. Sobre esto, vid. G. Aguilar,
Cumplimiento anti-lavado, Panamd: Institu-
to de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ),
2020, p. 30.
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121



Revista Penal México ¢ 27

origen ilicito”. Como sea, conviene advertir
que nos estamos refiriendo al mismo fend-
meno criminal detallado en los convenios
internacionales de Viena, Palermo y Mérida:
al reciclaje de activos provenientes de actividades
delictivas, denominacién que, a mi parecer, es
la correcta.’®

Ahora bien, si se efectia un desarrollo
histérico del delito de lavado de activos en
el contexto centroamericano, es posible di-
ferenciar tres etapas. Las primeras norma-
tivas —por influencia de la Convencién de
Viena— estuvieron relacionadas con el tra-
fico ilicito de drogas. Esto aparece con suma
claridad en la tipificacién del articulo 23 del
decreto de ley (pL) hondurefio 126-1989. En
el mismo sentido, se ubica el articulo 69 de
la Ley 7786-1988 costarricense y la reforma
efectuada al antiguo Cdédigo Penal paname-
fio en 1986, que introdujo ese delito en la le-
gislacién canalera.

En la segunda etapa, a finales de los
noventa y principios del siglo xxi, es posible
encontrar ordenamientos juridicos mas deta-
llados, como las leyes especiales salvadorefia
(DL498-1998) y guatemalteca (DL 67-2001).
En esta época, la opcidn legislativa se enfocd
en la creacidén de leyes integrales antilavado
que comprendieran aspectos de represidn,
prevencion, medidas relativas al tratamiento

En esto sigo las puntualizaciones efectua-
das por Diez Ripollés cuando afirma que
expresiones como “regularizacién”, “recon-

» o« » o«

versién”, “naturalizacién”, “normalizacién”,
unidas en una locucién “de capitales de ori-
gen delictivo” podrian ser las mds indicadas.
Vid. José Luis Diez Ripollés, “El blanqueo de
capitales procedentes del trafico de drogas”,
Politica criminal y Derecho penal, Valencia: Ti-

rant lo Blanch, 2013, p. 914.
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de los bienes de origen ilicito, asi como pre-
ceptos relativos a la cooperacién internacio-
nal. El mejor ejemplo fue la ley hondurefia
que entrd en vigencia en el 2015 (DL144-2014).
Un rasgo perceptible de estos cuerpos lega-
les es que optaron entre considerar como de-
litos determinantes los que se encontraran
taxativamente reconocidos como tales (Hon-
duras); todos los que generaran ganancias
(Guatemala) o por un sistema combinado
entre ambos modelos (El Salvador). En ese
momento, el sistema del umbral era unica-
mente seguido por Costa Rica (modificado
recientemente a un sistema de numerus aper-
tus en el afio 2023) y, al menos cuatro de los
pafses de la region, habian desarrollado leyes
especiales en la materia.

En una tercera etapa, las regulaciones
mads recientes como los cédigos penales ni-
caragiiense (2007), el panamefio (2007) y
el hondurefio (2017), insertan el delito de
lavado dentro de su articulado y lo ubican
generalmente en los tipos de naturaleza so-
cioecondmica; se deja, por tanto, su regulacién
preventiva en el marco de leyes administra-
tivas especiales. El caso hondurefio es el més
interesante, ya que se derogan los delitos re-
lacionados con el lavado de activos de la Ley
144-2014 y pasan al Titulo XXV del Cédigo Pe-
nal de 2017.

Por su parte en El Salvador, en el afio
2024, se sometié al examen de la Asamblea
Legislativa un proyecto denominado Ley Es-
pecial para la Prevencidn, Control y Sancién
del Lavado de Activos, Financiacién del Te-
rrorismo y de la Proliferacién de Armas de
Destruccion Masiva, el cual no logré el apoyo
parlamentario suficiente para su aprobacién.
Laintencion era derogar la ley especial vigente
desde 1998 por un ordenamiento mds acorde
a las exigencias actuales en la materia.

En resumen, es posible advertir en la
regién un acelerado proceso de reformas le-

122

e-ISSN: 3061-7324



El delito de lavado de activos en las legislaciones
penales centroamericanas

gislativas que, hasta este dia, se dirigen a una
extension aplicativa del delito de lavado de
activos y a dotarlo de una severa respuesta
punitiva. Esto es palpable en las recientes re-
formas legislativas de Panam4d (2019), Hon-
duras (2023), Costa Rica (2023) y Nicaragua
(2024). Es preciso sefialar que, en los paises
en referencia, ya se ha regulado la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas y que
una de sus causales de aplicacion es el delito
en estudio.

Ahora bien, pese a las singularidades
legislativas que pudieran encontrarse entre
las diferentes naciones, es posible identificar
siete topicos basicos en los que se advier-
te una cierta armonizacién de contenidos:
(a) el interés penalmente protegido; (b) el
objeto material de la conducta; (c) la “ilici-
tud” como caracteristica del bien maculado;
(d) 1a autonomia procesal y material; (e) las
conductas tipicas; (f) el autoblanqueo; y (g)
la tipicidad subjetiva. Conviene analizar es-
tos topicos en los siguientes apartados.

3. El interés penalmente protegido

Uno de los temas que mayor discusién provo-
ca el lavado de activos, desde su origen, es cudl
es el interés penalmente protegido. En esencia,
se discute si lo que penalmente se protege es
el bien juridico vulnerado por el delito antece-
dente, el orden socioeconémico, la administra-
cidén de justicia o todos estos intereses a la vez
en razon de su proclamada pluriofensividad.

Un camino para revelar el interés tutela-
do puede ser recurrir al datum legis con el fin
de encontrar una orientacidén interpretativa,
sea mediante la revisién de la ubicacién sis-
temdtica del lavado de activos en el Cddigo
Penal o en la mencidn de los intereses prote-
gidos en los considerandos de una ley. En este
punto, las legislaciones centroamericanas

Martin Alexander Martinez Osorio
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suelen dividirse en dos posturas nitidamente
identificables: la mayor parte reconoce que
lo protegido es el orden socioeconédmico (en
alguna de sus dimensiones concretas); sin
embargo, en mds de alguna ley, los fines que se
plantean son el desmantelamiento del patri-
monio criminal y la neutralizacién del poder
econdémico del crimen organizado.

En relacién con la primera postura, el
DL 67-2001 guatemalteco, considera que el
delito en estudio protege la “estabilidad y
solidez del sistema financiero”; también, las
actividades de “formacién de capital, aho-
rro e inversién”.” En la misma sintonia, el
DL 498-1998 salvadorefio, considera que el
lavado de activos implica la instrumenta-
lizacién de las instituciones financieras, lo
que “puede poner en peligro” su “solidez y
estabilidad”, y con ello, la confianza del pu-
blico en general.® En términos similares, la
ley tica 7786-1988 menciona la necesidad de
castigar cualquier actividad financiera que
busque la legitimacién de capitales con ori-
gen ilicito.” Por su parte, la Ley 977-2018 de

Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Acti-
vos, decreto num. 67-2001, Diario de Centroa-
mérica, Guatemala, 17 de diciembre de 2001,
considerandos. https://www.congreso.gob.
gt/detalle_pdf/decretos/199

Ley contra el Lavado de Dinero y de Activos,
decreto ndm. 498, Diario Oficial, nim. 240,
tomo 341, El Salvador, 15 de mayo de 1998. ht-
tps://el-salvador.justia.com/nacionales/leyes/
ley-contra-el-lavado-de-dinero-y-de-acti-
vos/gdoc/

Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psi-
cotrépicas, Drogas de Uso No Autorizado,
Actividades Conexas, Legitimacion de Capi-
tales y Financiamiento al Terrorismo, La Ga-
ceta, num. 93, Costa Rica, 15 de mayo de 1998.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/
Normativa/Normas/nrm_texto_completo.as-
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Nicaragua considera la necesidad de prote-
ger a “la economia nacional y la integridad
del sistema financiero de los riesgos asocia-
dos al Lavado de Activos, el Financiamiento
al Terrorismo” y lo relacionado con “la Proli-
feracién de Armas de Destruccion Masiva”.>®
Y para finalizar, es preciso destacar que esta
idea de proteccién del orden socioecondémi-
co se muestra en consonancia con la ubica-
cién que posee el blanqueo de capitales en el
Cddigo Penal panamefio, esto es, en el titulo
VIL.>

Al respecto, podemos sefialar que, si se
considera el orden socioeconémico como el
interés juridico, este carece de la concrecién
suficiente para considerarlo como tal; y esto
es por su cardcter sumamente etéreo, pues no
indica cudl de todas las actividades del libre
mercado (en sentido amplio) o del direcciona-
miento econdémico estatal (en sentido estric-
to) resultan protegidas.”

px?nValori=1&nValor2=29254

Ley contra el Lavado de Activos, el Financia-
miento al Terrorismoy el Financiamiento a la
Proliferacién de Armas de Destruccién Masi-
va, num. 977, La Gaceta. Diario Oficial, ndim.
165, aflo 123, Nicaragua, 29 de agosto de 2019,
art. 1. https://www.poderjudicial.gob.ni/dg-
cip/pdf/Ley-977-Ley-contra-lavado-activos.
pdf. Esta fue recientemente reformada me-
diante el decreto de ley 1215-2024.

La doctrina de ese pais también lo considera
de esta manera. Vid. Aura E. Guerra de Villalaz,
“El delito de blanqueo de capitales o lavado de
activos y la delincuencia organizada”, en Euge-
nio Raul Zaffaroni, Digna M. Atencio Bonilla,
Gustavo A. Arocena, Sergio J. Cuarezma Teran
y Manuel Vidaurri Aréchiga (dirs.), EI Derecho
penal latinoamericano: fundamentos, critica y
proyecciones, Panama: INEJ y ILANUD, 2022, p. 13.
Tal como sefiala Miguel Bajo Ferndndez,
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En un intento de clarificacién, Blan-
co Cordero expone que existen dos intere-
ses econdmicos que resultan esencialmente
vulnerados por el delito en estudio: la libre
competencia y la estabilidad y solidez del siste-
ma financiero. En relacién con lo primero, el
blanqueo busca infiltrarse en la economia
legal y alcanzar posiciones monopolisticas
a través de la supresiéon de competidores;
esto implica claramente una violacién de la
necesaria confianza que debe existir en las
relaciones comerciales. Aunado a lo anterior,
la falta de equilibrio entre los empresarios res-
petuosos de la ley con aquellos que poseen
una fuente inagotable de riqueza derivada
de actos delictivos afecta la sana competencia
como valor esencial del libre mercado. Por otra
parte, la utilizacién de las entidades financie-
ras puede producir trastornos a diversos agen-
tes del sistema econdémico, como suele ocurrir
con los ahorrantes. Esto, en dltima instancia,
puede repercutir en la pérdida de credibilidad
de todo el sistema financiero.®

existen dos concepciones acerca del delito
socioecondmico: la primera que lo identifi-
ca con la afectacién de la regulacién juridica
del intervencionismo estatal en la economia
de un pais (en sentido estricto); o bien, toda
aquella accién que lesiona o pone en peligro
la regulacién juridica de la produccidn, dis-
tribucién y consumo de bienesy servicios (en
sentido amplio). Vid. Derecho penal econdmi-
co, Madrid: Civitas, 1978, p. 36.

Vid. 1sidoro Blanco Cordero, El delito de blan-
queo de capitales, 4° ed., Pamplona: Aranzadi,
2015, pp- 314-332. Como pone de manifiesto
Caty Vidales Rodriguez, el lavado de activos
logra “[...] el empafiamiento de la transparen-
cia del sistema financiero, el descrédito de las
instituciones financierasy, en definitiva, la se-
guridad del trdfico comercial”. Vid. Los delitos
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Pese a lo expuesto, el disvalor del lava-
do de activos no se agota Unicamente en esta
dimensién, pues también frustra las expec-
tativas del Estado de hacerse con los bienes
maculados y decomisarlos como una forma
de realizacién de la justicia. En efecto, con su
aplicacién se busca asegurar un fin disuasivo
o de prevencidn general, consistente en perse-
guir auténomamente el provecho del delito y
evitar la consolidacién de patrimonios crimi-
nales que fomenten mds conductas delictivas.

En este sentido, tiene razén Abanto Viés-
quez, cuando afirma que a través de esta figu-
ra se busca hacer “menos rentable el delito a
través de su penalizacién”* o, como expone
licidamente Caro John, la punicién del blan-
queo pone en el centro de la proteccién a la
administracién de justicia, pues a través de
ella se plasma la pretensién del Estado de des-
cubrir y decomisar los bienes procedentes del
delito bajo la idea de que “el dinero sucio per-
tenece al Estado”.”

Esta finalidad disuasiva se expone clara-
mente en el DL 144-2014 hondurefio, cuando
afirma que el objetivo bdsico del delito de la-
vado de activos es “[...] inhabilitar la estruc-
tura financiera de las organizaciones crimi-

de receptacion y legitimacion de capitales en el cd-
digo penal de 1995, Valencia: Tirant lo Blanch,
1997, P- 93-

Vid. Manuel Abanto Vasquez, El delito de la-
vado de activos. Andlisis critico, Lima: Grijley,
2017, . 79.

Cfr. José Antonio Caro John, “Los abogados
ante el lavado de activos: recepcion de hono-
rarios sucios y deber de confidencialidad”,
en Kai Ambos, Dino Carlos Caro Coria y
Ezequiel Malarino (coords.), Lavado de acti-
vos y Compliance, Lima: Jurista Editores, 2015,
pp. 210-211.

Martin Alexander Martinez Osorio
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nales, para que no puedan seguir financiando
sus actividades ilegales y otras relacionadas a
ellas”.* Esto se muestra en clara consonancia
con lo manifestado en uno de los conside-
randos de la Convencidn de Viena acerca de
neutralizar los rendimientos financieros y
fortunas de las organizaciones criminales.”
Esta argumentacion nos parece acerta-
da porque relaciona el lavado de activos con
la necesidad de adoptar medidas de identifi-
cacidn, localizacién y recuperacion de activos
de origen ilicito, tanto para efectos de comiso
o extincién de dominio, como para el castigo
penal de quienes intervienen en los procesos
de ocultamiento o simulacién. Sin duda, esto
puede generar inevitables colisiones inter-
pretativas con el favorecimiento real propio
del delito de encubrimiento; sin embargo, es
posible deslindar sus ambitos de aplicacidn,
en la medida en que el reciclaje de capitales
ilicitos tiene una capacidad lesiva afiadida,
esto es, facilita los resultados del hecho pre-
vio y favorece los delitos subsiguientes en los
que se invierte el dinero sucio. En palabras de
Molina Ferndndez, el blanqueo “crea un mer-
cado [...] que favorece la comisién de los deli-

Ley Especial contra el Lavado de Activos,
decreto num. 144-2014, La Gaceta, num.
33,718, Honduras, 30 de abril de 2015, consi-
derandos.

“Conscientes de que el tréfico ilicito gene-
ra considerables rendimientos financieros y
grandes fortunas que permiten a las organi-
zaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de
la administracidn publica, las actividades co-
merciales y financieras licitas y la sociedad a
todos sus niveles” (oNU, Convencién de las
Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas,
1988, considerandos).
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tos de los que procede el dinero blanqueado”
al permitir “a sus autores una expectativa
mas que razonable de poder lucrarse con su
hecho”. Pero, ademds, “la legalizacién del di-
nero comporta que pueda ser reinvertido en
la comisién de nuevos delitos”.8

Ahora bien, esta segunda postura no
excluye la comprobada nocividad que el la-
vado de activos posee para el libre mercado,
la transparencia en las relaciones econémi-
cas y la solidez del sistema financiero. Mas
bien, se trata de diversas facetas que de-
muestran su evidente lesividad social. Por
ello, se han impuesto concepciones tanto
doctrinarias como jurisprudenciales que re-
conocen su indiscutible pluriofensividad, a lo
que se agrega la afectacién de otros intereses
institucionales, como la seguridad interior
del Estado o el efecto corruptor que el dinero
sucio genera dentro de las instituciones pud-
blicas.”

Fernando Molina Fernandez, “;Qué se pro-
tege en el delito de blanqueo de capitales?:
Reflexiones sobre un bien juridico proble-
matico, y a la vez aproximacion a la «parti-
cipacién» en el delito previo”, en Miguel Bajo
Fernandez y Silvina Bacigalupo Saggese, Po-
litica criminal y blanqueo de capitales, Madrid:
Marcial Pons, 2019, p. 119.

Sobre las consideraciones doctrinarias y ju-
risprudenciales acerca del cardcter plurio-
fensivo dellavado de activos, vid. Miguel Abel
Souto, El delito de blanqueo en el Cddigo Penal
espaiiol, Barcelona: J. M. Bosch, 2005, pp. 83-
89. En igual sentido, vid. Caty Vidales Rodri-
guez, op. cit., p. 93; Prado Saldarriaga, op. cit.,
p- 85. Sintéticamente, Redtegui Sdnchez indi-
ca: “[1]o cierto es que el delito, en si mismo,
debe ser concebido como uno de naturaleza
pluriofensiva, pues a través de su conducta
tipica se afectan distintos bienes juridicos:

julio e diciembre 2025

4+ El objeto de las conductas tipicas

Distinta a la discusion sobre el bien juridico
protegido, es la referente al objeto sobre el
que recaen las diversas conductas tipicas.’°
En esto son enfdticos los instrumentos inter-
nacionales respecto de que, en el lavado de
activos, hablamos de bienes que son produc-
to directo o indirecto de un delito (entendi-
do como un injusto tipico). En consecuencia,
tenemos un sustantivo (“el bien”) al que se
le afiade un ingrediente normativo (“produc-
to de una actividad delictiva”), que puede
adoptar diversas modalidades: sustituido,
mezclado, transferido o transformado.3

en primer lugar hay una afectacién al orden
socio-econémico determinada por la circu-
lacidén de mercaderias ilicitas en el mercado,
de igual forma a partir de la redaccién de la
tipicidad, existiria una afectacién al sistema
de administracién de justicia, puesto que la
conducta estd orientada a sustraer las mer-
caderias del control ordinario de la autoridad
correspondiente, para evitar la identificacién
de su origen” (James Redtegui Sdncuez, La-
vado de activos y compliance criminal, Lima:
Gaceta Juridica, 2021, p. 84).

Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend,
Tratado de Derecho penal. Parte general, 5° ed.,
Olmedo Cardenete (trad.), Granada: Coma-
res, 2002, pp. 277-278.

Mateo Bermejo, Prevencion y castigo del blan-
queo de capitales, Madrid: Marcial Pons, 2015,
p- 318. Sostiene el jurista argentino que en el
blanqueo de capitales podemos referirnos a
bienes que originariamente provienen del
delito (el dinero producto de la estafa) como
de sus sustitutivos (el dinero adquirido con
el producto de la estafa). En consecuencia, es
punible el blanqueo de los bienes sustituti-
vos, como también, de los derivados del lava-
do en cadena.
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Respecto al entendimiento del término
“bien”, este tiene una connotacidn civilista: se
trata de aquellas cosas que se encuentran den-
tro del patrimonio de una persona y son sus-
ceptibles de evaluacidn pecuniaria.® En otras
palabras, toda entidad material o inmaterial,
estimable en dinero y que puede tener rele-
vancia juridica por cuanto puede ser objeto
de derechos patrimoniales.? De igual manera,
pueden encontrarse dentro de la referida ca-
tegoria aquellas situaciones que susciten apa-
riencias de derechos con valor patrimonial 3
En esto, la definicidn base se expresa en la le-
tra q) del articulo 1 de la Convencién de Viena
(1988), que establece lo siguiente: “[p]or bie-
nes se entiende los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o raices,
tangibles o intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propie-
dad u otros derechos sobre dichos activos”.3

Esta definicién se mantiene inalterada
en las Convenciones de Palermo (articulo, 2
letra d) y Mérida (articulo 3, letra b), as{ como
en el articulo 1 del Reglamento cCICAD-OEA.
Sin embargo, el Convenio Centroamericano,
agrega que también son activos, susceptibles
de propiedad y de valoracién econdmica, lo
que acerca su caracterizacién a concepcio-
nes civilistas.3® En este sentido se redacta el

Luis Guillermo Veldsquez Jaramillo, Bienes,
12° ed., Bogotd: Temis, 2010, pp. 2y 3.

Cfr. Francisco Ternera Barrios, Derechos rea-
les, 4° ed., Bogotd: Temis, 2015, pp. 17-18.

Vid. Wilfried Botke, “Mercado, criminalidad
organizada y blanqueo de dinero en Alema-
nia”, Revista Penal, num. 2, 1998, pp. 1-16.
ONU, Convencién de las Naciones Unidas
contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrdpicas, op. cit., art. 1.

Esta idea del valor econdmico de los bienes

Martin Alexander Martinez Osorio
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articulo 69 de la ley especial tica (“bienes de
interés econémico”). Se descarta, entonces,
del radio de accién de este delito, la res nu-
llius y los objetos que se encuentren fuera del
comercio o que se consideren prohibidos. En
esto, algunas legislaciones centroamerica-
nas siguen la definicién internacional (Hon-
duras) o hacen referencia al dinero, bienes,
valores, fondos, derechos u otros recursos fi-
nancieros (Guatemala y El Salvador).

En cambio, en laslegislaciones nicay pa-
nameila, encontramos una mayor precision.
En el articulo 4 de la ley nicaragiiense contra
ellavado de activos se ejemplifican como bie-
nes susceptibles de blanqueo, segun se dice,
sin pretensién de exhaustividad, “los crédi-
tos bancarios, cheques de viajero, cheques
bancarios, giros postales, acciones, valores,
bonos, letras de cambio o letras de crédito, y

con origen delictivo es perceptible en las le-
yes de extincién de dominio (comiso sin con-
dena) de Guatemala y El Salvador que com-
prenden dentro de su dmbito de aplicacién
bienes susceptibles de valoracién econdémica
que puedan ser administrados y que sean
generadores de beneficios econdmicos o de
utilidad para el Estado. Al respecto, vid. Ley
de Extincidon de Dominio, con el objeto de re-
cuperar a favor del Estado, sin condena penal
previa ni contraprestacién alguna, los bienes,
las ganancias, productos y frutos generados
porlasactividadesilicitas o delictivas, decreto
ndm. 55-2010, Diario de Centroamérica, tomo
CCXC, num. 97, Guatemala, 29 de diciembre
de 2010, art. 2.b. https://www.congreso.gob.
gt/detalle_pdf/decretos/13227?utm_source=-
chatgpt.com yla Ley Especial de Extincién de
Dominio y de la Administracion de los Bienes
de Origen o Destinacion Ilicita, decreto num.
534, Diario Oficial, num. 223, El Salvador, 28
de noviembre de 2013, art. 4. b.
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cualquier participacién, dividendo u otros in-
gresos en, o valor acumulado a partir de, o ge-
nerado por tales fondos u otros activos”.3” Por
su parte, el articulo 259 del Cédigo Penal de
Panamd considera como objetos de transac-
cién el “depdsito, el cheque de gerencia, la
tarjeta de crédito, débito o prepagada, giro,
certificado de depdsito, cheque de viajero [...],
transferencia y orden de pago, compra y ven-
ta de divisa, las accién, bono y cualquier otro
titulo o valor por cuenta del cliente [...]”.38
Manifiesto interés suscita la inclusién de
los criptoactivos como objeto de lavado de ac-
tivos. La ley especial tica los considera expre-
samente dentro del tipo penal contemplado
en el articulo 69 (“activos virtuales”).? De
igual forma, el Decreto 1072-2021, incluyé
en la ley especial preventiva nicaragliense
una definicién de ellos: “[e]s una represen-
tacién digital de valor que se puede comer-
cializar o transferir digitalmente y se puede
utilizar para pagos o inversiones. Los acti-
vos virtuales no incluyen representaciones

Ley contra el Lavado de Activos, el Financia-
miento al Terrorismo y el Financiamiento ala
Proliferacién de Armas de Destruccién Masi-
va, op. cit., art 4.1.

Cddigo Penal de la Republica de Panami, op.
cit., art. 259.

Cfr. Ley sobre Estupefacientes, Sustancias
Psicotrdpicas, Drogas de Uso No Autorizado,
Actividades Conexas, Legitimacion de Capi-
tales y Financiacién del Terrorismo, op. cit.,
art. 69: “a) Quien adquiera, invierta, admi-
nistre [...] o transmita bienes de interés eco-
ndémico, activos virtuales y sus derechos [...].
b) Quien oculte [...] los derechos sobre los
bienes o la propiedad de estos, incluyendo
los activos virtuales”.

julio e diciembre 2025

digitales de moneda fiat, valores y otros ac-
tivos financieros”.+°

El Salvador, pese a que considerd al Bit-
coin como moneda de curso legal, noloinclu-
yé dentro delaregulacién penal dellavado de
activos, sino en una ley especial que tampo-
co lo definié normativamente.* Fue hasta la
promulgacion delaLey de Emisidn de Activos
Digitales (2023) que se caracterizaron como:

Nos referimos a la Ley contra el Lavado de
Activos, el Financiamiento del Terrorismo y
el Financiamiento a la Proliferacién de Ar-
mas de Destruccién Masiva de Nicaragua
(Ley 977-2018) y en la que, mediante la Ley
1072-2021, se introdujo la referida definicién
y reglamentacion de los activos virtuales. Ley
de Reformas y Adiciones a la Ley num. 977,
Ley Contra el Lavado de Activos, el Financia-
miento al Terrorismoy el Financiamiento ala
Proliferacién de Armas de Destruccién Masi-
vay Adicién ala Ley ndm. 561, Ley General de
Bancos, Instituciones Financieras no Banca-
rias y Grupos Financieros, num. 1072, La Ga-
ceta. Diario Oficial, num. 89, Nicaragua, 17 de
mayo de 2021, art. 4.2 bis.

Establece el art. 1 de la Ley Bitcoin (Decreto
Legislativo 57-2021): “Art. 1.- La presente ley
tiene como objeto la regulacion del bitcoin
como moneda de curso legal, irrestricto con
poder liberatorio, ilimitado en cualquier tran-
saccién y a cualquier titulo que las personas
naturales o juridicas publicas o privadas re-
quieran realizar. Lo mencionado en el inciso
anterior es sin perjuicio de la aplicacién de
la Ley de Integracion Monetaria”. Ley Bit-
coin, decreto num. g7, Diario Oficial, num.
431, El Salvador, 9 de junio de 2021. https://
www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/
documents/decretos/FC7303D5-78F1-4D23-
9467-5226F6EFDg10.pdf
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[...] una representacién digital que puede
almacenarse y transferirse electronicamen-
te, utilizando un sistema de tecnologia de
registro distribuida, o tecnologia similar o
andloga, en la cual los registros se encuen-
tran enlazados y cifrados para proteger la
seguridad y privacidad de las transacciones.
Como caracteristica esencial, los activos di-
gitales pueden ser poseidos, intercambia-
dos, transferidos, negociados y promovidos

por personas naturales y juridicas.*

Quizds lo m4ds relevante de los activos
virtuales es que se valen de una plataforma
descentralizada en la que se utilizan técnicas
criptograficas como mecanismo de proteccidn,
y una base de datos constituida sobre un sis-
tema de cadena de bloques.* Estos, de acuer-
do con lo sefialado por Lamas Sudrez (quien

Ley de Emisién de Activos Digitales, decreto
nudm. 643, Diario Oficial, nim. 16, tomo 438,
El Salvador, 24 de enero de 2023, art. 3. Se ad-
vierte que esta definicion es similar a la es-
tablecida en el articulo 1 del Reglamento de
la Unién Europea, relativa a los Mercados
de Criptoactivos (1114/2023): “..una repre-
sentacidn digital de un valor o de un derecho
que puede transferirse y almacenarse elec-
tronicamente, mediante la tecnologia de re-
gistro distribuido o una tecnologia similar”.
Reglamento (UE) 2023/1114 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2023,
relativo a los mercados de criptoactivos y por
el que se modifican los Reglamentos (UE) no
1093/2010y (UE) no 1095/2010 y las Directivas
2013/36/UE y (UE) 2019/1937 (Texto pertinen-
te a efectos del EEE), Unién Europea, 31 de
mayo de 2023.

Maria Belén Linares, Lavado de activos ilici-
tos mediante criptomonedas, Buenos Aires: Ad
Hoc, Buenos Aires, 2024, pp. 22y 23.

Martin Alexander Martinez Osorio
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sigue las puntualizaciones efectuadas por
Barrio Andrés), poseen tres caracterfsticas: a)
estdn registrados de alguna forma en un “li-
bro mayor digitalmente distribuido y asegura-
do con criptografia; b) porlo general hacen uso
de la tecnologia blockchain”; y c) pueden servir
como “medio de pago con fines de inversién
para acceder a un producto o servicio, o bien
una combinacidén de los anteriores”.+

De tal manera, nos hemos encontrado
con legislaciones que expresamente los inclu-
yen dentro de la tipicidad penal, otras que lo
hacen en leyes econdmicas y aquellas que no
hacen ninguna mencidn; la interrogante a
responder es si los digital assets pueden ser
objeto de un blanqueo de capitales. La res-
puesta es afirmativa: estamos en presencia
de bienes digitales con valor econémico y
que pueden poseerse, utilizarse, transferirse
o transformarse en dinero fiat, y que tam-
bién pueden servir como mecanismos de
ocultacién de las ganancias de procedencia
delictiva.

Como muy bien sefiala Prado Saldarriaga,
los criptoactivos son una innovadora manifes-
tacién de un patrimonio virtual, inmaterial o
intangible. Por tanto, deben hacerse interpre-
taciones de las leyes del lavado de activos bajo
una lectura progresista y funcional, en la que
se rechace, por anacrénico, cualquier cuestio-
namiento formalista al respecto.*

Gerardo Lamas Sudrez, Lavado de activos y
criptoactivos, Lima: Instituto del Pacifico,

2024, . 77-
Cfr. Victor Roberto Prado Saldarriaga, op. cit.,

pp- 138-140.
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5. La “ilicitud” como caracteristica
del bien (la subsecuencia delictiva)

Una caracteristica esencial de los bienes ob-
jeto dellavado de activos es que se deriven de
una actividad delictiva de las que el legisla-
dor establezca como fuente. A esto se refiere
el primer pdrrafo de la letra a) del articulo 6
de la Convencién de Palermo (“el origen ili-
cito de los bienes”) y nos demuestra su na-
turaleza como delito de conexion con aquel
que genera los rendimientos econdémicos.*
Hablamos de un vinculo que debe quedar
acreditado siquiera indiciariamente dentro
del proceso penal para la obtencidn de una
condena.¥’

Esta relacion de causa y efecto entre el
delito antecedente y las maniobras tendien-
tes a introducir al circuito econdmico legal las
ganancias derivadas del primero, suele carac-
terizarse como una “subsecuencia delictiva”
e implica que “un hecho delictivo requiere
para su configuracién de otro que debe acon-
tecer previamente”. Se trata de “una conducta
adhesiva ‘post-ejecutiva’ configurada como
un crimen posterior (nuevo, diferente y auté-
nomo), pero a la vez dependiente” del hecho
previo. Como expone Balmaceda Quirds, “en
la subsecuencia delictiva siempre hay dos he-

Percy Garcia Cavero, El delito de lavado de acti-
vos, 2° ed., Lima: Jurista Editores, 2015, p. 100.
Sefiala Gélvez Villegas: “[..] es necesario
puntualizar que el origen delictivo de los bie-
nes, dinero, efectos o ganancias materia de
lavado, deben estar vinculados o conectados
ala actividad criminal previa solo a través de
una vinculacién causal razonable, sin que se
requiera probanza o acreditacién del delito
previo alguno”. Cfr. Tomds Aladino Galvez
Villegas, El delito de lavado de activos, Lima:
Instituto Pacifico, 2014, p. 193.
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chos relacionados intrinsecamente, pero dife-
rentes entre si”.#®

La subsecuencia delictiva suele regu-
larse de diferentes maneras conforme a las
notas interpretativas numeros 2 y 3 de la RI
3 de GaFI: pueden considerarse como delitos
determinantes todos los contemplados en la
legislacién penal sin limitacidén alguna (siste-
ma de numerus apertus) o solo unos cuantos
que aparecerian detalladamente enumerados
(sistema de numerus clausus). Un tercer siste-
ma serfa establecer su gravedad a partir de
un determinado monto de la pena privativa
de libertad (sistema de umbral: un maximo de
un afio de prisidén o un minimo de seis meses
para su consideracién como “delito grave”);
Y cabe un cuarto sistema que se constituye
en una combinacién de los anteriores (siste-
ma mixto) .+

Como ejemplos de este ultimo modelo
se encuentran las legislaciones hondurefia y
salvadorefia. La primera califica como delitos
“graves” a los que tienen una pena superior
a 5 aflos (arts. 13 letra a) y 36.1 CP), pero tam-
bién, a los que expresamente se enuncian en
el articulo 439 del cp. En cuanto al segundo,
se establece como hecho determinante toda

Sostiene Balmaceda Quirds que el hecho pre-
vio puede encontrarse en estados muy diver-
sos de desarrollo y presentar caracteristicas
muy diversas. Desde que estd en actos prepa-
ratorios punibles o en tentativa puede servir
para configurar la subsecuencia, siempre que
de estos grados de desarrollo pueda utilizarse
algin elemento para el conexo-subsiguiente.
Cfr. Justo Fernando Balmaceda Quirds, Delitos
conexos y subsiguientes. Un estudio de la subse-
cuencia delictiva, Barcelona: Atelier, 2014, p. 118.
Grupo de Accidn Financiera de Sudamérica
(cAFISUD), op. cit.
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actividad delictiva generadora de dinero u
otros activos, pero especialmente, los delitos
contemplados en el articulo 6 de la Ley Espe-
cial. Pese a esto ultimo, el proyecto de la nue-
va ley salvadorefia se encamina a la adopcién
del sistema de umbral.>°

Si bien, como lo reconoce el mismo Re-
glamento Modelo cICAD-OEA, estamos en
presencia de un ambito de libre configura-
cién por parte del legislador nacional, es
perceptible una tendencia expansiva en las
legislaciones centroamericanas de conside-
rar todos los delitos como comportamientos
antecedentes.> Este es el caso de Guatemala,
El Salvador y Costa Rica. Sobre este ultimo
pais, es muy interesante resaltar que desde la
vigencia del DL 7786-1998, se siguié la técni-
ca del umbral (delito grave es aquel cuya pena
de prisién sea mayor de cuatro afios). Esto fue
modificado conforme el DL 10373-2023 y actual-
mente puede considerarse como determinante
cualquier delito. Distinto es el caso de Nicara-
gua, que mantiene el sistema del umbral5* y

Reza el art. 38 del Proyecto de Ley salvado-
refio: “Para los efectos de la presente Ley, se
entenderd como delito precedente de lavado
de activos, toda actividad delictiva contem-
plada en el ordenamiento juridica catalogada
como delito grave cuya pena maxima exceda
de tres afios y multa cuyo limite médximo ex-
ceda de doscientos dias multa”.

Sefiala el Reglamento Modelo cIcAD-OEA en
su art. 1.4: “Por ‘delitos graves’ se entiende
aquellos que asi sean definidos por el orde-
namiento juridico de cada Estado y, en par-
ticular, el trifico ilicito de drogas y delitos
conexos”. OEA, Reglamento modelo, op. cit.
Reza el pdrrafo segundo del art. 282 del C6-
digo Penal de Nicaragua: “[lJas conductas
anteriores son constitutivas de este delito
cuando tengan como actividad ilicita prece-
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Panam4, con un sistema de listado.>® Pero es
predecible que ambas regulaciones, en su
momento, se van a alinear con la tendencia
dominante en la region.

Un dato interesante para el andlisis de
lege ferenda es cudl seria el modelo eficaz
para la persecucién de las ganancias ilici-
tas, pero que también fuera compatible con
los principios de un derecho penal de corte
constitucional; para el caso, con los principios
de lesividad, taxatividad y proporcionalidad
sancionatoria. En particular, porque el siste-
ma de numerus apertus permite sancionar con
la penalidad del lavado de activos conductas
antecedentes que suelen tener una gravedad
comparativamente menor, y aqui no existe
una regla como la que se establece en el en-
cubrimiento, en el que la pena no puede su-
perar a la que le corresponderia por el delito
que se favorece.%

dente aquellas que estén sancionadas en su
limite méximo superior con pena de dos o
mas de prisién”. Cédigo Penal, ley nim. 641,
Nicaragua, noviembre de 2007. https://www.
poderjudicial.gob.ni/arc-pdf/cp_641.pdf

Vid. la actual redaccion del art. 254 del Cédi-
go Penal de Panama.

No obstante lo expuesto, existen quienes
apuestan por el sistema de numerus apertus,
pues con €l se evitan posibles vacios de puni-
bilidad y se releva al legislador de modificar
constantemente la regulacién para mante-
nerla actualizada. Cfr. Carmen E. Ruiz Lépez,
Renato Vargas Lozano, Laura Castillo Garayy
Daniel E. Cardona Soto, El lavado de activos en
Colombia, 2° ed., Bogotd: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2020, p. 154.

Regla que, por ejemplo, estd en el Céddigo Pe-
nal espafiol en su art. 452: “En ningun caso
podrd imponerse pena privativa de libertad
que exceda de la sefialada al delito encubier-
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Esto provoca una préctica perversa por
parte de algunas agencias del sistema pe-
nal, de desechar la investigacion por el deli-
to antecedente y enfocarse en la imputacién
procesal por el lavado de activos. Quizds por
ello, es posible postular que los sistemas mds
adecuados desde el ambito de los principios
constitucionales en juego podrian ser el de la
formulacién de un listado o la opcién por el
sistema del umbral que establezca los delitos
fuentes conforme a pardmetros de gravedad
y probable impacto de las ganancias dentro
del sistema econémico (criterio de gravedad
abstracta). Sin embargo, también existen cri-
ticas a la técnica legislativa del listado, en la
medida en que el surgimiento de nuevos he-
chos delictivos requerird estar modificando
continuamente el cédigo penal.s®

En la realidad, la opcién por cualquie-
ra de estos modelos no es obstdculo cuando
el legislador decide ampliar el catdlogo bajo
un afdn punitivista o suprime infracciones
penales del listado para favorecer ciertas for-
mas de delincuencia. Ejemplos de estas dos
situaciones existen. Sobre la ampliacién des-
mesurada del catdlogo, se encuentra la legis-
lacién panamefia en la materia. El DL41-2000

to”. C4digo Penal, Ley Orgdnica 10/1995, Es-
pafia, 23 de noviembre de 1995, https://www.
boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?i-
d=PUB-DP-2024-118

Sefiala con acierto Hernando Herndndez
Quintero: “[...] las listas cerradas imponen una
permanente revision de los tipos penales que
generan los recursos objeto del lavado, lo que
sugiere la reforma permanente de las normas
y que, en ocasiones, la inclusion de nuevos de-
litos obedezca a la presion de la comunidad,
antes que a verdaderos estudios criminold-
gicos”. Vid. El lavado de activos, 4° ed. Bogota:
Ibafiez, 2017, p. 139.

