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Vi

«’%}

., . . . , <

En esta edicion se presentan diversos temas de actualidad y de interés en 2
(o]

materia juridico-penal. Se destaca la importancia del abordaje multidisci- Z
. . . . Eal
plinario en el campo del derecho y las ciencias penales. ¢

A partir de la investigacion y analisis del contexto actual en temas de se-
guridad, el delito y la procuracion y administracién de justicia, diferentes
autores comparten sus conocimientos desde su campo de estudio.

En las siguientes paginas el lector podra encontrar un analisis sobre la
dogmatica penal alemana, su evolucion e influencia en la estructuracion de
los sistemas penales en los paises iberoamericanos.

En temas relacionados con la imparticion de justicia, se realiza una re-
flexion critica en torno a la corrupcién y la asignacion de responsabilidad,
desde un proceso lo mas garantista posible.

Desde el ambito forense, un equipo de especialistas comparte su pro-
puesta para el resguardo de cuerpos en reduccion esquelética, asi como la
creacion de un centro de resguardo, destacando la importancia del trabajo
colaborativo para establecer mejores practicas en este tipo de casos.

Por otro lado, se muestran los aportes del peritaje antropolégico, desde
una perspectiva interseccional, a la justicia penal para adolescentes, como
un mecanismo que contribuya a la mejora de sus condiciones al momento
de enfrentar un proceso penal.

INACIPE - Revista Mexicana de Ciencias Penales « NUm. 22 - enero-abril 2024 « VI

En temas de coyuntura actual, se presenta una revisiéon documental del
fentanilo y sus efectos en la salud. Por Gltimo, y no menos importante, se
aborda, desde las neurociencias, la importancia del estudio de los danos
neurobiolégicos y psicolégicos en mujeres victimas de violencia, con el fin
de que puedan acceder a una justicia legal y efectiva.

Asi, con esta breve introduccién, se invita a la lectura del presente

numero.
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Resumen: El presente trabajo tiene
por objeto estudiar los anteceden-
tes, evolucion y desarrollo de la teo-
ria general del delito procedente de
la dogmatica penal alemana, que
ha influenciado a la mayoria de los
paises iberoamericanos para la es-
tructuracion de la parte general del
derecho penal en sus respectivas le-
gislaciones. Este estudio aportara
al jurista moderno un conocimien-
to técnico-juridico al estudiar las
distintas categorias del delito: con-
ducta, tipicidad, antjuridicidad y
culpabilidad; pues al conocer el de-
sarrollo de la dogmatica penal ten-
drd una mayor comprensiéon de la
teoria del delito y contara con las he-
rramientas necesarias para el anali-
sis, interpretacion y aplicacion de
la ley penal al caso concreto, y de-
terminar de esta manera cuando se
esta ante la comisiéon de un delito.

Abstract: The purpose of this pa-
per is to study the background,
evolution and development of the
general theory of crime, originating
from German criminal dogmatics,
which has influenced most of the
Ibero-American countries for the
structuring of the general part of
criminal law in their respective legis-
lations. This study will provide the
modern jurist with a technical-legal
knowledge when studying the cate-
gories of crime: conduct, crimina-
lity, illegality and guilt; because by
learning about the development of
criminal dogmatics they will have a
better understanding of the theory
of crime and will have the necessary
tools for the analysis, interpretation
and application of criminal law to
the specific case, and thus determine
when a crime is being committed.


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

SUMARIO:

I. Introducciodn. II. La escuela clasica. III. La escuela neoclasica. IV. El
finalismo. V. Los modernos sistemas funcionalistas de Claus Roxin y

Giinther Jakobs. VI. Conclusiones. VII. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

El siguiente trabajo es una breve antologia de las cuatro grandes escue-
las de la dogmatica juridico-penal alemana, que se aboca al estudio de las
aportaciones realizadas por los principales exponentes en cada una de
las distintas concepciones dogmaticas. Lo anterior en el entendido de que
los tratadistas, aqui referidos, no son los unicos que han hecho aportacio-
nes relevantes en Alemania, pues se trata inicamente de los autores que
han logrado popularizarse en Iberoamérica. Por tal motivo, este articulo
va dirigido a quienes tienen una primera aproximacion a la dogmatica
penal, asi como también a quienes ya cuentan con un amplio conocimien-
to de esta ciencia, pues en su contenido se desarrollan los conceptos basi-
cos de cada una de las categorias del delito y se enumeran las innovaciones
que se van suscitando cronolbogicamente en cada sistema para facilitar su
comprension, ademas de que se abarca la totalidad de los temas respecto
de los autores aqui citados.

A lo largo del tiempo, diversos juristas han dedicado sus esfuerzos en
la elaboracién de una ciencia del derecho penal capaz de brindar a los
ciudadanos una vida pacifica y segura, bajo la base de una convivencia
democriatica en la sociedad. Para lograr ese objetivo, el punto de parti-
da de esta ciencia es la creacion de la norma, que define a determinadas
conductas como delitos y prohibe, bajo la amenaza de imposiciéon de pe-
nas o medidas de seguridad, la realizacién de las mismas.

Sin embargo, la aplicacién de estas normas no es tarea facil, pues el juris-
ta no puede basarse inicamente en la interpretaciéon gramatical del texto
legal para determinar si se ha cometido un delito, ya que, si la conducta
no se ajustara exactamente a lo descrito en la ley, esta no podria ser san-
cionada. Es aqui donde entra la labor de la dogmatica juridico-penal, que
pretende analizar los preceptos del derecho penal positivo y producir los
criterios generales de interpretacién, que permitan encuadrar una conduc-
ta cometida en la realidad con el tipo penal descrito en la ley vigente.
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« Evolucion de la teorfa del delito en la dogmatica juridico-penal alemana

Oscar Daniel Castafneda Delgado

Claus Roxin (1997) define a la dogmatica juridico-penal como “la disci-
plina que se ocupa de la interpretacion, sistematizacion, y elaboracion y de-
sarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica en
el campo del derecho penal” (p. 192). Gimbernat (1970) afirma que la dog-
matica juridica establece los limites y construye los conceptos que facilitan
una aplicacién segura y calculable del derecho penal, y hace posible sus-
traerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacion (p. 158).

Esta ciencia tiene como finalidad el estudio del derecho penal positivo,
al cual toma como un dogma.! Para llevar a cabo esta tarea, ha desarrollado
un sistema estructurado de la teoria general del delito que se encarga de
ordenar de manera logica a todas las categorias que estan relacionadas con
el comportamiento punible, estas son: accion, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad.

Segtn la opinién mas extendida, la accidn es una conducta humana sig-
nificativa en el mundo exterior, que debe ser dominada o al menos domi-
nable por la voluntad. Esa accion debe ser tipica, es decir, debe coincidir
con alguna de las descripciones de delitos que se encuentran contenidas en
el Codigo Penal. Luego, una accién tipica sera antjuridica —o sea prohibi-
da—, siempre y cuando no concurra a su favor una causa de justificacion
—como la legitima defensa—, que puede proceder de todo el ordenamien-
to juridico, y no solo del derecho penal. Finalmente, una accion tipica y
antijuridica serd culpable, siempre y cuando pueda serle reprochada a su
autor, para lo cual, es necesario que el sujeto pueda ser lo suficientemente
motivado por la norma, y que no exista a su favor una causa excluyente de
la culpabilidad (Roxin, 1997: 194-195).

Estas categorias guardan un estricto orden secuencial que no puede ser
alterado, pues, de lo contrario, estariamos imposibilitados para realizar un
analisis sistematico que nos permita determinar si se ha cometido un delito.
De esta manera, solo después de encuadrar la tipicidad de la accién pode-
mos analizar a la antijuridicidad, y finalizar nuestro estudio con la culpabi-
lidad; del mismo modo, si no logramos superar a la tipicidad, no podriamos
seguir avanzando a las demas categorias (Diaz, 2018: 121).

' La palabra dogma es un vocablo latino que significa “proposicion tenida por cierta y como principio innegable;
conjunto de creencias de caracter indiscutible y obligado para los seguidores de cualquier religion” (RAE, 2023). En
la época actual, los dogmas son entendidos como verdades de F¢. El término “dogmatica penal” es utilizado de manera
metaférica, debido a que los juristas que interpretan la ley se encuentran limitados a creer en esta de manera obliga-

toria, tal y como si se tratara de un acto de Fé.



icion de la teorfa del de 1 la dogmitica juridico-penal alemana «

Oscar Daniel Castaneda Delgado

Gracias a la dogmatica juridico-penal es posible contar con un sistema
estructurado de la teoria del delito que nos permite resolver, mediante un
orden logico, los casos que la realidad nos presenta, analizando cada una
de las categorias antes mencionadas y encuadrando a la conducta con los
preceptos establecidos en la parte especial del derecho penal, determinan-
do de esta manera si se trata de un comportamiento punible.

No obstante, el desarrollo de la teoria general del delito es producto de
un proceso largo, a través del cual se crearon los cuatro grandes sistemas
de la dogmatica juridico-penal alemana: 1) la escuela clisica; 2) la escuela neo-
clasica; 3) el finalismo; y 4) el funcionalismo.

El breve estudio que aqui se presenta, hace una recopilacién de los es-
fuerzos dirigidos a construir estos sistemas, estudiando a las categorias del
delito y el contenido de cada una de ellas en sus diferentes concepciones
dogmaticas. Para esto, comenzaremos analizando el sistema acufiado por
Von Liszt y Beling, pasando por las aportaciones de Mezger y Welzel, para
finalizar con las modernas teorias funcionalistas concebidas por Roxin y
Jakobs, mismas que han ejercido una gran influencia alrededor de los dis-
tintos paises del mundo para la estructuracion de sus respectivos sistemas
penales, y que contintan implementandose en Alemania al dia de hoy.