Unicamente contenia 10 delitos anteceden-
tes. Enla actualidad, y conforme la dltima re-
forma operada mediante el DL70-2019, se ha
llegado alos 35.5

Un ejemplo de la segunda situacidn, la
supresién arbitraria de infracciones antece-
dentes, puede encontrarse en Honduras. Me-
diante el DL 93-2021, se suprimié del articulo
439 del Cédigo Penal —que regula el delito de
lavado de activos— la mencidn a todo “delito
grave” como hecho determinante y solo que-
dé la aplicacidn del blanqueo para los delitos
expresamente indicados. Adicionalmente, se
suprimi6 de ese listado el delito de enrique-
cimiento ilicito de funcionarios (art. 484 cp)
y el supuesto de “incremento patrimonial no
justificado”. Esto permitié aplicar la ley pe-
nal posterior favorable a procesados y con-
denados por delitos que, de ahi en adelante,
yano eran “graves”, y a quienes se les tramité
un proceso penal por no justificar razonable-
mente el origen de sus activos.s®

Sobre esto, vid. G. Aguilar, Cumplimiento an-
ti-lavado, op. cit., p. 22.

Esta es la posicién seguida por la Sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
de Honduras en sus decisiones de 6 de febrero
de 2023 (Ref. CP-559-21) y 8 de febrero de 2023
(Ref. CP-547-18). Asi, en la sentencia prime-
ramente relacionada se sostiene: “Una nueva
legislacion penal sustantiva genera un con-
flicto de normas en el tiempo, en donde el juz-
gador tiene la disyuntiva de aplicacién entre
la norma vigente al momento del hecho y la
norma al momento de juzgamiento, debien-
do —como regla general— aplicar aquella
que imperaba cuando el sujeto activo realizd
la conducta reprochada penalmente (Prin-
cipio de Identidad), pero excepcionalmente
podra anteponer la norma al momento del
juzgamiento cuando ésta haga tratamiento
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Esto tuvo que ser remediado mediante
el DL 43-2023, que volvié a incluir dentro del
contenido del articulo 439 cp, a todos los de-
litos “graves”, a los delitos contra la adminis-
tracién publica —incluyendo el articulo 484
cP—y que afiadié nuevamente el incremento
sin justificacién econémica razonable como
un supuesto particular del lavado de activos.

Cualquiera que sea el sistema que se
adopte en relacién con la subsecuencia delic-
tiva, lo cierto es que deben respetarse prin-
cipios constitucionales, como el de lesividad
y el de proporcionalidad sancionatoria, to-
mando en cuenta criterios como la gravedad
abstracta del delito y su capacidad para ge-
nerar una suma considerable de recursos mo-
netarios.*® El quid de la tarea pasa, entonces,
al dmbito de la ponderacién parlamentaria
debidamente razonada y no por considera-
ciones coyunturales o de mera oportunidad
politica.

6. La autonomia procesal y material

El delito de lavado de activos tiene una na-
turaleza instrumental. Como bien expone
Pérez Manzano, su objetivo politico-crimi-
nal es “reducir las posibilidades ex ante de los
autores de los delitos principales de gozar

del caso de manera mds benévola que su an-
tecesora (Retroactividad de la ley penal mds
favorable)”. Corte Suprema de Justicia, CP-
559-21, Sala de Casacién Penal, Honduras, 6
de febrero de 2023.

Como apunta Garcia Cavero, la proceden-
cia delictiva de los activos no estd referida a
cualquier delito, sino que la conducta que los
origina debe tener cierta entidad. Cfr. El deli-
to de lavado de activos, op. cit., p. 100.

Martin Alexander Martinez Osorio
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de sus productos, de sus beneficios, en caso de
existir”.%° Pero ello no es ¢bice para reconocer
su autonomia tipica en relacién con el delito
fuente.®

Asi, algunos instrumentos internacio-
nales hacen referencia a esta caracteristica:
la nota interpretativa 4 de la r1 3 de GAF], es-
tablece que: “Al probar que esos bienes son
activos del crimen, no debe ser necesario que
una persona sea condenada por un delito
determinante”.®* Pero mds enfdtico es el ar-
ticulo 2.6 del Reglamento Modelo cicAD-OEA:
“Los delitos tipificados en este articulo, se-
ran investigados, enjuiciados, fallados o
sentenciados por el tribunal o la autoridad

Afirma la citada jurista espafiola “[e]l cardc-
ter instrumental se manifiesta en esta fun-
cidn de refuerzo de la funcién de la pena del
delito previo. El blanqueo de capitales ten-
dria como finalidad politico-criminal evitar
la consolidacién de los beneficios econd-
micos conseguidos con el delito previo, de
modo que se obstaculice o impida la satisfac-
cién plena del lucro conseguido”. Cfr. Merce-
des Pérez Manzano, “Neutralidad delictiva y
blanqueo de capitales: el ejercicio de la abo-
gacia y la tipicidad del delito de blanqueo de
capitales”, en Miguel Bajo Ferndndez y Silvi-
na Bacigalupo Saggese (eds.), Politica crimi-
naly blanqueo de capitales, op. cit., p. 184.

Al respecto, afirma Mendoza Llamacponcca,
“la sustantividad propia del lavado de acti-
vos se fundamenta sobre la base de la tute-
la de un objeto juridico particular, no asf del
que pueda ser afectado por el delito prece-
dente. Sobre esto y sus consecuencias”. Fidel
Nicolds Mendoza Llamacponcca, El delito de
lavado de activos, aspectos sustantivos y proce-
sales del tipo base como delito auténomo, Lima:
Instituto Pacfifico, 2017, p. 280.

GAFISUD, Las recomendaciones del GAFI, op. cit.
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competente como delito auténomo de los
demds delitos de tréfico u otros delitos gra-
ves”.s Sobre esto, al fijar la competencia de
los pafses de la regidn, el articulo 3 del Con-
venio Centroamericano determina que:

La autoridad o el tribunal competente, de
conformidad al derecho interno de cada
Estado investigard, enjuiciard, fallard o
sentenciard los delitos a los que se refiere el
articulo 2 de este Convenio, independien-
temente de que el delito de tréfico ilicito de
drogas y delitos conexos se hayan cometido
en otra jurisdiccion territorial, sin perjuicio
de la extradicion conforme a la legislacion
interna de cada Estado Parte.®

Esta regla puede encontrarse expresa-
mente en la ley de algunos paises, mientras
que en otros ha sido desarrollada via juris-
prudencial. Asi, por ejemplo, Guatemala la re-
conoce en el articulo 2 Bis del pL 676-2001;%
Costa Rica, en el parrafo final del articulo 72
del pL 7786-1998% y Nicaragua, en el pérrafo

63  OEA, Reglamento modelo..., op. cit.

64 Convenio Centroamericano..., op. cit.

65 “Art. 2 Bis.- Autonomia del delito. El delito
de lavado de dinero u otros activos es autd-
nomo y para su enjuiciamiento no se requiere
procesamiento, sentencia ni condena relati-
vos al delito del cual provienen o se originan
los bienes, dinero u otros activos”. Ley contra
el Lavado de Dinero u Otros Activos, decreto
nuim. 67-2001, Guatemala. https://www.sib.
gob.gt/web/sib/sistema-prevencion-LD-FT/
normativa

66 “Art. 72.- Los delitos tipificados en esta Ley
podrén ser investigados, enjuiciados o sen-
tenciados por el tribunal o la autoridad com-
petente, independientemente de que el delito
de trafico ilicito, los delitos conexos o los de
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pendltimo del articulo 282.°7 En Panam4® y
El Salvador,® esta prescripcién internacional,

legitimacién de capitales hayan ocurrido en
otra jurisdiccidn territorial, sin perjuicio de
la extradicién, cuando procede conforme a
derecho”. Ley sobre Estupefacientes..., op. cit.

67 “Art. 282.- [...] El delito de lavado de dinero,
bienes o activos es auténomo respecto de su
delito precedente y serd prevenido, investi-
gado, enjuiciado, fallado o sentenciado por
las autoridades competentes como tal, con
relacidén a las actividades ilicitas de que pu-
dieran provenir, para lo cual no se requerird
que se sustancie un proceso penal previo en
relacién a la actividad ilicita precedente. Para
sujuzgamiento bastard demostrar su vinculo
con aquella de la que proviene”. Cédigo Pe-
nal, ley num. 641, op. cit.

68 Asila Sala de Casacion Penal de la Corte Su-
prema de Justicia de Panam4, en sentencia de
2 dejulio de 2014, establecié: “[...] el Tribunal
de Casacién debe manifestar que el delito de
Blanqueo de Capitales es una conducta au-
ténoma, consistente en realizar operaciones
financieras y comerciales con la finalidad de
conceder apariencia licita a bienes adquiri-
dos de forma ilicita. [...] En cuando a la acre-
ditacién del delito previo, la jurisprudencia
de esta Sala se ha inclinado por considerar
que no es necesaria la aportacién de una sen-
tencia condenatoria por ese delito previo. La
postura obedece a la compleja gama de rela-
ciones que tienen lugar en la gestién delicti-
va del Blanqueo de Capitales y a que el bien
juridico que se aspira a proteger es el de la
Economia Nacional”.

69 Sostiene la Sala de Casacién Penal salvado-
refia en su sentencia de 16 de diciembre de
2015 (ref. 8-CAS-2015): “[...] el lavado de di-
nero es un hecho punible auténomo y emi-
nentemente doloso, situacién por la que el
conocimiento del origen delictivo de los bie-
nes o que los mismos procedan de un delito,
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se ha reconocido en la jurisprudencia de sus
cortes supremas, aunque el proyecto de ley
salvadorefio lo reconoce en su articulo 377°
Singular es el caso de Honduras, cuya ley es-
pecial regulaba la autonomia en su articulo 35
(DL 144-2014). Sin embargo, dicha regla no fue
incorporada con la transposicién del delito al
Cddigo Penal y fue derogada con la puesta en
vigencia del DL 130-2017. Pese a esto, es posible
deducir interpretativamente esta caracteristi-
ca del articulo 446 cp.”*

El reconocimiento de la autonomia del
delito de lavado de activos respondid a la fal-
ta de eficacia en su persecucién y juzgamien-
to, conforme un errado entendimiento de su

es un elemento normativo, que conlleva la
circunstancia que le permitian inferir al au-
tor del hecho el origen delictivo de los bienes;
es decir, que no se requiere un conocimiento
pormenorizado del delito cometido sino que
esté consciente de los actos que realiza, por
lo tanto, al comprobarse tal circunstancia
bastaria para acreditarse el origen ilicito del
dinero objeto del lavado”. Sentencia defini-
tiva 8-CAS-205, Corte Suprema de Justicia,
Sala de lo Penal, El Salvador, 16 de diciembre
de 2015,

“Art. 37.- Autonomia del lavado de activos.
El delito de lavado de activos es auténomo y
para su enjuiciamiento no se requiere proce-
so penal abierto, ni sentencia definitiva sobre
las actividades delictivas generadoras de los
activos”.

“Art. 446.- Penalidad. Las penas previstas
en este titulo se deben imponer sin perjui-
cio de las que correspondan por los delitos
que originan los activos objeto de lavado”.
Cddigo Penal, decreto 130-2017, La Gaceta,
num. 34,940, Honduras, 10 de mayo de 2019.
https://www.tsc.gob.hn/web/leyes/Decre-
to_130-2017.pdf

Martin Alexander Martinez Osorio
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vinculacién absoluta con el delito antecedente
y que, en muchos casos, exigié para una con-
dena por blanqueo, la existencia de una sen-
tencia condenatoria previa o un proceso penal
abierto por la conducta generadora de los
activos sucios. Estd de mds decir que “poner
tan alta la vara” generd un intolerable espacio
de impunidad que, a la larga, termind favore-
ciendo a los delincuentes y facilitd la consoli-
dacién de su patrimonio criminal.”*

Por ello, es preciso distinguir en esta
materia entre una autonomia procesal y una
autonomia sustantiva. Mediante la primera,
“la justicia penal puede investigar o proce-
sar a una persona por el delito de lavado de
activos, aun cuando no exista todavia certe-
za respecto de las actividades criminales que
produjeron el dinero” o bienes maculados.”
En este caso, para aperturar un proceso por
lavado de activos, no se requiere cumplir con
algun requisito de prejudicialidad, sino que

Como expone James Redtegui Sdnchez, “si se
tuviere que esperar una sentencia condena-
toria firme, la operatividad de las investiga-
ciones por este delito se veria casi paralizada,
toda vez que siendo conocida la morosidad
del sistema judicial, se tendria que esperar
una buena cantidad de afios para poder ob-
tenerse una sentencia condenatoria y de ahi
recién dar inicio a una investigacién finan-
ciera por el delito de lavado de activos, con
el consiguiente riesgo de desaparicidn de las
pruebas del delito y la impunidad temporal
de los delincuentes”. Cfr. Lavado de activos y
criminal compliance, op. cit., p. 206.
Alrespecto, Cfr. Radl Pariona Arana, “El delito
de lavado de activos en la sentencia plenaria
casatoria N° 1-2017/c1j-433”, en Tom4s Galvéz
Villegas y José Luis Castillo Alva (coords.), El
delito de lavado de activos, debate sobre su auto-
nomia y prueba, Lima: Ideas, 2018, p. 322.
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basta una sospecha fundada de su comisién
(v. gr. la existencia de un incremento patri-
monial sin una justificacién razonable y que
sugiera su relacién con posibles actividades
delictivas). Sin embargo, para una condena
penal, se requerird de algo més. Es aqui{ don-
de hablamos de una autonomia sustantiva:
no absoluta, sino relativa.

La mayoria de las legislaciones centro-
americanas se refieren a “bienes de origen
ilicito o de procedencia ilicita”, por lo que el
elemento normativo del tipo por comprobar
es que esos bienes provengan de concretas
actividades delictivas. Este es un elemento
propio de la tipicidad objetiva del lavado de
activos y no constituye una condicién obje-
tiva de punibilidad, como cierto sector de la
doctrina postula.’* En consecuencia, no exis-
te una autonomia absoluta del blanqueo en
su apreciacidn judicial, en la medida en que
existe un elemento de la descripcion legal
que nos conecta con una actividad delictiva
antecedente. Sin embargo, ello no implica
comprobar probatoriamente la comisién de
un delito anterior, sino que, para satisfacer
esta exigencia de la ley, bastard acreditar un
comportamiento tipico y antijuridico del cual
provienen los bienes o el dinero (una suer-
te de accesoriedad limitada).’s Y esto puede

Las condiciones objetivas de punibilidad no
son parte del injusto culpable. Suelen apli-
carse de forma posterior a la consumacién
del hecho y en los casos en que la necesidad
de la pena decae mas no su merecimiento de
pena. Al respecto, vid. Octavio Garcia Pérez,
La punibilidad en el Derecho penal, Valencia:
Aranzadi, 1997, pp. 34 y ss.

Como expone acertadamente Blanco Cordero
(y aunque resulta sumamente discutible el
uso de un principio propio de las relaciones
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acreditarse de forma suficiente con la prueba
indiciaria en defecto de prueba directa.

Como lo sostiene el Tribunal Supremo
espafiol:

[...] el tipo penal de blanqueo no exige la pre-
via condena del delito del que proceden los
bienes que se aprovechan u ocultan, sino
que queda integrado con la mera existencia
de bienes o ganancias procedentes de un an-
terior delito. La jurisprudencia ha estableci-
do que no es preciso acreditar una condena
anterior por el delito del que proceden los
bienes o dinero lavado, siendo bastante con
establecer la relacién con actividades delic-
tivas y la inexistencia de otro posible origen
del dinero, en funcién de los demds datos
disponibles. Dicho de otra forma, que, dados
los indicios, la conclusién razonable sea su

origen delictivo.”®

Dentro de los indicios que suelen uti-
lizarse para comprobar este ingrediente
normativo se encuentran los siguientes:
“(a) incrementos patrimoniales injustifica-
dos u operaciones financieras anémalas; (b)

entre autoria y participacidn) existe una
dependencia entre el hecho delictivo previo y
el blanqueo, en virtud de la cual la sancién
del blanqueo depende de la realizacion tipica
y antijuridica de un delito previo. Al respecto
se considera suficiente una suerte de “acce-
soriedad limitada”, esto es, que el delito pre-
vio sea un hecho tipico y antijuridico. No es
necesario, por tanto, que el autor o el compli-
ce en el delito previo sean culpables o hayan
sido efectivamente penados. Vid. El delito de
blanqueo de capitales, op. cit, p. 380.

Vid. Sentencia del
3097/2020, Sala de lo Penal, Espafia, 28 de
septiembre de 2020. Resolucién 480/2020.

Tribunal Supremo
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inexistencia de actividades econémicas o co-
merciales legales que justifiquen esos ingre-
s0s;y (c) vinculacién con actividades delicti-
vas”. Sin perjuicio de los anteriores, en otras
decisiones del alto tribunal ibérico, también
suelen enunciarse como indicios relevantes:
(d) “la importancia de la cantidad del dinero
blanqueado”; (e) “la naturaleza y caracteris-
ticas de las operaciones econdmicas llevadas
a cabo, por ejemplo, con el uso de abundan-
te dinero en metdlico”; (f) “la debilidad de
las explicaciones acerca del origen de esos
capitales”; (g) “la existencia de sociedades
‘pantalla’ o entramados financieros que no
se apoyen en actividades econdmicas acre-
ditadamente licitas”, entre otros.”’

Para finalizar, conviene coincidir con lo
expuesto por Garcia Cavero sobre que el uso
de la prueba por indicios no implica un rela-
jamiento del estdndar probatorio o permite
la validez de simples conjeturas para dar por
probado el origen delictivo de los bienes. La
prueba por indicios debe alcanzar la misma
fuerza de conviccidén que la prueba directa, por
lo que su admisién no puede llevar al uso de
estdndares probatorios de menor exigencia.’®

7. Las conductas tipicas

Deacuerdo con Ana Carolina Carlos de Olivei-
ra, existen dos elementos claves para definir
el lavado de activos: la disimulacién y el pro-
ceso para ello, entendido este dltimo como
una secuencia de actos que van, paso a paso,

Vid. Sentencia del Tribunal Supremo 5698/
2012, Sala de lo Penal, Espafia, 26 de junio de
2012. Referencia: 578/2012.

Cfr. Percy Garcia Cavero, El delito de lavado de
activos, op. cit., p. 113.

Martin Alexander Martinez Osorio
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perfeccionando la disimulacién. Como muy
bien sefiala la referida jurista: un solo hecho
puntual no suele ser suficiente para aportar
apariencia de legalidad a grandes sumas de
capital ilicito. Para ello, es necesario realizar
diversas operaciones hasta poder integrarlo
en el marco legal sin sospecha alguna acerca
de su origen.”

Conlleva, por lo tanto, un ciclo de actos
encaminados a la consecucién de finalidades
como la introduccién de bienes de origen ili-
cito al mercado legal y alejarlos de la accién
de la justicia. Desde la Convencidn de Viena
se regulan siete conductas bdsicas en tres
apartados: (a) “la conversién y transferencia
de bienes” con el objeto de “ocultar” o encu-
brir “su origen ilicito” o de ayudar a los delin-
cuentes a “eludir las consecuencias juridicas”
de sus acciones; (b) “la ocultacién o disimu-
lacién de la naturaleza, origen, ubicacién”,
el destino, el movimiento o la propiedad de
tales bienes o de los derechos que los ampa-
ran; y (c) el castigo de la “adquisicién, pose-
sién o utilizacién” de los referidos bienes, siy
solo si los principios fundamentales del pais
suscriptor lo permiten.?° Adicionalmente, y
con mayor claridad desde la Convencién de
Palermo, se exige el castigo de conductas pe-
riféricas a las anteriores, como la instigacidn,
la conspiracién, la complicidad y la asocia-

Cfr. Ana Carolina Carlos de Oliveira, Los debe-
res de colaboracion en el blanqueo de capitales,
Barcelona: Atelier, 2023, pp. 36-38.

ONU, Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, op. cit, articulo 6.1. Para un estudio
detallado de estas conductas en la Conven-
cién de Viena, vid. José Luis Diez Ripollés, “El
blanqueo de capitales procedentes del trafico
de drogas”, op. cit., pp. 883-886.
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cién que tenga por fin cometer actos de la-
vado, asi como la tentativa. Merece mencion
especial el asesoramiento.

Si nos centramos en los tres grupos de
conductas bdsicas, nos encontramos en el
primer apartado con conductas de intencién
(convertir y transferir); en el segundo, con
conductas de resultado (ocultamiento o si-
mulacidén) y en el tercer grupo, de conductas
relacionadas con la receptacién y provecho
de los bienes (adquisicién, posesién y uso).®
A ellas, el Reglamento Modelo cicaD-OEA
afiade, la administracién y el transporte (art.
2 pérrafos 1y 2).

Sibien las conductas bésicas han sido in-
corporadas en la mayoria de los paises del ist-
mo, se observa, ademds, la inclusién de otros
comportamientos mediante una casuistica
exagerada, cuyo objetivo es no dejar “huecos
abiertos” que brinden impunidad a los delin-
cuentes. La consecuencia de tal proceder es
la generacion de solapamientos interpre-
tativos y diversos problemas de concursos
aparentes de normas que pueden lesionar la
prohibicién del ne bis in idem en su dimen-
sién sustantiva, al tratarse de un tipo penal
mixto alternativo.®

Sobre esta distincidn, vid. Kai Ambos, Inter-
nacionalizacion del Derecho penal: el ejemplo
del “lavado de dinero”, Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2011, p. 15. Se afiade
que el jurista alemdn identifica a la tercera
categoria como “tipo penal de adquisicién o
de posesién” mientras que aqui se relacionan
como actos de receptacién o provecho.

Cfr. Gabriel Garcia Planas, “Consecuencias
del principio ‘non bis in idem’ en el Derecho
Penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, tomo XL.II, fasc. 1, 1989, p. 109.

julio e diciembre 2025

En particular, los ordenamientos que
menos conductas tipicas incorporan son Gua-
temala (11) y Panamd (13), mientras que los
paises que presentan un numero desmesura-
do son Nicaragua (25) y Honduras (17). Se en-
cuentran en la mitad El Salvador y Costa Rica
(con 15).% Condensando las legislaciones en
estudio, podemos identificar, al menos, doce
comportamientos que suelen repetirse en
mayor o menor grado en los paises de la re-
gidén: conversidn, transferencia, ocultamiento,
encubrimiento, adquisicién, posesidn, utili-
zacién, inversién, administracién, custodia,
transporte y traslado (trasiego).

Por si lo anterior no fuera ya de por si
discutible, es preciso sefialar que en algunos
tipos penales suelen agregarse cldusulas de
cierre como: “[..] o realice cualquier tran-
saccién financiera con bienes o dinero”;
“Incumpla gravemente los deberes de su

Al parecer, el proyecto salvadorefio también
realiza una enunciacién casuistica de las
conductas, como la mayor parte de legisla-
ciones centroamericanas, lo cual es un tanto
distinto al sistema de tipificacién auténoma
que posee la Ley Especial vigente: “Art. 36.-
El que adquiriere, poseyere, utilizare, con-
virtiere, integrare, transportare, transfiriere,
depositare, retirare, administrare, fondos o
activos virtuales o digitales, bienes o dere-
chos que procedan directa o indirectamente
de actividades delictivas, cometidas por €l o
por un tercero, para ocultar o encubrir su ori-
gen o naturaleza ilicita, o para ayudar a elu-
dir las consecuencias juridicas de sus actos a
quien haya participado en la comisién de di-
chas conductas delictivas, dentro o fuera del
pafs, serd sancionado con prisién de nueve a
quince afios”.

Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Acti-
vos, Guatemala, op. cit., art. 2.a.
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cargo para facilitar las conductas descritas
en los literales anteriores” o “realice cual-
quier otro acto con la finalidad de ocultar o
encubrir” (art. 282 letras a) y f) del Cddigo
Penal de Nicaragua).® Se trata de verdade-
ros “cajones de sastre” discutibles desde la
6ptica del mandato de certeza y taxatividad
que deben poseer los preceptos penales.

En un andlisis mds detallado, en algu-
nos ordenamientos centroamericanos, se
castiga el testaferrato de forma auténoma
(Honduras, El Salvador y Nicaragua),® como
también, la financiacién de campafias poli-
ticas con dinero de origen ilegal (Nicaragua
y Panamd).?” De igual manera, en algunas
regulaciones se protege penalmente la infor-
macion obtenida de los sujetos obligados,
como los reportes de operaciones sospecho-
sas u otra que fuere relevante, tal es el caso

Cédigo Penal, Nicaragua, op. cit., art 282.a 'y
282.1).

Vid. Ibidem, art. 282; Cdigo Penal Honduras,
art. 442; Ley contra el Lavado de Dinero y de
Activos, El Salvador, op. cit., art. 7.

Asi, el articulo 256 del Cédigo Penal de Pa-
namd, op. cit., aunque también con una du-
dosa indeterminacién: “Quien a sabiendas
de su procedencia, reciba o utilice dinero
o cualquier recurso financiero proveniente
del blanqueo de capitales, para el financia-
miento de campafia politica o de cualquier
naturaleza, serd sancionado con prisién de
cinco a diez afios”. En el caso nicaragiense,
este tipo penal especifico se regula en el ar-
ticulo 283 pdrrafo segundo: “La misma pena
se impondréd al que a sabiendas o debiendo
saber, reciba o utilice dinero, bienes o activos
o cualquier recurso financiero procedente de
cualquier acto ilicito previsto en el articulo
anterior para el financiamiento de activida-
des politicas” (Cédigo Penal, op. cit.).

Martin Alexander Martinez Osorio
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de la legislacién de El Salvador, Honduras y
Panam4.®®

Mencidn aparte merece el supuesto regu-
lado en el articulo 439 del Cédigo Penal hon-
durefio, que castiga auténomamente como
lavado de activos la posesién o incremento de
bienes que no tengan justificacién econémi-
ca o licita de su procedencia. Al parecer, nos
encontramos ante un precepto muy similar
al articulo 327 del Cédigo Penal colombiano,
que castiga el enriquecimiento ilicito de par-
ticulares,® quienes son los destinatarios
de la norma, pues el enriquecimiento ilicito
de los servidores publicos ya estd expresa-
mente regulado en el articulo 484 del orde-
namiento primeramente citado.

Estos preceptos resultan sumamente
controversiales desde un andlisis constitu-
cional, porque su aplicacién puede requerir

En el caso de Honduras, en el Cédigo Penal,
op. cit., art. 443, se regula el castigo de la “in-
fidencia”; en El Salvador, en el art. 26-B de su
Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos,
op. cit. (también en el art. 40 del Proyecto);
asi como en el Cédigo Penal de Panama, op.
cit., en su art. 258.

Sostiene el art. 327 del Cddigo Penal co-
lombiano: “El que de manera directa o por
interpuesta persona obtenga, para si o para
otro, incremento patrimonial no justificado,
derivado en una u otra forma de actividades
delictivas incurrird, por esa sola conducta,
en prisién de noventa y seis meses a ciento
ochenta meses y multa correspondiente al
doble del valor del incremento ilicito logra-
do, sin que supere el equivalente a cincuenta
mil salarios minimos legales mensuales vi-
gentes”. Cédigo Penal, ley 599/2000, Diario
Oficial, nim. 44097, Colombia, 24 de julio de
2000. https://leyes.co/codigo_penal/327.ht-
m?utm
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lainversion de la carga de la prueba por parte
del penalmente procesado, lo cual es contra-
rio a principios tan importantes como la pre-
suncion de inocencia o el derecho de defensa
(nemu tenetur). Al menos, en el caso de los
funcionarios publicos, la figura suele tener
una justificacién razonable, en la medida en
que la asuncién de un cargo publico compor-
ta un deber especial de pulcritud y claridad
de la situacién patrimonial como parte de
una obligada rendicién de cuentas;?® pero
esto no explicaria tal exigencia en el caso de
los particulares.”* Aunado a ello, existe una
causal especifica dentro de la extincién de
dominio para estos casos que puede ser apli-
cada fuera del proceso penal.

Pese a las objeciones que pueden pre-
sentarse, es posible realizar una interpreta-
cién conforme a la Constitucién del referido

Edgardo Alberto Donna, Delitos contra la ad-
ministracion publica, Buenos Aires: Rubinzal
Culzoni, 2000, pp. 386-388.

Sin embargo, Sabogal Quintero sostiene que
“[...] demostrar el origen de un incremento
patrimonial es una obligacién general que el
Estado puede hacer exigible en todo momen-
to a cualquier persona natural o juridica; es
una consecuencia del principio constitucional
de que toda persona debe vivir sometida a la
Constitucién y a laley. En el caso de los parti-
culares, cabe recordar que éstos deben demos-
trar al Estado anualmente sus ingresos y la
procedencia de los mismos mediante la decla-
racion de renta, no sélo para que el Estado, de
conformidad con leyes preestablecidas, grave
en alguna medida su patrimonio, sino ademds
para ejercer control sobre su licitud”. Vid. Moi-
sés Sabogal Quintero, El enriquecimiento ilicito,
el lavado de activos, el testaferrato y la extincion
de dominio, Bogota: Ibdfiez, 2014, p. 37.
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supuesto:?* un incremento patrimonial no
justificado es suficiente para aperturar una
investigacién penal. Sin embargo, para justi-
ficar una condena, este debe relacionarse con
alguna conducta como, por ejemplo, la pose-
sién o tenencia de los bienes para el caso de
Honduras, y debe comprobarse —siquiera a
nivel indiciario— que tal riqueza deriva de
cualquiera de las actividades delictivas esti-
puladas en el articulo 439 del Cédigo Penal
hondurefio. Realizar esta labor intelectiva
resulta mds que necesario, pues conviene dis-
tinguir entre el patrimonio de origen no cono-
cido (como suele acontecer en los paises con
una alta tasa de economf{a informal) y el pa-
trimonio en el que podemos inferir, con un
alto grado de probabilidad, que proviene de
actividades delictivas.?

Siguiendo a Khulen, una norma ha de ser in-
terpretada conforme a la Constitucién cuan-
do existen varias posibilidades interpretati-
vas de las cuales, por lo menos, una conduce
ala conformidad de la norma, y por lo menos
otra, a la inconstitucionalidad de la misma.
Vid. Lothar Khulen, La interpretacion conforme
a la Constitucion de las leyes penales, Nuria Pas-
tor (trad.), Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 24.
A nuestro parecer, los casos de patrimonio
cuyo origen no es conocido pero que puede
inferirse que proviene del mercado informal,
puede quedar comprendidos en el dmbito
del delito fiscal. Pero una cosa es el patrimo-
nio tributariamente no declarado y otra es
el patrimonio con origen delictivo que es el
relevante en la materia que nos ocupa. Y esta
distincién es independiente de la regulacidon
del delito fiscal como delito antecedente en el
dmbito del blanqueo.
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8. El autoblanqueo

El Convenio Europeo sobre Blanqueo, De-
teccién, Embargo y Confiscacién de los
Productos del Delito (1990) —en adelante
“Convenio de Estrasburgo”— establecié en
su articulo 6, nim. 2, letra b) que los Estados
signatarios pueden disponer que el delito de
lavado de activos no se aplique a quienes co-
metieron el delito antecedente. Esta regla es
retomada en el articulo 6 letra e) de la Con-
vencidn de Palermo. De su interpretacion, a
contrario sensu, se deduce la posibilidad de
castigar a quien comete el delito fuente tam-
bién por el reciclaje de capitales ilicitos.

En los ordenamientos penales centro-
americanos, esta posibilidad es reconocida
expresamente en el Cédigo Penal hondure-
fio (“cometida por él o por un tercero”); la
ley especial costarricense (“cometida por él
o cualquier tercera persona”®) y en el pro-
yecto salvadorefio (art. 36: “cometidas por él
o por un tercero”). En otros casos, puede ser
deducida de la autonomia reconocida al deli-
to de lavado de activos, tal como acontece con
los articulos 2 bis del DL 67-2001 guatemal-
teco y 282 parrafo segundo del Cédigo Penal
nicaragliense. Una dltima opcidn es su reco-
nocimiento jurisprudencial, como acontece
en El Salvador.»®

Cédigo Penal, op. cit., Honduras, art. 439.

Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psico-
trépicas, Drogas de Uso No Autorizado, Acti-
vidades Conexas, Legitimacién de Capitalesy
Financiamiento al Terrorismo, op. cit., art. 69.
Sostiene la Sala de Casacidn Penal salvado-
refla en su decision de 21 de agosto del 2024
(ref. 47-C-2024): “[...] en otro orden de ideas,
los casacionistas aluden a la vulneracién del
ne bis in idem, en razon de haberse sanciona-

Martin Alexander Martinez Osorio
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Nos encontramos ante un tema de mu-
cha controversia doctrinal y jurisprudencial,
en el que se pueden identificar argumentos
a favor y en contra. En sentido favorable se
aduce que: (a) si la ley regula expresamente
tal posibilidad, resulta factible castigar por
ambos delitos, y (b) debemos reconocer que
nos encontramos ante dos bienes juridicos
distintos: el que resulta lesionado por el delito
antecedente y los que se protegen mediante el
lavado de activos. En contra, se sostiene que:
(a) los actos de aprovechamiento que realice
el delincuente con las ganancias provenien-
tes del delito fuente son parte de la fase de
agotamiento material de este. En consecuen-
cia, nos encontramos ante actos co-penados,
cuyo castigo independiente vulneraria el prin-
cipio ne bis in idem, y (b) el autoencubrimiento
es impune conforme el principio de inexigi-
bilidad de una conducta adecuada a derecho
y del principio procesal de prohibicién de la
autoincriminacién (nemu tenetur).5?

do el acto de recibir la avioneta como un deli-
to de Casos Especiales de Lavado de Dinero y
Activos, cuando dicha conducta ya se encon-
traba comprendida en la fase de agotamiento
del delito previo. Sobre dicha afirmacidn, se
argumenta lo siguiente: En primer lugar, no
existe impedimento dogmadtico alguno que
inhiba de castigar al autor del delito previo
por un subsecuente delito de lavado de dine-
ro, ya que se trata de conductas con conteni-
do desvalorativo propio e independiente. En
ese sentido, pueden castigarse concurso real,
tal y como se suscitd en el caso planteado en
la sentencia 5-cas-2024 —citada anterior-
mente—, donde el imputado fue condenado
por los delitos de Cohecho Activo Continua-
doy Lavado de Dinero”.

Sobe estas posiciones, vid. Patricia Faraldo
Cabana, “Cuestiones relativas a la autoria de
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La solucién a este dilema parte de en-
tender que si los actos de aprovechamiento
pueden encontrarse indisolublemente uni-
dos al agotamiento del delito antecedente,
no dardn lugar a la apreciacién de un delito
adicional de blanqueo. De forma distinta,
cuando los actos posteriores no puedan que-
dar comprendidos en los mismos, por tra-
tarse de conductas que buscan revestirlos de
una apariencia de legalidad y con una clara
finalidad de introducirlos a la economia le-
gal, estaremos en presencia de un concurso
de delitos (v. gr. realizar con ellos diferentes
maniobras financieras o crear sucesivos actos
juridicos falsos para esconder su titularidad
real).

En consecuencia, para castigar por un
delito adicional de blanqueo, son precisos
actos posteriores claramente distinguibles
del delito antecedente que genera los bienes
maculados. Sin embargo, como apunta Mata-
llin Evangelio, esto “no puede ser objeto de un
tratamiento general, sino que debe analizarse
especificamente en funcién de la tipologia del
delito precedente y de la concreta forma de
conducta ante la que nos encontremos”. A
ello se debe afiadir que, en algunos casos, hay
una “deficiente técnica legislativa utilizada
para la tipificacién del delito de lavado”.®

Particular mencién merecen las conduc-
tas de posesidn y utilizacién de bienes deri-
vados del delito antecedente. En estos casos,
si estamos en presencia de hechos que pue-

los delitos de blanqueo de capitales”, en Luz
Marfa Puente Alba (dir.), Criminalidad orga-
nizada, terrorismo e inmigracion. Retos contem-
pordneos de la politica criminal, Granada: Co-
mares, 2008, pp. 164-172.

Cfr. Angela Matallin Evangelio, “El autoblan-
queo de capitales”, op. cit., p. 375.
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den resultar comprendidos dentro del agota-
miento del delito fuente, no estariamos ante
un lavado de activos. Esta es la linea que se
observa en la Directiva (UE) 2018/1673 del
Parlamento Europeo sobre la lucha contra
el blanqueo de capitales mediante el derecho
penal, en las que excluye el castigo por auto-
blanqueo, cuando nos encontremos ante la
adquisicidn, posesién o utilizacién de bienes
(art. 3.5).

9. La tipicidad subjetiva
del lavado de activos

Los instrumentos internacionales se refieren
al lavado de activos en su modalidad emi-
nentemente dolosa. No cabe una interpreta-
cidén distinta del término “a sabiendas” que
es utilizado en la mayoria de los referidos
documentos y que inspira —por ejemplo—
a las regulaciones nicaragliense, panamefia
y costarricense. Quizds la uUnica excepcién
radica en el Convenio Centroamericano que
utiliza la expresion: “con conocimiento de
que proceden, directa o indirectamente, del
tréfico ilicito de estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o delitos conexos”.9
Adicionalmente, en lo que se refiere a
las conductas de conversidén y transferencia,
existe un claro elemento de tendencia inter-
na trascendente que acompaiia al dolo, esto
es, la finalidad de legitimar los capitales ilici-
tos o entorpecer su descubrimiento por par-
te de las agencias de persecucién penal. La

Convenio Centroamericano para la Preven-
cién y la Represion de los Delitos de Lavado
de Dinero y de Activos, Relacionados con el
Trafico Ilicito de Drogas y Delitos Conexos,
op. cit., art. 2.
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discusidn acaece si, respecto a las conductas
tipicas de adquisicidén, posesién y utilizacidn,
puede predicarse la concurrencia del referido
elemento subjetivo. La solucién de este dile-
ma entronca, en primer lugar, con cdmo ha
sido regulado el delito de lavado de dinero en
cada legislacién (interpretacién gramatical),
y, en segundo lugar, si resulta razonable y
adecuado realizar interpretaciones sistemd-
ticas o teleoldgicas al referido tenor literal,
en especial, cuando se entiende como un tipo
penal de aislamiento.®

Ahora bien, el dolo se identifica en la
mayor parte de la doctrina penal como cono-
cer y querer los elementos objetivos que per-
tenecen al tipo legal. Por tanto, la calificacién
de una conducta como dolosa exige el cono-
cimiento de los elementos de la descripcién
legal, asi como el tener la voluntad de ejecu-
tar la accion tipica. En tal sentido, “conocer”
y “querer” son los dos contenidos por exce-
lencia de esta forma de tipicidad subjetiva.

De esta manera, en primer lugar, el ob-
jeto del conocimiento del dolo serdn los ele-
mentos descriptivos y normativos del tipo.
En el caso dellavado de activos, los elementos
descriptivos se relacionan con las conductas
de convertir, transferir, ocultar, poseer, uti-
lizar, administrar, etc., y respecto al origen
delictivo de las ganancias, este se constituye
en un elemento normativo cuya captacion
de sentido por el agente delictivo no requie-
re una exactitud precisa del o los delitos que
originan los bienes maculados, sino un saber
genérico acerca de su procedencia ilegal.”* Se

Sobre los tipos penales de aislamiento vid.
Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo
de capitales, op. cit., pp. 560-572.
Lajurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador en la Sen-

Martin Alexander Martinez Osorio
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trata de una aplicacién de la ya célebre regla
del “conocimiento paralelo a la esfera del le-
go”.°* Como lo sostiene el Tribunal Supremo
espafiol con referencia a la expresién utiliza-
da en el articulo 301.1 del Cédigo Penal ibéri-
co, ella equivale a “tener conciencia” o “a es-
tar informado”.3

tencia de 14 de mayo de 2014, ref. 222-C-2013,
afirmé: “[...] el legislador no exige que el au-
tor conozca la existencia de un ‘delito previo’,
lo que implicaria la demostracién de que la
conducta precedente fue tipica, antijuridicay
culpable, sino que, basta con que la persona
sepa sobre la naturaleza delictiva del hecho
previo y su significacion social; tampoco se
requiere que ese conocimiento sea completo
y técnico, por lo que no es imprescindible que
el saber abarque hasta la correcta subsun-
cidn juridica del hecho antecedente, la fecha
de su comisidn, ni el nombre del autor, por-
que tales exigencias harfan imposible juridi-
camente la existencia del delito; sin embargo,
el conocimiento del delito subyacente debera
ser mucho mds que una simple sospecha, su-
posicién o conjetura”.

El Segundo Tribunal Superior de Justicia
del Primer Distrito Judicial de Panama en su
Sentencia emitida el 14 de octubre de 2002,
sostuvo: “[l]a eventual negacién de estos he-
chos primarios degenerativos a la conducta
de blanqueo dentro de la cadena de actos
que componen, como se indicd, el circuito
econdémico que gira en torno a la actividad
del narcotrifico, dable es decir, que inclu-
SO NO es necesario un conocimiento previo,
preciso, exacto, de ese hecho inicial, sino que
basta la conciencia de la anormalidad de la
operacién y la razonable inferencia de que
procede de un delito grave, de donde se in-
fiere el elemento doloso de la conducta”.
Asi, enla Sentencia del Tribunal Supremo es-
pafiol con referencia 974/2012, de 5 de diciem-
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Por otra parte, en materia de lavado de
activos, resulta aplicable el dolo eventual en
el caso de conocer con alta “probabilidad”
que los bienes —objeto de una transaccién
comercial o financiera— son producto de al-
guna actividad delictiva. Siguiendo, con una
concepcién sumamente tradicional en mate-
ria de dolo eventual, este existe cuando hay
conciencia de la peligrosidad de la conducta
y el agente delictivo se representa seriamen-
te ese peligro, pero eso no le impide actuar.
En esta linea se muestra la redaccién de las
letras a) y b) del articulo 69 de la ley especial
tica, que estipulan el castigo por lavado a
quien “sabe” o “prevé y acepta como posible”
el origen ilicito de los bienes.”* Es aqui don-
de debe estudiarse la problemitica relativa a

bre, se afirmé que “sobre el conocimiento de
que el dinero procediera del narcotréfico [un
delito previo], el referente legal lo constitu-
ye la expresién ‘sabiendo’, que en el lenguaje
normal equivale a tener conciencia o estar
informado. No implica, pues, saber (en sen-
tido fuerte) como el que podria derivarse de
la observacién cientifica de un fenémeno, o
de la implicacién directa, en calidad de pro-
tagonista, en alguna realizacidén; sino cono-
cimiento préctico, del que se tiene por razén
de la experiencia y que permite representarse
algo como lo mds probable en la situacién
dada. Es el que, normalmente, en las relacio-
nes de la vida diaria permite a un sujeto dis-
criminar, establecer diferencias, orientar su
comportamiento, saber a qué atenerse respec-
to de alguien”. Sentencia del Tribunal Supre-
mo 8701/2012, Sala de lo Penal, Espafia, 5 de
diciembre de 2020. Resolucidn 974/2012.

Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psico-
trépicas, Drogas de Uso No Autorizado, Acti-
vidades Conexas, Legitimacidn de Capitales
y Financiamiento al Terrorismo, op. cit., Cos-
ta Rica.

julio e diciembre 2025

la “ceguera deliberada” (willful blindness) ala
cual hace referencia el Reglamento ciCAD-OEA
—art. 2—.'%

Ragués i Valles sostiene que la igno-
rancia deliberada acaece cuando aquel “que
pudiendo y debiendo conocer determinadas
circunstancias penalmente relevantes de su
conducta, toma deliberada o conscientemen-
te la decisién de mantenerse en la ignorancia
respecto de ellas”.**¢ Al efecto, considera que
la aplicacién de esta figura requiere la com-
probacién de cuatro requisitos: (a) ausencia
de representacién suficiente; (b) capacidad
de obtener la informacidn ignorada; (c) deber
de obtener dicha informacién; y (d) decisién
de no conocer."’

Posiblemente, las regulaciones como
el DL 67-2001 guatemalteco (“que por razén
de su cargo, empleo, oficio o profesién esté

Una definicidn de esta puede encontrarse en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
marzo de 2021, con referencia 1489/2021, en
la que se afirmé: “En los supuestos de dolo
eventual se incluyen los casos en que el suje-
to no tiene conocimiento concreto y preciso
de la procedenciailicita, pero si es consciente
de la alta probabilidad de su origen delictivo,
y actda pese a ello por serle indiferente dicha
procedencia [...]. Es decir, quien pudiendo y
debiendo conocer la naturaleza del acto o co-
laboracién que se le pide, se mantiene en si-
tuacién de no querer saber, pero no obstante
presta su colaboracidn, se hace acreedor a las
consecuencias penales que se deriven de su
actuar antijuridico”. Sentencia del Tribunal
Supremo 1489/2021, Sala de lo Penal, Espaiia,
3 de marzo de 2021. Resolucién 725/2020.

Cfr. Ramén Ragués i Valles, Ignorancia deli-
berada en Derecho Penal, Barcelona: Atelier,
2007, p. 158.

Ibidem, pp. 156-158.
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obligado a saber”®), el C4digo Penal nica-
ragliense (“debiendo saber”) y el Cédi-
go Penal panamefio —conforme la reforma
efectuada en el afio 2015— (“previendo ra-
zonablemente que proceden de actividades
relacionadas™), estén inspiradas en esta
figura anglosajona, cuyo fin es flexibilizar el
castigo por lavado de activos a situaciones de
mera representacién del origen ilicito de los
bienes. Esta tendencia se aprecia en algunos
ordenamientos juridicos de la regién.™
Conviene referirse a la acreditacién pro-
batoria del dolo en los procesos penales
por reciclaje de bienes de origen ilicito. El
Convenio de Estrasburgo fue el primero en
establecer —en su art. 2 letra ¢)— una re-
gla expresa sobre este tépico: “[e]l conoci-
miento, la intencidén o el propdsito exigidos
como elementos del delito previsto en dicho
parrafo podrdn deducirse de circunstancias
fécticas objetivas”." Esta regla se repite sin
mayores modificaciones en el articulo 6.2.

Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Acti-
vos, op. cit., Guatemala, art. 2.

Cddigo Penal, op. cit., Nicaragua, art. 282.
Cddigo Penal de la Republica de Panama, op.
cit., art. 254.

El Tribunal Superior de Justicia del Primer
Distrito Judicial de Panam4 en sentencia de 14
de octubre de 2002, sostiene que la ley “exclu-
yelaposibilidad de que una persona pretenda
aducir su condicién de propietario inocente,
desconocedor del origen ilicito del bien, con-
dicién subjetiva que descansa en la especial
relacién que pueda tener el propietario/testa-
ferro con el auténtico beneficiario del bien”.
Convenio Relativo al Blanqueo, Seguimien-
to, Embargo y Decomiso de los Productos del
Delito [Instrumento de Ratificacién], Boletin
Oficial del Estado, num. 252, Espaiia, 21 de oc-
tubre de 1998, art. 6.2.c.

Martin Alexander Martinez Osorio
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letra f) de la Convencidn de Palermo (2000),
asi como en la nota explicativa ndmero 7 de
la Recomendacion 3 del GaF1 y en el articulo
2.5. del Reglamento CICAD-OEA.

La regla en referencia resulta expresa-
mente reconocida por algunos ordenamien-
tos centroamericanos. Asi, el decreto legis-
lativo 56-2010, agregd el art. 2 bis a la ley
especial guatemalteca, cuyo pdarrafo segundo
prescribe: “[l]a prueba del conocimiento de
la procedencia u origen ilicito de los bienes,
dinero u otros activos, requerido en los deli-
tos de lavado de dinero, se podrd hacer por
cualquier medio probatorio, de conformidad
con el Cédigo Procesal Penal, incluyendo las
inferencias que se desprendan de las circuns-
tancias objetivas del caso”."3

Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Ac-
tivos, op. cit., art. 2 Bis. Sobre ella, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Guatemala en su decisién del 2 de
noviembre de 2012 afirmé: “[...] [e]l origen
ilicito del dinero u otros activos solo puede
probarse con prueba légica o indiciaria. Esta
consiste en que, a partir de hechos conocidos y
de las circunstancias en que éstos se realizan,
puede llegarse al delito. El sentenciante acre-
dit6 que el procesado poseia billetes y drogas,
ocultos en los vehiculos que se encontraban
en el garaje de su residencia, en tal virtud, se
constata el conocimiento directo del imputa-
do, respecto al origen ilicito del dinero, tanto
por la importante cantidad de dinero como
por el incontrastable ocultamiento. El ilici-
to de lavado de dinero u otros activos no re-
quiere el conocimiento de todos los detalles y
pormenores del delito del cual proceden los
bienes, sino como minimo, la sospecha de su
procedencia ilicita. En el caso de mérito, el
hecho de ocultar el dinero en cuestién, cons-
tituye un elemento fundamental para tipifi-
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Respecto a la modalidad imprudente,
se advierten escasas referencias de su puni-
cidén en los mds importantes instrumentos
internacionales. No obstante, conviene re-
conocer que las regulaciones internacionales
prescriben exigencias minimas, pues cada
pafs cuenta con la posibilidad de crear ma-
yores dmbitos de punicidn si su realidad so-
cial y criminoldgica lo exigen. Ahora bien, si
se admite la posibilidad de castigo del lavado
imprudente, cabe preguntar si la infraccién
a ese deber de cuidado tiene que ser exigi-
da a todos los ciudadanos o unicamente a un
selecto grupo de destinatarios de las normas
de prevencién —que se conocen como los su-
jetos obligados— a los cuales se les impone el
cumplimiento de determinados imperativos
de control, so pena de imponerles sanciones
administrativas y hasta penales. En este ulti-
mo caso, el circulo de posibles sujetos activos
de la modalidad imprudente se acota mucho
mds, sin perjuicio de la conveniencia de es-
tablecer de forma mds adecuada sanciones
administrativas en lugar de penales.

En Centroamérica, solo en dos paises
existe una regulacién especifica del lavado de
activos culposo o imprudente. El primer caso
es el de la ley especial salvadorefia, que en su
articulo 8
como encubrimiento culposo— estipula como
destinatarios tanto a los sujetos obligados
como a las personas naturales que componen
las instituciones regulatorias. El castigo acae-
ce cuando el comportamiento que favorecid el
lavado de activos fue realizado por negligen-
cia, impericia o ignorancia inexcusable.

—denominando erréneamente

car el delito relacionado, y el conocimiento
de la ilicitud del mismo, se infiere de las cir-
cunstancias objetivas del caso”.

julio e diciembre 2025

El segundo caso es el articulo 440 del
Cddigo Penal hondurefio, el cual no hace dis-
tingo entre quienes pueden ser los sujetos
activos del blanqueo imprudente. En conse-
cuencia, puede ser cometido tanto por sujetos
obligados por la normativa administrativa de
prevencion como por los particulares que rea-
licen actividades financieras, econdmicas o
profesionales.

La modalidad imprudente se enfoca en
el castigo por desconocer de forma especifica
la procedencia delictiva de los bienes. Este ac-
tuar descuidado debe ser “grave”, segun la le-
gislacién hondurefia. Asi, su distincién con la
imprudencia leve radicard en la gravedad de
la infraccién de la norma de cuidado; mien-
tras que la primera acaece cuando se omiten
las precauciones mds elementales dentro del
contexto de actuacién.™ Sin duda, en el caso
de los particulares —y de forma distinta a
los sujetos obligados cuyo régimen norma-
tivo estd claramente detallado—, el estable-
cimiento del estindar del cuidado debido es
mas problemadtico y habrd que atender a lo
que harfa una persona sensata y prudente en
la misma situacién. En especifico, a cudl se-
ria su actitud ante operaciones econdémicas
extrafias o inusuales.”> Empero, es necesario

Estipula el Cédigo Penal hondurefio: “Casti-
go de la imprudencia. Constituye impruden-
cia grave la produccién del resultado tipico,
objetivamente previsible por la vulneraciéon
delasreglas del cuidado debido més elemen-
tales aplicables a la situacién concreta”. Cé-
digo Penal, op. cit., art. 18.

En un sentido m4ds preciso, la Sentencia del
Tribunal Supremo del 21 de enero de 2021, ref.
218/2021, considera que existen dos deberes
interdependientes que deben ser analizados
en la figura en estudio: (a) el deber de evi-
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reiterar que a quienes se les exige cumplir con
las prescripciones del sistema de prevencién
antilavado, suele ser a los destinatarios pre-
ferentes de este tipo de normas penales.

10. Conclusiones

En sus origenes, el delito de lavado de activos
fue parte de una decidida politica internacio-
nal antidrogas, como una herramienta des-
tinada a desmantelar el poder econémico
de los grandes carteles del narcotréfico. Esto
aconteci6 en la mitad de la década de los 8o
del siglo pasado. En su posterior evolucién en
los documentos supranacionales, se recono-
ci6 su utilidad para el combate de la crimina-
lidad organizada, la corrupcién publica y toda
aquella actividad delictiva que pudiera gene-
rar cuantiosas ganancias econdmicas. En afios
recientes, se considera como un mecanismo
que impide el aprovechamiento de los réditos
de cualquier actividad delictiva considerada
como “grave”. Adicionalmente, mediante su
aplicacién se pretende favorecer la incauta-
ciény comiso (extincién de dominio) del pro-
ducto directo e indirecto del delito.

Su lesividad para el sistema social estd
fuera de discusidn, pues, como apunta Za-

tacion del resultado de favorecer una prece-
dente actividad delictiva de lavado, en otras
palabras, la comisién de cualquiera de las
conductas delictivas; y (b) el deber de activar
los mecanismos instrumentales de compro-
bacidn, indagacién y representacién sobre el
origen del bien o el dinero recibido. Elincum-
plimiento de este segundo es consecuencia
de una conducta gravemente desatendida
del sujeto, que explica el incumplimiento del
primero.

Martin Alexander Martinez Osorio
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ragoza Aguado, no existe ni un solo sector
de la economia que no se vea afectado por
la presencia del dinero sucio: cotiza en bol-
sa, financia asociaciones politicas y grupos
de presidn, invierte en empresas y servicios
publicos, y “hasta se entrega a fondo perdido
para fines altruistas, benéficos o humanita-
rios”."¢ Estos efectos suelen ser exponencial-
mente mayores en paises con altos niveles de
déficit democritico y en el que la debilidad
de los sistemas de control institucional per-
mite facilmente su cooptacién por parte del
crimen organizado mediante los sobornos o
coimas.

En el caso de Centroamérica, la mayor
parte de paises de la regidn se ha visto afec-
tada por fenémenos criminales complejos,
como los “maras” o “pandillas”,"” organiza-
ciones dedicadas al trasiego de armas, tra-
fico de migrantes,"® trata de personas™ y el

Vid. Javier Alberto Zaragoza Aguado, “Instru-
mentos para combatir el lavado de activos y
el enriquecimiento proveniente del narco-
trdfico”, en VV. AA., Narcotrdfico, politica y co-
rrupcion, Bogota: Temis, 1997, p. 179.

Sobre este tema, es importante la lectura del
estudio ERIC, IDESO, IDIES, IUDOP, Maras y Pan-
dillas en Centroamérica, 4 vols., San Salvador:
uca Editores, 2004-2006.

Sefiala la unopc: “[...] la ruta de trifico hacia
el norte en las Américas se compone princi-
palmente de migrantes de Centroamérica y
México, aunque en los ultimos afios se iden-
tifica una prevalencia de personas migrantes
de Centroamérica y una tendencia a la baja de
personas migrantes mexicanas”. Vid. Manual
de lineamientos especializados para primeros res-
pondientes en materia de deteccion, atencion y
canalizacion de posibles casos de trata de personas
y trdfico ilicito de migrantes, México, 2021, p. 11.

Save the Children, Violencia y trata de personas
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tréfico ilicito de drogas provenientes de Su-
ramérica, cuyas rutas necesariamente pasan
por el istmo.” Estd de mds decir que es poco
lo que cada nacién puede hacer al respecto de
manera aislada, cuando se trata de fendmenos
transnacionales. Los delincuentes no tienen
fronteras. Los Estados, si.

Por esto, los esfuerzos multiregionales
suelen ser necesarios para brindar una res-
puesta eficaz e integral a una criminalidad
cada vez mds sistémica, tecnoldgica y pro-
fesional. Dentro de ello, la busqueda de una
“homogeneizacidn de la respuesta penal” en-
tre los diversos paises, pasaria en primer lugar
por intentar unificar las regulaciones nacio-
nales a fin de evitar vacios legales que puedan
ser aprovechados por los delincuentes (los de-
nominados “parafsos penales”). En segundo
lugar, armonizar los dmbitos de cooperacién
en temas como el uso de técnicas especia-
les de investigacion, la formacién de equipos
conjuntos, intercambio de informacién, ex-
tradicién de los delincuentes e incautacion,
deteccidn y recuperacion de bienes con origen
ilicito.

Sin duda, la consecucién de estos fines
inspir6 la formulacién del Convenio Centro-
americano para la Prevencién y Represion de
los Delitos de Lavado de Dinero y de Activos,
Relacionados con el Tréfico Ilicito de Drogas
y Delitos Conexos de 1997. Y el trabajo reali-
zado por organismos internacionales como
GAFI con relacidn a las evaluaciones mutuas.
Sin embargo, resta mucho por hacer.

en Centroamérica: oportunidades de interven-
cion regional, Managua, 2012, pp. 57.

Vid. uNoDC, “Cocaina desde Suramérica a los
Estados Unidos”, en Delincuencia organiza-
da transnacional en Centroamérica y el Caribe:
Una evaluacion de las amenazas, Viena, 2012,

Pp- 31-44.
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El debate del delito de lavado de dinero
en la regidén, al menos, requerira replantear-
se temas como: el de un sistema uniforme
de responsabilidad penal para las personas
juridicas; la punicién o no de la modalidad
imprudente; el relajamiento del principio de
doble incriminacidén de la ley penal; un siste-
ma de regulacién unificado acerca del delito
determinante; el uso de nuevas tecnologias
como modalidades delictivas que deberdn
incorporarse a la ley penal; la discusion del
enriquecimiento patrimonial no justificado
como un supuesto singular de blanqueo; la
financiaciéon de campafias electorales con
fondos de origen ilicito como un supuesto
especial de lavado de activos o su regulacién
como una figura auténoma, y sobre todo, do-
tar de mayor claridad y precision al elenco de
comportamientos tipicos, evitando la vague-
dad y el excesivo casuismo sin sentido.

En conclusién, una reforma penal ar-
monica sobre el delito de lavado de activos
en Centroamérica es, hasta ahora, una tarea
inacabada.
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1.

n el marco del ordenamiento juridico

italiano, el sector del derecho penal

econémico ha adquirido y mantiene
una importancia fundamental en el desarro-
llo de la legislacién penal m4ds reciente. Se
trata de unaimportancia que se ve confirmada
en las numerosas reformas que han afectado
a dmbitos mds especificos, con un torbellino
de cambios e innovaciones que, a menudo,
han llevado a la doctrina penal a plantearse
una pregunta sencilla: shacia dénde se dirige
el derecho penal econémico?

Larespuesta a esta pregunta también pue-
de ser muy sencilla, porque es una pregunta
que no deja mucho margen a la libre eleccion.
Ante ella, cualquier jurista penalista europeo
de hoy podria responder con sencillez: “vamos
a donde nos lleva Europa”.

En realidad, la respuesta evoca una si-
tuacion conocida desde hace tiempo y valo-
rada criticamente por muchos especialistas
en derecho penal. Como es bien sabido, en
el contexto de un modelo de libertad regula-
da, reconocido actualmente en todos los
Estados de la Unién Europea, la evolucién
normativa del nuevo milenio hallevado alos
legisladores nacionales a aplicar directivas,
reglamentos y decisiones jurisprudenciales de
origen comunitario, que han dictado las
directrices de la politica criminal m4ds recien-
te y han dado lugar a la configuracién de un
verdadero marco normativo eurounitario.’

En relacién con estos aspectos del derecho
penal econémico, me permito hacer refe-
rencia a las observaciones mds amplias que
he desarrollado en mi escrito: Alessandro
Melchionda, “Evolucidn y caracteristicas ac-
tuales del derecho penal econémico”, Revista
Penal, ndm. 50, 2022, pp. 184 y ss.

Alessandro Melchionda

pp- 153 ® 166

El ejemplo mds conocido y relevante de
esta situacion —al que también volveré mads
adelante— se aprecia, sin duda, en el ambito
del derecho penal, que ha llevado al aban-
dono del antiguo principio societas delinque-
re non potest con la introduccién en muchos
sistemas nacionales de la responsabilidad
directa de las personas juridicas.

Pero también pueden encontrarse ejem-
plos concretos de esta influencia europea di-
recta en muchos otros dmbitos del derecho
penal econdmico y mercantil: en particular
(mencionaré solo dos ejemplos por el mo-
mento) en el dmbito del derecho penal sobre
blanqueo de dinero y en el de la proteccién
del medio ambiente.

2.

Actualmente, como se ha comentado con gran
precision, “el ordenamiento penal ya no es
Unicamente estatal sino también europeo” y
ha dado lugar al “nacimiento de una ‘red nor-
mativa’, singularmente compleja, en la que
convergen tanto la legislacién como la juris-
prudencia nacional y la comunitaria, e incluso
la internacional, que ha reemplazado ya a la
tradicional ‘pirdmide’ de escalones del siste-

9 5

ma juridico”.

Gonzalo Quintero Olivares y José Luis Gon-
zdlez Cussac, “Sobre una politica criminal
comtn europea”, en Francisco Javier Alvarez
Garcia, Araceli Manjén-Cabeza Olmeda, Ar-
turo Pischel (coords), La adecuacidn del Dere-
cho penal espaiiol al ordenamiento de la Unidn
Europea. La politica criminal europea, Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2009, 37y ss.
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En este contexto, la economia ha asu-
mido claramente una importancia central y
prioritaria. Y las opciones de politica penal
de los distintos legisladores nacionales tam-
bién se han caracterizado cada vez mds por la
disposicién de un sistema multinivel, que ha
ampliado radicalmente los horizontes tradi-
cionales del derecho penal cldsico y ha lleva-
do a hablar de la aparicién de un verdadero
“derecho penal econémico europeo”.

En este proceso de predeterminacién
supranacional de las orientaciones de la po-
litica econdémica comuin europea, se han re-
conocido las caracteristicas de una especie
de nueva Edad Media del derecho penal. Par-
tiendo, precisamente, de la légica de una lex
mercatoria comun, este proceso se amplio pro-
gresivamente a la proteccién de los derechos
humanos, como respuesta potencial a la glo-
balizacién y a los retos del capitalismo mun-
dial. Con el tiempo, surgié como un modelo
“democratico” sui generis, que admite la nece-
sidad de sustraer muchas opciones primarias
a la toma de decisiones locales (en realidad:
nacionales) y, de esta manera, priva a los Es-
tados individuales de su soberania en vista de
los objetivos comunes de cada uno. Se trata,
en otras palabras, de un proceso de normali-
zacidn que esta:

[...] en dialéctica con la soberania de los Esta-
dos, pero que, a diferencia de la globalizacidn,

pone en préctica una renuncia voluntaria y

José Luis Gonzdlez Cussac, “Hacia la construc-
cién de un derecho penal econémico euro-
peo”, en Libro homenaje al profesor Luis Arroyo
Zapatero. Un derecho penal humanista, Madrid:
Imprenta Nacional de la Agencia Estatal Bole-
tin Oficial del Estado, 2021, pp. 311y ss.
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controlada a ciertas partes de esta soberania
en razon de una identidad percibida como
importante de proteger: la eleccidén parece
as{ democrdtica porque protege un bien eco-

némico y cultural sentido como comun.*

Es decir, se trata de un “entrelazado re-
ticular de fuentes de produccién normativa
(que va més alld de las disposiciones abstrac-
tas de la ley) y un pluralismo horizontal y
vertical de esas mismas fuentes y de sus res-

pectivos universos culturales”.s

3.

Al mismo tiempo, la combinacién de las nu-
merosas intervenciones, asi impuestas por la
legislacidn europea, ha generado una serie de
reflejos muy peculiares.

Por una parte, como se ha observado,
este proceso de armonizacion europea pro-
gresiva e ineludible ha conducido también
a un fenédmeno de administrativizacion del
derecho penal. En otras palabras, se ha dado
espacio a un mecanismo de produccién nor-
mativa, a resultas del cual el precepto penal
tiende a “llenarse de una antijuridicidad ad-
ministrativa, que simplemente transpone,

Massimo Donini, “Verso un nuovo Medioevo
penale? ‘Vecchio’ e ‘nuovo’ nell’espansione
del diritto penale economico, Cassazione Pe-
nale, 2003, pp. 1809 y ss.

Massimo Donini, “Escenarios del Derecho
penal en Europa a principios del siglo xx1”,
en Mirentxu Corcoy Bidasolo, Victor Gémez
Martin y Santiago Mir Puig (coords.), La po-
litica criminal en Europa, Barcelona: Atelier,

2004, PP. 43y SS.
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con algunos rasgos adicionales o ‘selectivos’,
una disciplina extrapenal, a la que luego se
aplica la sancién penal”.

Desde esta perspectiva, se trata, por
tanto, de un fendmeno que ha conducido a
una revisién de los modelos caracteristicos
de la pasada concepcién puramente sancio-
nadora del derecho penal y en el que también
se ha constatado una vuelta a una especie de
primacia de la ilicitud sobre la tipicidad, por la
que la prohibicién penal se sitia en una di-
mensién de dependencia genética de las disci-
plinas extrapenales.

Por otra parte, esta predeterminacién
“europea” de las lineas de sanciones impues-
tas a los distintos Estados nacionales tam-
bién ha favorecido, a menudo, la creacién de
infracciones penales que, a veces, se sobre-
ponen directamente a infracciones paralelas
de naturaleza puramente administrativa, lo
que ha dado lugar a la aparicidn de un nuevo
problema, también muy caracteristico de la
evolucidon mds reciente del derecho penal eco-
némico. Me refiero, en particular, a la cuestién
del reconocimiento del denominado principio
ne bis in idem sustantivo, en virtud del cual se
reconoce actualmente una prohibicién de
doble punicion que no solo afecta al dmbito
del derecho penal, sino que se extiende a la
consideracidn del campo mas amplio de la ile-
galidad, tanto penal como administrativa.’

Massimo Donini, “Verso un nuovo Medioevo
penale?...”; op. cit., pp. 1809 y ss.

Como es sabido, la discrecionalidad del legis-
lador nacional para castigar un mismo hecho
con varias sanciones de distinta naturaleza,
generalmente permitida en el derecho dela UE,
ha sido progresivamente rebajada por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, a través
de una direccidn interpretativa inaugurada en

Alessandro Melchionda

pp- 153 ® 166

4.

Sin embargo, la respuesta a la pregunta inicial
(shacia dénde se dirige el derecho penal eco-
némico?) puede ser mucho mds intrincada si
se tiene en cuenta la misma complejidad de
lo que hoy podemos denominar derecho penal
economico.

Sin d4nimo de proponer delimitaciones
rigidas y arbitrarias, con el paso del tiempo,
el dmbito de aplicacién de esta drea concre-
ta del derecho penal se ha ido ampliando
cada vez mds, en comparacién con la con-
sideracidn inicial de cefiirse solo a algunos
sectores de la denominada “parte especial”.
De esta manera, incluso dejando a un lado la
posibilidad real de trazar una linea de separa-
cién interna de la materia penal,® la misma

2014, por el caso “Grande Stevens” (Tribunal
de la UDE, sentencia de 4 de marzo de 2014,
Grande Stevens contra Italia). El caso que
dio lugar a la denegacién de la acumula-
cién de sanciones se referia a una conducta
de “manipulacién del mercado” que cons-
titufa tanto una infraccién administrativa
del articulo 187-ter, del Decreto Legislativo
num. 58/1998, como un delito del articulo
185, del Decreto Legislativo nim 58/1998,
castigado con pena de prisién y multa. Los
jueces europeos hicieron uso de la prohibi-
cién establecida en el articulo 4 Prot. NUm.
7 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. Recientemente, para una visién general
de esta cuestién, véase Nicola Madia, Ne bis
in idem europeo e giustizia penale. Analisi sui
riflessi sostanziali in materia di convergenze
normative e cumuli punitivi nel contesto di uno
sguardo d’insieme, Roma: Wolters Kluver-CE-
DAM, 2020.

Sobre este punto, en el debate espafiol, véan-
se también las interesantes consideraciones
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experiencia de estudio adquirida hasta hoy
ha puesto de manifiesto la gran importancia
que asume este esfuerzo tedrico de la actio
Sfinium regundorum, no solo para la correcta
aplicacion de los tipos delictivos individua-
les, sino parala consideracién mds general de
las cuestiones de derecho penal relacionadas
con los procesos econémicos que rigen nues-
tra sociedad en su conjunto, tanto desde el
punto de vista de los derechos y necesidades
individuales, como en referencia a los dere-
chos y necesidades de la comunidad y de los
propios Estados nacionales.

Como bien se ha observado, “un enfoque
correcto del Derecho penal de la economia
postula un trabajo preliminar destinado a co-
nocer la dindmica social, econémica y finan-
ciera de una sociedad determinada durante
un periodo de tiempo significativo”.° La eco-
nomia ha sido siempre un pilar central de la
subsistencia de toda organizacién social, por
lo que es en la dindmica global que subyace
al ejercicio de toda actividad econdmica don-
de debe centrarse también la atencién para
comprender de forma efectiva y concreta los
ambitos de potencial relevancia y necesidad
de recurrir al instrumento penal.

Desde este punto de vista, de hecho, una
adecuada consideracion y comprension de
estas cuestiones es de fundamental impor-
tancia, tanto para una eficaz identificacién y
aplicacién de las multiples opciones de po-

de Luis Gracia Martin, “Recensién a Marti-
nez-Bujdn Perez, Carlos. Derecho penal eco-
némico y de la empresa. Parte General”, Re-
vista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 13,
2004, pp. 445 y ss.

Enrico Mario Ambrosetti, Enrico Mezzet-
ti, Mauro Ronco, Diritto penale dell'impresa, 5
ed., Bologna: Zanichelli, 2022, pp. 1y ss.
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litica criminal abstractamente perseguidas
por el legislador, como para una adecuada
eleccién de las soluciones técnico-legislati-
vas, de vez en cuando mads funcionales para
los fines asi perseguidos.

Como ejemplo de la importancia funda-
mental de estos perfiles colaterales, considere-
mos la esfera del conocimiento criminoldgico
que ha surgido del descubrimiento y estudio de
los llamados delitos de cuello blanco,” o la cen-
tralidad fundamental que, en el curso del desa-
rrollo progresivo del derecho penal de la eco-
nomia, adquirié la consideracién adecuada
de la empresa como un sector en el que cada
sujeto actya en el marco de una organizacion
mds general de personas.” De esta manera,
de nuevo, pensemos en el conocimiento ac-
tual que ha propiciado el estudio en profun-
didad de las caracteristicas normativas (m4ds
directamente relacionadas con el sector de
la economia), que presenta el sujeto activo
cualificado en los delitos especiales y que
ha conducido a la identificacién de aquellas
situaciones concretas en las que determina-
das personas pueden ser identificadas en la
calificacién normativa de referencia, no con
base en su investidura formal, sino en sus ac-
tuaciones concretas funcionalmente referi-
bles a dicha calificacidn, o en virtud de una

La referencia es obviamente a la obra funda-
mental de Edwin Hardin Sutherland, White
Collar Crime, New York: Praeger, 1949.

A este respecto, véase para todos Cesare Pe-
drazzi, “Profili problematici del diritto pe-
nale d’impresa”, Rivista trimestrale di Diritto
penale dell’economia, 1988, p. 134, asi como,
posteriormente, Alberto Alessandri, Diritto
penale e attivita economiche, Bologna: Il Mu-
lino, 2010, pp. 175y Ss.

Para profundizar en esta cuestidn, véase, en
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delegacién formal que les confiere el sujeto
cualificado.?

Desde esta perspectiva, el derecho penal
econdmico tiende, pues, a seguir refiriéndose
a un dmbito de la parte especial del derecho
penal, dentro del cual es ldgico incluir tanto
los sectores histdéricamente mas tradiciona-
les (delitos de empresa, delitos de quiebra)
como otros que se han ido incorporando pro-
gresivamente a esta seleccién (delitos fiscales;
delitos aduaneros; delitos financieros; pero
también, en parte, delitos urbanisticos, de-
litos medioambientales, delitos relativos a la
seguridad en el trabajo).

Al mismo tiempo, y desde un punto de
vista mas general, también parece correcto
identificar hoy en dia el derecho penal eco-
némico como el sector del sistema de justicia
penal en el que se analizan los problemas po-
tencialmente subyacentes a todas las situa-
ciones penalmente relevantes que pueden
surgir en el contexto de las actividades eco-
ndémicas, ya sean publicas o privadas.

general, Gabriele Marra, Legalita ed effettivita
delle norme penali. La responsabilita dell’ammi-
nistratore di fatto, Torino: Giappichelli, 2002.
Sobre este tema, véase en general Vincenzo
Mongillo, “Delega di funzioni e diritto pena-
le dell'impresa nell’ottica dei principi e del
sapere empirico-criminologico”, Rivista tri-
mestrale di Diritto penale dell’economia, nim.
1, 2005, PP 325 ¥ SS.

Con referencia a estos aspectos de amplitud
y extension del Derecho penal econdmico,
me permito remitir nuevamente a mi escrito:
Alessandro Melchionda, “Evolucidn y carac-
teristicas actuales del derecho penal econd-
mico”, op. cit., pp. 184 y ss.

pp- 153 ® 166

5.

En el contexto de esta consideracidn, se plan-
tea una clara situacion de conflicto potencial
entre el ejercicio de un derecho humano fun-
damental, reconocido en toda sociedad mo-
derna, y lanecesidad paralela de proteger a la
propia sociedad de los riesgos que puede ge-
nerar el ejercicio de esta actividad. El articulo
41 de la Constitucion italiana pone de mani-
fiesto esta necesidad bésica de forma muy efi-
caz: por un lado, de hecho, de forma similar
a lo establecido en el articulo 38 de la Cons-
titucion espafiola, reconoce la plena libertad
de toda iniciativa econémica privada, pero,
por otro lado, especifica inmediatamente que
este ambito de libertad individual “no puede
realizarse en conflicto con la utilidad social
o de forma que perjudique la salud, el medio
ambiente, la seguridad, la libertad y la digni-
dad humana”.’s

La correcta consideracién normativa de
esta situacion de potencial conflicto debe par-
tir, por tanto, de la conciencia de este posible
conflicto: por un lado, estd la licitud de una
situacion de riesgo, la de la libertad de empre-
sa, que el Estado reconoce como legitima para
todo individuo, y por otro, estd la cuestién de
entender y establecer hasta qué punto esta si-

Sobre la importancia de una atenta conside-
racion de estos principios de la Constitucidn,
véase especialmente Franco Bricola, “Lo
statuto dell'impresa: profili penali e costi-
tuzionali”, Giurisprudenza commerciale, 1985,
Pp- 709V ss., y posteriormente Alberto Ales-
sandri, “Parte Generale”, en Cesare Pedrazzi,
Alberto Alessandri, Luigi Foffani, Sergio Se-
minara, Giuseppe Spagnolo, Manuale di diri-
tto penale dell'impresa, 2.* ed., Bologna: Mon-
duzzi Editore, 2010, pp. 1y SS., 17y SS.

Alessandro Melchionda
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tuacion de riesgo individual, en el ejercicio de
una actividad econémica, puede considerarse
licita cuando puede llegar a manifestar efectos
de riesgo para otros sujetos y, en ciertos casos,
para la propia sociedad.

Con la intencién de esbozar un esquema
de estas posibles situaciones de conflicto, el
panorama general puede dividirse en cuatro
tipos diferentes de riesgo:

a. La actividad empresarial puede generar
riesgos para los derechos econdémicos de
otras personas (derechos de propiedad o
derecho a realizar actividades econdmi-
cas);

b. o puede generar riesgos para los derechos
fundamentales de la persona (derecho ala
vida, a la salud, ala integridad personal);

c. peroeldmbito delos posiblesriesgos pue-
de dirigirse también hacia la colectividad
eincluso, en este caso, puede considerarse
un primer dmbito de riesgo con referen-
cia a los derechos de cardcter econémico
y, por tanto, a la necesidad de proteger el
mercado econémico colectivo,

d. opuede proyectarse haciaintereses comu-
nes y difusos, de mayor alcance, de la co-
munidad como, por ejemplo, en el caso de
posibles riesgos para el medio ambiente.

6.

En el contexto de este panorama global, el de-
recho penal econdémico, sin duda animado por
las expectativas de proteccién cada vez mds
corroboradas por el ordenamiento juridico
de la Unidn Europea, ha cargado fuertemente
de responsabilidad a la esfera directiva de las
empresas.

Citaré algunos ejemplos para aclarar me-
jor el sentido de mis breves reflexiones. El re-
conocimiento por parte de la Unién Europea
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del llamado principio de precaucién, consa-
grado en el articulo 191 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (TFUE), ha
sentado las bases para una especie de retorno
sigiloso a los perfiles de responsabilidad ob-
jetiva, que dan cabida a esquemas de atribu-
cién de responsabilidad que evidentemente
solo se valoran a posteriori, es decir, después
de que se produzcan los hechos dafiosos, pero
que solo encuentran un fundamento aparen-
temente acorde con el principio de culpabi-
lidad, debido a este perfil de imprudencia de
la accién humana que se basa, asi, en la vio-
lacién absorbente de un principio de precau-
cién genérico.*

Pero el discurso puede llevarse aun mas
lejos. De hecho, desde muchos puntos de vis-
ta, uno de los aspectos mds caracteristicos de
las nuevas tendencias del derecho penal eco-
némico es, precisamente, este fenémeno de
expansion del dmbito de la responsabilidad
penal a situaciones que solo pueden caracte-
rizarse concretamente por perfiles de impru-
dencia en la gestién de la empresa.