Il. LA ESCUELA CLASICA

Constituye la primera de las escuelas de la dogmatica juridico-penal alema-
na y surge a finales del siglo X1x, predominando hasta inicios del siglo Xx.
Sus principales exponentes fueron Franz von Liszt, Ernst Beling y Gustav
Radbruch. También es conocida como la escuela causalista,” toda vez que
estuvo fuertemente influenciada por el positivismo cientifico predominan-
te en aquella época. Esta corriente buscaba edificar al sistema del derecho
penal con base en las ciencias naturales —en su calidad de ciencias exac-
tas—, implementando los factores externos y los procesos psiquicos inter-
nos, lo que trajo como consecuencia una division del sistema del derecho
penal entre elementos objetivos y subjetivos (Roxin, 2008: 13).

*“Denominacion dada por extension al concepto clasico y al neoclésico de delito, que partian del concepto causal de
accion, predominantemente objetivo, y defendian una concepcién también predominantemente objetiva del tipo y de

la antijuridicidad, mientras que lo subjetivo perteneceria fundamentalmente a la culpabilidad” (RAE, 2023).
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Cuando Franz von Liszt (2007) publicé su famoso tratado de derecho
penal en 1881, se asentaron por primera vez las bases de lo que seria el sis-
tema clésico, en el que analizé de manera sistematica al delito y establecio
como sus principales caracteristicas las siguientes:

a. El delito es siempre un acto humano; por tanto, actuacién voluntaria trascendente
al mundo exterior; es decir, la causa 0 no impedimento de un cambio en el mundo
exterior. Nunca llegardn a constituir un delito, los acontecimientos fortuitos, inde-
pendientes de la voluntad humana.

b. Eldelito es, ademds, un acto contrario al derecho; es decir, un acto que, contravinien-
do, formalmente, a un mandato o prohibicion del orden juridico, implica, material-
mente, la lesion o peligro de un bien juridico.

c. Eldelito es, por tltimo, un acto culpable; es decir, un acto doloso o culposo de un
individuo responsable. (p. 351)

Von Liszt (2007) concibid a la accidon como la primera categoria del de-
lito, a la que definié como “la conducta voluntaria en el mundo exterior;
causa voluntaria o no impediente de un cambio en el mundo externo”.
Este concepto supone, en primer término, una manifestacion de la voluntad,
que puede consistir en la realizacién o en la omision voluntarias de un mo-
vimiento corporal. Asimismo, la volicion, que caracteriza la manifestacion
de la voluntad, y, por consiguiente, el acto, significa simplemente el impulso
de la voluntad, al cual se le puede definir fisicamente como la inervaciéon y
psicologicamente como “el fenémeno de la conciencia por el cual estable-
cemos las causas” (p. 365-366).

Conforme a esta teoria, la accion era concebida como un proceso cau-
sal’ y bastaba para admitir su existencia que la manifestaciéon de la volun-
tad se dirigiera a la realizacién de los movimientos corporales. Por tanto,
para que hubiera accién no era relevante la intencion del autor al momen-
to de realizar el acto, sino la mera causacion de una modificacion en el mundo exte-
rior producida por un movimiento corporal, proveniente de la voluntad. Esto traia
como consecuencia que el comportamiento llevado a cabo por una perso-
na con una enfermedad mental era considerado accion, aunque su volun-
tad se encontrara limitada por su condicién de inimputable. Asimismo, se
excluian de ser acciones los dafios causados durante un ataque epiléptico

#Perteneciente a la causalidad. Significa “causa u origen de algo, o también condicién de causal en una accion o feno-
meno, es decir, de ser causa u origen de algo como su resultado, efecto o consecuencia. También se designa abrevia-
damente a la relacién de causalidad o nexo causal, esto es, al nexo de unioén entre una causa y su efecto. En el delito,

entre una accién humana y como consecuencia suya un resultado descrito en el tipo” (RAE, 2023).
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o los producidos por movimientos reflejos, al tratarse de actos ajenos a la
voluntad.

No fue sino hasta 1906 que Beling (2002) acuné el concepto de #zpo penal
—y que posteriormente daria pie a la creacién de la tipicidad— que defi-
ni6 al delito como “la accién tipicamente, antijuridica y culpable” (p. 74).
Para este autor, la afirmacién de que existen elementos subjetivos del tipo es
producto de la confusién de este concepto con la figura delictiva, cuya faz
subjetiva es la culpabilidad —dolo o culpa—y, en este sentido, afirma que el
tipo solo puede ser la copia de un hecho externo sin referencia a lo interno del autor
(Beling, 2002: 84). Por este motivo, la primera concepcién de la tipicidad
era meramente descriptiva y libre de valoracion, pues se conformaba Gni-
camente por los elementos externos u objetivos del hecho, y dejaba de lado
cualquier elemento interno o subjetivo que, como veremos mas adelante,
esto era exclusivo de la culpabilidad.

En cuanto a la antyunidicidad, esta fue concebida en un sentido predomi-
nantemente formal, que consiste en la contravencion de la conducta con el
orden juridico.” Al respecto, Beling afirmaba que hablar del aspecto material
de la antijuridicidad carecia de utilidad, pues mientras que el aspecto formal
significa siempre la contradiccion al orden juridico, la palabra “material”
hace alusion tan solo al contenido; esto es, a la conducta humana, que es
formalmente antijuridica. En consecuencia, en toda antijuridicidad se en-
contraban unidos lo_formal y lo material (Beling, 2002: 45).

Como hemos dicho anteriormente, esta escuela estuvo fuertemente
influenciada por el positivismo cientifico del siglo XI1x, época en la que
acontecieron los grandes cambios que revolucionaron a las ciencias na-
turales. Por lo tanto, no es de sorprender que los conceptos juridicos aqui
desarrollados tuvieran esta direccién, enfocandose en los hechos ocurridos
en la realidad y que son perceptibles a través de los sentidos, dejando fuera
toda clase de valoracion subjetiva del hecho.

Finalmente, el aspecto valorativo del delito fue concentrado en la cate-
goria de la culpabilidad, que era entendida como el nexo psicologico entre el
hecho y su autor, y que podia adoptar la forma del dolo o la culpa. Segtn

'El concepto de tipo hace referencia a las descripciones de los preceptos contenidos en la parte especial del derecho

penal, tales como son el homicidio, las lesiones, el robo o el fraude, por citar algunos ejemplos. De esta maner:

necesario que la conducta del autor corresponda con la descripcion del delito (tipo) contenida en el Codigo Penal, o,
de lo contrario, ésta no podra ser sancionada (Roxin, 2008: 11).

* Esto significa que la conducta tipica debe ser contraria, no solo a lo dispuesto por el derecho penal, sino a todo el
ordenamiento juridico en su conjunto, pues de la realizacion de un tipo penal puede desprenderse una causa de justi-

ficacion procedente de alguna otra rama del derecho (Roxin, 1997: 195).
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Beling (2002), “el dolus significa reprochar al autor el hecho de no haberse
detenido ante el pensamiento de estar obrando antijuridicamente; la culpa,
reprochar al autor el hecho de desconocer la antijuridicidad de su conduc-
ta, debiendo no haberla desconocido” (p. 105). Lo que pasaba en la psiqué
del sujeto no tenia relevancia en las dos categorias anteriores, por lo que,
para poder evaluar el dolo y la culpa, habia que avanzar hasta la culpabi-
lidad, lo que imposibilitaba la valoracién de ciertos delitos que incluyen el
elemento del dolo en su descripcion, tales como son el robo, el fraude, la
violacién o el abuso sexual.

Para definir a la culpabilidad, Von Liszt (2007) afirmaba que este con-
cepto comprendia tan solo la relaciéon subjetiva entre el hecho y su autor,
la cual solo podia ser psicologica (p. 406). En el mismo sentido, Radbruch
(2002) sostenia que la culpabilidad abarcaba solo el contenido de la volun-
tad, es decir, la relacion psicologica del autor con el resultado (p. 15). Este
denominado concepto psicoldgico de la culpabilidad se enfrenté con la contradic-
cién que se generaba al tener que excluir la culpabilidad donde se daba la
relacién psicolégica —como en el caso del estado de necesidad disculpante,
en donde un naufrago mata voluntariamente a otro para salvar su vida—,
y tener que afirmarla en donde no se daba relacion psicologica alguna —
como sucede en el caso de la culpa inconsciente, en la que el autor no se re-
presenta la posible realizacion del tipo—, lo que llevé finalmente al rechazo
de esta teoria (Jaén, 1994: p. 26).

Lo anterior conduciria a que Reinhard Frank desarrollara el concep-
to de la culpabilidad normativa en 1907, en el cual, afirmaba que el nexo
psicoldgico entre el autor y su hecho no era suficiente para determinar
la culpabilidad, pues era necesario, ademas, que el resultado le fuera re-
prochable, con base en su capacidad de comprender el hecho —mejor co-
nocido como la imputabilidad—, que en el sistema clasico figuraba como un
presupuesto de la culpabilidad, y no como uno de sus elementos.