Se trata de un aspecto muy particular
que atraviesa diferentes dreas de relevancia
en el derecho penal econdmico. Una vez mds,
para simplificar el tenor de mis observacio-
nes, procederé con algunos ejemplos.

Recientemente, se ha llamado la aten-
cidn sobre el hecho de que, a primera vista:

[...] el derecho penal de la economia parece

ser una constelacién de delitos penales de

En general, véase Carlos Ruga Riva, “Princi-
pio di precauzione e diritto penale. Genesi e
contenuto della colpa in contesti di incertez-
za scientifica”, en Emilio Dolcini y Carlo En-
rico Paliero (coords.), Studi in onore di Giorgio
Marinucci, Milano: Giuffré Editore, 2006, pp.

1743y ss.
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forma constrefiida, perpetrados con clara in-
tencidén por autores que se dedican alucrarse
y estdn dispuestos a poner sus habilidades al
servicio de este propdsito en contra de los
preceptos y limitaciones legales. Pero una
representacién de sus connotaciones que se
detuviera en esta nota serfa muy inexacta.
El jurista sabe por experiencia que una parte
igualmente importante del drea del derecho
penal en el &mbito econdmico la ocupa ahora
la responsabilidad por imprudencia. No sélo
culpa, sino culpa “refleja”: cada vez es mds
frecuente encontrar comportamientos omi-
sivos, vinculados de diversas formas a un
delito culposo, que lo “rodean” sin integrar
su elemento subjetivo tipico (los dmbitos
de la seguridad en el trabajo, la responsa-
bilidad por productos defectuosos, los de-
litos medioambientales y la simple quiebra
ofrecen numerosos ejemplos). El participe
imprudente se abre paso en la escena del de-
recho penal econdmico, junto a figuras mu-
cho mds propias de este contexto, de hecho,
casi desplazando al especulador insensible,
al autor sin escripulos de la bancarrota, al
administrador infiel, etc.

La normalizacién de la mala conduc-
ta econédmica culpable nos obliga ahora a
examinar la morfologia de la participacién
negligente, antafio la relegada de los tribu-
nales y de los estudios cientificos sobre la
delincuencia de cuello blanco y ahora la pro-
tagonista absoluta del control penal de las

actividades productivas y comerciales.”

Federico Consulich, “Errare commune est. 11
concorrente colposo, il nuovo protagonista
del diritto penale d’impresa (e non solo)”, La
legislazione penale, 28 de marzo de 2022, pp. 1.

Alessandro Melchionda

pp- 153 ® 166

Se trata de un fendmeno muy significa-
tivo que, al menos dentro del ordenamiento
juridico italiano, ha encontrado su desarrollo
en el fortalecimiento (segun algunos en la
“dilatacién patoldgica”) de la llamada posi-
cién de garantia reconocida en diversas fi-
guras de la alta direccién de una empresay,
paralelamente, en la progresiva proliferacién
de formas de responsabilidad por participa-
cién omisiva imprudente.

7.

Pero esta expansién de la responsabilidad
culposa se manifiesta también en otros sec-
tores del derecho penal econédmico y con ex-
tension a situaciones, en algunos aspectos
solo paralelas a las tipicas, de laresponsabili-
dad penal individual.

Tomemos de nuevo el ejemplo de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas. Segun
el modelo normativo actual, la responsabi-
lidad de las personas juridicas se basa, casi
exclusivamente, en una forma de “falta de
organizacién”, por no haber adoptado un
modelo de compliance capaz de prevenir los
delitos cometidos por personas fisicas que
actuan en nombre de la persona juridica
y con actos cometidos en su interés o en su
ventaja. En la préctica, de todos los proce-
dimientos penales centrados en la constata-
cién de esta forma de responsabilidad, el eje
de la decisién sigue siendo exclusivamente el
reconocimiento o no de esta situacion de cul-
pabilidad, en la gestiéon previa de los meca-
nismos de prevencién e impedimento de los
actos delictivos. Sin embargo, todo el mundo
es consciente de la compleja posibilidad de
probar en juicio la idoneidad previa de un
modelo de compliance preventivo, en presen-
cia del cual, de hecho, se dio cabida ala comi-
sién de un delito en interés o en ventaja de la
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persona juridica. En la forma, se trata de una
responsabilidad por culpa de la persona juri-
dica, pero en la préctica, a menudo es fuente
de una presunciéon de responsabilidad casi
absoluta, que se convierte asi en una respon-
sabilidad casi objetiva.’®

Pero los ejemplos pueden ir aun mds
lejos. Estoy llegando a una conclusién, pero
también me gustariallamar la atencién sobre
otro ambito de gran importanciay aplicacién
préctica en el sistema juridico italiano.

Con el objetivo principal de combatir
el fenémeno mafioso y los flujos de riqueza
ilicita procedentes de estas actividades de
delincuencia organizada, el ordenamiento
juridico italiano ha dado cabida a una dis-
ciplina articulada de medidas de prevencion,
gracias a las cuales, incluso en ausencia de
la comisidn previa de un delito, sobre la Uni-
ca base de un juicio sobre la peligrosidad de
determinados sujetos, o sobre la falta de jus-
tificacion del origen licito de ciertos bienes,
se pueden confiscar grandes patrimonios y
ordenar la administracién judicial de em-
presas.

Esta disciplina estd ahora prevista en el
llamado Cddigo Antimafia.”” En la prictica,
sin embargo, es una disciplina que, ahora
también, se extiende y aplica ampliamente

Sobre la complejidad de estos aspectos pro-
batorios procesales, véase en general, el re-
ciente e interesante estudio monografico de
Rosella Sabia, Responsabilita da reato degli enti
e paradigmi di validazione dei modelli organiz-
zativi. Esperienze comparate e scenari di rifor-
ma, Torino: Giappichelli, 2022.

Decreto Legislativo num. 159 del 6 de sep-
tiembre del 2011, Gazzetta Ufficiale, nim 226,
suplemento ordinario, num. 214, Italia, 28 de
septiembre de 2011.
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fuera de la delincuencia organizada de tipo
mafioso.”

Cito un ejemplo reciente, que bien pue-
de ilustrar el peso y la importancia que esta
disciplina también encuentra hoy en dmbitos
especificos del derecho penal econémico.

En Italia, se prevé ahora el delito de “In-
termediacién y explotacién laboral ilegal”*
a menudo, denominado delito de caporalato.
Se trata de un delito necesariamente doloso,
que solo puede imputarse a los directivos de
sociedades y empresas en la hipétesis de que
exploten de forma consciente y voluntaria la
actividad de trabajadores individuales.”

Recientemente, se ha tenido noticia de
una iniciativa particular de la Fiscalia de Mi-
l4n, que puso en marcha varias investigacio-
nes sobre episodios de caporalato en fébricas
chinas de la regién de Lombardia.? Al final

Para una visidn general de esta disciplina,
véase Fabio Basile, Manuale delle misure di
prevenzione. Profili sostanziali, Torino: Giappi-
chelli, 2021.

Cddigo Penal, articulo 603-bis, Gazzetta Uffi-
ciale, 3 de noviembre del 2016. https://www.
gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codice-
Penale/603_1_2

Para las referencias esenciales sobre este de-
lito, véase para todos Alberto Giuliani, I rea-
ti in materia di “caporalato”, intermediazione
illecita e sfruttamento del lavoro, Padova: Pa-
dova University Press, 2015,

Federico Consulich, “La responsabilita sen-
za reato della persona giuridica. Riflessioni
penalistiche sulla prevenzione patrimoniale
applicata all’ente”, Rivista231, nim. 1, 2023,
pp. 206 y ss..; Marina Di Lello Finuoli, “La
compliance riparativa: un ‘giunto cardanico’
tra responsabilita da reato degli enti e misu-
re di prevenzione”, Archivio Penale, num. 2,
2023, pp. 1y ss.; Edoardo Zuffada, Homo ceco-
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de esta investigacidn, se llamé la atencién
sobre un gran nombre de la moda italiana,
Giorgio Armani Operations, una empresa de
disefio y produccion de ropa y accesorios del
grupo Armani, que fue puesta bajo adminis-
tracion judicial por presunta explotacidn la-
boral.>¢ Segun la acusacidn, Giorgio Armani
Operations —como ya habia ocurrido hace
unos meses con otra empresa: Alviero Mar-
tini Spa—? no supervisé adecuadamente a
las empresas a las que subcontrataba su pro-
duccidn, las cuales, al no tener capacidad de
produccidén para completar internamente los
pedidos, habrian subcontratado, a su vez, la
actividad de fdbricas que utilizaban mano de
obra china ilegal, con jornadas laborales ma-
sacrantes (14 horas) y salarios por hora muy
bajos.

En el marco de esta investigacidn, los
fiscales consideraron que la empresa Giorgio
Armani Operations (cito textualmente del
acta de acusacién) habia sido “incapaz de
prevenir y atajar los fenémenos de explota-
cién laboral” en el ciclo de produccidn,

[...] al no haber puesto en marcha las medi-

das adecuadas para verificar las condiciones

nomicus periculosus. Le misure di prevenzione
come strumento di contrasto della criminalita
economica: Uno studio della prassi milanese,
Milano: Giuffre, 2022.

V. Tribunale di Milano, sezione autonoma
misure di prevenzione, decreto del 3 de abril
del 2024. https://www.giurisprudenzapena-
le.com/wp-content/uploads/2024/04/amm-
giud-trib-milano.pdf

V. Tribunale di Milano, sezione autonoma
misure di prevenzione, decreto 15 de ene-
ro del 2024. https://www.giurisprudenza-
penale.com/wp-content/uploads/2024/01/
trib-milano-prevenzione.pdf

Alessandro Melchionda
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reales de trabajo o las capacidades técnicas de
las empresas contratantes, de forma que se
facilité (con imprudencia) a sujetos que ha-
bian sido alcanzados por pruebas sustancia-

les de la comisién del delito de “caporalato”.?®

El juicio podrd demostrar la validez o la
falta de fundamento de estas acusaciones,
aunque a menudo los procesos no llegan a
una verificacién definitiva de las acusaciones,
ya que se definen previamente tras acuerdos
con la Fiscalia, basados en la eliminacién de
los perfiles organizativos de la empresa con-
siderados ilegitimos, con la contratacion de
trabajadores externos y la consiguiente revo-
cacion de las medidas preventivas aplicadas
por el tribunal. Sin embargo, como me re-
sulta evidente, incluso en esta situacion, im-
portantes asunciones de responsabilidad se
basan en acusaciones de cardcter meramente
imprudente.

8.

En conclusidn, creo que todo el mundo tiene
claro que es importante reflexionar deteni-
damente sobre estas tendencias recientes del
derecho penal econédmico actual.

Como hemos visto, el proceso progresivo
de “europeizacion” del derecho penal econd-
mico estd condicionando fuertemente las op-
ciones de politica criminal. En mi opinidn, se
trata de un proceso que puede compartirse,
pero que debe vigilarse y controlarse cons-
tantemente para evitar que dé lugar a situa-

V. Tribunale di Milano, sezione autonoma
misure di prevenzione, decreto 3 de abril del
2024, 0p. Cit.
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ciones de posible conflicto con los principios
fundamentales del derecho penal.

Y precisamente en este sentido, esta rele-
vancia cada vez mayor que tiende a atribuirse
a formas meramente imprudentes de respon-
sabilidad debe ser cuidadosamente estudiada
y vigilada, porque la historia nos ha ensefia-
do que, cuando la imprudencia corre el ries-
go de basarse Unicamente en presunciones,
en realidad, lo que llamamos “imprudencia”
solo oculta un retorno ilegitimo a formas de
responsabilidad meramente objetivas.

En la contraposicién entre el presente
y el futuro del derecho penal econémico, en
mi opinién, ambas cuestiones deben seguir
siendo el centro de la reflexién penal. Con de-
masiada frecuencia, la busqueda de modelos
normativos destinados a facilitar soluciones
aplicables que ayuden a superar las comple-
jidades probatorias lleva a adoptar meca-
nismos presuntivos o formas genéricas de
allocation (asignacién) de la responsabilidad
penal.”” Se trata, por tanto, de modelos nor-
mativos que no ofrecen una visién aceptable
del derecho penal del futuro, sino que solo re-
velan peligrosos retornos a un pasado que es
mejor que siga siendo pasado.
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Resumen

El peculado, como manifestacién de un acto
corrupto, se presenta en perjuicio de la hacien-
da publica y solo puede ser autor del delito el
servidor publico que tenga una funcién direc-
ta sobre el objeto material o quien por un acto
administrativo tenga la custodia, administra-
cién o aplicacion de los recursos o bienes del
Estado. Para su acreditacidn se requieren prue-
bas fehacientes que no dejen duda razonable;
en ese sentido, la realizacién de auditorias y las
técnicas forenses permiten evidenciar actos de
corrupcién y fraudes financieros que hacen
presumible presuntas irregularidades en la
gestién y administracién presupuestal y finan-
ciera de los recursos publicos.

Palabras clave
Peculado, servidor publico, corrupcién publi-
ca, auditoria forense, informe de auditoria.
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Abstract

Embezzlement is a form of corruption that
harms the Public Treasury. Only public offi-
cials who have direct responsibility over the
material object, or who have been granted
custody, administration, or control of state
assets or resources through an administra-
tive act, can be considered perpetrators of
this crime. To establish its occurrence, ir-
refutable evidence that leaves no room for
reasonable doubt is required. In this regard,
audits and forensic techniques play a key role
in uncovering acts of corruption and financial
fraud, as they can reveal irregularities in the
management and financial administration of
public resources.

Keywords
Embezzlement, public official, public cor-
ruption, forensic audit, audit report.
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1. La tipificacién de la corrupcion
publica en México

1 27 de mayo de 2015 se publicaron en

Meéxico las reformas constitucionales

en materia de anticorrupcion, con el
objetivo de prevenir y sancionar adecuada-
mente las diferentes tipologias que subyacen
en el sector publico y privado de dicho fené-
meno delictivo. Se aprobaron cuatro leyes
nuevas: la Ley General del Sistema Nacional
Anticorrupcidn; la Ley General de Responsa-
bilidades Administrativas; la Ley Orgdnica
del Tribunal Federal de Justicia Administra-
tiva y la Ley de Fiscalizacién y Rendicién de
Cuentas de la Federacidon. Mientras tanto, se
reformaron la Ley Orgdnica de la Procura-
duria General de la Republica, la cual ya se
encuentra derogada por la actual ley del 20
de mayo de 2021; el Cédigo Penal Federal, y
la Ley Orgdnica de la Administracién Publica
Federal.

En la reforma del Cédigo Penal Federal
(cPF), que se publicé el 18 de julio de 2016, se
plasmo un articulo transitorio que establecia
laentrada en vigor de dichas reformas a partir
de que el Senado de la Republica realizara el
nombramiento “del titular de la Fiscalia Es-
pecializada en materia de Delitos Relaciona-
dos con Hechos de Corrupcién”.’ Actualmente

cPF: Cédigo Penal Federal, Diario Oficial de la

Luz Maria Pérez Gonzalez

se encuentran vigentes dichas reformas, y en
funcion, la fiscalia.

De hecho, la denominacién actual del
Titulo décimo del cpF es “Delitos por hechos
de corrupcién”; sin embargo, en ningin apar-
tado de dicho titulo se define la corrupcion,
Unicamente se establece qué debe entenderse
por servidor publico, como elemento norma-
tivo del tipo, y cudles son los tipos penales
que quedan comprendidos dentro de la tipo-
logia de corrupcién, pero es omiso en el bien
juridico tutelado, el cual ha quedado concebi-
do por los juristas como el adecuado funcio-
namiento de la administracién publica. En
tanto, una interpretacién judicial establecid,
mediante tesis aislada, que el bien juridico
tutelado es el correcto ejercicio del servicio
publico.* En cualquiera de los casos, queda
claro que la tutela se da hacia la administra-
cidén publica, es decir, hacia el adecuado ejer-
cicio de la funcién publica y, por ende, de los
recursos publicos.

Federacidn, 14 de agosto de 1931 (dltima re-
forma publicada 7 de junio de 2024), https://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
CPF.pdf

Tesis Jurisprudencial: 1.7°.P.88.P (10a.), Gace-
ta del Semanario Judicial de la Federacion, déci-
ma época, tomo IV, agosto de 2017, p. 2832.
Registro digital: 201489o0.
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Con relacién a la calidad requerida del
sujeto activo, el articulo 212 del Cédigo Penal
establece que servidor publico sera:

[..] toda persona que desempefie un empleo,
cargo o comision de cualquier naturaleza en
la Administracién Publica Federal centrali-
zada o en la del Distrito Federal, organismos
descentralizados, empresas de participa-
cidn estatal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a éstas, fideicomisos
publicos, empresas productivas del Estado,
en los érganos constitucionales auténomos,
en el Congreso de la Unidn, o en Poder Judi-
cial Federal, o que manejen recursos econé-

micos federales.3

Cabe mencionar que dicha calidad es ne-
cesaria para encuadrar los tipos penales con-
templados en la legislacidn, ya que, con base
en ello, quedard acreditada su calidad como
sujeto activo y su grado de participacion en
el injusto penal derivado de la infraccién de
deber acaecida. Sin embargo, de acuerdo con
De la Mata, “la mera infraccién de un deber,
la ‘deslealtad’, no puede fundamentar la in-
tervencién penal sino se relaciona con el sus-
trato del que deriva dicho deber, un objeto de
tutela penal concreto de cuya indemnidad es
garante el funcionario”.* Esto porque la pro-
teccion del bien juridico subyace en los ob-
jetivos que caracterizan al servicio publico,
como son la legalidad, la honradez, la lealtad,
laimparcialidad, la objetividad, la integridad,
etcétera. Asi, el buen funcionamiento de la

CPF, op. cit., art. 212.

Norberto J. de la Mata Barranco, “La nece-
sidad de sancionar el peculado en todas sus
manifestaciones”, Revista Penal México, num.
20, vol. 11, enero-junio de 2022, p. 40.
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administracién publica implica la exclusién
de intereses particulares hacia la consecu-
cidén de fines publicos.

Ademsds de la prisidn, se establecen san-
ciones como la destitucién e inhabilitacién
para el cargo o desempefio publico y, cuando
se trata de particulares, la inhabilitacién para
el desempefio de un cargo publico o la con-
tratacion en adquisiciones u obras publicas.
También, la determinacidén de la cuantia de la
pena se realizard considerando el monto o el
beneficio obtenido, lo cual queda sefialado en
el articulo 212 del mencionado ordenamiento;
asimismo, el juez también debe atender, para
la determinacién del quantum de la pena, lo
estipulado por los articulos 51y 52, que esta-
blecen la obligacidn del juzgador de atender
a las circunstancias exteriores de ejecucién
y las peculiares del delincuente, asi como lo
siguiente:

Articulo 52.- El juez fijard las penas y medi-
das de seguridad que estime justas y proce-
dentes dentro de los limites sefialados para
cada delito, con base en la gravedad del ilici-
to, la calidad y condicidn especifica de la vic-
tima u ofendido y el grado de culpabilidad

del agente, teniendo en cuenta:

I. La magnitud del dafio causado al bien
juridico o del peligro a que hubiere sido
expuesto;

II. Lanaturaleza delaaccién uomisiény de
los medios empleados para ejecutarla;

III. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo
u ocasién del hecho realizado;

IV. La forma y grado de intervencién del
agente en la comisién del delito;

V. Laedad, la educacidn, la ilustracidn, las
costumbres, las condiciones sociales y
econdmicas del sujeto, asi como los mo-
tivos que lo impulsaron o determinaron a

delinquir. Cuando el procesado pertene-
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ciere a algin pueblo o comunidad indi-
gena, se tomardn en cuenta, ademds, sus
usos y costumbres;

VI. El comportamiento posterior del acusa-
do con relacidn al delito cometido; y
VII. Las demds condiciones especiales y per-
sonales en que se encontraba el agente
en el momento de la comisién del delito,
siempre y cuando sean relevantes para
determinar la posibilidad de haber ajus-
tado su conducta a las exigencias de la

norma.

Estas disposiciones se explican porque la
autoridad judicial no debe Unicamente acatar
lo que sefiala la normativa aplicable para ser-
vidores publicos, sino también considerar las
reglas generales de la parte sustantiva penal
para su andlisis ya que, de lo contrario, la re-
solucién que fundamenta la pena resultaria
contraria a los derechos humanos del impu-
tado.

Adicionalmente, la calidad de “servidor
publico” se considera como una agravante, por
lo que, para la individualizacién de la pena,
ademds de lo ya mencionado en los pdrrafos
anteriores, se deberd tener en cuenta el nivel
jerdrquico, “el grado de responsabilidad en
el cargo, su antigiiedad en el empleo [...], sus
percepciones, su grado de instruccién [..],
circunstancias especiales de los hechos cons-
titutivos del delito”, asi como la necesidad de
reparar los dafios y perjuicios causados.

Consideramos que las sanciones previs-
tas para los sujetos activos de delitos de co-
rrupcion cumplen conla finalidad de una pre-
vencion general negativa, en el sentido de que
motivan al servidor publico a no quebrantar
laley, pues pretenden que aquel adecue su ac-

CPF, 0p. cit., art. 213.

Luz Maria Pérez Gonzalez
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tuar mediante un andlisis de costo-beneficio,
es decir, que los costos que implica la sancién
sean mayores que el beneficio obtenido por el
acto delictivo; esto es asi porque se parte de
la premisa de que la persona es un ente ra-
cional, y el delito, un acto ineficiente para la
sociedad.

Para el caso de delitos por hechos de
corrupcién, consideramos que este ilicito
implica una oportunidad para abusar de los
cargos publicos con miras a obtener un bene-
ficio econdmico o en especie para el provecho
dela persona servidora o de cualquier otra; en
consecuencia, quien actia de forma contraria
a derecho lo hace desde una racionalizacién
de sus circunstancias y la baja percepcién de
la posibilidad de ser descubierto.

Asimismo, los criterios de individua-
lizacidn de la pena en el cpF no solo versan
sobre el quantum, sino también respecto de
una agravante derivada de la calidad del su-
jeto activo. Debido a que en el ordenamien-
to juridico mexicano se establecen de forma
paralela e independiente la responsabilidad
administrativa y la politica, ello implica la
posibilidad de juzgar al mismo individuo por
otra via judicial y que sea sancionado por los
mismos hechos. Sobre este asunto, nuestro
maéximo tribunal ha establecido que el siste-
ma de responsabilidades de servidores publi-
cos se sustenta en el principio de autonomia
y se instituye en 6rganos, procedimientos,
supuestos y sanciones propios, “sin que ello
implique la transgresién al principio non bis
in idem, porque se trata de sanciones que per-
tenecen a distintos dmbitos juridicos y persi-

guen diversas finalidades”.®

Tesis aislada: 1.40.A.19 A (11a.), Tribunales
Colegiados de Circuito, Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacion, undécima época,
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Sin embargo, consideramos que la acu-
mulacidn de sanciones resulta excesiva y en
perjuicio del imputado, ya que en él recae una
sancién administrativa y otra penal con las
mismas caracteristicas; por ejemplo, cuan-
do se trata de destitucién o inhabilitacidn,
estas pueden concurrir en un mismo sujeto
y con diferente temporalidad, lo que resulta
en perjuicio del individuo por constituir una
pena excesiva en comparacion con el hecho
cometido; por ello, se considera que deberia
anularse la sancién impuesta en el segundo
procedimiento, ya que resulta improcedente,
por tratarse de una condena penal pronun-
ciada en relacién con una conducta sancio-
nada por la via administrativay en agravio de
los derechos fundamentales del sentenciado.

1.1. Los delitos por hechos de corrupcion

La responsabilidad penal surgird cuando
exista una conducta tipica, antijuridica y cul-
pable dentro de la administracion publica. Los
encargados de denunciar un hecho que pue-
da ser calificado posteriormente como delito
por la Fiscalia pueden ser un ciudadano, los
6rganos de control interno o, en su defecto,
las entidades de fiscalizacién superior de las
entidades federativas, que deberdn acudir
a la Fiscalia Especializada en Combate a la
Corrupcidn. En este contexto, para la correc-
ta tipificacién de conductas, se requiere que
estas deban subsumirse adecuadamente al
tipo penal; si bien el érgano investigador de
faltas administrativas no califica la existen-
cia del delito, si se pronuncia respecto de si
existen suficientes elementos para realizar

tomo V, julio de 2022, p. 4685. Registro digi-
tal: 2025013.
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la denuncia correspondiente, ya que la in-
vestigacion por una falta administrativa no
conduce a la denuncia penal, pues, aunque
la legislacién administrativa y penal tiene
los mismos nombres para ciertos ilicitos, los
elementos que integran la descripcién de
los tipos son diversos en ambos ordena-
mientos juridicos; de ahi que sea necesario
en el dmbito penal acreditar, conforme a la
teoria del delito, cada uno de los elementos
que integran el tipo penal.

El actual Cédigo Penal Federal establece,
dentro de sus conductas tipicas, las siguien-
tes: ejercicio ilicito de servicio publico, abuso
de autoridad, coalicién de servidores publi-
cos, uso ilicito de atribuciones y facultades,
pago y recibo indebido de remuneraciones de
los servidores publicos, concusién, intimida-
cidn, ejercicio abusivo de funciones, tréfico
de influencia, cohecho, cohecho a servidores
publicos extranjeros, peculado y enriqueci-
miento ilicito.’

De este catdlogo, los delitos que se vincu-
lan directamente con el despilfarro derecursos
publicos son el cohecho, el peculado y el uso
ilicito de atribuciones y facultades. En este dl-
timo, por la contratacion con recursos publi-
cos de obra, adquisiciones o deuda, su forma
de realizacién es dolosa, puesto que el patri-
monio publico no se encuentra a libre dispo-
sicidn, sino que estd sujeto a ley; con base en
ello, es plausible la sancién en contrataciones
irregulares de personas, obras, adquisiciones
y servicios o bienes, que resulten onerosos; as{
como el endeudamiento excesivo, el abuso del
cargo para beneficios privados, la creacién de
fondos ocultos o la desviacién de recursos.

ix, X, xi, xil y xiii.
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Finalmente, la responsabilidad penal del
delito de corrupcidén es concurrente, por lo
que existe libertad para la configuracién de
los tipos penales en la legislacion local y fe-
deral, asi como sus sanciones.

2. El tipo penal de peculado en
el Cédigo Penal Federal (cpF)

El peculado estd regulado en el articulo 223
de la siguiente manera:

I. Todo servidor publico que para su be-
neficio o el de una tercera persona fisica
o moral, distraiga de su objeto dinero,
valores, fincas o cualquier otra cosa per-
teneciente al Estado o a un particular, si
por razén de su cargo los hubiere recibido
en administracién, en depdsito, en pose-
sién o por otra causa;

II. El servidor publico que ilicitamente uti-
lice fondos publicos u otorgue alguno de
los actos a que se refiere el articulo de uso
ilicito de atribuciones y facultades con el
objeto de promover la imagen politica o
social de su persona, la de su superior je-
rdrquico o la de un tercero, o a fin de deni-
grar a cualquier persona;

III. Cualquier persona que solicite o acepte
realizar las promociones o denigracio-
nes a que se refiere la fraccién anterior, a
cambio de fondos publicos o del disfrute
de los beneficios derivados de los actos a
que se refiere el articulo de uso ilicito de
atribuciones y facultades, y

IV. Cualquier persona que sin tener el ca-
racter de servidor publico federal y es-
tando obligada legalmente a la custodia,
administracidén o aplicacién de recursos
publicos federales, los distraiga de su

objeto para usos propios o ajenos o les

Luz Maria Pérez Gonzalez
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dé una aplicacidén distinta a la que se les

destind.?

Del anilisis del tipo penal se despren-
den los siguientes elementos: el sujeto activo
puede ser el servidor publico y el particular,
en ciertos supuestos; el sujeto pasivo serd la
administracién publica o el ente afectado; el
bien juridico vulnerado es el adecuado fun-
cionamiento de la administracién publica o
ejercicio del servicio publico; es un tipo dolo-
so, de resultado material, ya que requiere la
distraccidén de los recursos publicos. Este tipo
penal cuenta con cuatro supuestos de hecho
descritos en cada una de sus fracciones, cu-
yos verbos rectores son: 1) distraer, 2) utilizar,
otorgar, 3) solicitar, aceptar o realizar. Cuen-
ta, ademds, con elementos objetivos y nor-
mativos, como son: “dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado”
y “custodia, administracién o aplicacién de
recursos publicos federales”.

En este contexto, existe un tipo penal
que sanciona primordialmente la distraccién
en la administracién de los recursos del Esta-
do para beneficio propio o de terceros, por lo
que supone un acto de corrupcién explicito.
De acuerdo con De la Mata y en comparacion
con el delito de malversacién contemplado
en la ley espafiola, lo que se produce es un
perjuicio patrimonial de “los intereses gene-
rales vinculados al proceso de gasto publico
y correctamente ejecutado del patrimonio
publico”.? Hablamos de intereses generales,
porque el ejercicio de los recursos del Esta-
do es para el beneficio de la poblacién; por
ello, su mal uso o ineficiente administracién

Ibidem, art. 223.
De la Mata Barranco, op. cit., p. 47.

173



Revista Penal México ¢ 27

produce un perjuicio o dafio* a la hacienda
publica; ambos delitos protegen el patrimo-
nio publico desde una “dimensién funcional,
esto es, vinculada con los fines que legalmen-
te estd destinada a satisfacer —prestacién de
servicios publicos—".* Dado que estdn desti-
nados a un interés general, el correcto ejerci-
cio del gasto publico implica necesariamente
el correcto funcionamiento de la administra-
cién publica.

En concreto, el injusto penal en estudio
no indica los medios comisivos para su reali-
zacidn; sin embargo, para la acreditacidn de
este se requiere la calidad de servidor publi-
co, que el objeto material pertenezca al Esta-
do, se encuentre a cargo de aquel y sea dis-
puesto de forma ilegal. Para ello es necesario
que quede plenamente acreditado cudl era el
destino de los recursos publicos, con el obje-
tivo de determinar si existe efectivamente un
fin diverso.

Del uso ilegal de este tipo de recursos
publicos se infiere un elemento subjetivo do-
loso, por lo que no es posible configurar la
forma culposa, pues el sujeto activo tiene un
deber juridico que, al ser violentado, implica
que el sujeto no realizd los actos tendentes a

Para efectos del presente andlisis, nos referi-
mos a perjuicio cuando existe la privacion de
una ganancia licita que debe obtenerse en el
cumplimiento de una obligacidn; mientras
que existird un dafio cuando se acredite un
menoscabo o una pérdida para la hacien-
da publica o el patrimonio del ente publico
como consecuencia de lainobservancia legal.
Jorge Vizueta Fernandez, “Delitos contra la ad-
ministracién publica”, en Juan Manuel Lacruz
Lépez y Mariano Melindo Pardos (coords.),
Tutela penal de las administraciones piblicas,
2da. ed., Madrid: Dykinson, 2015, p. 287.
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evitar el resultado. De esta manera, “la rela-
cidn entre el menoscabo del bien juridico y
sujeto del delito solo queda instituida por el
quebrantamiento del deber”,” lo cual supone
un actuar extrapenal del servidor publico o
particular, o bien, por comisién por omision.
Asi, para la acreditacién del tipo, la disposi-
cién ilegal o mala administracién del gasto
publico debe realizarse dentro del marco de
las funciones confiadas al sujeto o por ocasién
de ella, pero no fuera de sus atribuciones, por-
que entonces ya no se estaria en presencia del
tipo penal de peculado.

Hablamos de sujeto porque las fraccio-
nes [I y IV del articulo 223 hacen referencia a
particulares que, sin ser servidores publicos,
tengan confiadas la custodia, administracién
o aplicacién de recursos publicos, por lo que
al no tener esa calidad de sujeto activo reque-
rida en las fracciones I y II del tipo, se exige
para su acreditacidn la existencia de una re-
lacién funcional entre el sujeto activo y el
bien juridico protegido. Esta relacién deriva
de las funciones asignadas al sujeto sobre el
objeto material, es decir, de lo que le compete
hacer ordinariamente.

De acuerdo con Abello, el delito de pecu-
lado serd cometido por aquellos que tengan
funciones asignadas previamente por:

[-..] ley o actos administrativos concretos,
la administracidén, tenencia o custodia de
determinados bienes del Estado o de par-
ticulares o que no teniéndolos inicialmente
le fueron asignados con ocasién de sus fun-

ciones, esto es, a través de un acto adminis-

Jorge Abello Gual, “La autoria y participacion
en el delito de peculado”, Revista de Derecho
Piiblico, Universidad de los Andes, num. 35,
julio-diciembre de 2015, p. 10.
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trativo de delegacidn legitimo superior o de
una autoridad competente, que tuviera ini-
cialmente la titularidad de dicha funcién.”

Respecto de la delegacién de funciones,
se debe considerar que el superior del ser-
vidor publico tiene la facultad para asignar
diversas tareas al subordinado, que estdn
sujetas por un principio de respeto hacia la
funcién original, pues se encuentran supe-
ditadas a la ley o acto administrativo origi-
nal, por lo que la asignacién de funciones no
puede desnaturalizarse de aquella que le da
origen.

Asimismo, Abello sefiala que la disponi-
bilidad juridica sobre el objeto material se da
de forma inmediata o mediata aunque limi-
tdndose a los deberes especificos del cargo;*
por tanto, el servidor publico podra acceder
a los recursos o bienes publicos de forma
directa y material o bien, cuando el sujeto
activo tenga la facultad de ordenar actos de
disposicién sobre quienes tengan la admi-
nistracién material de los bienes o recursos
publicos; en ambos casos, es necesario evitar
deberes fuera delafuncién original dela asig-
nacion o cargo. De no presentarse lo anterior,
no estaremos en presencia del tipo penal de
peculado, pues se trata de un tipo especial que
requiere no solo la calidad del sujeto activo,
sino también, y en aquellos casos en que se
trate de particulares, que exista una relacion
funcional y de disponibilidad entre el autor y
el objeto material.

El Cédigo Penal espafiol es mds expreso
en su articulo 432, al tipificar la malversacién
cuando sefiala:

Ibidem, p. 22
Ibidem, p.21

Luz Maria Pérez Gonzalez
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1. La autoridad o funcionario publico que,
con animo de lucro, se apropiare o con-
sintiere que un tercero, con igual dnimo,
se apropie del patrimonio publico que
tenga a su cargo por razén de sus fun-
ciones o con ocasion de las mismas, serd
castigado con una pena de prisién de dos
a seis afios, inhabilitacién especial para
cargo o empleo publico y para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo por tiem-

po de seis a diez afios.”

Aqui la apropiacién se materializa no
solo en razdén de sus funciones, sino también
con ocasion de las mismas; dicha asignacidn se
da, como ya se menciond, dentro de la ley o
acto administrativo, por lo que es importan-
te mencionar la prevalencia del principio de
legalidad, en el cual es necesario que las fun-
ciones o aquellas tareas que han sido enco-
mendadas deriven de un acto juridico formal.
Lo esencial es identificar que esa “ocasién”
derive de la funcién principal encomenda-
da, de manera que permita su identificacién
dentro de la administracion.

Salinas Siccha sefiala que tanto en el
peculado doloso como en el culposo, solo
serd autor aquel servidor publico que reuna
las caracteristicas de relacién funcional exi-
gidas por el tipo penal, es decir, quien, por
el cargo que desarrolla en la administracién
publica, tiene de forma directa o funcional
“los caudales o efectos de los que se apropia o
utiliza para si o para otro”, sin que ello impli-
que una disposicidén coyuntural y ocasional
por el cargo.’

Cédigo Penal, ley orgédnica 10/1995, Boletin
Estatal Oficial del Estado, Espafia, 24 de mayo
de 1996, art. 432.

Segun el tipo penal del Cédigo Penal de Peru,
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2.1 El grado de participacion
delictiva en el delito de peculado

El tema de la relacién funcional y la disponi-
bilidad juridica tienen relacién con las teo-
rias de la participacién y la autorfa. Si bien,
como se menciond en el apartado anterior,
el reconocimiento y diferenciacién de los
conceptos anteriores permiten acreditar la
conducta tipica, una vez acreditada es nece-
sario fijar el grado de participacién con base
en esa relacién funcional que prevalece entre
el sujeto activo y el objeto material, pues solo
podrd ser autor del delito de peculado aquel
servidor publico o particular que tenga por
mandato de ley o por acto administrativo la
custodia, depdsito, posesion o uso de bienes
del Estado; de no ser asi, el servidor puiblico
no podra ser sancionado por peculado; “se
trata de un deber que surge de una compe-
tencia funcional. Si el sujeto no es el titular de
dicha esfera, solo puede haber hurto”.”

Por lo tanto, solo podrin ser sujetos acti-
vos los que administren, custodien o tengan
en depdsito los fondos y bienes publicos; asi,
para determinar el grado de participacién
delictiva es necesario distinguir entre autor y
participes. De acuerdo con el articulo 13 del
CPF son autores y participes:

I. Los que acuerden o preparen su reali-
zacion.

II. Los quelos realicen por si;

III. Los que lo realicen conjuntamente;

IV. Los quelolleven a cabo sirviéndose de

otro;

citado en Ramiro Salinas Siccha, Delitos con-
tra la administracion publica, 2da. ed., Lima:
[ustitia, 2011, p. 417.

Idem.
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V. Los que determinen dolosamente a
otro a cometerlo;

VI. Los que dolosamente presten ayuda o
auxilien a otro para su comision;

VII. Los que con posterioridad a su ejecu-
cién auxilien al delincuente, en cum-
plimiento de una promesa anterior al
delitoy

VIII. Los que, sin acuerdo previo, interven-
gan con otros en su comisién, cuando
no se pueda precisar el resultado que

cada quien produjo.

Cabe mencionar que cada uno responde
en la medida de su propia culpabilidad. Los
autores directos, de acuerdo con la fraccién
II, son aquellos que dominan el hecho, es de-
cir, quienes realizan por si la conducta tipica.
De acuerdo con Diaz Aranda, es autor quien
“actda con animus autoris y quiere el hecho
como propio”, quien posee el siy el cémo se
ha de realizar el hecho. La fraccién III alude
a la coautoria, que le corresponde a aquellos
que llevan en conjunto la preparacién y con-
sumacién del ilicito; aqui es necesario dife-
renciar la calidad de cémplice descrita en la
fraccién VII, ya que la tesis del Tribunal Co-
legiado de Circuito sostiene que la calidad de
coautor y cdmplice no pueden concurrir en
la misma persona porque “cémplice es quien
coopera o auxilia de manera dolosa, a otro u
otros para que lleven a cabo la conducta de-
lictiva™®
no puede prestar ayuda y cometer el delito;
tal supuesto es inadmisible. En realidad, es
ilégico que quien quiera cometer el delito
auxilie en su comision; se trata de categorias

y reitera que el mismo sujeto activo

Tesis aislada: XVII.30.12 P, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, novena época,
tomo XVII, mayo de 2003, p. 1245.
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distintas dada la intencionalidad con la que
se realiza. Cabe mencionar que la complici-
dad no es una forma de autoria, sino de par-
ticipacion, y se sanciona como tal.