En resumen, la escuela clésica introdujo las categorias del delito concebi-
das por Von Liszt y Beling, en un sentido exclusivamente objetivo a nivel del
injusto y enteramente subjetivo en la culpabilidad. Asi, el injusto se mantu-
vo limitado al marco de los factores externos de la conducta, mientras que
la culpabilidad contenia todos los elementos animicos que vinculaban al
autor con el hecho punible. Sin embargo, las deficiencias que presentaba
este sistema condujeron a que posteriormente fuera rechazado, dando pie
al surgimiento de una nueva corriente de la dogmatica penal alemana.
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1. LA ESCUELA NEOCLASICA

A principios del siglo xx, surge la llamada escuela neoclésica del delito,
también conocida como escuela neocausalista o neokantiana, denominada asi
por su influencia en la filosofia de Kant.” Las deficiencias del sistema cla-
sico, protagonizado por Von Liszt y Beling, habian provocado su rechazo
por parte de los estudiosos del derecho debido a su imposibilidad para
explicar las acciones omisivas y la tentativa, ya que estas no podian ser
valoradas. Ademas, el pensamiento neokantiano rechazaba someter a las
ciencias del espiritu (culturales) a los principios de las ciencias naturales,
que se basan en la observaciéon y en la descripcion objetiva de los hechos
(Diaz, 2012: 122). Asi, pues, era necesaria la creaciéon de un método que
permitiera comprender y valorar el sentido de los mismos. Por este motivo
surge en Alemania la filosofia de los valores, que fue introducida al am-
bito del derecho penal, dando como resultado la creacién de una nueva
corriente dogmatica.

Segin Mezger (1958) “el hecho punible es conducta humana, pues solo el hacer
y omitir del hombre pueden ser punibles”. Este autor destaco la necesidad
de introducir un concepto de accién en sentido amplio, en el cual el hacer
y el omitir debian ser sometidos a una valoracién. La accién —entendida
como hecho punible—, presentaba un aspecto externo (objetivo) y otro in-
terno (subjetivo), toda vez que el hombre posee una doble naturaleza, ma-
terial y psiquica. Por consiguiente, su conducta en la convivencia humana
siempre presenta ambos aspectos: el externo, que es perceptible fisicamen-
te; y el interno, que constituye las funciones psicologicas (p. 78).

La diferencia entre el concepto neokantiano de accién y el sistema cla-
sico radica en que ahora se hablaba de un comportamiento humano sujeto a va-
lores, mas alla que un simple movimiento corporal causante de una modificacion en
el mundo exterior. Sin embargo, conservaba rasgos del sistema causalista toda
vez que consideraba a la accién como un acto proveniente de la voluntad,
sin detenerse a explicar el sentido de la misma (Jaén, 1994: 31).

Si bien el concepto neokantiano de acciéon no sufrié mayores modifica-
ciones en comparacion con el sistema clasico, las demas categorias del deli-
to si tuvieron cambios significativos. La tipicidad dejo6 de ser estrictamente

®Immanuel Kant (1724-1804) fue un filésofo prusiano de la Ilustracion, considerado uno de los pensadores mas influ-
yentes de la Europa moderna y de la filosofia universal. Ademas, fue el primero y mas importante representante del

criticismo y precursor del idealismo aleman, famoso por su obra La metafisica de las costumbres.
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objetiva, pues le fueron agregados los elementos subjetivos y normativos.” Segin
Mezger (1958), los elementos subjetivos “se tratan de sucesos psiquicos que
se realizan en el alma del autor”, mientras que los elementos normativos
son aquellos segiin los cuales “no puede el juez atenerse a la simple descrip-
cién que hace la ley, sino que debe realizar un juicio ulterior relacionado
con la situaciéon de hecho” (p. 147). De esta manera, la tipicidad se vio en-
riquecida por elementos valorativos, pues ahora era relevante la voluntad
del sujeto al encuadrar la conducta delictiva con los preceptos del Codigo
Penal, y no tnicamente los hechos externos acaecidos en la realidad, como
habia venido ocurriendo en el sistema clasico.

La antijuridicidad corri6 con la misma suerte, pues ademas del elemento
Jformal — consistente en la violacién de la norma a través de la conducta—
le fue anadido el elemento material, que consiste en la lesividad o puesta en
peligro que una conducta delictiva representa para el bien juridico tutelado
por el derecho, o, en otras palabras, el dafio que causa el hecho delictivo
en la sociedad. Fue en este punto que Mezger englob6 a la tipicidad y a
la antijuridicidad en el término juridico conocido como wyusto penal. Esta
creacion del elemento material de la antijuridicidad dio pie al desarrollo
de nuevas causas de justificacién que no se encontraban previstas expresa-
mente en la ley, asi como a la distincién sistematica entre el estado de ne-
cesidad justificante y el estado de necesidad disculpante (Jaén, 1994: 33).

Finalmente, la culpabilidad sufrié un cambio conceptual. Gomo hemos
dicho anteriormente, en 1907 Frank desarroll6 el denominado concepto nor-
mativo de la culpabilidad, en el cual afirmaba que la culpabilidad debia ser re-
prochabilidad. Asi, la posibilidad de imputarle a un sujeto la culpabilidad
por haber realizado un comportamiento prohibido, dependia de que pu-
diera formularsele un reproche a causa de su conducta transgresora (Frank,
2002: 19). De esta manera, este autor puso de manifiesto que el nexo psi-
cologico entre el hecho y su autor no era suficiente para determinar su res-
ponsabilidad, pues, ademas, ese hecho debia serle reprochable, es decir, el
autor debia ser capaz de comprender el significado de su comportamiento.

A esta capacidad del sujeto de entender las consecuencias de sus ac-
ciones se le denomina imputabilidad. Fue de este modo que el dolo y la culpa
—que antes eran formas de culpabilidad— pasaron a ser parte de sus ele-
mentos, junto con la imputabilidad y la exigibilidad de una conducta distinta, pues

7En una concepcién actual, los elementos subjetivos consisten en los animos y propésitos que deben tener determina-
das conductas para poder configurarse como tipicas, mientras que los elementos normativos son los que requieren de

una valoracion juridica o cultural, que es previa a la antijuridicidad, para poder comprender su significado.



al comprender el significado del hecho ahora era posible valorar que el au-
tor actu6 de ese modo cuando pudo haberse comportado de una manera
diferente, lo que hacia que el hecho delictivo le fuera reprochable.

La escuela neoclasica del delito impulsada por Mezger aportd cam-
bios importantes a la teoria del delito, pues introdujo los elementos subjeti-
vos en las categorias de la conducta, la tipicidad y la antijjuridicidad, que en
el sistema clasico eran meramente objetivas. Ademas, ampli6 a la categoria
de la culpabilidad, que dej6 de concebirse como un simple nexo psicol6-
gico, para dar paso al concepto normativo acuilado por Frank, que ahora
contenia elementos que permitian una valoracién mas pormenorizada al
intentar atribuir un hecho delictivo a su autor. No obstante, un cambio ra-
dical que modificaria la estructura de las categorias del delito estaba por
ocurrir, con la llegada de lo que seria la tercera corriente de la dogmatica
penal alemana.

IV. EL FINALISMO

Esta doctrina surge en la década de 1930, con Hans Welzel como su pre-
cursor. Este autor rechazo el pensamiento causal-valorativo del neokantis-
mo, bajo el argumento de que el legislador estaba vinculado no solo a las
leyes de la naturaleza fisica, sino también a las estructuras légico-objeti-
vas de la materia de su regulacion, y, por este motivo, el concepto de accién
del derecho penal debia ser un concepto ontoldgico.” Partiendo de esta base,
afirmaba que el hombre era capaz de prever el resultado de su actividad
y dirigirla hacia un resultado, al cual le llamé finalidad. Por tanto, para el
derecho penal no era importante el resultado causal producido por la con-
ducta, sino su finalidad, pues existen otros factores que también generan el
proceso causal que lesiona al bien juridico tutelado, y, sin embargo, estos no
son relevantes para esta ciencia (Diaz, 2012: 129).

Bajo esta tesitura, Welzel (1956) considera que la accién no es un aconte-
cer meramente causal, sino finalista, en funcién de que el hombre, a partir
de su conocimiento causal, puede prever, hasta cierto limite, las conse-
cuencias posibles de su conducta, proponerse diversos objetivos y dirigir su
actividad conforme a un plan que conduce a la obtencién de dichos obje-
tivos. La accion humana, en consecuencia, “es el ejercicio de la actividad

#En derecho, lo ontologico hace referencia a la ontologia juridica, que es una rama de la filosofia del derecho cuyo

objeto de reflexion es la naturaleza o esencia misma del ser del derecho.




finalista” (p. 39). Dicho de otro modo, antes de llevar a cabo la conducta
surge en la mente del sujeto un fin, para lo cual, atraviesa un proceso de
planeacion y seleccién de los medios que lo llevaran a la realizacién del mis-
mo, y, posteriormente, ejecutarlo materialmente. En este sentido, el hom-
bre que intenta asesinar a otro elige conscientemente los factores causales
y dispone de ellos para alcanzar el fin que se ha representado: conseguir el
arma, buscar la oportunidad, proceder al asecho, apuntar y tirar del gatillo.
Todos estos actos han sido ordenados de acuerdo con un plan y dirigidos a
realizar el objetivo.

Los sistemas anteriores habian ignorado a la voluntad, para centrarse
en el estudio de la relacion existente entre la accién y el resultado causal,
lo que dejaba mucho que desear al momento de intentar valorar ciertas
conductas, si no se tomaba en cuenta el sentido de las mismas. Un ejem-
plo de esto era la imposibilidad para explicar las injurias, pues para Von
Liszt estas no eran mas que la articulacién de los musculos de la boca, que
producia ondas sonoras las cuales provocaban una excitaciéon en los oidos,
ignorando por completo que la intencidn de las palabras es la esencia de la
injuria. Esto no ocurre en el finalismo, ya que, para esta doctrina, la vo-
luntad representa la espina dorsal de la conducta, pues es la que dirige a
la misma.

Asi pues, la teoria finalista de Welzel puso de manifiesto por primera vez
la importancia de la voluntad en la accién al momento de valorar, lo que
supuso un cambio radical para la dogmatica penal alemana que se conocia
hasta entonces. No obstante, el cambio mas significativo tuvo lugar en la
tipicidad: el tipo dejo de ser estrictamente objetivo, pues el dolo y la culpa —
que hasta entonces eran elementos de la culpabilidad— fueron trasladados
ala tipicidad, en concreto, a los elementos subjetivos genéricos. Lo anterior
en razon de que, si para esta doctrina lo que importaba era la actividad fi-
nal del hombre, y esta era dirigida por la voluntad, entonces el tipo debia
contener elementos subjetivos para poder encuadrar dentro de él a la con-
ducta, exitosamente.

De esta manera, la tipicidad quedé integrada por un #po objetivo y un tipo
subjetwo: el primero, consiste en la conducta tipica llevada a cabo en el mun-
do exterior; mientras que el segundo, consiste en la conciencia de lo que se
quiere y la decision de querer realizarlo, mejor conocido como elemento voli-
two. Ambos elementos juntos, como factores creadores de una conducta en
el mundo real, constituyen el dolo (Welzel, 1956: 71-73). Esta inclusion del
dolo en el tipo permitié un mejor analisis para los supuestos de tentativa,



pues al examinar una conducta en la que no se habia producido una lesién
a un bien juridico tutelado, pero que la intencién de lesionarlo por parte
del autor, si habia puesto en peligro a dicho bien, era posible acreditar el
tipo doloso en grado de tentativa (Diaz, 2018: 19).

En cuanto a la antijuridicidad, Welzel (1956) la reconoce como un juicio
simple de desvalor de la conducta tipica, que expresa la divergencia en-
tre la accién y el ordenamiento juridico, pues la acciéon concretada por la
voluntad no necesariamente es como lo espera el derecho, objetivamente
(p- 147). Afirma que este concepto —que anteriormente habia sido reco-
nocido como un juicio objetivo (general) de desvalor— condujo a un mal-
entendido en el cual se consideraba al injusto bajo un criterio puramente
objetivo, y a la culpa como la relacion psiquica subjetiva del autor con
el hecho. Esto produjo un resquebrajamiento al ser descubiertos los ele-
mentos subjetivos del injusto, pues se reconocié que en muchos tipos era
imposible comprender al injusto en forma puramente objetiva, y que su
apreciacion solo podia ser concretada por determinados elementos psiqui-
cos subjetivos (Welzel, 1956: 67-68).

Esto trajo como consecuencia una distincién entre los conceptos de
antjjuridicidad e injusto. Respecto de este altimo, Welzel afirma que la
lesién de un bien juridico valorada en forma separada de la persona del
autor no agota al injusto, pues la accién solo puede ser antijuridica como
obra de un autor determinado, ya que, por el contenido de su voluntad, el
autor ha impreso su sello al hecho: ;Qué finalidad se ha fijado el autor al
realizar el hecho objetivo? ¢Desde qué punto de vista ha actuado? ;Qué
deberes le correspondian?; todo esto determina decisivamente lo injus-
to del hecho, conjuntamente con la eventual lesiéon de bienes juridicos.
Asi, la antijuridicidad se trata de la desaprobacion de un hecho referido a su
autor; mientras que el injusto es la accidn injusta personal referida al mismo
(Welzel, 1956: 70).

Finalmente, el contenido de la culpabilidad se vio modificado substan-
cialmente. Como consecuencia del traslado del dolo y la culpa a la tipici-
dad, la conciencia de la antyuridicidad —que formaba parte de los elementos
del dolo— fue extirpada de este y reubicada en la culpabilidad, que quedd
conformada, ademas, por la imputabilidad y 1a ausencia de excluyentes de la culpa-
bilidad. Segtin Welzel, la culpabilidad puede ser caracterizada de un modo
mas exacto como reprochabilidad, definiéndola como “aquella cualidad de la
accion antijuridica que posibilita hacer un reproche personal al autor, por-
que no la ha omitido”. En este sentido, la culpabilidad contiene una doble




relacion: la acciéon de la voluntad del autor no es como lo exige el derecho,
a pesar de que pudo haberse comportado conforme a la norma. Si la anti-
juridicidad es el juicio simple de desvalor, en el sentido de que la accion di-
rigida por la voluntad no es como hubiera debido ser —o sea, de acuerdo
a la norma—, la culpabilidad va mas all4, y hace un reproche personal al
autor de que no se ha comportado correctamente, a pesar de haber podi-
do actuar conforme a derecho (Welzel, 1956: 147-148).

Asi pues, el sistema finalista de Welzel aport6 cambios importantes a la
estructura de la teoria del delito que se habia venido desarrollando desde
finales del siglo X1x en Alemania. Sin embargo, también tuvo grandes
deficiencias: una de ellas fue su imposibilidad para explicar los hechos cul-
Posos, pues en estos, la direccién final de la conducta va dirigida a un objeti-
vo distinto al obtenido; por otra parte, en los delitos de omision la finalidad
no guia al proceso causal, y por ello, no se puede sostener de una manera
convincente porqué dichos sucesos si son relevantes para el derecho penal
(Diaz, 2012: p. 133). Estos y otros motivos conducirian al rechazo de esta
doctrina en las décadas posteriores, y a la adopcién de las nuevas corrien-
tes dogmaticas que contintan desarrollandose hasta la época actual.

V. LOS MODERNOS SISTEMAS FUNCIONALISTAS
DE CLAUS ROXIN Y GUNTHER JAKOBS

Surgen a partir de la década de 1970, como producto de los esfuerzos por
superar las deficiencias del sistema anterior. Los defensores de esta orienta-
cién rechazan el punto de partida del sistema finalista y coinciden en que
la construccién del sistema juridico-penal no debe vincularse a realidades
ontolégicas previas, sino que debe guiarse exclusivamente por la finalidad
del derecho penal’ (Roxin, 1997: 203). Entre los multiples exponentes de este
sistema, los mas importantes son Claus Roxin y Giinther Jakobs, quienes
han desarrollado doctrinas muy similares, con la diferencia de que Roxin
ha creado un funcionalismo con base en los fines politico-criminales del
derecho penal, y Jakobs ha construido su sistema basandose en la teoria de

9“El Derecho penal tiene como finalidad procurar a los ciudadanos una existencia pacifica, libre y socialmente segura,
en la medida en que tales objetivos no puedan conseguirse mediante otras medidas socio-politicas menos intrusivas en

la esfera de libertad de los ciudadanos” (Roxin, 2007: 446).
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los sistemas sociales de Luhmann.! Por este motivo, realizaremos un breve
analisis explicando sus caracteristicas, similitudes y diferencias.

A). EL SISTEMA FUNCIONALISTA RACIONAL-FINAL O TELEOLOGICO DE ROXIN

Claus Roxin ha creado un sistema de la teoria del delito al que ha llama-
do racional-final o teleoldgico, basandose en la funcién social del derecho penal
para construir al injusto y en los fines preventivos de la pena para estructurar a
la culpabilidad, bajo los criterios politico-criminales en los que ambos con-
ceptos se encuentran inmersos. Para este autor, la dogmatica no debe sus-
tentarse exclusivamente en desarrollos l6gicos y normativos, sino que tiene
que atender a la realidad social y ofrecer soluciones conforme a los conoci-
mientos ofrecidos por la politica criminal'’ (Diaz, 2012: 133).

Partiendo de esta linea, Roxin (2008) divide a la estructura del delito en
las categorias de imyjusto y culpabilidad, a la cual reubica en el concepto de res-
ponsabilidad. El injusto esta estructurado con base en la funcion social del
derecho penal, la cual —afirma este autor— consiste en la proteccion subsi-
diaria de bienes juridicos."

Esta altima, establece que el derecho penal solo debe tutelar dichos
bienes, cuando otros medios no resulten suficientes para lograr esta tarea,
lo que encuentra su justificacién en el hecho de que otras ramas, como el
derecho civil, limitan en menor medida la libertad de las personas, y, por
este motivo, se deben agotar estos medios antes de acudir al derecho penal
(p. 19-20).

Dentro de la categoria del injusto, introduce la teoria de la imputacion obje-
tiwa, que esta integrada por una ponderacién de intereses, consistentes en
la seguridad y 1a libertad de los ciudadanos. Atendiendo a este concepto, “un
sujeto es autor de un injusto penal cuando, sin estar amparado por una
causa de justificacion, ha creado un riesgo no permitido para un bien ju-
ridico-penalmente protegido y este riesgo se ha realizado en un resultado
prohibido”. Por ejemplo:

' Niklas Luhmann (1927-1998) fue un sociélogo aleman reconocido a nivel académico por su teoria general de los sistemas.

' “Consiste en aquel sector de la politica que guarda relacion con la forma de tratar la delincuencia: se refiere al conjunto

de criterios empleados o a emplear en el tratamiento de la criminalidad” (Mir, 2006: 50).

12“Las circunstancias indispensables para una vida en coman de los hombres, pacifica y libre, las denominamos bie-

nes juridicos, por ejemplo, la vida, la integridad corporal, la autodeterminacion sexual, el patrimonio, la capacidad y

también los llamados bienes juridicos de la generalidad como la moneda, una administraciéon de justicia intacta o la
] g ) .

incorruptibilidad de los funcionarios estatales” (Roxin, 2010: 41).
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Si un conductor supera claramente el limite de velocidad permitido por el ordenamien-
to juridico y atropella a un peatén causandole la muerte debido a que por la velocidad
no pudo frenar, entonces, por haber superado el limite de velocidad permitido, es que ha
creado un riesgo no permitido para el bien juridico vida, y este riesgo también se ha reali-
zado en el resultado de muerte del peatdn. El conductor es, entonces, responsable de un
homicidio imprudente. Por el contrario, si a pesar de que su conduccion es respetuosa del
ordenamiento juridico, se ve inmiscuido en un accidente en el que pierde la vida un ser hu-
mano, no le serd aplicable ...toda vez que el resultado no se fundamenta en la creacién de
un riesgo no permitido (Roxin, 2008: p. 21).