En la coautoria existe el codominio fun-
cional del hecho, para su acreditacién es me-
nester la existencia del acuerdo previo, de lo
cual se infiere la posibilidad de sancionar a
todos por igual, independientemente de su
aportacién al proceso causal; como forma
de participacidn, los coautores intervienen
en la realizacidn del delito de diversa mane-
ra, con el objetivo de materializarlo, esto es,
cada uno posee un rol particular en la etapa
de preparacidn o ejecucidn.

La fraccion IV del cpF nos habla de la
autoria mediata, que se atribuye a quien co-
mete el delito sirviéndose de otro, es decir, se
refiere a la instrumentalizacién de la persona
para cometer el delito. Esta puede conducir
al error de tipo, pero ello no exime de la san-
cién al autor mediato, pues es quien domina
la realizacién del delito. En este tipo de auto-
ria predomina el dominio de la voluntad del
que actua; en este tenor, nuestro maximo tri-
bunal ha indicado que el instrumento puede
actuar de forma atipica, sin antijuridicidad o
sin culpabilidad.”

De acuerdo con la tesis emitida, la atipici-
dad en la autoria mediata puede recaer en el
tipo objetivo si existe engafio o violencia por
parte del “sujeto de atrds”, pero también en
el subjetivo si recae en la ausencia de dolo
o culpa; mientras que se presenta a nivel de
antijuricidad cuando el instrumento actda
“amparado en alguna causa de justificacién
o de acuerdo con el derecho, pero es utiliza-
doilegal y fraudulentamente por el sujeto de
atrds”; finalmente, puede obrar sin culpabi-
lidad el instrumento cuando se trate de un

Luz Maria Pérez Gonzalez
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En cuanto a las formas de participacién
en la ejecucidn del delito, destacan la compli-
cidad y lainduccién. Como se describié ante-
riormente, la complicidad implica el auxilio
al delincuente en la comisién de un delito,
mientras que, en la induccién (fraccién V), el
sujeto hace surgir en otra persona la idea de
cometer un delito, pero es esta la que domi-
na y decide su realizacién. Para Diaz Aranda,
el inductor merece sancién cuando “haya he-
cho nacer en otro” la resolucion de cometer el
delito,* por lo que se trata de un actuar dolo-
so por parte de ambos sujetos, tanto de aquel
que insta a otro a cometerlo como de quien
lo materializa. En cuanto a la fracciéon VI, nos
indica el autor que el auxilio o préstamo de
ayuda para la comisién de un delito no solo
abarca un “hacer material, sino también un
respaldo psiquico”, lo cual contribuye a forti-
ficar la decisién ya tomada por el autor.”

Cuando se trata de complicidad corres-
pectiva, prevista en la fraccién VIII, se prevé
la intervencidn de diversos sujetos sin acuer-
do previo en la ejecucidn del delito, por lo

sujeto inimputable o se actie en un error de
prohibicidn, estado de necesidad o miedo in-
superable. Tesis aislada: XXVII.30.27 P (10a.),
Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, décima
época, tomo III, noviembre de 2017, p. 1941.
Registro digital: 2015498.

Enrique Diaz Aranda, “Autoria y participa-
cién en el derecho penal mexicano”, en Ser-
gio Garcia Ramirez (coord.), Estudios juridicos
en homenaje a Olga Islas de Gonzdlez Mariscal,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
tomol,2016,p.514.http://biblioteca.juridicas.
unam.mx:8991/F/?func=direct&doc_num-
ber=1872946

Op. cit., p. 520.
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cual no es posible identificar el grado de par-
ticipacion de cada uno.

La importancia de fijar los grados de
participacién y autoria se hace notoria en la
cuantia de la pena, ya que se realiza un juicio
de reproche en la medida de la propia culpa-
bilidad; el cpr establece la punibilidad con
base en el articulo 64 bis, o bien, de acuerdo
con la pena prevista para el delito cometido.

Ahora bien, el grado de participacion
en el delito de peculado tiene caracteristicas
singulares, ya que se trata de un tipo penal
especial que posee elementos subjetivos espe-
cificos necesarios para acreditar la culpabi-
lidad y determinar el grado de participacién
delictiva. En este contexto, la tipificacién del
delito de peculado necesita que se cumpla
con la calidad especifica requerida, es decir,
ser servidor publico, de acuerdo con lo indi-
cado enlas fraccionesIyIl del articulo 223 del
CPF; mientras que en las fracciones IIl y IV se
prevé que podrd ser autor cualquier persona
fisica que: a) solicite o acepte promociones o
denigraciones con el objeto de promover la
imagen politica o social de su persona, la de
un superior jerdrquico o de un tercero, siem-
pre y cuando se reciban fondos publicos o
beneficios derivados de estos; o bien, b) cual-
quiera que, sin ser servidor publico, tenga la
custodia o legal administracién de recursos
publicos y les dé una aplicacién distinta o
distraccidn a la que es su destino.”

En el primer supuesto, se trata de pre-
venir el mal uso de recursos en tiempos
electorales y, con ello, minimizar el impacto
de actos de corrupcidn en la financiacién de
partidos politicos o campafias electorales; en
el segundo supuesto, se trata de aquellas per-
sonas que, aunque no son servidoras publi-

CPF, 0p. cit., art. 223.
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cas, tienen la legal administracién de los fon-
dos o fideicomisos publicos. Esto es comun
en la administracién publica cuando se trata
de personal contratado bajo el régimen de
honorarios, ya que este comprende a aque-
llas personas fisicas que prestan un servicio
profesional de manera independiente y no
son asalariados de empresas, dependencias
de gobierno o personas fisicas en general. Di-
cha situacién laboral implica, para la acredi-
tacién del tipo, la relacién funcional entre el
bieny el autor del delito, es decir, la adminis-
tracién, tenencia, custodia o disposicién de
los bienes del Estado.

Es importante mencionar que en la “dis-
posicion” se tiene la facultad de transferir el
dominio de los bienes a terceras personas,
sin embargo, se encuentra sujeta a un man-
dato legal, un procedimiento o una asigna-
cidén presupuestal. Por ejemplo, en México
la transferencia de recursos se establece me-
diante acuerdos de ministracién de fondos o
partidas presupuestales, los cuales estdn su-
jetos a leyes, reglamentos fiscales, financie-
ros o presupuesto de egresos.

Asi, para poder determinar el grado de au-
toria o participacidén en el delito de peculado,
es necesario que exista la relacién funcional y
la disponibilidad sobre el objeto material, ya
que los bienes o recursos deben encontrarse
a cargo del sujeto activo en razén de su car-
go o con ocasidn de sus funciones, cuando se
trate de una delegacién mediante acto admi-
nistrativo por autoridad competente. En este
contexto, solo podrd ser autor del delito de
peculado el servidor publico que tenga una
funcién directa sobre el objeto material, o
bien, quien mediante un acto de delegacién
tenga la custodia, administracién o aplica-
cién de los recursos publicos o bienes del Es-
tado. Por lo tanto, las personas que colaboren
con aquel y que no tengan una relacién fun-
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cional respecto de los recursos o bienes del
Estado deben ser consideradas unicamente
como participes, ya que no tienen el dominio
funcional del hecho para ser autoras.

Para fijar el grado de responsabilidad en
los participes de peculado es necesario acre-
ditar los elementos del tipo, determinar el
dominio y codominio del hecho y el acuerdo
previo o la instrumentalizacién del sujeto en
la autoria mediata; estas circunstancias se
valoran de forma posterior a la corroboracién
dela calidad del servidor publico y de la rela-
cién funcional entre este y el bien del Estado.

Veamos un ejemplo: en el afio 2022, la
Fiscalia en Ecuador procesé a tres presuntos
responsables de supuestas irregularidades
en la contratacidon de un servicio de mante-
nimiento para equipos electrénicos de un
hospital por un monto de 544 310.90 ddlares.
Dentro de las irregularidades se detectd que
el contratista no presentd la documentacién
que avale su experiencia para los trabajos re-
queridos; ademds, recibié un anticipo con la
prestacion de servicios varios meses después;
y tampoco existen facturas de entrega-recep-
cidn, contratos ni certificados de capacitacidn.

En este supuesto hay varios intervinien-
tes que no realizaron adecuadamente el pro-
ceso de contratacidn, todos con el cardcter de
servidor publico, por lo que existe una rela-
cién funcional entre el sujeto activo y el bien
juridico protegido. Respecto del contratista,
no existe una responsabilidad sobre la admi-
nistracién o custodia de los recursos publi-
cos, sin embargo, emana un deber funcional
porque se encuentra obligado a cumplir con
sus obligaciones contractuales y actuar con-
forme a derecho durante el procedimiento de
adjudicacidn, contratacion y ejecucion de las
adquisiciones. Este deber por parte del con-
tratista incluye no cobrar sino hasta satisfa-
cer las condiciones previstas para las cuales
fue contratado.

Luz Maria Pérez Gonzalez
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En este caso, todos los servidores publi-
cos que participan cometen el uso ilicito de
atribuciones y facultades, puesto que han
contratado adquisiciones de forma ilegal;
pero, a su vez, el servidor publico que tiene
asignada la funcién de supervisién, control y
vigilancia sobre el pago del trabajo, debe cus-
todiar los recursos publicos que serdn paga-
dos al contratista una vez que cumpla con el
objeto del contrato. Por ende, la imputacién
por peculado subsiste en el momento en que
el supervisor apruebe las actas administrati-
vas mediante las cuales se da por recibida y
entregada la adquisicién, asi como los fini-
quitos de estas, mediante un informe falso
que sostiene que el contratista concluyé el
servicio y que se presenta ante la tesoreria
para el cobro del servicio por cierta cantidad
pactada previamente en el contrato.

Bajo este supuesto, deberd acreditarse el
acuerdo previo; en el caso de la coautoria en-
tre el supervisor y el contratista, con el fin de
presentar la documentacidn correspondiente
al pago por las adquisiciones no entregadas
ni localizadas, y se manifiesta el codominio
funcional del hecho por medio de sus aportes
en la ejecucién del delito.

En este ejemplo, las autorizaciones co-
rrespondientes por parte del tesorero y, en
su caso, del director responsable, quedan al
margen de la imputacidn, pues, a pesar de
tener la disposicién de los recursos, carecen
del conocimiento de que las adquisiciones no
fueron entregadas y del elemento subjetivo
para configurar el peculado, salvo que exista
una prueba de lo contrario.

Si se plantea desde la autoria mediata,
tanto el tesorero como el director se confi-
guran como instrumentos por parte del con-
tratista y supervisor; sin embargo, ello no
excluye la posibilidad de iniciar una investi-
gacién por posibles pagos ilegales (articulo
217, fracc. I1I), si dentro de sus atribuciones
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tienen el deber de revisar el cumplimiento de
los trabajos realizados por los contratistas. En
cualquiera de los casos, las pruebas recaba-
das en etapa de investigacién deben aportar
los elementos suficientes para una imputa-
cién formal, por ejemplo, videos, fotografias,
declaraciones y confesiones o documentos
que acrediten que no existié una diligencia
debida pese a que hubo indicios del incum-
plimiento por parte del contratista o la falta
de supervision, ademads de la existencia de la
disponibilidad sobre los recursos publicos y
del documento que corrobore el pago ilegal.

Ahora bien, en el supuesto hipotético
de que tanto el director como el tesorero hu-
bieran tenido conocimiento del supuesto de
hecho y realizaran las autorizaciones corres-
pondientes con conocimiento, todos seran
responsables por peculado, salvo que instru-
yan a un tercero externo para la autorizacién
de los pagos, lo cual implica dos criterios de
imputacién para el instrumento que lleva a
cabo la ejecucién material, ya que puede ac-
tuar bajo un error de tipo. Empero, €l instru-
mento debe tener asignada esa disponibilidad
sobre los recursos desde un acto administrati-
vo o por razén de sus funciones o con ocasién
de las mismas, pues al ser un delito especial,
necesariamente se requiere una obligacion
legal sobre la custodia, administracion y apli-
cacién de los recursos publicos, porque dentro
de la administracién publica se tienen funcio-
nes especificas para cada cargo o comisién.

En realidad, establecer el grado de parti-
cipacion en los delitos especiales, al igual que
en el resto de los delitos, implica la acredita-
cién del elemento subjetivo y de los elemen-
tos especiales requeridos por el injusto penal,
asi como el aporte realizado por cada uno de
los autores en el curso causal; en todos los ca-
sos, implica la aportacién de evidencias que
lleven a delimitar el aporte causal de cada uno
de los presuntos en la ejecucién del delito.
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Lo anterior se reflejard en la sancién por
imponer, ya que, de acuerdo con el articulo 13
del cpF en correlacién con el articulo 64 bis,
a los participes contemplados en las fraccio-
nes VI, VII y VIII (cémplices, cooperadores,
auxiliadores, complicidad correspectiva), se
les impondrdn las tres cuartas partes de las
penas previstas del delito de que se trate,
mientras que a las diversas formas de autoria
se les aplica la sancidn prevista en el injusto
penal.

3. La auditoria forense como
herramienta para la deteccién
e investigacion de peculado

La acreditacién del delito de peculado en el
sector publico requiere de evidencias feha-
cientes que permitan emitir un juicio de re-
proche sin que exista duda razonable de la
culpabilidad de los sujetos; en ese sentido, el
material probatorio recabado puede provenir
principalmente de investigaciones internas,
denuncias de hechos, asi como de auditorias
internas. Dada la naturaleza econdmica del
delito, las auditorias forenses configuran una
herramienta de utilidad derivada de las técni-
cas contables y legales que se usan para allegar-
se de la informacidn; por lo tanto, el material
obtenido durante la realizacidn de la auditoria
constituye un indicio que puede convertirse en
prueba dentro del proceso penal.

En la fiscalizacién superior, la revisién y
verificacién del buen uso del patrimonio pu-
blico, su aplicacién en programas y fondos
conforme a la norma, las realizan las entida-
des de fiscalizacién superior (EFs) mediante
diversos tipos de auditorias que se planean de
acuerdo con su objetivo y alcance. Dentro de
estas se encuentran las auditorias forenses, las
cuales conforman una herramienta util en
la prevencién e identificacidn de actos irre-
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gulares de fraude y corrupcion; en palabras
de Buchahin, determinan “con precisién si
existen elementos de prueba, que permitan
establecer la responsabilidad de servidores
publicos y terceros en la comision de actos
irregulares y conductas delictivas”. La audi-
toria forense, es:

Una auditoria especializada en descubrir, di-
vulgar y atestar sobre fraudes y delitos en el
desarrollo de las funciones publicas y priva-
das; algunos tipos de fraude en la adminis-
tracién publica son: conflicto de intereses,
nepotismo, gratificaciones, estados falsifica-
dos o magquillados, omisiones, favoritismo,
reclamaciones fraudulentas, falsificaciones,
comisiones clandestinas, malversacion de
fondos, conspiracién, prevaricato, pecula-
do, cohecho, soborno, sustitucién, desfalco,
personificacidn, estafa, extorsidn, lavado de

dinero, etc.*

Este tipo de auditoria puede realizarse
tanto en el dmbito privado como en el publi-
co, ya que su finalidad es la revision de proce-
sos y hechos que puedan implicar algun acto
ilicito. Con la informacién obtenida durante
el desarrollo de los procedimientos se gene-

Muna Dora Buchahin Abulhosn, “Auditoria
forense”, Revista Técnica sobre Rendicion de
Cuentas y Fiscalizacion Superior, afio 2, num.
3, Auditoria Superior de la Federacidn, agos-
to, 2012, p. 49. https://www.asf.gob.mx/
uploads/250_Revista_Tecnica/Revista_Tecni-
ca_3.pdf

Donaliza Cano C. y Danilo Lugo C., Auditoria
forense en la investigacidn de delitos econdmicos
y financieros, lavado de dinero y activos, finan-
ciacion del terrorismo, 3a. ed., Bogotd: Ecoe
Ediciones, 2009, p. 31.
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ran evidencias vilidas que pueden servir de
indicio para una investigacion criminal.

Al interior de la administracién publica,
la auditoria se utiliza para “indagar, modo,
tiempo, lugar y circunstancia del hecho, asi-
mismo demostrar quién lo llevé a cabo do-
losa o negligentemente causando un dafio
o perjuicio patrimonial”.® En lo particular,
consideramos que el elemento subjetivo no se
acredita durante el desarrollo de una auditoria
forense, mds bien, se generan los indicios que,
adminiculados a otros, permiten presumir un
elemento volitivo y, con ello, la tipicidad. Al-
gunos actos que podrian documentarse para
probar la voluntad son: declaraciones fisca-
les o patrimoniales mal realizadas o falsas;
llevar doble contabilidad; cuentas bancarias
con nombres ficticios o prestanombres; fac-
turas falsas; maquillar estados financieros;
destruir registros contables; sobornar gente;
evasion fiscal, etcétera.

De tal forma, los procedimientos de audi-
toria se establecen con el fin de obtener indicios
necesarios para soportar los hechos ante las
autoridades correspondientes; asi, Buchahin
afiade que el alcance de la auditoria forense no
solo permite la identificacién de hechos cons-
titutivos de delito, sino también de acciones
legales contra los presuntos responsables.*

Las fases de la auditoria forense guber-
namental son: a) la planeacidn, b) identifica-
cién del problema, ¢) elaboracién y desarrollo
del programa, d) evaluacién de evidencias e
integracion de expedientes. Las etapas de de-
sarrollo y evaluacién permitirdn identificar y
obtener evidencias relevantes para estable-

Muna Dora Buchahin Abulhosn, Auditoria fo-
rense. Delitos contra la administracion Piblica,
Madrid: Bosh, 2015, p. 100.

Ibidem, p. 52.
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cer un indicio a nivel jurisdiccional penal, ya
que las EFs carecen de atribuciones para de-
terminar la existencia de un delito. Por ende,
es necesario que durante el desarrollo de la
auditoria se obtenga evidencia suficiente,
competente y relevante que permita no solo
fortalecer un hallazgo de auditoria, sino tam-
bién un indicio en materia penal.

Se trata, entonces, de dos procedimientos
distintos, uno administrativo, cuya evidencia
se fundamenta en la emisién de una accidn,
consecuencia del procedimiento de fiscaliza-
cidn, en términos del articulo 79, fracciones II,
parrafo tercero, y IV de la Constitucién Politi-
ca delos Estados Unidos Mexicanos, asi como
49 de la Ley de Fiscalizacion y Rendicidn de
Cuentas de la Federacion; y el segundo, penal,
solo si se han obtenido indicios para un pro-
ceso de este tipo, ya que dentro de la etapa
de investigacion inicial el fiscal los recabar4,
junto con evidencias que permitan formular
la acusacidn. Finalizada esta, en la etapa in-
termedia se establecerdn los medios de prue-
ba que serdn desahogados y controvertidos
como pruebas en el juicio oral.

De acuerdo con Pdliz, “la evidencia de
auditoria comprende tanto la informacién
que sustenta y corrobora las afirmaciones
de la direccién, como cualquier informacién
que contradiga dichas informaciones”;”” por
ejemplo, documentos financieros, conta-
bles, presupuestales y técnicos; fotografias,
huellas dactilares, pruebas de caligrafia, vi-
deograbaciones o audio grabaciones, verifi-

Edison Paul Paliz Torres e Inés Narvdez Cano,
“La auditoria forense y los exdmenes espe-
ciales con presuntos delitos de peculado en
una contratacion publica”, Revista de Conta-
bilidad y Auditoria, p. 10. http://fade.espoch.
edu.ec/docs/contauditar/Articulo1.pdf
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caciones de voz, rastreo de informacién en
la memoria, archivos en computadoras, asi
como la recuperacién de datos borrados del
disco duro en las computadoras. Todas deben
ser obtenidas conforme a la ley, a fin de no
violar derechos fundamentales y evitar que se
objeten por ser ilicitas. Aunado a ello, es ne-
cesario que las evidencias recabadas tengan
una pertinencia adecuada y demostrativa del
hecho delictivo y hagan presumible la culpa-
bilidad del posible responsable.

Para recabar evidencia dentro de una
auditoria forense, se utilizan diferentes téc-
nicas de investigacion; por ejemplo:

Técnica de investigacion

Se aplica mediante

Verificaciéon ocular:
Se verifica la existencia de
algo con la vista.

Observacidn, revisién
selectiva, rastreo y
comparacion.

Verificacién verbal:
Realizada mediante
entrevistas.

Interrogatorio e
indagacidn.

Verificacidn escrita:
Su finalidad es corroborar
datos.

Confirmacidn, andlisis o
conciliacién de cuentas y
transacciones.

Verificacion documental:
Enfocada en la revisién
de informacién contable,
lineamientos, politicas

o procedimientos que
emanan de documentos
fisicos.

Revisidn, anilisis y cotejo
de documentos mediante
la comprobacién o
contraste con otros.

Verificacion fisica:
Comprobar la existencia
fisica de un bien, activo
fijo o documentos
contables.

Inspeccién.
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Técnica de investigacion Se aplica mediante

Asistidas mediante L. .
Técnicas relacionadas con
computadoras: ,
e . programas de cémputo,
Andlisis de data, . .
. sistemas de comunicacién
variables o mega datos L.
electrénica, redes e
para corroborar su . . .
K inteligencia artificial.
comportamiento.

Dela aplicacidén de las anteriores técnicas
podrd obtenerse evidencia fisica, la cual pue-
de ser documentada mediante fotografias,
graficos, mapas o dibujos; por ejemplo, de una
obra o bien mueble. Mientras que la eviden-
cia documental se soporta mediante contra-
tos, registros, actas, facturas e informacién
contable o técnica que obre en documentos
publicos o privados. Tratdndose de las evi-
dencias testimoniales, es menester obtener
las declaraciones de forma voluntaria y sin
coerciodn a fin de evitar su ilicitud; se requie-
re de experiencia para saber usar preguntas
abiertas o cerradas, evitar en la medida de
lo posible preguntas sugestivas, hostilidad
por parte de los auditores u obviedad en sus
cuestionamientos. También quedan prohibi-
das preguntas que pretendan confundir a los
auditados para inducirles al error; asi como
aquellas que no se relacionan con el objetivo
de la auditorfa.

Finalmente, de la evidencia analitica es
posible soportar cdlculos, comprobaciones,
trazabilidad entre cuentas y comparaciones
entre informacidn contable, financiera o pre-
supuestal que puede ligarse con otros medios
de prueba para acreditar conductas ilicitas
de servidores publicos realizadas en la cap-
tacidn, ejercicio y aplicacién de recursos pu-
blicos; de ahi que las técnicas forenses para
obtener evidencia sean realizadas con estric-
ta legalidad. De acuerdo con Buchahin: “lo
importante en el proceso de investigacién de
las auditorias forenses es llegar a determinar
con precision si existen elementos de prueba

Luz Maria Pérez Gonzalez

pp- 167 * 188

que determinen la responsabilidad de servi-
dores publicos y terceros”.®®

De esta manera, la aplicacién de técni-
cas de auditoria quedan supeditadas a la pe-
ricia, experiencia y conocimiento del auditor,
quien puede encontrar hallazgos tales como:
la subcontratacién de empresas, represen-
tantes legales en comun, la no materializa-
cién de servicios, la no localizacién de domi-
cilios fiscales, la falsedad en el cumplimiento
de obligaciones fiscales, la documentacién
presumiblemente alterada, los beneficiarios
no localizados u obras sin concluir u operar;
asi como la vinculacién entre beneficiarios y
proveedores, simulacién de servicios, la apli-
cacién de recursos para fines distintos a los
autorizados, los conflictos de interés entre
servidores publicos y proveedores, la docu-
mentacién financiera o contable alterada,
modificada o falsa, deficiencias en procedi-
mientos de contratacién publica, autoriza-
ciones de pagos sin soporte documental, uso
indebido de funciones y sistemas tecnoldgi-
cos inoperantes o inexistentes, por mencio-
nar algunos.

Los hallazgos y las irregularidades encon-
tradas durante la auditoria serdn plasmadas
en el informe de auditoria (1), documento
técnico mediante el cual se presentan los da-
tos e informacién que identifican una revision,
los procedimientos de auditoria aplicados, los
resultados, las acciones y el dictamen. Este in-
forme se configura como un documento con
valor legal dentro de un juicio, por lo que su
redaccidén debe ser clara, precisa, veraz y con-
cisa; por ende, las conclusiones del informe

deben:

Buchahin Abulhosn, op. cit., p. 55.
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1. Especificar la evidencia recopilada de los
hechos pertinentes y las presunciones
usadas.

2. Explicar los factores importantes consi-
derados para formular las conclusiones.

3. Incluir las labores pertinentes, los ho-
rarios, el informe del documento y otra
informacién util.

4. Comunicar los resultados de trabajo por
parte del auditor forense y/o la opinién

de los problemas sometidos.*

Para nosotros, la esencia de un 1A radica
en la redaccidn de sus resultados, ya que es
donde se plasman los hallazgos derivados de
la aplicacién de los procedimientos de au-
ditoria, de estos emanan las irregularidades
que conformardn las acciones en términos de
los ordenamientos juridicos aplicables y los
cuales sustentan el dictamen. Es recomenda-
ble que los resultados se describan de forma
cronoldgica, que expresen los indicios presu-
mibles de conductas ilicitas, que impliquen
imprudencia o falta de diligencia por parte
del ente fiscalizado, y que se fundamenten
en disposiciones legales que se adecuen a la
conducta o hecho infringido.

Un punto toral es la inclusién de una
narrativa analitica que incluya los cdlculos 'y
las comparaciones que hagan presumible un
fraude o desvio de recursosy que manifiesten
lafalsedad delos estados financieros presen-
tados por la entidad. Esta narrativa también

Dewis Alvarez Pincay y Sandra Téala-Bozada
et al., “La auditoria forense aplicada a la in-
vestigacién penal”, Revista Cientifica Dominio
de las Ciencias, num. 1, vol. 5, enero, 2019, p.
709, https://dialnet.unirioja.es/servlet/arti-
culo?codigo=6989251
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queda supeditada a la expertise del auditor
forense, ya que la vinculacién de los resulta-
dos dard forma al dictamen, que no es mds
que la opinidén profesional del auditor res-
pecto a la muestra auditada, con base en los
resultados obtenidos y en la evidencia sufi-
ciente, competente y pertinente;3° en esta
opinidn se establecen la cuantia de los dafios
y perjuicios a la hacienda publica, asi como
las irregularidades administrativas que pue-
dan existir.

La importancia del 1A y la integracién
de los papeles de trabajo de forma adecuada
para el proceso penal, radica en que las prue-
bas obtenidas en el transcurso de la auditoria
sean admisibles y controvertidas en el proce-
so, porque se trata de documentos con valor
legal mediante los que el auditor registra da-
tos e informacién obtenida durante el proceso
de auditoria proporcionada por el sujeto fis-
calizado o terceras personas.

En este tenor, es prudente analizar si la
realizacién de auditorias forenses es til en
la acreditacion del tipo de peculado y si, me-
diante la aplicacidn de técnicas forenses, es
plausible formalizar y potenciar los informes
periciales y actos de investigacion previos a
la admisién de pruebas. Consideramos que
si, ya que se trata de herramientas enfoca-
das en la investigacion criminal. En este su-
puesto nos dedicaremos exclusivamente al
entendimiento de esta herramienta desde la
noticia criminal generada por las EFs, es de-

Dentro de auditoria hablamos de eviden-
cia suficiente cuando es completa para sus-
tentar el hallazgo de auditoria; competente
porque esta debe ser vilida, confiable y con-
sistente en los hechos y pertinente cuando
se trata de un hallazgo que guarda relacidn
légica y patente con el hecho encontrado.
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cir, cuando la auditoria arroja indicios de ac-
tos corruptos que encuadran en la hipdtesis
normativa del articulo 223 CPF, porque:

1. Se tiene informacién consolidada sobre
conductas presuntamente ilicitas,

2. Durante el desarrollo de la auditoria, se
implementaron técnicas y herramientas
forenses que permiten presumir la lega-
lidad de las actuaciones y de las eviden-
cias obtenidas.

3. Las evidencias obtenidas en el desarro-
llo de las autorias aportan futuros ele-
mentos de prueba que fundamentan y
motivan el injusto penal.

Lo anterior permite a la policia de inves-
tigacién y al fiscal:

a. Desarrollar entrevistas a los auditores
para que profundicen la acreditacién del
delito, mediante técnicas de interroga-
torio.

b. Larealizacién de pruebas periciales y su
respectivo dictamen pericial contiene
un andlisis y explicacién de las pruebas
obtenidas por el auditor, por lo que su
presentacion en juicio oral y el interro-
gatorio al perito experto permitird tener
mds elementos para acreditar o no la ili-
citud de la conducta aducida.

c. Implementar una mesa de trabajo a fin
de determinar el contenido suficiente
para la acreditacién del delito y técnicas
de investigacidn respecto a los presun-
tos responsables.

Todas estas herramientas permitirdn
consolidar la tipicidad de la conducta, pero de
ninguna manera la EFs podra calificarla, sino
Unicamente realizar la denuncia, puesto que
el encargado de tal calificacién es el érgano
judicial; sin embargo, cabe aclarar que el tipo
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penal de peculado no requiere la procedibili-
dad de la existencia de una auditoria previa,
puesto que se trata de un delito de oficio y
cualquier persona que tenga conocimiento
del hecho puede informarlo a la Fiscalia.

Empero, las EFS, como parte ofendida en
el proceso penal, se convierten en una parte
activa al coadyuvar con la Fiscalia para de-
mostrar la veracidad de los hechos y la exis-
tencia de las conductas tipicas. De tal manera,
como autoridades investigadoras, requieren
establecer la vinculacién de diversos elemen-
tos probatorios para que sean suficientes y
pertinentes en la determinacion del injusto
penal, ademds de los elementos objetivos y
subjetivos solicitados por la norma. Por lo
tanto, los papeles de trabajo deben mostrar
“las informaciones y hechos concretos, el al-
cance del trabajo efectuado, las fuentes de in-
formacién obtenida y las conclusiones a que
lleg6”;3 todo basado en normas de auditorfa,
para que los argumentos sean admisibles
ante las autoridades competentes.

4+ Reflexiones finales

Para la judicializacién por peculado en la ad-
ministracién publica se requiere de colabo-
racién institucional, a fin de facilitar meca-
nismos de asistencia formalizados, mediante
los cuales la Fiscalia obtenga pruebas licitas
y no dependa de los datos de prueba que, en
su caso, presente la defensa en la etapa proce-
sal oportuna. Para ello, es necesario que las
auditorias gubernamentales que se realicen
contemplen en sus procedimientos técnicas
de auditorias forenses, cuyo objetivo no solo

Donaliza Cano C. y Danilo Lugo C., op. cit.,
p- 364.
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es la deteccidén de fraude o lavado de activos,
sino de cualquier acto de corrupcidn, lo que
incluye el tipo penal de peculado.

Aunado a ello, los auditores cumplen
un rol importante en el desarrollo de la eta-
pa intermedia y de juicio oral, ya que no solo
fungen como testigos expertos y peritos, sino
que también colaboran la mayor parte del
tiempo con la Fiscalia en diligencias de in-
vestigacién posteriores a la judicializacién
del delito. Esto requiere de un protocolo de
actuacién que permita determinar la repa-
racién del dafio mediante la verificacién de
la dependencia afectada; entrevistas sobre el
destino de los recursos; investigacién sobre
las disposiciones legales aplicables en la ges-
tién, administracién y destino de los recursos;
determinacién y realizacion de dictimenes
periciales con el objetivo de comprobar y acre-
ditar un dafio o perjuicio a la hacienda publi-
ca o, en su defecto, a la poblacién objetivo del
fondo.

El peculado, como manifestacién de un
acto corrupto publico, se presenta en perjui-
cio de una institucidn; para su configuracién
se requiere que la Fiscalia acredite la rela-
cién funcional y de disponibilidad entre el
autor y el objeto material cuando se trate de
peculado entre particulares; también, la cali-
dad requerida por el tipo de servidor publico
y demds elementos del tipo solicitados por
el articulo 223 del cpF. Solo puede ser autor
del delito de peculado el servidor publico con
funciones directas sobre el objeto material o
quien, por un acto administrativo, tenga la
custodia, administracién o aplicacién de los
recursos o bienes del Estado. Finalmente, el
juicio de reproche queda supeditado a los ro-
les que desempefien las partes y lo que obre
en la carpeta de investigacidn.

Mediante este andlisis se concluye que la
implementacién de técnicas forenses en las
auditorias puede evidenciar actos de corrup-
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cién y fraudes financieros, asi como que pue-
den utilizarse en diligencias de investigacién
a peticién de la Fiscalia, ya que el informe
pericial serd valorado en juicio oral, y la par-
ticipacién del perito auditor, como opinién
experta, puede ser rendiday controvertida de
acuerdo con los hechos sometidos a su ana-
lisis, la metodologia utilizada, las técnicas y
herramientas empleadas y sus conclusiones
con base en su experiencia y conocimientos.

Finalmente, los 1A, como medio de prue-
ba en el proceso penal, configuran un ele-
mento mediante el cual se plasman presuntas
irregularidades en la gestién y administra-
cidn presupuestal y financiera de los recursos
publicos; sin embargo, estos no son vincu-
lantes para los érganos judiciales, y pueden
controvertirse en el juicio los hechos que en
él se contengan mediante otros medios de
prueba iddéneos para ello. La informacién
obtenida de los papeles de trabajo de audi-
toria que materialicen la conducta tipica o
su trazabilidad financiera siguen esta misma
suertey, en el supuesto de que la Fiscalia pre-
tenda imputar mds responsabilidades de las
previstas en el 1A, deberd demostrarlas, debi-
do ala carga de la prueba.

Por tanto, es recomendable que duran-
te la investigacién de un delito financiero se
usen técnicas de auditoria que permitan dilu-
cidar la doble contabilidad; los estados finan-
cieros fraudulentos; las declaraciones fiscales
o patrimoniales erréneas o falsas; la omisién
de registros contables; facturas falsas; simula-
cién contable; manipulacién de contratos, ac-
tas entrega, finiquitos; manipulacién de edad
de bienes u obras; empresas fantasmas, y la
utilizacién de cuentas bancarias de terceros,
por mencionar algunos, a fin de que exista una
adecuada trazabilidad financiera y soporte las
pruebas en un proceso penal.
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Resumen

El tréfico ilicito de migrantes y el crimen or-
ganizado representan un desafio significativo
para la proteccién de los derechos humanos
de los migrantes y para la seguridad de las
naciones. Los riesgos, peligros y afectaciones
que enfrentan estas personas son multiples y
se materializan en la vulneracidn de los de-
rechos a la vida, integridad, libertad sexual,
autonomia personal y seguridad, entre otros.
Lo anterior ha estado acompafiado por una
respuesta insuficiente a la problemdtica por
parte de los Estados, lo cual precisa un ma-
yor énfasis en el abordaje eficaz de las causas
subyacentes de este fendmeno, la preven-
cidn, la investigacién del delito, la judiciali-
zacion y la sancién oportuna de los respon-
sables, colaboradores y beneficiarios finales.

Palabras clave

Migrantes, tréfico ilicito, trata de personas,
derechos humanos, crimen organizado tras-
nacional.
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Abstract

It is evident that the trafficking of migrants,
in conjunction with organized crime, poses a
substantial challenge to the protection of mi-
grants, human rights and the security of na-
tions. The risks, dangers and effects faced by
migrants are manifold and manifest in the in-
fringement of rights including life, integrity,
sexual freedom, personal autonomy and se-
curity. This has been accompanied by a lack of
adequate response from States, which neces-
sitates a greater emphasis in the future on the
effective addressing of the underlying causes
of this phenomenon, prevention, investiga-
tion of the crime, prosecution, and timely
punishment of those who are responsible,
collaborators and final beneficiaries.

Keywords
Migrants, illicit trafficking, human trafficking,
human rights, transnational organized crime.
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“El abuso de los migrantes como actividad criminal
es cada vez mds importante”. “Con el endurecimiento
de los sistemas de control migratorio, los migrantes
terminan cayendo directamente en manos de los
traficantes y dependen mucho mds de ellos”.

Yael Schacher, directora para Américay Europa

de la organizacion Refugees International

“Cuando salimos del aeropuerto, habia un hombre
en un automdvil esperdndonos. Me senté en el
asiento trasero, y el hombre del avidn se instald
delante. Me llevaron a una casa en el campo y
me dejaron en una habitacion vacia. Cerraron la
puerta con llave y se fueron. Estuve alli unos 13
dias. Mi definicion de los ‘traficantes’ es que no
son buenas personas; forman parte de una banda
que obtiene dinero haciendo cosas ilegales [...]”.
Declaracion de una migrante

victima del trdfico ilicito

1. Introduccién

n la actualidad, la relacién entre el cri-
men organizado y el tréfico ilegal de
migrantes se ha ido fortaleciendo y am-
pliando a escenarios que tiempo atrés resulta-
ban impensables, por lo que se ha convertido
en una expresién de delincuencia compleja,
orientada a la obtencién de lucro y liderada
por grupos criminales organizados. Este fené-
meno se nutre de diversas dindmicas socioe-

Paula Andrea Ramirez Barbosa

condémicas, politicas y culturales que condu-
cen a millones de personas a abandonar sus
hogares en busqueda de mejores oportuni-
dades.

En efecto, el proceso migratorio se con-
vierte en una travesia llena de riesgos y peligros
para los migrantes por las peculiaridades que
caracterizan el negocio para los traficantes.
Asi, por ejemplo, puede resaltarse lo dicho
por la Organizacién Internacional para las
Migraciones (0IM), en 2023, que sefialé que
mas de 8 565 migrantes murieron o desapare-
cieron en su intento de cruzar fronteras.’

Organizaciéon Internacional de Migraciones
(omM), “Informe de la omm: una de cada tres
muertes de migrantes sucede huyendo de un
conflicto”, oM. oNU Migracidon, 26 de marzo
de 2024. https://www.iom.int/es/news/in-
forme-de-la-oim-una-de-cada-tres-muer-
tes-de-migrantes-sucede-huyendo-de-un-
conflicto. Segun el Portal de Datos sobre
Migracién: una perspectiva global: “Desde
2014, se han registrado mds de 4.000 muer-
tes al afio en las rutas migratorias de todo el
mundo. Sin embargo, el numero de muertes
registradas representa solo una estimacion
minima, ya que la mayoria de muertes de
migrantes en el mundo no se registran. Estos
datos no solo ponen de relieve el problema de
las muertes de migrantes y las consecuencias
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Los peligros que enfrentan los migran-
tes son multiples, entre los cuales estdn las
muertes por ahogamiento, los accidentes
automovilisticos, el deterioro de la salud y la
muerte por condiciones ambientales extre-
mas, las enfermedades por la falta de alimen-
tosylas demds adquiridas durante el recorrido
migratorio, las violencias fisicas, econdémicas,
de género,* laborales o psiquicas, los falleci-
mientos accidentales, la trata de personas
y las muertes de origen desconocido, entre
otros. En este contexto, la falta de oportuni-
dades para una movilidad segura, por diver-
sas causas, lleva a los migrantes a buscar vias
alternas para cruzar las fronteras, de manera
que enfrenten los riesgos descritos.?

para las familias que se quedan atrds, sino
que también pueden utilizarse para evaluar
los riesgos de la migracidn irregular y disefiar
politicas y programas para que la migracién
sea mds segura” (“Muertes y desapariciones
de migrantes”, Portal de datos sobre migra-
cidn, 30 de noviembre de 2023. https://www.
migrationdataportal.org/es/themes/muer-
tes-y-desapariciones-de-migrantes [recupe-
rado el 30 de enero de 2025)).

Paula Andrea Ramirez Barbosa, “Migracién y
género: realidades y perspectivas de futuro”,
Revista Paradigma, num. 32, vol. 1, 2023, pp.
2-49. https://revistas.unaerp.br/paradigma/
article/view/3224 [recuperado el 20 de enero
de 2025].

Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (unopc), Trdfico ilicito de
migrantes, Austria, 2009, p. 1. https://www.
unodc.org/documents/publications/Trafico_
ebook.pdf [recuperado el 20 de diciembre el
2024]. En este documento se sefiala que: “Los
migrantes son vulnerables a la explotacidn, y
su vida corre peligro en muchos momentos:
miles de migrantes victimas del trafico ilicito

julio e diciembre 2025

Los movimientos migratorios irregula-
res tienen diferente origen, entre los cuales
sobresalen las crisis humanitarias, econd-
micas, sociales o la falta de seguridad en sus
paises de origen, las guerras, la busqueda de
oportunidades, por mencionar algunos. Ante
este dificil panorama, las personas que no
cuentan con los permisos requeridos buscan
vias de migracién irregulares para llegar al
territorio de destino, para lo cual enfrentan
muchos obstdculos, entre ellos, la presenciay
accién de grupos de delincuencia organizada
que lucran y se benefician clandestinamente
del trafico ilegal de personas.*

han muerto sofocados en contenedores, han
perecido en desiertos o se han ahogado en
el mar. Los traficantes de migrantes suelen
realizar sus actividades con poca o ninguna
consideracién por la vida de las personas
cuyas dificultades han generado la deman-
da de sus servicios. Los supervivientes han
relatado historias desgarradoras de sus te-
rribles experiencias: personas hacinadas en
depdsitos sin ventanas, forzadas a permane-
cer sentadas sin moverse en medio de orina,
agua de mar, heces o vémitos, privadas de
alimentos y de agua, mientras a su alrede-
dor otros mueren y sus cadaveres son tirados
por la borda o dejados al lado del camino. El
trafico ilicito de migrantes y las actividades
que lo rodean aportan ingentes beneficios a
los autores de esos delitos y alimentan la co-
rrupcién y la delincuencia organizada. Son un
negocio mortifero que debe combatirse con la
madxima urgencia”.

Roberto S. Araujo, “Causas, consecuencias,
efectos e impacto de las migraciones en La-
tinoamérica”, Papeles de Poblacidn, nim. 14,
vol. 55, 2008, pp. 95-116. http://www.scielo.
org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1405-74252008000100005&Ing=es&tln-
g=es [recuperado el 5 de febrero de 2025].
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Este articulo se enfoca en abordar la re-
lacién del tréfico ilicito de migrantes con el
crimen organizado, como un fenémeno en
ascenso que precisa la adopcién de medidas
integrales para enfrentar sus causas y conse-
cuencias mediante acciones de diversa natu-
raleza por parte de los Estados. A su vez, se
pretende destacar la manera en que este
vinculo afecta los derechos humanos de los
migrantes; finalmente se realiza una pro-
puesta de futuro para enfrentar eficazmen-
te la prevencidn, deteccidn, investigacion y
sancion de las organizaciones ilegales.s

2. Caracteristicas principales del crimen
organizado y el trafico de migrantes

Los grupos criminales que intervienen en
el trafico ilegal de migrantes tienen como
propésito el beneficio econdmico derivado
de la movilidad humana en condiciones de
precariedad, vulnerabilidad y, en muchos
casos, de explotacién. Al vislumbrarse como
un negocio criminal para sus autores, el fun-
cionamiento de las organizaciones dedicadas
al tréfico ilegal de migrantes presenta diver-
sas caracteristicas y modos de operacion de
acuerdo con los lugares donde maniobran.®

oM, Manual de la oIm, sobre proteccidn y asis-
tencia para personas migrantes vulnerables a
la violencia, la explotacion y el abuso, Gine-
bra, 2021. https://www.onlinelibrary.iihl.org/
wp-content/uploads/2021/12/2021-0IM-
Manual-de-la-OIM-sobre-protecci%-
C3%B3n-y-asistencia-para-personas-migran-
tes-vulnerables.pdf [Recuperado el 10 de octu-
bre de 2024].

Véase Carolina Sampd y Valeska Troncoso,
“El caso del Tren de Aragua: trafico de mi-

pp- 189 © 214

Asi, por ejemplo, cuestiones relacionadas
con el costo de los viajes pueden depender de
la nacionalidad de los migrantes, la distan-
cia del lugar de origen, el pais de destino, los
medios de transporte empleados y el uso de
documentos apdcrifos, entre otros.”

En tal virtud, debe recordarse lo previsto
en el articulo 2 de la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, que contiene una definicién
de “grupo delictivo organizado”:

Se trata de un grupo de tres o mds personas,
organizado o estructurado en forma no alea-
toria, aunque no necesariamente jerarquica;
su existencia debe ser durable por oposicién
ainstantdnea; debe cometer delitos graves, es
decir, de aquellos cuya pena sea de al menos
cuatro afios; debe tener un fin econémico lu-
crativo, aunque puede ser simplemente ma-

terial como ocurre con los grupos terroristas

grantes y transnacionalizacién del crimen
organizado”, Periddico UNAL, 22 de noviem-
bre de 2024. https://periodico.unal.edu.co/
articulos/el-caso-del-tren-de-aragua-tra-
fico-de-migrantes-y-transnacionaliza-
cion-del-crimen-organizado [recuperado el
6 de febrero de 2024], dos autoras que estu-
dian el caso de la organizacién criminal co-
nocida como el Tren de Aragua, “cuya prin-
cipal fuente de financiacidn es [...] el trafico
de migrantes y la trata de personas. Ademids,
ha establecido un sistema de franquicias
que ha facilitado su financiamiento y desem-
barco en distintos paises, potenciando asf su
transnacionalizacién”.

UNODC, Manual para la lucha contra la trata
de personas, Nueva York: Naciones Unidas,
2007. https://www.unodc.org/pdf/Traffic-
king_toolkit_Spanish.pdf [recuperado el g de
octubre de 2024].

Paula Andrea Ramirez Barbosa
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que financian sus actividades con una gran
diversidad de delitos.?

La Convencién permite que “la pena-
lizacién” sea una consecuencia de la “cons-
piracién” o de la “participacién en un grupo
delincuencial organizado” o “ambas”. De
igual forma, “la convencién, reconoce im-
plicitamente que la delincuencia organizada
se alimenta de la proteccidén interna, basa-
daen el secreto, y la proteccién externa, ba-
sada en el tripode de violencia, corrupciony
obstruccion a la justicia”.?

A partir de estos elementos puede afir-
marse que el crimen organizado se lleva a
cabo por un grupo de personas que cometen
delitos graves, durante un periodo prolonga-
do, impulsadas por el lucro o el poder, cuyos
resultados pueden superar las fronteras de los
Estados. La presencia de estos elementos suele
caracterizar también a las organizaciones de-
lictivas que se dedican al tréfico de migrantes.

Un caso emblematico en este dmbito es
el de la organizacién criminal el Tren de Ara-
gua, la cual halogrado su expansién transna-
cional como consecuencia del trafico ilegal
de migrantes, la trata de personas y el lava-
do de dinero. Este grupo delincuencial tam-
bién emplea a los migrantes en el tréfico de
drogas. Samp¢ y Troncoso destacan cédmo el
Tren de Aragua “utiliza redes sociales y pla-
taformas de mensajeria para contactar a sus
victimas, ofreciendo paquetes que incluyen

Sandro Calvani, “Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”, Bogotd, p. 3. https://www.
mimp.gob.pe/files/direcciones/dgcvg/legi-
sinternacional/20080920_convencionCon-
traDelicuenciaOrganizadaTransnacional.pdf
Idem.

julio e diciembre 2025

transporte, alojamiento y alimentacién, lo
que facilita el movimiento de personas vul-
nerables”.

Las consecuencias nocivas de estas ex-
presiones de criminalidad, cuyo eje es la ob-
tencién de beneficios econdémicos derivados
del trifico ilegal de personas, atentan contra
los derechos de los migrantes y la seguridad
de las naciones.

El crimen organizado y el trdfico de mi-
grantes ha aumentado a través de los afios
en diversas zonas del mundo con especial
presencia en lugares de importancia trans-
fronteriza. También, se caracteriza por ser
un delito que tiene conexién con otros tipos
de crimenes como la trata de personas, el
secuestro, la violencia sexual y la extorsidn,
entre otros."”

Sobre este aspecto, Sampé y Troncoso
sefialan, en relacién con el Tren de Aragua,
que las victimas (mayoritariamente muje-
res), “son engafiadas con promesas de traba-
jo y posteriormente sometidas a explotacién
sexual” mediante el uso de la violencia y la
coaccidn. A su vez, resaltan cémo la organiza-
cién delictiva lucra por medio de la extorsién,
que puede “tomar la forma de ‘concesiones’”,
entre ellas, la movilidad por sus territorios.
Indican que “los fondos recaudados por las
extorsiones y la explotacién sexual son envia-
dos aloslideres de la organizacién, mediante
bitcoins o transferencias”, lo que materializa
ellavado de dinero.”

En efecto, y con cardcter general, con-
sideramos que la relacidn existente entre
el crimen organizado y el trifico ilegal de

Carolina Sampd y Valeska Troncoso, op. cit.
UNODC, Manual para la lucha contra la trata de
personas, op. cit.

Carolina Sampd y Valeska Troncoso, op. cit.
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migrantes plantea caracteristicas similares

dentro de las que sobresalen las siguientes:

Paula Andrea Ramirez Barbosa

Tienen estrategias y alianzas colectivas
para realizar sus propdsitos delictivos y
suelen dividirse de forma organizada la
realizacidn de las actividades, asignan-
do mediante una estructura de poder,
las responsabilidades individuales de
sus miembros y las consecuencias frente
a posibles incumplimientos.

Este tipo de actividad puede incluir los
ofrecimientos y pagos de sobornos a
funcionarios publicos, las relaciones de-
lictivas con agencias de viaje, las alian-
zas o el uso de agencias de cambio de
moneda, entre otras. Ello, para que omi-
tan sus responsabilidades o para que
colaboren directamente con los propé-
sitos criminales de la organizacién, por
ejemplo, mediante actos de corrupcidn,
abuso de poder, falsedades documenta-
les, entre otros.

Los integrantes de los grupos de delin-
cuencia organizada dedicadas al trifico
humano operan en diferentes paises para
garantizar su presencia en las diversas
rutas migratorias y el control de los pa-
sos fronterizos.** Aprovechan la clandes-
tinidad para desarrollar sus operaciones
trasnacionales con diferentes dindmicas
de violencia e intimidacién segun las pe-
culiaridades de los paises donde operan.

R. Castillas, “Las rutas de los centroamerica-
nos por México, un ejercicio de caracteriza-
cién, actores principales y complejidades”, Mi-
gracion y Desarrollo, num. 10, 2008, pp. 157-174.
Interpol, “Delincuencia organizada”. https://
www.interpol.int/es/Delitos/Delincuencia-or-
ganizada [recuperado octubre 22 de 2024].

4.
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Los perfiles de los traficantes son varia-
dos; incluyen desde delincuentes pro-
fesionales o expertos en el tréfico ilicito
de personas hasta delincuentes ocasio-
nales que prestan sus servicios a este
tipo de organizaciones. A su vez, existen
traficantes que ejercen actividades co-
merciales legitimas que se convierten
en actores del tréfico ilicito de migrantes
mediante roles de transportistas, arren-
datarios u hoteleros, con lo que obtienen
provecho de estas formas de criminali-
dad.’ Los autores llegan a emplear per-
sonas juridicas como agencias de viajes,
empresas de transporte, hoteles, entre
otros para garantizar sus objetivos cri-
minales.

Los integrantes de las organizaciones
dedicadas al trifico de migrantes ac-
tdan articuladamente, con divisién de
roles, redes profesionales y miembros
trasnacionales que despliegan relacio-
nes sélidas y cambiantes en atencién a
las rutas migratorias, la mayor o menor
presencia de las autoridades, las debi-
lidades de los controles fronterizos, las
caracteristicas de los lugares de trdnsito
y destino, los cambios normativos, los
flujos de movilidad humana, entre otros
factores. Asi, la uNoDc ha destacado que:

UNODC, “Trafico ilicito de migrantes: la dura
busqueda de una vida mejor”, Delincuencia
organizada transnacional: Acabemos con este
negocio. https://www.unodc.org/toc/es/cri-
mes/migrant-smuggling.html [recuperado
el 14 de enero de 2025].
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Los traficantes parecen tener vinculos
con funcionarios corruptos de emba-
jadas y consulados que facilitan la fal-
sificacién de documentos de viaje o en
los puestos de control fronterizos. Sin
embargo, faltan pruebas sélidas en este
sentido. Algunos traficantes suelen pro-
porcionar a los migrantes documentos
legitimos, que pertenecen a personas de
aspecto o edad similares y que son “pres-
tados” a la red de traficantes. Ademds,
para atraer a los migrantes, los trafican-
tes utilizan indebidamente los canales

de migracidn existentes.”

Los grupos delincuenciales ofrecen a los
migrantes en situacién irregular ser-
vicios ilegales para evitar los controles
fronterizos, superar reglamentos sobre
la migracién y eludir los requisitos de
visado.” Como lo ha destacado uNoDc:
“los traficantes de migrantes también se
dedican a formas conexas de delincuen-
cia, en particular al fraude y a la falsifi-
cacién de documentos, la explotaciényla
trata de personas, mientras que parecen
recurrir a la corrupcidn a lo largo de casi
todas las rutas identificadas”.®

La criminalidad organizada dedicada
al tréfico humano produce cuantiosos

UNODC, Alcance del trdfico ilicito transcontinen-
tal de migrantes desde Asia Meridional hacia
Norteamérica, Viena, 2023, pp. 10y 11. https://
www.unodc.org/documents/human-traffic-
king/2023/New_publications/Other_langua-
ges/Assessment_Report_FINAL_i_ESPANOL.
pdf. [recuperado el 20 de enero de 2025].
UNODC, Trdfico ilicito de migrantes, op. cit.
UNODC, Alcance del trdfico ilicito transcontinen-
tal, op. cit., pp. 10y 11.
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movimientos econémicos. El trafico ili-
cito de migrantes es un negocio delicti-
vo beneficioso de dificil deteccién y con
opacidad.” Segun la Organizacidén Inter-
nacional paralas Migraciones (01m), “los
ingresos de los contrabandistas que tra-
fican con migrantes de América Latina 'y
el Caribe hacia los Estados Unidos fue-
ron de casi 7,000 millones de ddlares por
aflo”.** La OIM considera que este grave
fendmeno es de bajo riesgo para los gru-
pos delincuenciales, por la escasa posi-
bilidad de que se detecte y judicialice la
realizacién de los delitos asociados a su
modus operandi.*

Estas organizaciones llevan a cabo crime-
nes graves, como el trifico ilicito de mi-
grantes, la trata de personas, el robo de
identidad, la corrupcién y el lavado de di-
nerocongraves afectacionesalosderechos
humanos y la seguridad publica.”> Em-
plean diversas formas de violencia para
obtener sus propdsitos delincuenciales
y suelen operar en alianzas con otras ex-
presiones de criminalidad, como las de-
dicadas al narcotréfico y a la extorsidn.
Son grupos que recurren a la violencia
fisica y psiquica en la realizacién de sus
conductas delictivas. Como lo sefiala la
OIM, a los traficantes, cuando reciben el
dinero, no les interesa “el bienestar de
los migrantes”; “los dejan expuestos al
abuso y la explotacion”. La comisién de

Idem.

oM, “Tréfico ilicito de migrantes”, oIM. ONU
Migracidon. Oficina Regional para América Lati-
nay el Caribe, 23 de diciembre de 2021. https://
lac.iom.int/es/trafico-ilicito-de-migrantes
Idem.

Idem.
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estas conductas puede derivar en graves
consecuencias para la integridad y vida
de los migrantes, como suele suceder
cuando “se asfixian en los contenedores,
mueren en los desiertos o se ahogan en
el mar”.

Las organizaciones criminales explotan
a los migrantes indocumentados por su
situacion de vulnerabilidad y los utilizan
en la realizacién de otros delitos de di-
versa indole o los revictimizan mediante
la comisién de delitos como la extorsidn,
agresiones sexuales, lesiones, el secues-
tro o la estafa.”

Estos grupos de delincuencia tienen la-
z0s con organizaciones narcotrafican-
tes, con quienes estrechan sus alianzas
y amplian el dmbito de operaciones ile-
gales. En determinados casos, recurren
a las contraprestaciones al exigir dine-
ro a los traficantes de migrantes para
utilizar los territorios que controlan.’
Como lo ha destacado Izcara Palacios,
los migrantes originan diversas tipolo-
gias de ingresos para los narcotrafican-
tes: a) pago de rescate por los secues-
tros, b) pago de cuotas por atravesar

Idem.

Guillermo Barros, “Refugiados centroameri-
canos: jprotegidos o puestos en riesgo por las
tecnologias dela comunicacién?”, Revista Mi-
graciones Forzadas, num. 56, 2017, pp. 20-22.
Simén Pedro Izcara Palacios, “Etiologia del
tréfico de migrantes en México: relevancia de
los factores de atraccién”, Norteamérica, vol.
12, num. 2, julio-diciembre, 2017, pp. 29-55.
Véase también, Simoén Pedro Izcara Palacios,
“La contraccién de las redes de contrabando
de migrantes en México”, Revista de Estudios
Sociales,num. 48, enero-abril, 2014, pp. 84-99.

12.

13.

14.

15.
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territorios bajo el control de los delin-
cuentes, y ¢) trabajo forzado parala de-
lincuencia organizada.*

La criminalidad dedicada al trifico de
migrantes utiliza las deficiencias en el
control fronterizo de los Estados para po-
tencializar su accion delictiva. A lo an-
terior se suma la corrupcién de algunos
funcionarios publicos que facilitan la
comisién de los delitos por accién y omi-
sidn, al eludir los controles migratorios y
las supervisiones funcionales.?

Los traficantes de migrantes pueden
ofrecer diferentes tipos de servicios, al-
gunos muy costosos y sofisticados, como
la falsificacién de documentos (que ori-
gina el conocido como “trafico ilicito
documentado”), o métodos econémicos
con alto riesgo para los migrantes.?®

Las redes delincuenciales dedicadas al
trdfico de migrantes suelen ser dindmi-
cas, organizadas y metddicas; se ocupan
de modificar continuamente las rutas en
las que operan con altos riesgos para la
vida y seguridad de los migrantes. Para
estas organizaciones delictivas, el pro-
posito principal es garantizar la clandes-
tinidad y la consecucidn de los objetivos
econdmicos.”

Los grupos criminales dedicados al tra-
fico de migrantes se robustecen como
consecuencia de las legislaciones débi-

Simon Pedro Izcara Palacios, “Violencia pos-

testructural: migrantes centroamericanos
y cérteles de la droga en México”, Revista de
Estudios Sociales, num. 56, 2016, pp. 12-25.
UNoDC, Alcance del tréfico ilicito..., op. cit., pp.
10y 11. [recuperado el 20 de enero de 2025].
UNoDC, Trdfico ilicito de migrantes, op. cit.

Ibidem, pp. 10y ss.
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les, controles fronterizos laxos, funcio-
narios corruptos y victimas vulnerables
que no denuncian por temor, desconoci-
miento o presiones a las consecuencias
violentas.>°

En consecuencia, puede destacarse la
relacidn entre el crimen organizado y el trd-
fico ilegal de migrantes como un fenémeno
oscuro y en ascenso que se aprovecha de la
comision de otros delitos para lograr el paso
fronterizo. Sus autores eluden la legalidad y
este se convierte en una fuente lucrativa de
ingresos para las organizaciones dedicadas
a ese negocio criminal; quienes lo llevan a
cabo, lo hacen en entornos de violencia e in-
timidacion y aprovechando la vulnerabilidad
de quienes buscan mejores oportunidades de
vida mediante la migracion.®

Por tanto, esta problemdtica debe abor-
darse desde diversos enfoques que incluyan
el robustecimiento de la prevencidn del deli-
to, la pronta deteccidén de sus formas comisi-
vas, la investigacion oportuna de las redes y
laidentificacién eficaz de sus autores, coope-
rantes, funcionarios publicos y personas juri-
dicas que contribuyen a la realizacién de los
delitos. Lo anterior resulta imperativo para
lograr oportunamente su comparecencia ante
las instancias judiciales competentes y san-
cionar a los responsables del delito.3

También resulta imprescindible el ro-
bustecimiento de la cooperacién internacio-
nal entre las naciones y el fortalecimiento de
acciones comunes en materias de seguridad.

UNoDC, “Tréfico ilicito de migrantes: la dura
busqueda de una vida mejor”, op. cit.

UNODC, Alcance del trdfico ilicito transcontinen-
tal..., op. cit.

uNoDc, Trdfico ilicito de migrantes, op. cit.
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Todo ello enfocado a sensibilizar y prevenir
el impacto que generan las consecuencias
adversas, directas y conexas a la realizacién
del delito en los derechos de los migrantes.

3. Delimitaciones conceptuales

Resulta relevante efectuar una distincién en-
tre el trifico ilegal de migrantes y la trata de
personas, ya que son delitos con elementos
en comun y algunos rasgos distintivos, los
cuales pueden generar confusiones al mo-
mento de delimitar sus 4mbitos de aplicacién
e interpretacién. En efecto, los movimientos
humanos a través de las fronteras revisten
peculiaridades que van desde la movilidad le-
gal hasta el trdfico ilegal de personas, los cua-
les han ido cambiando en sus peculiaridades
alo largo de la historia.

Ante las diferentes problemadticas aso-
ciadas a la migracidn, surgen el tréfico ilegal
de migrantesylatratade personas como con-
ductas realizadas por organizaciones crimi-
nales de cardcter trasnacional. Estas recurren
a individuos exdgenos al grupo para coad-
yuvar con su proposito criminal de diversas
formas, entre ellas, la captacién, engafio,
manejo de las rutas, transporte, alojamien-
to, control de la movilidad de los migrantes,
entre otras labores. Para dilucidar los rasgos
esenciales de los delitos, se analizardn a con-
tinuacion las notas distintivas del trafico ili-
cito de migrantes y la trata de personas.

3.1 El trdfico ilicito de migrantes y
sus caracteristicas esenciales

En el articulo 3 del Protocolo contra el Tréfi-
co llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire,
que integra la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
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sus implicaciones en los derechos humanos

Transnacional (el Protocolo contra el tréfico
ilicito de migrantes), se define el trifico ilici-
to de migrantes como:

La facilitacién de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha
persona no sea nacional o residente perma-
nente con el fin de obtener, directa o indirec-
tamente, un beneficio financiero u otro be-

neficio de orden material.®3

A su vez, en el articulo 6 del mismo

Protocolo, se precisa que los Estados tienen
como obligaciones las siguientes:

e  Tipificar como delito el tréfico ilicito
de migrantes y la habilitaciéon de una
persona para permanecer en un pais de
formailegal;

e  Considerar como circunstancia agra-
vante de esas conductas delictivas toda
circunstancia que ponga en peligro la
vida o la seguridad de los migrantes
afectados o dé lugar a un trato inhuma-

no o degradante de esas personas.3*

El delito de tréfico ilegal de migrantes

tiene como rasgos esenciales los siguientes:

1.

Se trata de un delito transfronterizo que
infringe los controles migratorios esta-
blecidos y que puede involucrar a diver-
sos paises de origen, transito y destino.
Es un delito internacional dominado
por grupos criminales organizados que
suelen operar en la clandestinidad. A su
vez, un elemento distinto del delito es
el propdsito criminal de lucro o ventaja

Ibidem, p. 4.

Paula Andrea Ramirez Barbosa

Idem.
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econdmica derivada del traslado de mi-
grantes.’

Se caracteriza por la comisién paralela
de otras actividades como “la facilitacién
de la entrada ilegal de una persona en un
Estado Parte del cual dicha persona no es
nacional con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financierou
otro beneficio de orden material”.? Tam-
bién, por “la habilitacién de una persona
que no sea nacional o residente legal para
permanecer legalmente en un pais con
incumplimiento de los requisitos” lega-
les y con la finalidad de “obtener, directa
o indirectamente, un beneficio financiero
u otro beneficio de orden material”, entre
otras caracteristicas.?’

En cuanto al sujeto activo, es el trafican-
te, un sujeto indeterminado que partici-
padirecta o indirectamente con el trafico
ilicito de migrantes; es aquel que “pro-
mueve, favorece, ayuda o induce la en-
trada o salida de una persona para cruzar
la frontera de otro pais” y quien tiene un
propoésito econémico. En este sentido,
como lo indica Genovese, ademds de las
responsabilidades individuales se pre-
senta la participacidn de organizaciones
que tienen “actividades comerciales le-
gitimas e intervienen en el tréfico ilicito
de migrantes como transportistas u ho-
teleros” y, en ciertos casos, la interven-

Romina Genovese, “Trifico ilicito de mi-
grantes. Diferencia con la trata de personas”,
Revista Pensamiento Penal, nim. 489, no-
viembre, 2023, pp. 4 y ss. https://www.pen-
samientopenal.com.ar/system/files/geno.
pdf [recuperado el 2 de febrero de 2025].
UNoDC, Trdfico ilicito de migrantes, op. cit., p. 4.
Idem.
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cién de “funcionarios corruptos” u otras
personas que persiguen una finalidad
econdmica derivada de la realizacién de
este delito.?®
Respecto a la conducta tipica, se trata
de las denominadas de mera o simple
conducta, con lo cual su consumacién
no requiere de la obtencidén de la finali-
dad perseguida. Como lo indica uNoDc,
independientemente de si se logra su
cometido, “la ‘entrada’ o ‘permanencia
ilegal’, se consuma el delito con la simple
‘facilitacién’, lo que puede suponer entre
otros, (i) la organizacidn, (ii) la coordi-
nacién, (iii) el reclutamiento, (iv) el
transporte, (v) la entrega de documen-
tos falsos y (vi) el alojamiento ilegal”.®®
Por tanto, es preciso resaltar lo conteni-
do en el Protocolo en Contra del Trifico
Ilegal de Migrantes, en el cual se precisa
que existe “entrada ilegal” cuando haya
“(...) paso de fronteras sin haber cumpli-
do con los requisitos necesarios para en-
trar legalmente en el Estado receptor”.#°
En lo relacionado con la “conducta
de ‘falta de documentos de viaje, visas
o pasaportes requeridos’, esta se pre-
senta cuando la persona no es nacional
ni residente legal en el Estado y ha in-
gresado al territorio sin los documentos
requeridos, porque tiene “documentos
falsos otorgados por el traficante” o

Romina Genovese, op, cit., p. 5.

UNoDC, Dimension del delito de trdfico de mi-
grantes en Colombia: realidades instituciona-
les, legales y judiciales, Bogotd, p. 29. https://
www.unodc.org/documents/colombia/2013/
Agosto/Investigacion_trafico_migrantes.pdf
[recuperado el 1 de febrero 2025).

Idem.
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“porque no tiene ningun tipo de docu-
mento”. De otro lado, el ingreso pue-
de darse “con documentos vélidos”, y
posteriormente el traficante facilita la
permanencia ilegal ante la ausencia de
autorizacién emitida por la autoridad
competente para residir en el Estado.
La descripcidén de la conducta tipica
cuenta con dos modalidades alternativas:

“Facilitar la entrada ilegal o permanen-
cia ilegal de una persona a un pais”, es
decir, “cuando haya ‘(...) paso de fronte-
ras sin haber cumplido con los requisi-
tos necesarios para entrar legalmente en
el Estado receptor’”. Lo anterior implica,
“no solo la facilitacién de ‘entrada ilegal’
al pafs receptor, sino que incluye ademds
la ‘entrada ilegal’ del pais de ‘trdnsito’,+.
Oa

“Cuando esa persona no sea nacional
o residente permanente y no tenga los
documentos de viaje, visas o pasaportes
requeridos para entrar o permanecer en
dicho pais”. En este caso el migrante:

[-..] @) portalos documentos falsos otor-
gados por el traficante o (ii) no tiene
ningun tipo de documento. Puede darse
también la situacidn en que el ingreso
se origina con documentos vélidos, que
como tal no autorizan su permanencia
en dicho territorio, y a pesar de ello el
traficante facilita dicha permanencia
que se torna ilegal ante la ausencia de
autorizacién emitida por la autoridad

competente.®

Idem.
Idem.
Idem.
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5. En cuanto al sujeto pasivo, el migran-
te es la persona que acude al traficante
para ingresar de forma ilegal a un pais.
De igual forma, puede relacionarse con
el Estado y su soberania.*¢

6. Enrelacidn con el elemento subjetivo del
tipo, por laintencionalidad que se verifi-
ca con el propdsito o finalidad de obte-
ner un “beneficio financiero o material”,
se excluye el apoyo por razones humani-
tarias o altruistas. Segin UNODC, la frase
beneficios financieros o materiales debe ser
interpretada “ampliamente para incluir
cualquier tipo de pago, soborno, recom-
pensa, ventaja, privilegio”.#s Lo anterior
comprenderia, por ejemplo, desde ser-
vicios sexuales, hasta laborales o en es-
pecie para que el traficante obtenga el
beneficio esperado. Basta con probar la
intencionalidad sin que sea un requisito
para la consumacién del delito el hecho
que el traficante no haya visto materiali-
zado el beneficio esperado.+®

7. Enla configuracién de este delito existe
“un acuerdo previo entre el migrante y el
traficante sobre la oferta” y el propdsito
“de facilitar la entrada o permanencia

En términos de Genovese: “Si consideramos
que el bien juridico es la soberania del Esta-
do, debemos precisar que el sujeto pasivo es
el Estado. Ahora bien, si entendemos que la
norma busca proteger la dignidad y los de-
rechos humanos de las personas migrantes,
entonces el sujeto pasivo serdn las personas
traficadas. De tal modo, el sujeto pasivo serd
tanto el Estado como las personas migran-
tes”. Romina Genovese, op. cit., p. 3.

UNODC, Dimension del delito de trdfico de mi-
grantes en Colombia, op. cit p. 29.

Idem.

Paula Andrea Ramirez Barbosa
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ilegal” frente a lo cual se presenta el be-
neficio financiero o material. “Cuando
se verifique la existencia de esa inten-
cién o acuerdo, se entenderd satisfecho
el requisito aun cuando el traficante no
logre su beneficio”. Por tanto, se resalta
asi que es un delito que no requiere la
obtencién del provecho econémico por
parte del traficante. Ademds, en su co-
misién pueden participar terceros como
intermediarios para facilitar el acuerdo
conlos traficantes o lideres de los grupos
criminales organizados.+

Es necesaria la concurrencia del subjeti-
vo del tipo cometido con intencionalidad.
Asi, cabe mencionar que, en la mayoria
de los paises, se precisa “que la conducta
se cometa con dolo, esto es con conoci-
miento de la realizacién de la conducta
y voluntad en la comisién del mismo,
independientemente del conocimiento
sobre la ilegalidad de la misma”.4® Lo
anterior destaca la posibilidad de que
el delito se lleve a cabo por redes orga-
nizadas que establecen como propdsito
criminal la obtencién de beneficios eco-
némicos mediante el tréfico ilegal de mi-
grantes con las caracteristicas sefialadas
con anterioridad.

3.2 Eldelito de trata de personas y
sus principales peculiaridades

El delito de trata de personas constituye una
grave afectacidén a los derechos fundamenta-
les delas victimas que resultan traficadas con
fines de explotacién en un contexto de trasla-

Ibidem, p. 26.

Idem.
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do interno o trasnacional.# Tal y como lo ha
expresado la uNoDc:

La trata de personas es un delito que consta
de tres elementos fundamentales: el acto, los
medios yla finalidad. Los traficantes utilizan
tacticas tales como el abuso fisico y sexual,
el chantaje, la manipulacién emocional y la
retirada de documentos oficiales, para con-
trolar a sus victimas. Dicha explotacidn pue-
de tener lugar tanto en el pais de origen de la
victima, como durante la migracion o hasta

en un pafs extranjero.>°

Sobre este particular, a nivel interna-

cional el Protocolo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, contem-

pla

49

50

202

en el articulo 3 la siguiente definicién:

a. Por “trata de personas” se entenderd la
captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o larecepcion de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuer-
za u otras formas de coaccidn, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder
o de una situacién de vulnerabilidad o a

Andrea Mateus-Rugeles, Antonio Varén Me-
jla, Beatriz Londofio Toro, Beatriz Eugenia
Luna de Aliaga y Mauricio Vanegas Moyano,
Aspectos juridicos del delito de trata de personas
en Colombia. Aportes desde el Derecho Interna-
cional, Derecho Penal y las Organizaciones No
Gubernamentales, Colombia: UNODC, Minis-
terio del Interior de Justicia, Universidad del
Rosario, 2009. https://repository.urosario.
edu.co/items/gaazcoga-eocs-4f4e-abae-
53ab82436243 [recuperado el 5 de febrero de
2025].

unopc, “El delito”. https://www.unodc.org/
unodc/es/human-trafficking/crime.html [re-
cuperado el 1 de febrero de 2025].
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la concesién o recepcién de pagos o be-
neficios para obtener el consentimien-
to de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién. Esa
explotacidén incluird, como minimo, la ex-
plotacién de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las
précticas andlogas a la esclavitud, la ser-
vidumbre o la extraccion de érganos;

b. El consentimiento dado por la victima
de la trata de personas a toda forma de
explotacién intencional descrita en el
apartado a) del presente articulo no se
tendra en cuenta cuando se haya recu-
rrido a cualquiera de los medios enun-
ciados en dicho apartado;

c. Lacaptacidn, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de un nifio con fi-
nes de explotacidn se considerard “trata
de personas” incluso cuando no se recu-
rra a ninguno de los medios enunciados
en el apartado a) del presente articulo;

d. Por “nifio” se entenderd toda persona

menor de 18 afios.*

En efecto, el Protocolo define la trata de

personas para “determinar el dmbito de apli-
cacidon” de este y de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada a las actividades
concretas asociadas con el delito y para posibi-
litar “una base comun para la formulacién de
delitos penales, procedimientos penales, me-
didas de apoyo, asistencia alasvictimasy otras
medidas en el plano nacional”, entre otras.s

51

52

UNODC, Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Delincuencia y sus Protocolos, Nueva
York: Naciones Unidas, 2004.

UNODC, Manual para la lucha contra la trata de
personas, op. cit., p. XII.
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En consecuencia, son elementos dis-
tintivos del crimen de trata de personas las
conductas tipicas desplegadas por el sujeto
activo con la intencidn de facilitar la explo-
tacidn de otra persona, como su captacion,
traslado, recibimiento o acogida. También los
medios empleados mediante engafios, frau-
de, violencia fisica o psicoldgica, abuso de la
vulnerabilidad de la victima. Esto se lleva a
cabo en un entorno de explotacién mediante
el abuso de otra persona en beneficio propio
o de un tercero, para lo cual es irrelevante el
consentimiento brindado por la victima.53

De igual manera, la UNODC resalta que la
trata de personas se manifiesta de diversas
formas, como la explotacién de personas en
las industrias del sexo, el entretenimiento y la
hostelerfa. También, se expresa con la explo-
tacién de trabajadores domésticos o mediante
matrimonios forzados. En el mismo sentido,
resalta cdmo las victimas de este delito pue-
den ser aquellas obligadas a trabajar en fdbri-
cas, en la construccién o en el sector agricola,
sin remuneracién o percibiendo un sueldo
inadecuado, y quienes por su condicién viven
con miedo a la violencia y, a menudo, en con-
diciones degradantes o infrahumanas.>

Organizacién Internacional del Trabajo
(orr), “Mddulo 1. Marco conceptual del de-
lito de trata y delitos conexos”, Curso de es-
pecializacion en materia de trata de personas,
con un enfoque especial en trata de nifias, ni-
fios Y adolescentes, Perd, 2022, p. 20. https://
www.ilo.org/es/publications/curso-de-es-
pecializacion-en-materia-de-trata-de-per-
sonas-con-un-enfoque [recuperado el 1 de
febrero de 2025].

UNODC, Manual para la lucha contra la trata de

personas, op. cit., p. 14.

Paula Andrea Ramirez Barbosa
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En un contexto de trifico humano, los
fines de explotacidn suelen entrelazarse en-
tre la violencia sexual, la explotacién laboral,
la mendicidad o el matrimonio servil, y re-
visten especial gravedad en aquellos esce-
narios en que se traslada a la victima al ex-
tranjero, al mismo tiempo que se le limita el
contacto con su nucleo familiar. En algunos
casos, los nifios también pueden convertirse
en victimas de la trata de personas, cuando
son obligados a combatir como soldados o a
cometer delitos en beneficio de quienes los
explotan.ss

En consecuencia, el tipo de delito de trata
de personas implica:

1. Las conductas previstas por el Protocolo
de Palermo, que son multimodales y que
van desde la captacidn, hasta el trans-
porte, la acogida o recepcion. Por ello,
no se precisa que el autor lleve a cabo
todas las conductas previstas, basta una
de ellas. El Protocolo no establece formas
especificas de realizar las conductas, as{
que el delito de trata de personas puede
llevarse a cabo con el cruce ilegal de fron-
teras o entre distintas ciudades.s

2. En el delito de trata se emplea “la ame-
naza”, el “uso delafuerzau otras formas
de coaccidn, rapto, fraude, engafio, abu-
so de poder o de una situacién de vul-
nerabilidad, concesidn o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el con-

oIM, “Seis datos sobre la relevancia penal de
la trata de personas”, oIM. ONU Migracion, 31
de octubre de 2020. https://colombia.iom.int/
es/news/6-datos-relevantes-sobre-la-tra-
ta-de-personas-en-colombia [recuperado el
30 de enero de 2025].

uNoDC, “El delito”, op. cit.
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sentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra”. Con ello, el con-
texto de explotacién de la victima es ca-
racteristico en la comisién de la conduc-
ta, en la que, ademds, el consentimiento
es nulo o se encuentra viciado por el en-
torno de violencia psicoldgica.’

La creacién del peligro sobre el bien ju-
ridico de la victima, que es la autonomia
personal, aunque también pueden resul-
tar lesionados o puestos en peligro grave
otros bienes juridicos de especial rele-
vancia. La consumacion de la conducta
se efectda con la realizacién de cualquie-
ra delos verbos rectores descritos, sin que
efectivamente se llegue a efectuar la ex-
plotacion de la victima. Por tanto, es un
delito de mera conducta.

La explotacion ajena en un contexto que
puede suponer diversas modalidades tipi-
cas como: aprovechamiento “de la prosti-
tucidén ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados,
la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre, explotacién de
la mendicidad ajena, matrimonio servil, la
extraccién de 6rganos”, entre otros.$® Es
la comercializacidn y explotacion de las
victimas lo que determina que este delito
afecte sus derechos inalienables.