Segtn Roxin, existen riesgos que deben ser permitidos atendiendo al
interés superior de la sociedad, siempre y cuando estos riesgos no superen
los limites que han sido establecidos para su realizacién. Por otro lado,
existen riesgos que estan prohibidos debido a la nocividad que represen-
tan para el bien juridico tutelado, y, por tanto, no deben ser realizados. Es
aqui donde entra la ponderacién de intereses entre seguridad y libertad,
pues al derecho penal le corresponde velar por la seguridad de los ciuda-
danos, sin llegar a ser restrictivo en su ambito de libertad (Roxin, 2008:
20-22).

La funcién de la teoria de la imputacion objetiva es determinar si un
sujeto es autor de un injusto mediante una interpretacion teleologica del
tipo, que permita establecer si la conducta acaecida en la realidad coinci-
de con la prohibicién plasmada en la ley. A su vez, esta teoria se divide en
cinco principios:

1. Disminucion del riesgo. — Un sujeto no es objetivamente imputable cuan-
do no ha creado un riesgo no permitido para el bien juridico tutelado,
sino que ha participado en disminuir un riesgo que habia sido creado
previamente (¢gemplo: cuando alguien desvia la mano del agresor que
empuna un cuchillo que va dirigido al pecho de la victima, y termina
impactando en el brazo).

2. Falta de realizacion del riesgo. — No hay imputacion objetiva cuando falta
la realizacion de un riesgo que sea imputable a una persona (gemplo:
los malos pensamientos por si solos no son punibles).

3. Riesgo permitido y no permitido. — Tampoco es imputable el sujeto que ha
creado un riesgo permitido, que no ha superado los limites estable-
cidos para la realizacién de ese riesgo (gemplo: conducir un vehiculo
dentro de los limites de velocidad establecidos).



4. El fin de proteccion de la norma relativo a la prohibicion de elevacion del riesgo. —
No hay imputacién objetiva al tipo cuando se produce un resultado
prohibido, como producto de la creacién de un riesgo no permitido,
si este resultado no se encuentra dentro del ambito de protecciéon de
la norma (¢geemplo: un conductor rebasa de forma prohibida a otro ve-
hiculo, y, debido a esto, el conductor del auto rebasado se asusta y su-
fre un infarto. Ese hecho no le puede ser imputado al conductor que
lo rebasd, ya que el fin de protecciéon de la norma infringida esta en-
caminado a evitar accidentes automovilisticos, y no a evitar ataques
cardiacos).

5. La participacion en una autolesion consciente de la victima. — No se le puede
imputar objetivamente un resultado a quien participa en una autole-
sion consciente de la victima, toda vez que esta ha actuado de manera
voluntaria (gemplo: alguien le vende droga a otra persona, y esta, cons-
ciente del riesgo, la consume y muere de una sobredosis. Ese resulta-
do no le puede ser imputado al vendedor de la droga como homicidio
imprudente) (Roxin, 2008: 24-27).

De esta manera, solo quien crea un riesgo no permitido para el bien juri-
dico tutelado y este riesgo produce un resultado prohibido, sin mediar una
causa de justificacion a su favor, es autor de un injusto. Sin embargo, esto
atn no resuelve la cuestion relativa a la responsabilidad del sujeto.

Como hemos dicho anteriormente, Claus Roxin substituye a la culpa-
bilidad por la teoria de la responsabilidad, y, para construir este concepto, se
basa en los fines preventivos de la pena. Estos Gltimos, se diferencian de la fun-
ci6én del derecho penal en la medida en que esta va dirigida a la sociedad
para evitar que se cometan delitos, mientras que la pena se dirige de ma-
nera individual al autor.

La categoria de la responsabilidad se compone por la culpabilidad y la ne-
cesidad preventiva de la pena. Esta Gltima, a su vez, debe tener fines preventivos
generales y especiales: a) La prevencidn general tiene la funciéon de influir so-
bre la sociedad a través de la pena, para que los ciudadanos reconozcan al
derecho como valido y evitar asi que lleven a cabo conductas delictivas, ya
que, de lo contrario, se haran acreedores de una sancion; b) Por su parte, la
prevencion especial tiene la funcion de influir sobre el autor del delito mediante
la ejecucion de la pena, para evitar que repita su comportamiento y buscar
de esta manera su reinsercion social (Roxin, 2008: 29).
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Segin la doctrina mayoritaria, la pena tiene su limite en el grado de cul-
pabilidad del autor: a ninguna persona le puede ser impuesta una pena si
actu6 sin culpabilidad; asi como tampoco la pena puede superar el grado
de culpabilidad del autor. Mediante la implementacién de este principio,
Roxin busca establecer un limite al poder punitivo del Estado y respetar el
ambito de libertad de los ciudadanos, bajo la premisa de que nadie puede
hacerse acreedor de una pena, siempre que se maneje conforme a dere-
cho; del mismo modo en que nadie debe ser castigado de manera excesiva
por haberse comportado culpablemente. Bajo esta tesitura, se excluye de la
culpabilidad a las personas inimputables, o a quienes han actuado en con-
diciones de embriaguez letargica, toda vez que estos sujetos no son capaces
de ser motivados por la norma. Del mismo modo, se le debe exculpar al
sujeto que actia bajo un error de prohibicion invencible, ya que, en este
caso, este desconoce la antijuridicidad de su hecho al momento de actuar
(Roxin, 2010: 46).

En la concepcién de Roxin (2008), la responsabilidad esta sujeta no solo
a la culpabilidad, sino también a la necesidad preventiva de la pena. Esto abre la
posibilidad de renunciar a la imposicién de la pena en los casos que —des-
de el punto de vista preventivo—, esta no resulta necesaria, incluso cuando
se ha demostrado la culpabilidad del autor. Ejemplos de esto son el estado
de necesidad, en el que un sujeto asesina a otro para salvaguardar su propia
vida, motivado por una circunstancia de necesidad extrema; o el exceso en la
legitima defensa, en la que el autor lesiona de manera excesiva a su agresor, al
intentar repelerlo. En ambos casos, el sujeto ha actuado de manera culpa-
ble, pero desde el punto de vista preventivo no existe necesidad de transmi-
tir un mensaje a la sociedad o al autor del hecho, mediante la imposicién de
una pena, debido a las circunstancias especiales en las que este se encontra-
ba al momento de realizarlo (p. 32-33). De este modo, la culpabilidad y la
necesidad preventiva de la pena se limitan de manera reciproca y solo con-
juntamente pueden acreditar la responsabilidad personal del sujeto, que
trae consigo la imposiciéon de penas (Roxin, 1997: 204).

A manera de sintesis, el funcionalismo racional-final o teleologico de
corte politico-criminal creado por Roxin introduce la teoria de la impu-
tacion objetiva con base en la funciéon del derecho penal, la cual establece
criterios de interpretaciéon que permiten encuadrar la conducta en el tipo,
realizando a la vez una ponderacion de intereses entre la seguridad y la li-
bertad de los ciudadanos. Del mismo modo, con fundamento en los fines
de la pena, amplia a la culpabilidad en el concepto de responsabilidad,
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que requiere de la conjuncién de culpabilidad y necesidad preventiva de la
pena, para poder acreditarse.

B). EL SISTEMA FUNCIONALISTA SISTEMICO-NORMATIVO DE JAKOBS

El sistema de la teoria del delito, creado por Giinther Jakobs, transita por
un camino diferente al funcionalismo teleologico de Roxin. Jakobs (1996)
—quien fuera discipulo de Welzel-—, rechaza los postulados del sistema
finalista para construir su propia concepcién, basada en la teoria de los
sistemas sociales de Luhmann."® Partiendo de esta linea, define al funcio-
nalismo juridico-penal como “aquella teoria segun la cual el derecho penal
esta orientado a garantizar la identidad normativa, la constituciéon y la so-
ciedad” (p. 15).

Para Jakobs, la sociedad se construye como un sistema de comunicacion
que se configura por medio de normas, las cuales sirven para garantizar su
funcionamiento y desarrollo. Dentro de este sistema, todos los ciudadanos
son portadores de un 7o/, y estan obligados a cumplir con el mismo, pues su
quebrantamiento a través de la conducta delictiva constituye una defrauda-
cidn, lo que se traduce en una comunicacion defectuosa. El delito es entendido
como una afirmacién que contradice la norma, mientras que la pena es la
negacion de esta afirmacién, por tanto, la pena esta encaminada a confir-
mar la vigencia de la norma. En este sentido, Jakobs afirma que la funcién
del derecho penal no es la de salvaguardar bienes juridicos, sino la confirmacion de
la dentidad normativa de la sociedad (Jakobs, 1996: 18). Por ejemplo:

... losocial en un homicidio no es la lesién de la carne de la victima, o la destruccién de su
conciencia, sino la afirmacién contenida de modo concluyente y objetivada en el hecho pu-
nible de no deber respetar el cuerpo y la conciencia de la victima como elementos de una
persona, sino de poder tratarlos como un entorno indiferente. Mediante esta afirmacion se
cuestiona la norma, es decir, la regulacién entre personas: por lo tanto, el delito es la des-
autorizacion de la norma, o ...falta de fidelidad al ordenamiento juridico ...el hecho es la
negacion de la estructura de la sociedad, la pena la marginacion de esa negacion (Jakobs,
2001: 57-61).