El 4nimo de obtener provecho econémico
o cualquier otro beneficio para si o para
otra persona. Es preciso probar el énimo'y
finalidad de explotacién sobre la victima
por parte de quien o quienes han llevado
a cabo cualquiera delas formas comisivas.

UNODC, Dimension del delito de trdfico de mi-
grantes en Colombia, op. cit., p. 54-.

Cédigo Penal, ley 599/2000, Colombia, 24 de
julio de 2000, art. 188A.
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Respecto del consentimiento, el articu-
lo 3, incisos b y c del Protocolo de Paler-
mo sefialan lo siguiente:

b. El consentimiento dado por la victima
de la trata de personas a toda forma de
explotacién intencional, descrita en el
apartado a) del presente articulo, no se
tendra en cuenta cuando se haya recurri-
do a cualquiera de los medios enuncia-
dos en dicho apartado;

c. Lacaptaciodn, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de un nifio con fi-
nes de explotacion se considerard “trata
de personas” incluso cuando no se recu-
rra a ninguno de los medios enunciados

en el apartado a) del presente articulo.’

Por tanto, el consentimiento de la
victima es totalmente intrascendente “y
no se tiene en cuenta en ninguna de sus
fases”. Las victimas de trata no suelen
consentir de manera libre. El contexto
de intimidacién, coaccién o necesidad
suele ser un factor que limita su volun-
tad; también, “el abuso de poder o de
una situacién de vulnerabilidad”, que
impulsa a la persona a aceptar y al vic-
timario a “obtener asi el consentimiento

dela victima”.t°

Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, especialmente mujeres
y nifios, que complementa la Convencién de
las Naciones contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional, en UNODC, Convencion de
las Naciones Unidas Contra la Delincuencia y sus
Protocolos, op. cit, art. 3.

ACCEM, “El consentimiento en la trata de
personas: un elemento juridicamente irrele-
vante”, 5 de octubre de 2020. https://www.
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7.

El dolo del autor que esté revestido del
conocimiento del trdfico humano (con-
ducta tipica y desplazamiento) en cual-
quiera de sus formas de explotacién
previstas en el tipo penal para obtener
provecho econémico o cualquier bene-
ficio para si o un tercero, es una inten-
cionalidad expresada en la voluntad de
llevar a cabo el delito con cualquiera
de sus formas comisivas.

4. Principales diferencias y
similitudes entre la trata de

personasy el trafico de migrantes

4.1 Similitudes

Paula Andrea Ramirez Barbosa

La naturaleza: ambos delitos estdn in-
cluidos dentro de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. El tréfico ili-
cito de migrantes y la trata de personas
son delitos de mera conducta en los que
se pone en peligro la vida, la seguridad y
el bienestar de las personas afectadas.
Estos delitos pueden compartir las mis-
mas rutas, desplazamientos y utilizar
similares métodos de transporte y tener
rasgos en comun respecto a los autores
y participes de las conductas delictivas
como miembros de estructuras organi-
zadas.®

Las victimas: las victimas del trafico ilicito
(migrantes) también pueden serlo de la

accem.es/el-consentimiento-en-la-tra-
ta-de-personas/ [recuperado el 2 de febrero
de 2024].

UNODC, Trata de personas y trdfico ilicito de mi-
grantes, op. cit., p. 11.
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trata durante o después del proceso de
trafico clandestino. Asi, las victimas so-
licitan las actividades de los traficantes
para llegar al pais de destino y durante
ese proceso pueden resultar engafiadas,
forzadas o amenazadas en una situacién
de explotacién. Esto acontece cuando se
les obliga a trabajar en condiciones de
precariedad, se les convierte en victimas
de delitos sexuales o cuando son vincu-
ladas con el tréfico de drogas como con-
traprestacién a las actividades que les
brinda el traficante.®

Los medios, actos e intenciones del sujeto ac-
tivo: ambos delitos pueden tener elemen-
tos comunes en cuanto a la manera en
que los autores captan a sus victimas y el
contexto de provecho econémico para si o
un tercero que persiguen con la comision
de los delitos. A su vez, en ciertos casos,
los traficantes pueden entregar a los mi-
grantes a los tratantes o explotarlos ellos
mismos. En el caso de organizaciones
criminales organizadas que se dedican al
trafico humano, pueden recurrir adicio-
nalmente a la explotacién econémica o
sexual de las victimas.®

El consentimiento viciado: es relevante
considerar el entorno de coaccién al que
se ven sometidas las victimas, cuando
son instrumentalizadas por redes or-
ganizadas mediante el engafio, la inti-
midacién o la extorsién. Las victimas
suelen encontrarse en situacién de vul-
nerabilidad, sin embargo, el contexto
determinard la existencia de un delito
de trata de personas o trifico ilegal de
migrantes, puesto que en el primero es

Idem.
Idem.
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requerido el entorno de explotacién y en
el segundo este elemento no es un factor
caracteristico. Ademds, en ambos delitos
puede estar presente el propésito de lucro
o beneficio econdmico directo o para ter-
ceros por parte de traficantes y tratantes.

4.2 Diferencias

206

La accidn: en el tréfico ilegal de migran-
tes el nucleo de la accién es “la facilita-
cién de la entrada ilegal de una persona
a otro pafs, la creacién o suministro de
un documento de identidad o pasaporte
falso, o la habilitacién, por medios ile-
gales, de la estadia permanente de un
no-nacional o no-residente”. En el delito
de trata de personas las acciones crimi-
nales se presentan con la intencién de
facilitar la explotacion de otra persona,
como captarla, enviarla o recibirla dentro
de un pais o hacia el exterior.

El propdsito: en el delito de tréfico ilegal
de migrantes el sujeto activo actda por
un mdvil econdmico, financiero o mate-
rial. Por otro lado, en el delito de trata de
personas el propdsito se circunscribe ala
explotacién de la victima.

El consentimiento: “los migrantes objetos
del trafico ilicito generalmente aceptan
ser traficados. Las victimas de la trata
de personas pueden dar su consenti-
miento para el acto o la explotacidn,
pero el consentimiento es irrelevante si
se han utilizado medios”, o en los casos
que involucran menores.®

Miriam Viviana Baldi Badilla, El rol preventivo
estratégico de la Oficina de las Naciones Unidas
Contra la Droga y el Delito (UNODC) en la lucha

julio e diciembre 2025

La trasnacionalidad: en el trifico ilicito
de migrantes se precisa el cruce de fron-
teras internacionales; la victima se des-
plaza de un pais a otro, en el que ingresa
o permanece de manera irregular. En la
trata de personas no es requerido que la
victima resulte desplazada internacio-
nalmente, ya que se puede trasladar de
un lugar a otro dentro del mismo pais. En
ocasiones, victimas de trata han ingresa-
do de forma irregular en el pais de desti-
no, con lo cual se presenta una conexién
con el delito de trafico ilegal precedente.
Los autores: en el delito de trafico ilegal
de migrantes pueden ser personas, orga-
nizaciones criminales o personas indivi-
duales pertenecientes o empleadas por
“delincuentes organizados, la propia
familia o amigos del migrante u otros”,
quienes actian “para obtener beneficios
econdmicos o materiales”. Los tratantes
pueden ser delincuentes organizados, o
personas individuales como familiares o
amigos de la misma victima u otros, que
llevan a cabo cualquiera de las conduc-
tas tipicas para facilitar la explotacién
de las victimas.5

Bien juridico afectado: en el delito de tra-
fico ilicito de migrantes, ademds de los
derechos fundamentales de las personas
traficadas, se lesionan los intereses del Es-
tado al que se ingresa irregularmente; la
trata de personas es un delito que atenta
contra la autonomia personal y los dere-

contra la trata de mujeres adultas en los Estados
Unidos de América y la incorporacion de una
infraestructura en la Republica de Costa Rica
(2018-2022), San José: Universidad Interna-
cional de las Américas, 2023, p. 41.

Ibidem, p. 42.
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chos esenciales de las victimas, suele ser
pluriofensivo.

o Las victimas: “los migrantes objetos de
trafico ilicito” no son considerados “vic-
timas” conforme lo dispone el Protocolo
Contra el Trafico Illicito de Migrantes. Sin
embargo, en los casos de trifico agrava-
do, cuando su vida y seguridad estdn en
peligro, o “cuando estdn sometidos a tra-
tos inhumanos o degradantes, incluida
la explotacién” esta condicién de sujeto
pasivo se presenta por la entidad de los
bienes juridicos afectados. Las victimas
de trata de personas lo son por la afec-
tacién de sus derechos fundamentales,
que resultan lesionados o puestos en
peligro grave como consecuencia de la
conducta delictiva y que incluyen la au-
tonomia personal y la libertad sexual.

5. El trdfico ilegal de migrantes y su
impacto en los derechos humanos

5.2 Rasgos de la problemdtica

La relacién entre el trifico ilicito de migran-
tes y la vulneracién de derechos humanos ha
quedado constatada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el andlisis
de casos como: “Pacheco Tineo vs. Bolivia”, de
2013. En efecto, en este caso se abord¢ el es-
tudio de las garantias derivadas del debido
proceso aplicables a los “procedimientos de
caricter migratorio que pueden culminar en
la expulsién” del migrante y también el an4-
lisis de la tutela judicial efectiva en los proce-
dimientos de determinacién del estatuto de
refugiado. Asi, la Corte se pronuncié sobre
“el derecho a buscar y recibir asilo y el prin-
cipio de no devolucién”, para lo cual enfatizé
que los Estados deben garantizar el respeto a
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los derechos humanos de todas las personas,
sin importar su estatus migratorio.*®

En efecto, y desde otro dngulo, debe
destacarse que el delito de trafico ilicito de
migrantes se asocia a los riesgos y contextos
de violencia presentes en el trayecto migra-
torio hasta el lugar de destino, los cuales se
expresan en la afectacién de los derechos
de los migrantes, quienes enfrentan mu-
chos desafios como la ausencia de protec-
cidn legal, la discriminacién y el abuso por
su vulnerabilidad. Es una realidad que, “en
las fronteras terrestres, maritimas y aéreas
de todo el mundo”, los migrantes pueden ser
sujetos a malos tratos, violencias, “précticas
peligrosas de interceptacién y la detencién
prolongada o arbitraria”, sobre todo en zo-
nas de especial interés migratorio.®’

Ante una situacién compleja, recorda-
mos que los migrantes, con independencia de
“su nacionalidad, su estatus migratorio, su

Analia Cascone, “Debido proceso legal y pro-
teccién de personas refugiadas y solicitantes
de asilo a la luz del caso ‘Familia Pacheco Ti-
neo vs. Bolivia’ de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, Revista Juridica de
Buenos Aires, afio 42, nim. 95, p. 206. https://
repositoriouba.sisbi.uba.ar/gsdl/collect/ju-
ridica/index/assoc/HWA_3905.dir/3905.PDF
[recuperado el 6 de enero de 2025].

Oficina del Alto Comisionado para los De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas
(AcNUDH), “Derechos humanos en trdnsito y
en las fronteras internacionales: El ACNUDH
y la migracién”. https://www.ohchr.org/es/
migration/human-rights-transit-and-in-
ternational-borders#:~:text=Los%2omi-
grantes%2o0en%20tr%C3%A1nsito%20
corren,protecci%C3%B3n%20del%20pa%-
C3%ADs%20de%20tr%C3%A1nsito [recupe-
rado el 2 de febrero de 2025).

Paula Andrea Ramirez Barbosa
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forma de llegar a la frontera, su procedencia
o0 su aspecto”, son titulares de derechos ina-
lienables y universales. Asi lo ha reiterado la
Oficina del Alto Comisionado para los Dere-
chos Humanos (ACNUDH): “
humanos tienen todos los derechos huma-
nos’, con la excepcidén del derecho a partici-

todos los seres

par en los asuntos politicos, que solo los ciu-
dadanos tienen”.®®

En este contexto, es preciso recordar que
el articulo 16(1) del Protocolo Contra el Tré-
fico Ilicito de Migrantes contiene la obliga-
cién de los Estados para que adopten “todas
las medidas apropiadas, de conformidad con
sus obligaciones internacionales” para salva-
guardar “el derecho ala vida delos migrantes
objetos de tréficoilicito” y, por tanto, impedir
que noresulten “sometidos a tortura, tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes”.®
También se establece la proteccién de los
migrantes contra la violencia en sus diversas
expresiones en el articulo 16(2) del Protocolo.

Asuvez:

El articulo 16(3) del Protocolo [...] exige que
los Estados brinden asistencia adecuada a los
migrantes cuyas vidas y seguridad estén en
peligro por haber sido objeto de trafico ilici-
to. La implementacién de este articulo puede
incluir acceso a alimentos de emergencia, re-
fugio y atencién médica bdsica, acceso a ser-
vicios consulares y asistencia legal.
Asimismo, el articulo 9(2)(a) del Pro-
tocolo contra el tréfico ilicito de migrantes

estipula que cuando un Estado parte toma

UNODC, Proteccion de los derechos de migrantes
objeto de trdfico ilicito, Viena, 2019, p. 2. ht-
tps://www.unodc.org/documents/e4j/tip-
som/Module_2_-_E4]_SOM_ES_FINAL.pdf
Ibidem, p. 3.
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medidas contra el trifico ilicito de migran-
tes por mar, debe garantizar la seguridad y el
trato humano de las personas a bordo de la

embarcacién.”

Taly como lo expone el informe de la Or-
ganizacién Internacional para las Migracio-
nes (01M), “mds de un tercio de los migrantes
fallecidos cuyo pais de origen pudo identi-
ficarse provienen de paises en conflicto o
con grandes poblaciones de refugiados, po-
niendo de relieve los peligros enfrentados
por quienes intentan escapar de las zonas de
conflictos sin contar con vias seguras”.”

En definitiva, es evidente en este dmbito
que los riesgos del trafico ilicito de migrantes
comprenden no solo los asociados al trdn-
sito migratorio, sino ademds los del lugar
de destino, que son de diversa naturaleza y
complejidad. Estas caracteristicas se conec-
tan con otros factores de peligro como las
condiciones riesgosas de la ruta, los delitos
conexos empleados, la participacién de fun-
cionarios publicos, los controles migratorios,
entre otros.

Ibidem, p. 5.

oM, “Informe de la oim: una de cada tres
muertes de migrantes sucede huyendo de
un conflicto”, op. cit., en el cual se indica que:
“El informe Una década comentando muertes
de migrantes, observa los ultimos diez afios
con mds de 63.000 muertes y desapariciones
documentadas durante los procesos migra-
torios de ese periodo —y mds muertes regis-
tradas en 2023 en comparacién con cualquier
otro afio anterior”.
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5.2 El trdfico ilicito de migrantes
y los derechos afectados

Como hemos reiterado, el trafico ilicito de mi-
grantes tiene vinculos con el crimen organi-
zado trasnacional, en un escenario dominado
por la consecucién de objetivos econdémicos
de estos grupos que emplean diversas formas
comisivas para lograr la conduccién de los
migrantes a sus lugares de destino.

Entre los derechos mds afectados se en-
cuentra la vida, ya que muchos migrantes la
pierden en el camino, debido a condiciones
peligrosas impuestas por los traficantes, asi
como la afectacién de su integridad fisica, se-
guridad, autonomia personal y bienestar como
consecuencia de los abusos fisicos, sexuales o
la coaccién de los traficantes o su entorno.

También, el derecho a la libertad y la se-
guridad personal se afecta como consecuencia
de capturas, detenciones ilegales o extorsio-
nes desplegadas por redes criminales que se
aprovechan de su situacién de precariedad.
Otro factor es la clandestinidad de los movi-
mientos migratorios empleada por los tra-
ficantes que restringe el acceso a servicios
basicos para los migrantes, como la atencién
médica, la educacidén y la asistencia legal, lo
cual se expresa en su constante marginaliza-
cién y desproteccién.”

La respuesta a este fenémeno debe ser
integral y multidimensional, ademads de in-
volucrar a los Estados en la creacién de po-
liticas que no solo persigan a los traficantes
de forma individual, sino que investiguen las
redes criminales a las que estos sujetos perte-
necen, sus alianzas, movimientos financieros
y la posible participacidn de funcionarios pu-
blicos. Por ello, se requiere estudiar el trafico

Carolina Sampd y Valeska Troncoso, op. cit.

Paula Andrea Ramirez Barbosa
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ilicito de migrantes desde sus causas estruc-
turales, modos comisivos, los efectos y los
beneficios que se derivan de este grave delito
para los derechos humanos de los migrantes
y sus repercusiones en la seguridad publica.

6. Algunas propuestas para abordar esta
problemadtica a modo de reflexidén final

El tréfico ilicito de migrantes y el crimen or-
ganizado representan un desafio significativo
para la proteccién de los derechos humanos
a nivel global. Los riesgos y afectaciones
que enfrentan los migrantes son multiples,
complejos, permanentes y devastadores en
el desarrollo de sus garantias esenciales. Lo
anterior ha estado acompafiado por una res-
puesta insuficiente por parte de los Estados,
por lo cual se precisa un mayor énfasis futuro
en el abordaje eficaz de la prevencién del de-
lito y de las causas subyacentes de este fené-
meno, asi como también de la judicializacién
y sancién de los responsables, colaboradores y
beneficiarios finales.

A su vez, es relevante considerar las ca-
racteristicas de delito y sus efectos trasnacio-
nales que generan considerables ganancias
econdmicas y que suelen estar vinculados a
otras formas de crimen organizado, como el
narcotréfico y la trata de personas. Por tanto,
detectar, investigar y combatir el trdfico de
migrantes es fundamental para proteger los
derechos humanos de los migrantes, quienes
a menudo son sometidos a condiciones de
violencia, explotacién y marginalidad.

Ante un contexto global tan complejo,
se requiere implementar el uso de herra-
mientas juridicas y técnicas dentro de los
Estados y entre estos, para desarrollar estra-
tegias individuales y colectivas que permitan
identificar oportunamente a los autores, sus
alianzas, las rutas y el destino de las finanzas
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ilegales. También, desarrollar e implementar
instrumentos id6neos y efectivos para des-
mantelar redes delincuenciales organizadas
trasnacionales y sus aliados dedicados al tra-
fico de migrantes como un negocio criminal
altamente lucrativo.

Estas labores requieren poner en mar-
cha procedimientos de diversa naturaleza e
incluir el fortalecimiento de los recursos téc-
nicos, presupuestales y humanos requeridos.
Ante esto, consideramos que las referidas
estrategias deben incluir, entre otras accio-
nes, las siguientes:

o Un mayor enfoque preventivo dentro de
las politicas publicas mediante el estu-
dio de la problemadtica, sus causas y mo-
dos comisivos, para generar un sistema
robusto de alertas tempranas ante las
autoridades, mayor capacitacién a los
funcionarios publicos vinculados a estos
ambitos, campaias de sensibilizacién y
prevencidn del delito.

o Elusode herramientas juridicas y técni-
cas de inteligencia financiera para iden-
tificar, detectar y hacer seguimiento a
los activos y finanzas de los grupos cri-
minales y autores del delito.

e La judicializacién oportuna de los res-
ponsables y funcionarios corruptos
relacionados con el trifico ilegal de
migrantes, a través de investigaciones
profundas que involucren los esfuerzos
de la cooperacidn internacional.

o La identificacion de las finanzas de las
organizaciones criminales mediante la
identificacién y el bloqueo de flujos eco-
ndémicos ilicitos, para lo cual pueden
emplearse las herramientas tecnoldgi-
cas mds avanzadas.

o La actualizacion y revisién de las legis-
laciones nacionales para que sus marcos
normativos estén en concordancia con
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los estdndares internacionales, como el
Protocolo Contra el Tréfico Ilicito de Mi-
grantes y el Protocolo de Palermo.

o La implementacién y aplicacidn eficaz
de figuras contralas finanzasy activos de
procedencia ilicita mediante el comiso y
la accién de extincidn del derecho de do-
minio, para confiscar bienes adquiridos
con recursos provenientes del tréfico de
migrantes y delitos conexos.

o Desarrollar protocolos de intercambio
de informacién entre entidades que ase-
guren la confidencialidad y la legalidad
en el manejo de datos.

o  Capacitacién en técnicas de investiga-
cidén especializada a fiscales, jueces y
policias sobre técnicas utiles frente a los
delitos complejos, incluyendo la recopi-
lacién de evidencia digital.

En conclusidn, el robustecimiento de
la cooperacién judicial internacional para
abordar el trifico de migrantes como un de-
lito transnacional que afecta los derechos
humanos y que impacta en la seguridad de
las naciones es imprescindible. Ello precisa
de la adopcidn de acciones sdlidas de inter-
cambio de informacién para la identifica-
cidn, capturay procesamiento de los respon-
sables, por medio de las cuales se asegure
que las medidas contra el crimen son efec-
tivas y sostenibles. De igual forma, el forta-
lecimiento de las medidas de prevencién y
sensibilizacion frente a las consecuencias de
la comision del delito y sus efectos atentato-
rios a los derechos humanos son requeridos
anivel global.

e-ISSN: 3061-7324



Trafico ilicito de migrantes y crimen organizado:
sus implicaciones en los derechos humanos

7. Referencias

ACCEM, “El consentimiento en la trata de
personas: un elemento juridicamente
irrelevante”, 5 de octubre de 2020. ht-
tps://www.accem.es/el-consentimien-
to-en-la-trata-de-personas/ [Recupera-
do el 2 de febrero de 2024].

ARAUJO, Roberto S., “Causas, consecuen-
cias, efectos e impacto de las migra-
ciones en Latinoamérica”, Papeles de
Poblacion, num. 14, vol. 55, 2008, pp.
95-116. http://www.scielo.org.mx/
scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1405-74252008000100005&In-
g=es&tlng=es [Recuperado en og de fe-
brero de 2025].

BALDI BADILLA, Miriam Viviana, El rol preventi-
vo estratégico de la Oficina de las Naciones
Unidas Contra la Droga y el Delito (UNODC)
en la lucha contra la trata de mujeres adul-
tas en los Estados Unidos de América y la
incorporacion de una infraestructura en la
Repiiblica de Costa Rica (2018-2022), San
José: Universidad Internacional de las
Américas, 2023.

BARROS, Guillermo, “Refugiados centroa-
mericanos: ;protegidos o puestos en
riesgo por las tecnologias de la comu-
nicacién?”, Revista Migraciones Forzadas,
num. 56, 2017, pp. 20-22.

CALVANI, Sandro, “Convencién de las Nacio-
nes Unidas Contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional”, Bogotd. https://
www.mimp.gob.pe/files/direcciones/
dgcvg/legisinternacional/20080920_
convencionContraDelicuenciaOrgani-
zadaTransnacional.pdf

CASCONE, Analia, “Debido proceso legal y
proteccién de personas refugiadas y so-
licitantes de asilo a laluz del caso ‘Fami-
lia Pacheco Tineo vs. Bolivia’ de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”,

Paula Andrea Ramirez Barbosa

pp.189 © 214

Revista Juridica de Buenos Aires, afio 42,
num. 95, 2017, pp. 205-227. https://repo-
sitoriouba.sisbi.uba.ar/gsdl/collect/ju-
ridica/index/assoc/HWA_3905.dir/3905.
PDF [recuperado el 6 de enero de 2025].

CASTILLAS, R., “Las rutas de los centroameri-
canos por México, un ejercicio de carac-
terizacidn, actores principales y comple-
jidades”, Migracién y Desarrollo, nim. 10,
2008, pp. 157-174.

Cddigo Penal, Ley 599/2000, Colombia, 24 de
julio de 2000.

GENOVESE, Romina, “Trifico ilicito de mi-
grantes. Diferencia con la trata de per-
sonas”, Revista Pensamiento Penal, nim.
489, noviembre, 2023. https://www.
pensamientopenal.com.ar/system/files/
geno.pdf [recuperado el 2 de febrero].

Interpol, “Delincuencia organizada”. https://
www.interpol.int/es/Delitos/Delin-
cuencia-organizada [recuperado el 22 de
octubre de 2024].

[ZCARA PALACIOS, Simdn Pedro, “Etiologia del
trafico de migrantes en México: relevan-
cia de los factores de atraccién”, Nortea-
mérica, vol. 12, num. 2, julio-diciembre,
2017, pp. 29-55.

IZCARA PALACIOS, Simdn Pedro, “La contrac-
cidén de las redes de contrabando de mi-
grantes en México”, Revista de Estudios
Sociales, num. 48, 2014, pp. 84-99.

IZCARA PALACIOS, Simén Pedro, “Violencia
postestructural: migrantes centroame-
ricanos y carteles de la droga en Méxi-
co”, Revista de Estudios Sociales, num. 56,
2016, pp. 12-25.

MATEUS-RUGELES Andrea, Antonio VARON ME-
Jia, Beatriz LONDONO TORO, Beatriz Eu-
genia LUNA DE ALIAGA y Mauricio VANE-
GAS MOYANO, Aspectos juridicos del delito
de trata de personas en Colombia. Aportes
desde el Derecho Internacional, Derecho
penal y las Organizaciones No Guberna-

211



Revista Penal México ¢ 27

mentales, Colombia: UNODC, Ministerio
del Interior de Justicia, Universidad del
Rosario, 2009. https://repository.urosa-
rio.edu.co/items/gaazcog9a-eocs-4f4e-
abae-53ab82436243 [recuperado el 5 de
febrero de 2025].

“Muertes y desapariciones de migrantes”,

Portal de datos sobre migracion, 30 de no-
viembre de 2023. https://www.migra-
tiondataportal.org/es/themes/muer-
tes-y-desapariciones-de-migrantes
[recuperado el 30 de enero de 2025].

Oficina del Alto Comisionado para los Dere-

chos Humanos de las Naciones Unidas
(AcNUDH), “Derechos humanos en trdn-
sito y en las fronteras internacionales:
El ACNUDH y la migracién”. https://www.
ohchr.org/es/migration/human-ri-
ghts-transit-and-international-border-
s#:~:text=Los%20migrantes%20en%20
tr%C3%A1nsito%2ocorren,protecci%-
C3%B3n%20del%20pa%C3%ADs%20
de%20tr%C3%A1nsito [recuperado el 2
de febrero de 2025].

oM, Organizacion Internacional de las Mi-

graciones, “Informe de la oiM: una de
cada tres muertes de migrantes sucede
huyendo de un conflicto”, oim. oNU Mi-
gracion, 26 de marzo de 2024. https://
www.iom.int/es/news/informe-de-la-
oim-una-de-cada-tres-muertes-de-mi-
grantes-sucede-huyendo-de-un-con-
flicto [recuperado el 22 de enero de 2025].

oM, Manual de la oIM, sobre proteccion y asisten-

cia para personas migrantes vulnerables a la
violencia, la explotacion y el abuso, Ginebra,
2021. https://www.onlinelibrary.iihl.org/
wp-content/uploads/2021/12/2021-OIM-
Manual-de-la-OIM-sobre-protecci%C3
%B3n-y-asistencia-para-personas-mi-
grantes-vulnerables.pdf [recuperado el 10
de octubre de 2024].

julio e diciembre 2025

oIM, “Seis datos sobre la relevancia penal de la

trata de personas”, 2020 https://colom-
bia.iom.int/es/news/6-datos-relevan-
tes-sobre-la-trata-de-personas-en-co-
lombia [recuperado el 30 de enero de
2025].

oM, “Trafico ilicito de migrantes”, oiM. ONU

Migracion. Oficina Regional para Améri-
ca Latina y el Caribe, 23 de diciembre de
2021. https://lac.iom.int/es/trafico-ilici-
to-de-migrantes

oIT, Organizacidén Internacional del Trabajo,

“Mddulo 1. Marco conceptual del delito
de trata y delitos conexos”, Curso de es-
pecializacién en materia de trata de per-
sonas, con un enfoque especial en trata de
nifias, nifios y adolescentes, Perd, 2022.
https://www.ilo.org/sites/default/fi-
les/2024-09/Mo%CC%81dulo%201%20
-. %20Marco%2o0conceptual%2o0del%20
delito%20de%20trata%2o0y%2odeli-
tos%20conexos.pdf [recuperado el 1 de
febrero de 2025].

RAMIREZ BARBOSA, Paula Andrea, “Migraciény

género: realidades y perspectivas de fu-
turo, Revista Paradigma, ndm. 32, vol. 1,
2023, pp. 2—49. https://revistas.unaerp.
br/paradigma/article/view/3224 [recu-
perado 20 de enero de 2025].

SAMPO, Carolina y Valeska TRONCOs0, “El caso

del Tren de Aragua: trafico de migrantes
y transnacionalizacién del crimen orga-
nizado”, Periddico UNAL, 22 de noviem-
bre de 2024. https://periodico.unal.edu.
co/articulos/el-caso-del-tren-de-ara-
gua-trafico-de-migrantes-y-transna-
cionalizacion-del-crimen-organizado
[recuperado el 6 de febrero de 2024].

UNODC, Oficina de las Naciones Unidas con-

tra la Drogay el Delito, Alcance del trdfico
ilicito transcontinental de migrantes des-
de Asia Meridional hacia Norteamérica,

e-ISSN: 3061-7324



Trafico ilicito de migrantes y crimen organizado:

sus implicaciones en los derechos humanos

Viena, 2023. https://www.unodc.org/
documents/human-trafficking/2023/
New_publications/Other_languages/
Assessment_Report_FINAL_1_ESPANOL.
pdf [recuperado el 20 de enero de 2025].

UNODC, Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Delincuencia y sus Protocolos,
Nueva York: Naciones Unidas, 2004.

uNoDC, Delincuencia organizada transna-
cional. https://www.unodc.org/toc/es/
crimes/migrant-smuggling.html [recu-
perado el 26 de enero de 2025].

UNODC, Dimension del delito de trdfico de mi-
grantes en Colombia: realidades institucio-
nales, legales y judiciales, Bogotd. https://
www.unodc.org/documents/colom-
bia/2013/Agosto/Investigacion_trafico_
migrantes.pdf [recuperado el 1 de febre-
ro 2025].

uNoDc, “El delito”. https://www.unodc.org/
unodc/es/human-trafficking/crime.
html [recuperado el 1 de febrero de 2025]

UNODC, Manual para la lucha contra la trata
de personas, 2007. https://www.unodc.
org/pdf/Trafficking_toolkit_Spanish.pdf
[recuperado el g de octubre de 2024].

UNODC, Proteccion de los derechos de migrantes
objeto de trdfico ilicito, Viena, 2019. ht-
tps://www.unodc.org/documents/e4j/
tip-som/Module_2_-_E4]_SOM_ES_FI-
NAL.pdf

uNoDC, Trdfico ilicitio de migrantes, Austria,
2009. https://www.unodc.org/documents/
publications/Trafico_ebook.pdf [recu-
perado el 20 de diciembre de 2024].

uNoDC, “Tréfico ilicito de migrantes: la dura
buisqueda de una vida mejor”, Delin-
cuencia organizada transnacional: Acabe-
mos con este negocio. https://www.unodc.
org/toc/es/crimes/migrant-smuggling.
html [recuperado el 14 de enero de 2025].

pp.189 © 214

UNODC, Trata de personas y trdfico ilicito de
migrantes. Diferencias y similitudes, Vie-
na, 2019. https://www.unodc.org/docu-
ments/e4j/tip-som/Module_11_-_E4]_
TIP-SOM_ES_FINAL.pdf [recuperado el
22 de enero de 2025].

UNODC, Manual para la lucha contra la trata de
personas, Nueva York: Naciones Unidas,
2007. https://www.unodc.org/pdf/Tra-
fficking_toolkit_Spanish.pdf [recupera-
do el 3 de febrero].

Paula Andrea Ramirez Barbosa

213






Revista Penal México 27
e julio ® diciembre 2025 e
e-ISSN: 3061-7324

Regulacion moral en adolescentes
que han cometido el delito de robo

Moral Regulation in Adolescents Who Have
Committed the Crime of Theft

e Winter Edgar Reyna Cruz e«

Estudiante de doctorado en Psicologia Social y Ambiental en la Facultad de
Estudios Superiores Iztacala de la Universidad Nacional Auténoma de México.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8873-5911
psicélogo.winter.reyna@gmail.com

o Alba Luz Robles Mendoza -«
Profesor-investigador titular A de tiempo completo definitivo de la Facultad de
Estudios Superiores Iztacala de la Universidad Nacional Auténoma de México.

gmoralesc@unam.mx

e Germdin Morales Chdavez o
Profesor-investigador titular A de tiempo completo definitivo de la Facultad de
Estudios Superiores |ztacala de la Universidad Nacional Auténoma de México.

ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7336-5743
gmoralesc@unam.mx

215




Regulacién moral en adolescentes que han cometido el delito de robo

Moral Regulation in Adolescents Who Have Committed the Crime of Theft

e Winter Edgar Reyna Cruz ¢ Universidad Nacional Auténoma de México e

o Alba Luz Robles Mendoza e Universidad Nacional Auténoma de México e

e Germdn Morales Chdvez e Universidad Nacional Auténoma de México

Fecha de recepcion
19-03-2025

Resumen

En México ha aumentado la participacién
de adolescentes en delitos de robo, lo que
significa implementar programas de pre-
vencion del delito. Se presenta un estudio
cuasiexperimental pretest-postest con gru-
po control, en el que adolescentes en ries-
go fueron expuestos a una de tres formas
distintas de regulacién moral: advertencia,
prescripcidn vy justificacion. Se observé que,
en el postest, la regulacién moral increment6
la eleccion de devolucion y redujo la de robo;
ademds, que la advertencia promovié que
ningun participante eligiera ninguna opcién
de robo y que las mujeres seleccionaran mds
la devolucién. Se concluye que los programas
sobre fortalecimiento de valores y normas so-
ciales en adolescentes son importantes.

Palabras clave

Robo, regulacién moral, adolescentes, pre-
vencidn del delito, psicologia juridica.
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Abstract

The participation of adolescents in theft
crimes hasincreased in Mexico, which means
implementing crime prevention programs. A
pretest-posttest quasi-experimental study
was conducted with a control group, in
which at-risk adolescents were exposed to
one of three different forms of moral regula-
tion: warning, prescription and justification.
The results showed that, in the posttest, the
moral regulation increased the choice of re-
turn and reduced the choice of theft, with
warning being the one that promoted thatno
participant chose any option of theft and that
women had a greater increase in the choice
of return. It is concluded that programs on
strengthening values and social norms in
adolescents are important.

Keywords
Theft, moral regulation, adolescents, crime
prevention, legal psychology.
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1. Introduccién

En México se ha apreciado, al pasar de los
afios, un incremento de la participacién de
adolescentes' en hechos tipificados como
delitos.> En este contexto, las estadisticas
apuntan a que el robo, en sus diferentes ma-
nifestaciones, es el delito que comete con
mayor frecuencia esta poblacidn; incluso, es
el delito que mas se realiza por primera vez,?
y la Ciudad de México y el Estado de México,
los estados en los que se aprecia el mayor nu-
mero de adolescentes que lo llevan a cabo.*

De acuerdo con la Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes,
México, 16 de junio de 2016, Diario Oficial de
la Federacion, art. 3: un adolescente es una
“persona cuya edad estd entre los doce afios
cumplidos y menos de dieciocho”.
Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional
de Seguridad Publica, “Incidencia delictiva
del fuero comun 2024, Secretaria de Segu-
ridad y Proteccién Ciudadana, 2024. https://
www.gob.mx/sesnsp/acciones-y-progra-
mas/incidencia-delictiva-del-fuero-co-
mun-nueva-metodologia?state=published
Elena Azaola, Diagndstico de las y los adoles-
centes que cometen delitos graves en Meéxico,
México: UNICEF, 2015. https://www.unicef.
org/ mexico/spanish/Diagnostico_adoles-
centes_web.pdf

Reinserta un Mexicano, A. C., Estudio de facto-
res de riesgo y victimizacion en adolescentes que
cometieron delitos de alto impacto social, Mé-
xico: Reinserta, 2018. https://reinserta.org/

Esta situacidn se ha considerado alar-
mante, debido a que la participacién de un
o una adolescente en actividades delictivas,
como el robo, es un indicador de que el pafs
atraviesa por una desestructuracién social
que no estd garantizando los derechos socia-
les y humanos de este sector poblacional.’ Lo
anterior es importante si se considera que en
México se debe asegurar el sano desarrollo y
supervivencia del adolescente, dado que es
uno de sus derechos primordiales.®

Por estas razones, se han puesto en
marcha estrategias gubernamentales cuyo
objetivo es la atencién de poblaciones de
adolescentes que se encuentren en riesgo
de involucrarse en la comisién del delito de
robo para orientarlos hacia el fortalecimien-
to de valores y normas sociales. Dentro de
estas estrategias preventivas, se encuentran
los programas a modo de talleres, pldticas o

wp-content/uploads/2023/10/Estudio_ries-
go_2018_20novi8_compressed.pdf

José Javier Nifio Martinez, Abraham Osorio
Ballesteros, Felipe Gonzdlez Ortiz, “Preven-
cién del delito en adolescentes en el Estado
de México. La idea de riesgo y el sistema de
preceptorias”, Intersticios sociales, num. 16,
septiembre, 2017, pp. 255-290. http://www.
scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=52007-49642018000200255&In-
g=es&nrm=iso

Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes (LGDNA), Diario Oficial de la
Federacion, México, 2014, ultima reforma del
27 de mayo de 2024.
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intervenciones que se basan en la educacién
moral y el desarrollo de valores y actitudes
favorables hacia conductas prosociales que
disminuyan el robo.”

Estas estrategias enfocadas en la edu-
cacién moral y puestas en marcha por el
Gobierno tienen mucho sentido, dado que
existen investigaciones nacionales e interna-
cionales que han documentado el papel que
juegalamoral del adolescente en la comisién
del acto de robo,® ya sea porque postulan que
el deficiente desarrollo moral del adolescen-
te facilita la comisidn de este,® o bien, porque

Secretarfa de Seguridad del Estado de Méxi-
co, “Programas de prevencion”, Gobierno del
Estado de México, 2024. https://sseguridad.
edomex.gob.mx/programas_de_prevencion y
Secretaria de Seguridad Ciudadana de la Ciu-
dad de México, “Subsecretaria de Participa-
cién Ciudadanay Prevencidén del Delito”, Ciu-
dad de México. Capital de la Transformacion,
2024. https://www.ssc.cdmx.gob.mx/organi-
zacion-policial/subsecretaria-de-participa-
cion-ciudadana-y-prevencion-del-delito
Laura Férriz Romeral, Jorge Sobral Fernan-
dez, José Gémez Fraguela, “Moral Reasoning
in Adolescent Offenders: A Meta-Analytic Re-
view”, Psicothema,vol.30,nim. 3,pp.289-294.
https://doi.org/10.7334/psicothema2017.378;
Mariana Saramago, Jorge Cardoso, Isabel
Leal, “Predicting Sexual Offenders’ Specia-
lization/Versatility: The Role of Impulsivi-
ty and Moral Reasoning”, Sexual Abuse, vol.
32, ndm. 8, diciembre de 2020, pp. 986-1011.
https://doi.org/10.1177/107906321987816 4,
y Miguel Basto-Pereira y David Farrington,
“Advancing Knowledge About Lifelong Cri-
me Sequences”, The British Journal of Cri-
minology, vol. 59, agosto, 2018, pp. 354-377-
http://dx.doi.org/10.1093/bjc/azyo33

Eugene E. Fodor, “Delinquency and Suscepti-
bility to Social Influence Among Adolescents
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el adolescente emplea mecanismos morales
justificatorios de sus actos delictivos.”

En términos generales, la moral es en-
tendida como el conjunto de creencias y
valores, asi como de actos valorantes y va-
lorativos que conforman el sistema moral o
la moralidad de las personas y que guian su
comportamiento en relacién con otras perso-
nas en circunstancias mas o menos definidas,
de acuerdo con lo que consideran correcto,
incorrecto, aceptable e inaceptable. En este
sentido, la educacién moral no es otra cosa
que el proceso en que otras personas regulan
moralmente el comportamiento de un indi-
viduo, con base en lo que en un grupo social
se considera adecuado o correcto para que
este pueda convivir en sociedad.”

Es importante mencionar que, al mar-
gen de la postura de la que se parta, desde
la psicologia, se concibe que las personas se
desarrollan moralmente aprendiendo valo-
res de lo que es bueno, malo, adecuado, in-
adecuado, ajustado o desajustado, gracias a
los agentes regulatorios con los que se rela-
cionan.” Estos agentes regulatorios no son

as a Function of Level of Moral Development”,
The Journal of Social Psychology, vol. 86, num. 2,
abril, 1972, pp. 257—260. https://doi.org/10.108
0/00224545.1972.9918626

Albert Bandura, “Moral Disengagement in
the Perpetration of Inhumanities”, Persona-
lity and Social Psychology Review, vol. 3, num.
3, 1999, pp. 193-209. https://doi.org/10.1207/
$15327957pSpro303_3

Pablo Malo Ocejo, Los peligros de la moralidad,
Barcelona: Deusto, 2021.

Maria de Lourdes Rodriguez Campuzano,
“La dimension moral de la conducta desde
una perspectiva interconductual”, Acta Com-
portamentalia, vol. 3, num. 1, junio 1995, pp.

55-69.
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mads que personas significativas que regulan
moralmente el comportamiento de otro in-
dividuo (por ejemplo, una mam4, para sus
hijos e hijas), tomando en cuenta las précti-
cas ideoldgicas de un grupo social particular
(familia, comunidad, amistades).3

La regulacién moral proviene de las dife-
rentes maneras en que se organizan las con-
diciones en las que se explicitan normas o
ejemplos para promover que las personas se
comporten acorde a ellas y, eventualmente,
formen su sistema de creencias para regu-
lar su comportamiento en otras situaciones
donde ya no hay normas explicitas.'* De esto
se desprende que se considere a la moral
como la expresién individual de la ideologia
social.’s

Hasta el momento, no hay investigacio-
nes que estudien sistemdticamente qué for-
mas de regulacién moral son mds efectivas
para promover el desarrollo de valores proso-
ciales que culminen en la reduccién de actos
delincuenciales de robo en adolescentes o,
incluso, en la prevencidn del delito; esto per-
mitir{a contar con datos que coadyuven al di-
sefio de programas de reintegracion o de pre-

Eugenio Diaz-Gonzdlez, Maria de Lourdes
Rodriguez Campuzano, Luis Martinez, Car-
los Nava, “Andlisis funcional de la conducta
moral desde una perspectiva interconduc-
tual”, Revista Electronica de Psicologia, vol. 7,
num. 4, diciembre, 2004, pp. 129-155. https://
www.revistas.unam.mx/index.php/repi/ar-
ticle/view/21674

Maria de Lourdes Rodriguez Campuzano, El
andlisis contingencial. Metodologia para el dm-
bito profesional, México: UNAM-Facultad de
Estudios Superiores Iztacala, 2023.

Emilio Ribes Ifiesta, El estudio cientifico de la
conducta individual. Introduccion a la teoria de
la psicologia, México: Manual Moderno, 2018.
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vencidn del delito en poblacién adolescente y
enfocados en la educacién moral.

Sin embargo, un estudio que evalud
distintas maneras de regulacién moral y sus
efectos sobre la reduccién del reporte de robo
y el incremento del reporte de devolucién
en poblacién adolescente, fue el realizado
por Reyna y Morales;* en €l participaron 56
adolescentes que asistian a una institucién
de reintegracidn social del Estado de Méxi-
co, quienes fueron asignados a uno de cua-
tro grupos: advertencia (Ga), indicacidn (GI),
prescripcion (Gp) y control (GC). En el pretest y
postest se presentaron situaciones hipotéticas
en las que era posible que los participantes
eligieran opciones de respuesta sobre robar
el objeto o devolverlo. En los resultados, es-
tos autores reportaron que el modo prescrip-
cion (Gp) redujo en mayor medida el reporte
de eleccién de robo, mientras que el modo
advertencia (GA) incrementd los reportes de
eleccion de devolucion.

El estudio anterior resulta relevante de-
bido a que los resultados pueden ser utiles
para el disefio de programas de reintegracién
social con adolescentes que han cometido
robo. No obstante, es necesario realizar in-
vestigaciones similares con esta poblacién
etaria que se encuentre en condiciones de
riesgo de cometer tal delito. Ello permitird
disefiar posteriormente programas de pre-
vencién del robo fundamentados en la edu-
cacién moral para el desarrollo de valores
prosociales.

Winter Edgar Reyna Cruz, German Morales
Chévez, “Modos de regulacién moral del com-
portamiento: sus efectos sobre el reporte de
eleccién de robo o devolucién”, XXXII Congreso
Mexicano de Andlisis de la Conducta, Hermosi-
llo-Sonora, México, 18-20 de octubre de 2023.
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En atencidn a lo anterior, el presente es-
tudio comprende una réplica del estudio de
Reyna y Morales, aplicado con adolescentes
considerados poblacién en riesgo delictivo.
Esta investigacién tuvo como objetivo eva-
luar los efectos de tres formas de regulacién
moral, en las que se implementaron valores
prosociales favorables hacia la devolucién y
desfavorables hacia el robo, sobre la reduc-
cién de la elecciéon de robo y el incremento de
la eleccion de devolucién.

2. Método

El estudio presenta un disefio cuasiexperi-
mental pretest-postest con grupo control, en el
que participaron 94 adolescentes, 50 mujeres
y 44 hombres de unaedad de entre 12 y 17 afios,
de cuatro instituciones de educacién publica
de nivel bésico (secundaria) y nivel medio su-
perior (preparatoria), del Estado de México y
de la Ciudad de México. Dichos adolescentes
fueron identificados como “problemdticos”
y en riesgo por sus respectivas instituciones
educativas. Los participantes fueron selec-
cionados mediante un muestreo no probabi-
listico por conveniencia y fueron asignados
aleatoriamente a uno de cuatro grupos: tres
de intervencién y un grupo control.

A cada adolescente se le explicaron los
fines de la investigacién y se le invitd a parti-
cipar de manera voluntaria. Asimismo, se les
proporciond el consentimiento informado a
ellos y a sus padres, para que aprobaran su
participacién en el estudio. Una vez seleccio-
nados los participantes, se les otorgé un Qr
que, al escanear con sus celulares, los dirigia
al instrumento de situaciones hipotéticas.
Cada participante lo contestd en su propio
teléfono mdovil. Esta sesién tuvo una dura-
cion de entre 5y 10 minutos.
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El instrumento elaborado por Reyna y
Morales,” el cual se empled para la evaluacion
pretest 'y postest, presenta cinco situaciones hi-
potéticas distintas; en cada una se describen
escenarios cotidianos en los que alguna per-
sona pierde algun objeto de valor. Después
de cada situacién hipotética, aparecen cuatro
opciones de respuesta, de las cuales el parti-
cipante debe elegir una en funcién de lo que
él o ella haria. Las opciones de respuesta tie-
nen que ver con quedarse el objeto (7), que-
dérselo bajo ciertas condiciones (co), dejar el
objeto donde est4 (0) o devolver el objeto (d).
Tal instrumento fue aplicado mediante un
formulario en Google Forms. Se presenta un
ejemplo de reactivo a continuacién:

Estds en la calle y una persona frente a ti estd
usando su celular. Cuando la persona se reti-
ra, se le cae su celular y no se da cuenta. Nadie
mds lo hanotado y nadie estd observando. La
persona duefia del celular ya ha avanzado
algunos metros sin percatarse de que no lo

lleva consigo. Entonces tu:

e (1) Tomas el celular discretamente y te
retiras de la situacién.

e (co) Tomas el celular y esperas unos mi-
nutos a que regrese las persona; si no re-
gresa, te lo quedas.

e (o) Dejas el celular donde estd y te retiras
de la situacidn.

e (d) Tomas el celular y alcanzas a la per-

sona para entregarselo.

Después de contestar el instrumento en
el pretest, los participantes fueron asignados
aleatoriamente a uno de cuatro grupos: ad-
vertencia (GA), indicacion (G1), prescripcion (GP)

Ibidem.
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y control (Gc). De tal suerte, los grupos que-
daron conformados de la siguiente forma: ca
21 participantes (12 hombres y g mujeres); G
26 participantes (11 hombres y 15 mujeres); Gp
30 participantes (14 hombres y 16 mujeres); y
GC 17 participantes (7 hombres y 10 mujeres).

En el caso de los grupos Ga, GI y GP, en
ellos fue implementada alguna forma de re-
gulacién moral, mientras que en el Gc, no. La
forma de regulacién de los tres primeros gru-
pos fue distinta de acuerdo con la definicién™®
delos modos evaluados. En el Ga se aplic una
forma de regulacién moral por advertencia,
que consiste en sefialar las consecuencias que
pueden ocurrir dada una forma particular de
relacionarse en una situacién (por ejemplo,
decirle a un adolescente que lo pueden meter
ala cércel siroba). En el G1la regulacién mo-
ral se instrumentd por indicacion que implica
sefialar una opcién sobre otra (por ejemplo,
decirle al adolescente que, en vez de robar,
devuelva lo que no es suyo). Para el grupo Gp,
la regulacién moral se realizé por prescrip-
cidn, que se relaciona con modelar o instruir
la manera adecuada de relacionarse en una
situacién (por ejemplo, indicar al adolescen-
te que si se encuentra algo que no es suyo, lo
devuelva).

De esta manera, una vez asignados los
participantes a cada uno de los grupos, se
les proporciond un enlace que los dirigia a
un video diferente, el cual observaron en su
propio teléfono mévil; al final, aparecia una
leyenda o frase a modo de valoracién proso-
cial contraria a robar. En cada video se podia
observar a una persona a la que se le cafa su
celular o su cartera, sin embargo, lo que pa-
saba después de esa escena variaba en cada

Rodriguez Campuzano, El andlisis contingen-
cial..., op. cit.
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grupo. El GA observaba personas queddndose
el celular o la cartera, pero que recibian con-
secuencias, como amenazas de llevarlos con
las autoridades; al final, apareciala frase “De-
vuelve lo que no es tuyo; de lo contrario, te
puede ir mal”. El GI, observaba personas que
devolvian la cartera o el celular, pero también
personas que se los quedaban; al final apare-
cia la frase: “No te quedes lo que no es tuyo,
devuélvelo a su duefio”. El 6p, después de la
escena mencionada, mostraba a personas
que devolvian la cartera o el celular y al final
aparecia la frase: “Si no es tuyo devuélvelo a
su duefio”. Finalmente, los participantes del
Gc observaron videos aleatorios que nada te-
nian que ver con los videos de los grupos ex-
perimentales. Esta fase tuvo una duracién de
20 minutos.

Una vez terminada la fase de regulacién
moral, se proporcioné de nueva cuenta a los
participantes un enlace que los mandaba al
instrumento de situaciones hipotéticas para
ser contestado en sus teléfonos méviles.

Para analizar los datos recabados, estos
fueron capturados en el software 1BM sPss
Statistics® versién 26, con el cual se hicieron
los andlisis descriptivos que se consideraron
pertinentes para esta investigacidn:

o  Porcentaje promedio de la frecuencia de
respuesta a las opciones de robo y devo-
lucién del instrumento que se empled en
el pretest y postest.

o Contraste de los resultados de cada uno
de los grupos, en el cual se compara el
porcentaje de eleccién de las opciones
de robo y devolucidn.

e Aplicacién de una ¢ de student para mues-
tras relacionadas para analizar si existian
diferencias significativas en la eleccién
de las opciones de devolucién en cada
uno de los grupos.
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o Aplicacidn de una t de student para mues-
tras independientes para contrastar si
existian diferencias significativas en la
eleccién de las opciones de devolucién
en el pretest entre hombres y mujeres de
cada grupo.

o  Finalmente, se aplicé una prueba anova
one way para analizar si existian diferen-
cias significativas en todos los grupos en
los que se implementé algin modo de
regulacién moral.

Toda la recoleccién, confidencialidad y
proteccidn de los datos recabados en esta in-
vestigacidn, asi como los principios de auto-
nomia, beneficencia y no maleficencia, fueron
garantizadas a los participantes con funda-
mento en los articulos 3° 27 y 28 de la Ley
General Mexicana de Proteccién de Datos
Personales en Posesidn de Sujetos Obligados.

3. Resultados

Se presentan los resultados en términos del
porcentaje de eleccidn en el pretest y postest
de todos los grupos. Para obtener estos re-
sultados, se calculd el porcentaje promedio
en que los participantes de cada grupo eligie-
ron las opciones de robo, condicidon, omisién
y devolucidn en el pretest y en el postest. Para
facilitar la presentacién de estos resultados,
se presentan diferenciados entre hombres y
mujeres de cada grupo.

En primer lugar, en la Figura 1 aparecen
los porcentajes de eleccién de los participan-
tes del Ga que fue el grupo en el que se im-
plementd una forma de regulacién moral por
advertencia.
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Figura 1. Porcentajes de eleccion de los parti-
cipantes del Ga en el pretest y postest
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Fuente: Elaboracion propia.

Como se puede apreciar en la Figura 1, en
el pretest los hombres eligieron en un 13.33 %
tanto las opciones de robo como las opciones
de condicidén (quedarse con el objeto bajo cier-
tas circunstancias), mientras que las mujeres
eligieron la opcién de robo en un 4.44 %y la
opcién de condicidn en un 31.11 %. Sin embar-
go, en el postest, ni hombres ni mujeres eligie-
ron, en ningun caso, alguna de estas opciones.
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El Ga fue el Unico grupo de los expues-
tos a algun modo de regulacién moral en el
que se observo que, en el postest, ninguno de
los participantes eligid la opcién de quedar-
se los objetos o de queddrselos bajo cierta
condicién. En cuanto a la opcién de omi-
sidn, los hombres la seleccionaron en 31.67 %
en el pretest y en un 33.33 % en el postest; las
mujeres, por su parte, optaron por ella en un
8.89 % en la primera prueba y en un 11.11 %
en la segunda. Con respecto a las opciones de
devolucidn, fueron elegidas por los hombres
en un 45 % en el pretest y en un 66.67 % en
el postest. En cuanto a las mujeres, el 55.56 %
escogié dichas opciones en el pretest y el
88.89 % en el postest.

Como se puede apreciar en la Figura 1, en
el grupo de advertencia (GA) se observa que,
tanto en hombres como en mujeres, la elec-
cién de las opciones de devolucién es mayor
en el pretesty en el postest respecto de las otras
alternativas; sin embargo, dicha preferencia
es mucho mayor en el postest en el que, inclu-
so, los participantes no eligieron ninguna de
las opciones de robo.

En lo que respecta al 61, en el que se eva-
lué el modo de indicacion, en la Figura 2 se
puede apreciar el porcentaje de eleccién de
los participantes para cada una de las opcio-
nes de respuesta en el pretest y en el postest.

En el GI se observé que hombres y mu-
jeres redujeron en el postest el porcentaje de
eleccion de las opciones de quedarse con los
objetos de valor que se planteaba en las si-
tuaciones hipotéticas, es decir, disminuy? la
preferencia por las opciones de robo y condi-
cidn; sin embargo, seguian, aunque en menor
medida, seleccionando dichas opciones.

En especifico, los hombres del cr eligie-
ron en el pretest en un 9.09 % las opciones
de robo y en un 10.91 % las de condicidn;
mientras que en el postest en un 3.64 % y en
un 9.09 %, respectivamente. En el caso de las
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Figura 2. Porcentajes de eleccidon de los parti-
cipantes del GI en el pretest y postest
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Fuente: Elaboracién propia.

mujeres, en el pretest el porcentaje de elec-
cién de las opciones de robo fue de 6.67%
Y 14.44 %, la opcidén de condicién; mientras
que, en el postest, fue de un 4 % en las opcio-
nes de robo y 8% para las de condicién. Si
bien se aprecia un decremento en dicho por-
centaje, los participantes de este grupo aun
elegian dichas opciones en el postest.

En las opciones de omisidn, que se rela-
cionan con no robar ni devolver el objeto de

Winter Edgar Reyna Cruz et al.
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cada situacidn, en el cI también se observé
una reduccidn en el postest del porcentaje de
eleccién de los participantes de estas opciones
(véase Figura 2). En el caso de los hombres,
en el pretest 40 % optd por dichas opciones y
20 % en el postest; las mujeres, por otra parte,
la escogieron en un 21.33 % en la primera eva-
luacién y en un 16 % en la segunda.

En lo concerniente a las opciones de de-
volucidn, se pudo apreciar en el GI un incre-
mento en el postest en cuanto a su porcentaje
de eleccidén tanto en hombres como en muje-
res. Particularmente, los hombres pasaron de
un 41.82 % de seleccidn de las opciones de de-
volucién en el pretest a un 67.27 % en el pos-
test, mientras que las mujeres pasaron de un
56 % aun 72 %.

Como se puede apreciar en la Figura 2,
el grupo indicacién (G1) también presenta un
porcentaje de eleccidén de las opciones de
devolucién en hombres y mujeres mayor con
respecto de las otras, sobre todo en el pos-
test; sin embargo, a diferencia del grupo ca,
los participantes ain contindan eligiendo las
opciones que implicaban quedarse con un
objeto de valor, es decir, las opciones de robo
y condicidn.

Por otra parte, respecto del grupo en el
que los participantes fueron expuestos a una
regulacién moral por prescripcion (Gp), en la
Figura 3 se presentan los porcentajes de elec-
cidn en el pretest y postest para cada una de las
opciones posibles.

Como se aprecia en dicha figura, en el
pretest los hombres eligieron en un 1.43% y
las mujeres en un 3.75 % las opciones de robo;
sin embargo, en el postest ninguno de los par-
ticipantes de este grupo selecciond alguna de
estas opciones. Por otra parte, en lo que res-
pecta a las alternativas de condicidn, tanto
hombres como mujeres las escogieron en un
10 % en el pretest, porcentaje que se redujo en
el postest a un 1.43% en el caso de los hom-
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Figura 3. Porcentajes de eleccion de los parti-
cipantes del Gp en el pretest y postest
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Fuente: Elaboracién propia.

bres y a un 3.75% en el de las mujeres. En lo
relativo a las opciones de omisién, también
se observo un decremento en su porcentaje
de eleccidn en la segunda prueba respecto de
la primera, pues los hombres pasaron de un
35.71% a un 22.86 %, mientras que las muje-
res, de un 27.5 % a un 21.25 %. En el caso de las
opciones de devolucion, en el postest se obser-
vé un incremento en el porcentaje de eleccién
de estas opciones tanto en hombres como en
mujeres. Los hombres pasaron de un 52.86 %
en la primera prueba a un 75.71 % y las muje-
res, de un 58.75 % a un 75 %.
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En este grupo de prescripcion (Gp), al
igual que en el de Ga, se observéd que en
postest ningun participante eligié la op-
cién de robo; sin embargo, a diferencia del
GA, €l GP continud eligiendo alguna opcién
que implicaba quedarse los objetos que se
planteaban en la situacidn; en este caso, la
opcién de condicién que supone quedarse
con los objetos bajo ciertas circunstancias.
Pese a ello, e igual que en los otros grupos,
se aprecia un incremento en la eleccién de
las opciones de devolucidén.

Por dltimo, en la Figura 4 se presentan los
porcentajes de eleccion de los participantes del
grupo control (GC) que, como se menciond, fue
el que no pasé por ningin modo de regulacién
moral para implementar valores prosociales.

Figura 4. Porcentajes de eleccién de los par-
ticipantes del Gc en el pretest y postest
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En el Gc, en cuanto ala eleccién delas op-
ciones de robo, se aprecia un incremento en
la eleccién de los hombres de este grupo en el
postest: mientras que, en la prueba inicial, los
hombres eligieron en un 5.71 % las opciones
de robo, en la final las seleccionaron en un
8.57%. En el caso de las mujeres de este gru-
PO, se observa una reduccidn en la eleccién a
dicha opcidn, pues pasaron del 12 % en el pre-
test aun 6 % en el postest.

En las opciones de condicidén, que tam-
bién implican elegir apropiarse de los obje-
tos que se plantearon en las situaciones hi-
potéticas, en el GC se observd una reduccion
en el porcentaje de eleccidon: todos los par-
ticipantes de este grupo decrementaron del
11.43 % aun 5.71 % en hombres y de 16 % a un
14 % en mujeres.

En las opciones de omisidn, los hombres
eligieron en la misma medida dicha posibi-
lidad en el pretest y postest (45.71 % en ambos
casos), mientras que las mujeres la eligieron
en un 32 % en el pretest, cantidad que incre-
ment6 a un 48 % en el postest.

En cuanto a las opciones de devolucidn,
Unicamente en los hombres se observa un
ligero aumento en el porcentaje de eleccion
de estas opciones en el postest (del 37.14 % al
40 %), mientras que en las mujeres se aprecia
un ligero decremento (del 40 % al 32 %).

Como se puede apreciar en la Figura 4,
los porcentajes promedios de todos los par-
ticipantes son muy semejantes, si bien existe
un mayor porcentaje de eleccién en las op-
ciones de omisién y devolucidn; en este gru-
po se aprecié que los participantes eligen las
opciones de quedarse con los objetos que se
planteaban en las situaciones hipotéticas, es
decir, las opciones de robo y condicidn.

Debido a que el interés del presente tra-
bajo se centraen el establecimiento de valores
prosociales que se traduzcan en el incremen-
to de actos prosociales, como es el caso de la
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devolucién de las pertenencias a su duefio, se
aplicé una prueba estadistica para conocer
si es significativo el incremento notorio en el
porcentaje de eleccién de las opciones de de-
volucidn en el postest que se aprecid en todos
los grupos que fueron expuestos a un modo
de regulacién moral en el que se les hizo ex-
plicita alguna norma o valor prosocial.

Para finalizar con los andlisis intragrupo,
se aplicé la prueba t de Student para muestras
relacionadas, con el fin de conocer si existie-
ron diferencias significativas en el incremen-
to en el porcentaje de eleccién de todos los
grupos. Estos resultados se pueden observar
en la Tabla 1.

Tal como se aprecia, el incremento que
se observé en todos los grupos que pasaron

julio e diciembre 2025

por un modo de regulacién moral fue signi-
ficativo tanto en hombres como en mujeres,
pues se encontré una diferencia estadistica-
mente significativa en el pretest y postest en
todos los grupos respecto de la eleccién de
las opciones de devolucién.

Ahora bien, ademds de conocer si los
modos de regulacién moral implementados
tuvieron impacto, es importante para este
trabajo conocer cudl modo (advertencia, in-
dicacidn o prescripcion) fue mds efectivo que
otros para incrementar la eleccidén de las
opciones de devolucién. En atencidn a esto,
en la Figura g5 se presentan los comparativos
grupales, que distinguen entre hombres y
mujeres, en cuanto al porcentaje de eleccién
de las opciones de devolucidn en el postest.

Tabla 1. Resultados de la prueba t de Student para muestras relacionadas

Grupo Sexo Media pretest Media postest Valordet Significancia
GA Hombres 45.00 66.67 -3.77 0.001
GA Mujeres 55.56 88.89 -4.47 0.001
GI Hombres 41.82 67.27 -3.13 0.005
GI Mujeres 56.00 72.00 -1.82 0.044
GP Hombres 52.86 75.71 -3.47 0.002
GP Mujeres 56.75 75.00 -2.36 0.016
GC Hombres 37.14 40.00 -0.19 0.426
GC Mujeres 40.00 32.00 0.88 0.199

Nota: En negritas se resaltan los resultados significativos de la aplicacidn de la prueba. Fuente:

elaboracién propia
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Figura 5. Comparaciones grupales del por-
centaje de eleccion de las opciones de devo-
lucién en el postest
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Fuente: Elaboracion propia.

Como se puede apreciar en la Figura 5,
todos los participantes de todos los grupos
que fueron expuestos a una forma de regu-
lacién moral eligieron las opciones de de-
volucién en el postest en mds del 60 %; sin
embargo, las mujeres del Ga fueron quienes
mds aumentaron el porcentaje de eleccién
de devolucidn, no solo en comparacién con
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los hombres de su grupo, sino, ademds, en
comparacién con hombres y mujeres de los
demds grupos. Adicionalmente, las partici-
pantes mujeres del Ga fueron las Unicas cuyo
porcentaje sobrepasd el 8o % de eleccién de
dichas opciones (88.89 %).

Para conocer si este incremento en las
participantes mujeres del Ga fue significativo
respecto de los hombres, asi como si existie-
ron diferencias importantes entre hombres
y mujeres en el porcentaje de eleccidn de las
opciones de devolucién en el postest, se apli-
cé una prueba ¢ de Student para muestras inde-
pendientes.

Como se puede apreciar en la Tabla 2,
Unicamente con las mujeres del Ga se encon-
traron diferencias estadisticamente signifi-
cativas respecto de los participantes hombres
del mismo grupo (¢ (16) = -2.11, p < 0.025); en
el resto de los grupos las diferencias entre
hombres y mujeres no fueron significativas.

Por ultimo, debido a que las mujeres del
GA fueron quienes tuvieron el mayor incre-
mento perceptible en el porcentaje de elec-
cién de las opciones de devolucidn respecto
a los hombres de su mismo grupo y en com-

Tabla 2. Resultados de la prueba t de Student para muestras independientes

Media postest Media postest L .
Grupo A Valordet Significancia
hombres mujeres
GA 66.67 88.89 -2.11 0.025
Gl 67.27 72.00 -0.42 0.335
GP 75.71 75.00 0.06 0.473
GC 40.00 32.00 0.51 0.309

Nota: En negritas se resaltan los resultados significativos de la aplicacion de la prueba. Fuente:

elaboracién propia.

Winter Edgar Reyna Cruz et al.
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paracién con hombres y mujeres de otros
grupos, se aplicé una prueba anova one way
para conocer si esta diferencia notoria era
estadisticamente significativa. Sin embargo,
no se encontraron diferencias significativas
(F (2,37) = 1.15, p < 0.327) de este incremento
respecto de las mujeres de los otros grupos.

Lo propio se realiz6 para conocer si
existian diferencias significativas entre los
hombres de todos los grupos, y tampoco se
encontraron diferencias estadisticamente re-
levantes (F (2,34) = 0.37, p < 0.689).

4. Discusion y conclusiones

El objetivo del presente estudio fue evaluar
los efectos de tres formas de regulacién mo-
ral sobre la reduccidn de la elecciéon de robo
y el incremento de la eleccién de devolucién
en adolescentes que se encuentran en ries-
go de cometer este delito. En atencidn a este
objetivo, es importante resaltar y discutir los
principales hallazgos de la investigacién que
se llevé a cabo. Cabe mencionar que, como
este estudio es una réplica del realizado por
Reyna y Morales," los resultados se discuten
respecto de los hallazgos reportados por es-
tos investigadores y la linea de investigacién
sobre regulacién moral del comportamiento
en la que se inserta su estudio.*

Como primer dato relevante, se encon-
trd que, en todos los grupos en los que se im-
plementd un modo de regulacién moral, se
observaron efectos en el comportamiento de
los participantes. Particularmente, se cons-
taté que todos los participantes de todos los

Winter Edgar Reyna Cruz, German Morales
Chavez, op. cit.
Eugenio Diaz-Gonzalez et al., op. cit.
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grupos que fueron sometidos a una regula-
cidén moral incrementaron su eleccidn de las
opciones de devolucién de los objetos y redu-
jeron su eleccidn de las opciones de quedarse
con estos.

Este dato concuerda con lo reportado por
Reyna y Morales, puesto que, en su estudio,
también indicaron que los grupos que reci-
bieron una regulacién moral incrementaron
su eleccién de devolucién y disminuyeron su
eleccién de robo. De hecho, este dato concuer-
da, en general, con lo reportado dentro de la
linea de investigacion sobre regulacién moral
del comportamiento,* en la que bdsicamente
se ha seflalado que exponer a los participantes
aunmodo deregulacién parece suficiente para
modificar moralmente su comportamiento.

Por supuesto, el dato anterior da pie a
realizar investigaciones que consideren va-
rios aspectos que permitan obtener informa-
cién sobre el mantenimiento de estos efectos
de la regulacién moral a lo largo del tiempo
y en condiciones en las que los seres huma-
nos se relacionan con otros individuos; sin
embargo, proporciona informacidn relevante
para poder plantear programas de prevencién
basados en la educacién moral con adoles-
centes en riesgo de cometer el delito de robo.

Otro dato relevante fueron las diferen-
cias observadas en el postest en los grupos que
recibieron regulacién moral. Si bien todos
ellos incrementaron su eleccién de devolu-

Ricardo Sudrez, Maria de Lourdes Rodriguez,
Antonio Rosales, “Efectos de la variacién
paramétrica de la intensidad de las conse-
cuencias sobre la regulaciéon moral del com-
portamiento”, Acta Comportamentalia, vol.
30, nim. 3, 2022, pp. 381-399. https://www.
revistas.unam.mx/index.php/acom/article/
view/83224
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cién y decrementaron la eleccién de robo, lo
cierto es que existen diferencias entre ellos.
Estas se ubican en el incremento de la elec-
cién de las opciones de devolucién, puesto
que existieron grupos en los que dicha elec-
cién fue mayor a la de los otros grupos; por
ejemplo, el GA respecto del Gp y el GI. Asimis-
mo, hubo diferencias en cuanto al decremen-
to en la eleccidn de las opciones de quedarse
con los objetos; como fue el caso del Ga, en el
que ya no se selecciond ninguna de esas op-
ciones; o bien, el Gp cuyo porcentaje de elec-
cién fue menor en comparacién con el GI.

El dato anterior también concuerda con
lo reportado por Reyna y Morales, en parti-
cular y en general, con los resultados repor-
tados por la linea de investigacién sobre re-
gulacién moral. En el caso del estudio de los
primeros autores citados, ellos reportaron
que existian diferencias en los grupos que
recibieron regulacién moral. De hecho, en su
estudio también el grupo que fue regulado
por advertencia (GA) fue el que incrementd en
mayor medida la eleccién de devolucién, en
comparacion con los otros grupos.

De igual manera, el grupo que fue so-
metido a una regulacién por prescripcién (Gp)
redujo en mayor medida la eleccion de robo
en comparacion con el grupo que recibi6 una
regulacién por indicacion (GI).

Estas diferencias, en general, han sido
explicadas en la linea de investigacién de re-
gulacién moral, en tanto que diferentes for-
mas de regulacién moral producen efectos
distintos en la ejecucidn de los individuos.
Incluso se ha indicado que un drea de inves-
tigacion en la regulacién moral es estudiar
qué modos son més efectivos que otros para
ciertos comportamientos en determinados
ambitos; asi como el estudio de qué modos
producen mayores efectos para promover ac-
tos o que se haga o produzca una conducta
porque una norma indica lo que debe hacerse
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(por ejemplo, “devuelve las pertenencias a su
duefio”) o, por el contrario, que no se actde
o no se lleve a cabo o se omita una conducta
porque una norma indica que no debe hacer-
se (por ejemplo, “no te quedes lo que no es
tuyo”).

En el contexto anterior, destacan los
resultados observados en el grupo que fue
regulado por advertencia (GA). Como se men-
ciond, se observaron dos aspectos relevantes
en este grupo. En primer lugar, que todos los
participantes, tanto hombres como mujeres,
incrementaron su eleccién de las opciones de
devolucidn en el postest; en segundo lugar, que
fue el dnico grupo en el que los participantes
no eligieron ninguna de las opciones de que-
darse con los objetos que se planteaban en
las situaciones (es decir, las opciones de robo
y de condicién). Este dato concuerda con lo
encontrado por Reyna y Morales, quienes re-
portaron que el grupo en el que evaluaron el
mismo comportamiento fue en el que el in-
cremento de las opciones de devolucién fue
mayor en comparacién con los otros grupos.

Este dato fue explicado por los autores
aludiendo a que, en la advertencia, se indican
las consecuencias negativas que se pueden
obtener por hacer algo que no se debe reali-
zar. Por esta razdn, los autores expresan que
en futuras investigaciones se podrian inda-
gar los efectos de los modos de regulacién
moral que aluden a consecuencias (la justifi-
cacion y la sancidn) y comparar los efectos de
cada uno de ellos con la advertencia.

Las unicas diferencias entre los hallaz-
gos de esta y la de Reyna y Morales es que en
esta se observd que los participantes de este
grupo ya no eligieron las opciones de robo,
mientras que en la de los autores citados los
participantes si continuaban seleccionando
tales opciones.

Este dato se puede explicar dadas las
diferencias en la poblacién de ambos estu-
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dios. Mientras que los participantes de Reyna
y Morales fueron adolescentes que habian
cometido robo, en esta investigacién eran
adolescentes en riesgo, por lo que el he-
cho de que estos no eligieran las opciones
de robo puede deberse a que aun no tienen
un historial delictivo, como en el caso de los
participantes del estudio citado. De ser asi,
este dato proporciona informacién relevante
sobre la prevencién del delito, pues se logré
que adolescentes en riesgo ya no optaran por
indicar que se quedarian con los objetos de
otras personas.

Otra diferencia entre este estudio y el de
los autores anteriores es que en este se en-
contraron diferencias por sexo; la mayor fue
la de las mujeres del Ga en las que se observé
m4ds incremento en las opciones de devolu-
cidn en comparacion con los hombres de su
mismo grupo y con hombres y mujeres de los
otros grupos. Si bien este dato no es contras-
table con el estudio de Reyna y Morales, debi-
do a que ellos no realizaron andlisis por sexo,
invita a la realizacién de estudios en los que
se hagan estas comparaciones y, en caso de
encontrar diferencias entre hombres y mu-
jeres, a que se proporcione una explicacién
desde una perspectiva de género.

Por otra parte, en lo que respecta al gru-
po que fue regulado moralmente por pres-
cripcién (GP), aunque en el postest ningdn
participante eligid la opcién de robo, aun eli-
gieron la opcién de condicidn, que implicaba
quedarse con los objetos que se planteaban
en las situaciones hipotéticas bajo ciertas
condiciones (por ejemplo, que el duefio no
regresara por su pertenencia); sin embargo,
el porcentaje de eleccién fue menor en com-
paracion con el grupo GI. Este dato también
concuerda con lo reportado por Reyna y Mo-
rales, cuyo respectivo grupo de Gp redujo en
mayor medida la eleccion de las opciones de
robo en comparacién con el Gl. Estos autores
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no explican a qué se debe este resultado, es
decir, por qué la prescripcion es més efectiva
que la indicacion para reducir la eleccidon de
las opciones de robo.

En el caso de esta investigacidn, este re-
sultado se puede clarificar por las diferencias
en la manera en que fueron implementadas
las dos estrategias de regulacion. Debido a
que la prescripcién implica modelar o instruir
sobre lo que debe hacerse, a los participantes
del Gp se les ejemplificé en el video lo que de-
bian hacer (devolver las cosas a su duefio) yla
frase del final prescribia lo que debia hacerse
en esas situaciones; por el contrario, en tanto
la indicacion consiste en sefialar una opcién
sobre otra, los participantes del GI observa-
ron videos tanto de personas queddndose los
objetos como de personas devolviéndolos y
en lafrase del final solo se indicaba que lo que
tenian que hacer era devolver.

En atencién a lo anterior, el que en el aI
aun se eligieran las opciones de robo y condi-
cidn, se puede explicar debido a que los par-
ticipantes observaban que algo por lo que
pueden optar en situaciones donde alguien
pierde un objeto de valor es quedarselo, por lo
que lanorma al final del video pudo no ser tan
efectiva para algunos participantes. Esto pue-
de dar pie a estudiar en futuros trabajos si la
regulacién moral es distinta cuando se mode-
la o ejemplifica lo que tiene que hacerse o no
hacerse en una situacién, en comparacién con
situaciones en las que Unicamente se propor-
cionan normas sobre ello.

Para finalizar, conviene sefialar algunas
limitaciones de este estudio que pueden ser
subsanadas en investigaciones posteriores.
En primer lugar, en este se trabajo con situa-
ciones hipotéticas y se recogid el reporte de
eleccidén del participante entre un conjunto
de opciones ya definidas; sin embargo, no se
profundizé en el comportamiento del indivi-
duo en situaciones reales. En futuros trabajos
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se pueden idear situaciones de evaluacién
donde se observe lo que hace el participante
ante situaciones en las que alguien real pier-
de un objeto de valor y registrar, entre otras
cosas, si devuelve los objetos o se los queda.
Esta forma de evaluacién aportaria mds da-
tos sobre los efectos de la educacién moral en
situaciones reales.

Por otra parte, la educacién moral en esta
investigacién fue por medio de videos y fra-
ses, y la evaluacién fue en un solo momento.
Por lo tanto, pueden disefiarse, en otros es-
tudios, formas de exposicién a la regulacién
moral y evaluaciones mds prolongadas para
analizar de manera longitudinal el cambio en
el comportamiento de los participantes du-
rante la regulacién moral, y el tiempo en que
esta perdura en su comportamiento.

Adicionalmente, este estudio solo eva-
lué tres modos de regulacién moral, por lo
que se pueden realizar investigaciones don-
de se puedan contrastar otros modos y anali-
zar cudles son mis efectivos para favorecer el
aprendizaje de valores prosociales; por ejem-
plo, comparar la advertencia con la sancion y
la justificacion.

Por ultimo, este estudio se centré en la
apropiacién de un objeto de valor que otras
personas perdian u olvidaban, por lo que en
futuras investigaciones se puede enfocar en el
robo relacionado con el despojo de las per-
tenencias de otra persona de manera direc-
ta o indirecta. Esto proporcionaria ain mds
informacién para el disefio de programas
de prevencién del delito para adolescentes
en riesgo delictivo.

Pese a las limitaciones mencionadas,
este trabajo comprende un primer esfuerzo
para contar con informacién que eventual-
mente sea la base para elaborar estrategias de
educacién moral que favorezcan el estableci-
miento de valores prosociales que se traduz-
can en acciones benéficas para la sociedad
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en la poblacién adolescente, y asf evitar que
se sumen a las filas delictivas. Esto serfa un
indicador de que la sociedad mexicana estd
proveyendo a sus adolescentes de las condi-
ciones necesarias para tener un sano desarro-
llo, tal como se ha establecido dentro de sus
derechos fundamentales.?
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