¥ Luhmann entiende a la sociedad como un sistema y no como una suma de individuos. Este sistema se integra, a su
vez, por una pluralidad de subsistemas (como la economia, la politica, la religion, la educacion y el derecho) con es-
tructura y autonomia propias. El ntcleo central de los sistemas es la comunicacion —que incluye tanto al intercambio

lingtiistico como al de la acciéon—, la cual ayuda a reducir su complejidad (Montoro, 2007: 367-368).
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Para que exista una defraudacion (delito), debe ocurrir en primer lugar
el quebrantamiento de un rol, que se produce mediante un contacto social. Este
ultimo, puede darse entre una victima y un autor, asi como también entre
terceras personas, quienes participan en configurar dicho contacto.

Para explicar el curso lesivo, Jakobs introduce los fundamentos de la im-
putacion objetiva, mediante los cuales es posible vincular la comision de un
hecho delictivo, ya sea por: a) el comportamiento incorrecto del autor; b) el
comportamiento incorrecto de la victima; ¢) el comportamiento incorrec-
to de un tercero; y d) en ocasiones, sin que exista imputacion alguna, pues
puede tratarse de una desgracia. Todos los anteriores supuestos pueden
combinarse entre si (Jakobs, 1996: 14-16).

Asimismo, divide a la imputacion objetiva en cuatro instituciones dog-
maticas o principios:

1. Riesgo permitido. — Existen determinados riesgos que deben ser per-
mitidos, toda vez que, de lo contrario, la vida en sociedad no seria
posible. Lo anterior se debe a que estos riesgos van encaminados a la
realizacion de actividades cotidianas, como pueden ser el trabajo y el
transporte, por citar algunos ejemplos. Ademas, la sociedad no esta
obligada a ofrecer la maxima proteccién a todos los bienes juridicos,
sino que esta destinada a posibilitar las interacciones, y, por tanto, la
prohibicién de toda puesta en peligro, sea cual sea, haria imposible
la realizacion de cualquier comportamiento social.

2. Principio de confianza. — Existe en la medida en que a cada ciudadano
le corresponde cumplir con su rol, sin preocuparse de que los demas
ciudadanos hayan cumplido con el suyo. A su vez, este principio se
divide en dos modalidades: a) La primera, se da cuando alguien que
actlla como un tercero genera una situaciéon que por si misma es ino-
cua, siempre y cuando quien actie a continuacién cumpla con su rol
(gemplo: cuando alguien entrega un reloj valioso a otro, y esto, por si
solo, no causarad ningan dafo, siempre y cuando quien reciba el reloj
lo tome con cuidado); b) La segunda tiene lugar cuando, quien actia
de manera consecutiva a otro, confia en que su antecesor ha cumpli-
do previamente con su rol (gemplo: el cirujano que confia en que el
material quirargico haya sido debidamente esterilizado por el perso-
nal de enfermeria, antes de realizar la operacion).

3. Prohibicion de regreso. — Se da cuando un comportamiento que se realiza
de modo estereotipado por un tercero se desvia hacia la comision de



un delito por parte del autor. En este caso, no se le puede imputar la
responsabilidad al tercero, quien realiza diariamente su actividad de
manera inocua y cumpliendo con su rol, por el hecho de que el autor
se sirva de ese comportamiento para la e¢jecuciéon de un curso lesivo
(gemplo: el taxista que desconoce que su tripulante se dispone a come-
ter un asesinato en el lugar al que lo lleva, no participa de las malas
obras de su cliente).

4. Competencia de la victima. — Un sujeto actGia bajo su propio riesgo, cuan-
do ha incumplido su deber de autoproteccién ante un curso lesivo
que le era previsible, y se ha colocado en una situacién de indefension
o ha otorgado su consentimiento para que esto ocurra. En este caso,
no se le puede atribuir responsabilidad a quien, habiendo cumpli-
do con su rol, ha causado un perjuicio a un tercero, si este deriva de
una autopuesta en peligro consciente de la victima (gemplo: cuando
alguien le pide a una persona cbria que conduzca un automoévil, se
debe atener a las consecuencias negativas que de esto puedan resul-
tar). A su vez, existen casos en los que el resultado no es previsible para
ninguno de los intervinientes, lo que constituye un infortunio para la
victima, pues la consecuencia lesiva solo puede atribuirse a la desgra-

cia (Jakobs, 1996: 28-37).

De esta manera, quien cumple debidamente con su rol mantiene la
estructura de la sociedad, mientras que, quien quebranta su cumpli-
miento defrauda las expectativas sociales, y, por tanto, debe responder
juridico-penalmente.

Para explicar la culpabilidad, Jakobs afirma que este concepto es el
que separa el sentido de la naturaleza. En este contexto, el concepto de injusto
se ocupa solo de la presunciéon de que existe una comunicacién de sentido defec-
tuosa —es decir, delictiva— vy, por tanto, culpable. En cambio, si no existe
esta culpabilidad se trata solamente de comunicacién, es decir, de una con-
ducta con sentido, 1o que en realidad se trata de simple naturaleza y esta libre
de sancién.

Lo anterior en virtud de que, toda ausencia de culpabilidad del injusto,
ya sea por falta de capacidad, incapacidad de comprension del injusto o falta de exigibi-
lidad, transformaria el sentido comunicativamente relevante en algo mera-
mente individual, y, por tanto, en algo perteneciente al mundo de lo natural
y ajeno a la comunicaciéon. En consecuencia, el derecho penal garantiza
que se va a contradecir toda expresion que manifieste que la norma carece
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de validez, pues una comunicacion de sentido defectuoso es una expresion
que trae consigo una responsabilidad (Jakobs, 1996: 59-65).

Como hemos dicho anteriormente, en el funcionalismo sistémico de
Jakobs, el delito constituye la negacion del derecho, mientras que la pena
es la confirmacion de la vigencia de la norma. Esta afirmacion guarda una
estrecha relacion con la teoria de la prevencidn general positiva, de acuerdo con
la cual “la pena tiene la misién preventiva de mantener la norma como es-
quema de orientacion, en el sentido de que, quienes confian en una norma,
deben ser confirmados en su confianza” (Jakobs, 1998: 32).

Sobre esta linea, Jakobs afirma que la pena debe estar orientada tnica-
mente a los fines preventivos generales, a diferencia de Roxin, quien inclu-
ye en su teoria a los fines preventivos generales y especiales. Esto se debe a
que la prevencién general esta encaminada a restablecer la confianza de
los ciudadanos en el ordenamiento juridico que se ha visto vulnerado por la
conducta delictiva, lo que resulta logico si se habla de que, para esta teoria,
la funcién del derecho penal no es la de proteger bienes juridicos, sino la de
confirmar la identidad normativa de la sociedad.

En consecuencia, la pena no actia como una reacciéon ante la lesion de
bienes juridicos, sino como respuesta a la infracciéon de la norma, con el
proposito de restituir la identidad social. De esta manera, y en palabras de
Giunther Jakobs (2001), “la teoria del derecho penal como proteccién de la
vigencia de la norma demuestra su validez especialmente en la teoria de los
fines de la pena: el hecho es una lesién de la vigencia de la norma, la pena
es su eliminacion” (p. 64).

En resumen, el funcionalismo normativo de Jakobs construye la teoria
del delito con base en la teoria de los sistemas sociales de Luhmann. Bajo
esta tesitura, considera a la sociedad como un sistema de comunicacion,
dentro del cual todos los ciudadanos son portadores de un rol, y quien
lo quebranta mediante la conducta delictiva produce una defraudacién o
comunicacion defectuosa. Asimismo, presenta la teoria de la imputacion
objetiva, a través de la cual es posible atribuir el curso lesivo a su autor.
Finalmente, afirma que el delito es la negacion de la vigencia de la norma
y la pena es su confirmacion, y, por tanto, la funciéon del derecho penal no
es la proteccion de bienes juridicos, sino la restitucion de la identidad nor-
mativa de la sociedad.



VI. CONCLUSIONES

El desarrollo de la teoria general del delito es producto de una larga evo-
lucién de la dogmatica juridico-penal alemana, en sus maltiples etapas.
Desde el concepto causal de acciéon acunado por Von Liszt y Beling, a fina-
les del siglo x1x, hasta las modernas teorias funcionalistas concebidas por
Roxin y Jakobs, a fines del siglo pasado, las aportaciones de los diversos
tratadistas aqui expuestos han hecho posible la creacion de un sistema del
derecho penal que nos permite resolver, mediante un orden légico, los ca-
sos que la realidad nos presenta.

En la actualidad el funcionalismo contintia implementandose en el
sistema juridico aleman y cuenta con multiples adeptos y detractores,
pues hay quienes contintan siendo fieles al sistema finalista propues-
to por Welzel. Una de las criticas formuladas al sistema normativo de
Jakobs, es su incapacidad para distinguir entre el injusto y la culpabilidad,
ya que, si el delito significa la desobediencia de la norma, esto presupone
la existencia de un autor culpable.

Del mismo modo, la critica realizada al sistema de Roxin afirma que la
dogmatica penal alemana no ha generado ninguna innovacién importan-
te desde la teoria finalista, y, por tanto, la teoria de la imputacién objetiva
debe ser rechazada. Sin perjuicio de lo anterior, es importante senalar que,
a través de las innovaciones presentadas por estas concepciones tedricas, es
posible resolver gran cantidad de casos que las doctrinas anteriores no lo-
graron solucionar satisfactoriamente.

Las miultiples corrientes dogmaticas aqui esbozadas aportan diversas
formas de alcanzar una valoracion decisiva para la soluciéon de los pro-
blemas penales practicos, y han sido adoptadas por la mayoria de los pai-
ses iberoamericanos, asi como también por paises de Asia Oriental como
Taiwan, Corea del Sur y Japén. No obstante, cabe mencionar que la adop-
cion de una corriente en particular esta determinada por los rasgos politi-
cos y culturales de cada region, pues lo cierto es que pocas legislaciones han
logrado una evoluciéon que permita implementar un sistema funcionalista,
de manera efectiva.

En Estados Unidos e Inglaterra, por ejemplo, se desconoce por comple-
to lo que nosotros conocemos como la parte general del derecho penal, ya que
estos paises han implementado al common law como base de su ordenamien-
to juridico, el cual se integra por un sistema de casos desarrollados de ma-
nera continua, en los que el juez crea al derecho cuando no existe una ley o




jurisprudencia escrita a la que este pueda acudir, para tomar una decisiéon
sobre un caso en concreto.

En el caso de México, en cambio, hemos adoptado un sistema predo-
minantemente finalista, con ciertos rasgos de la corriente neoclasica. Esto
se debe a que la situacion politica y cultural de nuestro pais no permitiria
la implementacién de los sistemas mas modernos, sin que resultara en una
amenaza para su propia integridad, pues estas construcciones dogmaticas
atienden a una realidad sociopolitica diferente. En este sentido, coincidi-
mos con la opinion de Diaz Aranda, cuando afirma que seria peligroso
para México adoptar un sistema funcionalista de corte normativista, ya
que la base de nuestra democracia carece de solidez y el poder legislativo
atn no cumple con su funcién de emitir las leyes tnica y exclusivamente
para el beneficio del pueblo (Diaz/Roxin, 2017: 147).

Concluimos diciendo que, independientemente del enfoque que se
tome para definir a la funcién del derecho penal —ya sea como proteccién
de bienes juridicos o como confirmacion de la vigencia de la norma—, lo
cierto es que, en la época actual, la dogmatica juridico-penal se ha trans-
formado en una ciencia de caracter internacional que proporciona so-
luciones efectivas a los problemas penales practicos, y se proyecta como
pieza fundamental en la sistematizacién de la teoria general del delito, de
cara al futuro.
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Resumen: El uso ilegal de fentani-
lo radica principalmente como adul-
terante con otras drogas, las cuales
resultan extremadamente peligrosas.
El fentanilo actda sobre el sistema
nervioso central o el cerebro para
aliviar el dolor, pero en dosis de al-
rededor 2 mg puede causar sobre-
dosis. Su identificacién resulta dificil
debido a las estructuras molecula-
res diversificadas y las caracteristi-
cas de las muestras pequenas, por lo
que se requiere de métodos y equi-
pos sofisticados para confirmar su
identificacion.

El trafico de fentanilo comien-
za desde Asia, para destinar la dro-
ga hacia Estados Unidos y Canada.
Dentro del territorio mexicano, el
trafico se lleva a cabo por tres posi-
bles rutas con presencia de grupos
delictivos. Las autoridades mexica-
nas han retomado esfuerzos por fre-
nar dicha actividad delictiva y preve-
nir el uso ilegal del fentanilo dentro
del pais, el cual esta bien regulado y
penalizado bajo la Ley General de
Salud vigente.

Abstract: The illegal use of fen-
tanyl lies mainly as an adulterant
with other drugs, which are extre-
mely dangerous. Fentanyl acts on
the central nervous system or the
brain to relieve pain, but at doses
around 2mg it can cause an overdo-
se. Its identification is difficult due
to the diversified molecular structu-
res and the characteristics of small
samples, requiring sophisticated me-
thods and equipment to confirm its
identification.

Fentanyl trafficking begins from
Asia, to send the drug to the United
States and Canada. Within Mexican
territory, trafficking is carried out
through three possible routes with
the presence of criminal groups.
The Mexican authorities have re-
sumed efforts to curb such crimi-
nal activity and prevent the illegal
use of fentanyl within the country,
which is well regulated and pena-
lized under the current General
Health Law.
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I. LOS OPIOIDES Y LA CRISIS DE SALUD GENERADA

Los opiaceos son de origen natural a diferencia de los opioides que son sin-
tetizados quimicamente. Los opioides conforman el componente activo en
medicamentos usados para aliviar el dolor debido a sus propiedades anes-
tésicas y analgésicas. Se pueden subdividir como se ilustra en la Figura 1.

Figura 1. Clasificacion de los opioides comunes

Opioides sintéticos con uso médico
» Fentanilo

e Tramadol

» Metadona

» Buprenorfina
Opioides sintéticos sin uso médico
 Acetilfentalino

 Furanilfentanilo

Opioides semisintéticos

* Heroina
* Oxicodona
» Hidromorfona

Fuente: Elaboracion propia.
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El uso de opioides en la practica médica es muy extendido. Sin embargo,
en la dltima década ha provocado un aumento en las muertes e ingresos
hospitalarios por sobredosis de opioides, principalmente en América del
Norte donde la mezcla de fentanilo y sus andlogos con otras drogas resul-
tan ser mas peligrosa. En Estados Unidos “hubo mas de 115 000 muertes
por sobredosis de opioides sintéticos entre 2016 y 2019, y los recuentos
provisionales de 2021 sugieren que la cantidad de muertes ha seguido au-
mentando” (Palamar, 2022). Ademas, pese al confinamiento por coviD-19,
la unoDC (2019) comunicé que “durante 2020 y 2021 un ntimero récord de
estadounidenses, 78 388, murieron por sobredosis de los opioides”.

La crisis de salud ptblica generada por el uso ilegal de opioides sintéti-
cos afecta el resto de los continentes, aunque en menor medida, como se
pude observar en la Tabla 1.

Tabla 1. Alcance de la crisis generada por los opioides

Problematica generada

Continta la alta incidencia del uso de tramadol con fines no
Africa médicos y se ha informado del aumento del consumo de un
jarabe antitusivo que contiene codeina.

Indicios de consumo de fentanilo y sus andlogos y la fabrica-
Asia ci6én de otros opioides sintéticos como el acrilfentanilo, el car-
fentanilo, el furanilfentanilo y el valerilfentanilo.

La heroina sigue siendo el opioide mas problematico, pero se
Europa informa cada vez mas del consumo de fentanilo, metadona y
buprenorfina.

Medio Oriente | Aumenta el consumo de tramadol.

Se informa cada vez mas del consumo de fentanilo y sus ana-

Oceania
logos.

Fuente: Elaborado con datos de la uxobpc, 2019.

La aparicién de nuevas sustancias psicoactivas (NSP) con efectos opioides
dificulta la supervisiéon del comercio internacional sobre dichas sustancias,
al igual que los precursores y el equipo para su sintesis. La uNobpc (2020)
informé que “entre 2015 y 2019, la proporcién de Nsp opioides entre todos
los Nsp se cuadruplicé del 2% al 8%


https://www.cdc.gov/nchs/nvss/vsrr/drug-overdose-data.htm
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Il. EL FENTANILO

Para el Instituto Nacional sobre el Abuso de Drogas (NIDa, por sus siglas en
inglés) “el fentanilo es un opioide sintético con una potencia unas 100 veces
mas que la morfina”, “siendo asi el mas potente disponible para uso mé-
dico en los seres humanos”, de acuerdo con la unobc (2017). El fentanilo
forma parte de un grupo de medicamentos llamados analgésicos narcoti-
cos (medicamentos para el dolor) que es de venta legal bajo receta médi-
ca, pero que también se usa en forma ilegal “empleandolo principalmente
como adulterante de la heroina o para elaborar comprimidos de farmacos
falsificados y ocasionalmente como adulterantes de otras drogas, como la
cocaina” (NIDA, 2019).

Por lo general, los farmacos con fentanilo se recetan a pacientes con
dolores severos causados por una operacién quirdrgica o para tratar a
pacientes que sufren de dolor créonico generado por alguna enfermedad
y presentan tolerancia fisica a otros opioides. El Nipa (2019) destaca que
“la tolerancia ocurre cuando se necesita consumir cada vez mayor canti-
dad de una droga o consumirla con mayor frecuencia para lograr el efecto
deseado”.

El fentanilo pertenece a una clase de potentes analgésicos opioides, las
4-anilidopiperidinas, cuya afinidad con el receptor opioide p es muy eleva-
da, “lo que supone en ventajas por sus excelentes propiedades analgésicas,
pero que generan una gran dependencia” (UNODC, 2017).

Figura 2. Molécula de fentanilo
@1 o

Fuente: Elaboracion propia.

Su fé6rmula molecular es CyyHooN,

anillo de piperidina, un grupo amida y un feniletil (Figura 2), asi como sus

Oy su estructura quimica presenta un

propiedades quimicas (Tabla 2).
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Tabla 2. Propiedades quimicas del fentanilo

Propiedad Valor

Densidad 1.1 g/cm3
Punto de fusion 87.5°C
Masa molar 336.479 g/mol

Fuente: Elaboracion propia.

IIl. ELABORACION DE FENTANILO

El fentanilo fue sintetizado por primera vez por Paul Janssen en 1960 y
aprobado para uso médico en los Estados Unidos en 1968. Actualmente, el
fentanilo y sus analogos se pueden sintetizar a través de diversos métodos
(Figura 3), los cuales implican el uso de precursores quimicos especificos.

Figura 3. Métodos de sintesis de fentanilo

METODO "JANSSEN" METODO "SIEGFRIED" GUPTE ET AL. (2009)
( 1—BENZIL—4—PIPERIDONA> 4-PIPERIDONA 4-PIPERIDONA
CLORHIDRATO CLORHIDRATO
MONOHIDRATO MONOHIDRATO
1-BEMZIL-4-

FENILMINOPIPERIDINA

1-1BENZIL-4-
ANILINOPIPERIDINA
1-FENETIL-4-
! FENILMINOPIPERIDINA

N- FENETIL 4~
PIPERIDINA(NPP) N-FENETIL-4-
P

IPERIDINAMINA (4-AP)

( BENCILFENTANILO ) ." 4-ANILINO-N- \
o T s TR = s N FENETILPIPERIDINA H
’ 4-ANILINO-N- v 1
! RN (ANPP) !
H FENETILPIPERIDINA H L -
1 1

( NORFENTANILO ) ' (ANPP) )

FENTANILO

7 . 3 e . . 3 PR .
1} Sometidas a fiscalizacién internacional O No sometidas a fiscalizacién internacional

Fuente: unonc, 2020.



El método Janssen es considerado el mas dificil de aplicar y el que mas
tiempo demanda, dado que los conocimientos quimicos requeridos son
mas avanzados para su proceso. En cambio, el método Siegfried es mas
sencillo y fue el método elegido por los fabricantes clandestinos. Sin em-
bargo, en 2017, dos precursores principales, NPP y ANPP, se sometieron a
control internacional, por lo que el método Janssen adquirié nuevamente
gran popularidad; ademas, “los fabricantes ilicitos comenzaron a utilizar el
benzilfentanilo, una sustancia no sometida a fiscalizacién internacional, en
la sintesis de norfentanilo para posteriormente obtener fentanilo” (UNODC,
2020).

“La DEA informé que, en 2018, el 94% de 85 muestras de fentanilo y, en
2019, el 64% de 312 muestras seleccionadas para la elaboracion de perfiles
de drogas se fabricaron utilizando el método Janssen” (Unobc, 2020). Los
fabricantes ilicitos también han optado por utilizar la 4-Ap como precursor
alternativo a la NpP para la sintesis de la ANPp, utilizando el procedimiento
de sintesis, Gupte et al. (2009), que es el mas reciente.

IV. PRESENTACIONES DE FENTANILO EN EL MERCADO

El fentanilo sintetizado ilegalmente en forma sélida (polvo) con frecuencia
se mezcla con drogas como la heroina, la cocaina y las metanfetaminas, las
cuales se comprimen en forma de pastillas con apariencia similar a otros
opioides recetados. La ¢pc (2021) expone que “las drogas mezcladas con
fentanilo son extremadamente peligrosas, y en algunos casos los consumi-
dores no saben que sus drogas lo contienen”.

En su representacién liquida, el fentanilo “fabricado ilicitamente se pue-
de encontrar como aerosol nasal, gotas para los ojos o aplicado en gotas en
papel o en golosinas pequenas” (cpc, 2021).

El fentanilo ilegal comerciado en las calles recibe diferentes nombres,
los cuales incluyen Apache, China Girl, China White, Dance Fever, Iriend,
Goodfellas, Jackpot, Murder 8 y Tango & Cash.

Las formas farmacéuticas legales que contienen fentanilo, ademas de
las pastillas, pueden presentarse como: “parches transdérmicos, comprimi-
dos sublinguales, comprimidos para chupar con aplicador bucal integrado,
pelicula bucal, comprimidos bucales, solucion inyectable y solucion nasal”
(Holgado, 2020).
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Figura 4. Presentaciones de fentanilo
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Fuente: Elaboracion propia.

V. EFECTOS EN EL ORGANISMO

El fentanilo “actia sobre el sistema nervioso central (SNC) o el cerebro para
aliviar el dolor” (UNoDC, 2021), induce efectos primarios como felicidad ex-
trema, aletargamiento, euforia, sedacion e inhibicion del apetito. Los efec-
tos secundarios son causados por acciones en el sistema nervioso central,
algunos son la somnolencia o los mareos. En la Figura 5 se indican los efec-
tos cronicos y agudos en el cuerpo humano.

El inicio de accién del fentanilo depende de la via de administracién, y
aparece a los 30 segundos (intravenosa), antes de 8 minutos (intramuscu-
lar), en 4-10 minutos (intradural-epidural), 12-18 horas (transdérmico) o
5-15 minutos (transmucoso oral).

El efecto pico aparece a los 5-15 minutos (iv), antes de 15 minutos (im),
antes de 30 minutos (intradural-epidural) y en 20-30 minutos (transmuco-
so oral).

La duracién de accion es de 30-60 minutos (iv), 1-2 horas (im), 1-2 horas
(intradural-epidural), 3 dias (transdérmico) o 1-2 horas (transmucoso oral).

De acuerdo con (Ortiz y Lora-Tamayo, 2009: 129):

... el comienzo de accién en el organismo difiere segtin la manera en que es consumido:
por via intravenosa tiene un comienzo de accion menor de 30 segundos, por via intramus-
cular es de 7 a 8 minutos, en via epidural es de 4 a 10 minutos, transdérmico de 12 a 18
horas y por via intramucosa oral de 5a 15 minutos.
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Figura 5. Efectos en el cuerpo humano
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Fuente: Elaborado con datos de uxonc, 2021.

El tiempo que puede estar presente en el organismo después de haber
sido consumido depende de si fue absorbido a través de la piel, por la boca
o tomado por via intravenosa; y su presencia se puede detectar durante una

INACIPE - Revista Mexicana de Ciencias Penales

variedad de tiempo en los diferentes fluidos o el cabello (Tabla 3).

Tabla 3. Tiempo de deteccion del fentanilo en los fluidos o tejidos del cuerpo

Fluido/tejido Tiempo de deteccion
Orina 2-3 dias
Sangre 20 h - 4 dias
Cabello 90 dias

Fuente: Elaborado con datos de Orlando Recovery Center, 2022.



VI. SOBREDOSIS POR FENTANILO
(SINTOMAS Y TRATAMIENTO)

El N1pA (2019) establece que “la sobredosis ocurre cuando una droga cau-
sa efectos secundarios graves y sintomas que ponen en peligro la vida”. La
uNoDC (2017) reporta que “una cantidad minima de la droga puede causar
una sobredosis, se necesitan alrededor de 2 miligramos de fentanilo para
causarla”.

En Estados Unidos, segin los Centros para el Control y la Prevencion
de Enfermedades (cpc), mas de 47 460 muertes fueron por sobredosis de
drogas (principalmente por opioides sintéticos) en 2017 y se mantuvieron
estables hasta 2019. A esto le siguié un aumento significativo en 2020 con
68 630 muertes informadas y nuevamente en 2021 con 80 411 muertes por
sobredosis informadas.

Los signos que provoca la sobredosis en los consumidores de fentani-
lo, segtin los cpc, son:

+ pupilas pequefias y constrefiidas en forma de “puntitos”,
+ quedarse dormido o perder el conocimiento,

- respiracion lenta, débil o sin respiracion,

« sonidos de asfixia o gorgoteo,

+ cuerpo flacido,

« piel fria y/o humeda,

+ piel descolorida (especialmente en labios y unas).

La Administraciéon de Drogas y Alimentos de los Estados Unidos (FDA,
por sus siglas en inglés) aprob6 la naloxona, medicamento disenado para
bloquear la accién del fentanilo en el cerebro, como accién de primera li-
nea contra la sobredosis.

El fentanilo acttia uniéndose a los receptores opioides que se encuentran
en areas del cerebro que controlan el dolor y las emociones. “La naloxona
es un antagonista opioide, actia bloqueando la activacion de los receptores
opioides”, evitando la accién del fentanilo sobre el organismo (FDa).

La naloxona se puede administrar con un vaporizador nasal o como in-
yeccién intramuscular, subcutanea o intravenosa. “Actia bloqueando los
efectos de los opioides y puede restablecer la respiraciéon normal en 2 o 3
minutos” (NIDA, 2021). La naloxona también se puede usar para ayudar a
las personas que sufren una sobredosis de drogas distintas de los opioides.


https://www.cdc.gov/stopoverdose/fentanyl/index.html
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VII. TECNICAS DE IDENTIFICACION DEL FENTANILO

La modificacién y sustitucién de la estructura central del fentanilo para

producir otros fentanilos ha dado como resultados multiples isomeros con

la misma férmula molecular y masa exacta, pero que difieren en la dispo-

sicion de los atomos dentro de las moléculas. “Para distinguir los isémeros

se utilizan técnicas cromatograficas o medios espectrales de masas” (UNO-

Dc, 2017).

El tipo de muestra para analizar varia segin provenga de personas con

vida o después de morir (post mortem):

Tabla 4. Tipos de muestras: especimenes de personas vivas/personas fallecidas
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n P Recomendacion Ventajas Desventajas
¢ | muestra
=¥
. Las concentraciones
La sangre perifé- )
. de farmaco en sangre | Las muestras
< | Sangre, rica se muestrea y . . .,
s . . reflejan la cantidad variaran en ca-
2| suero, analiza mejor con ; .
. , | de farmaco presente | lidad y homoge-
plasma fines de toxicologia .
en el momento de la | neidad.
forense. .
recogida.
Las drogas o sus Las concentraciones
metabolitos estan | altas tienen la ventaja | Cantidad in-
g . presentes en la ori- | de extender el perio- | suficiente y la
= Orina .
na en concentra- do durante el cual se | presencia de
clones mas altas puede detectar el uso | bacterias.
que en la sangre. previo de drogas.
Las concen-
. traciones de
En ausencia de ,
] . , farmacos deter-
e sangre o la orina, | El higado es la mues- | . .
3 .. L2 minadas a partir
© | Tejidos como ocurre des- | tra Optima en ausen- P
= , . . del analisis de
= pués de la putre- cia de sangre u orina. | .. .
- tejidos son di-
faccion. . .
ficiles de inter-
pretar.

(o))

S\
<
"o
(@)
(@]

+ e-ISSN:

®
5
o
o~

- enero-abril

« NUm. 22

INACIPE - Revista Mexicana de Ciencias Penales



« Revision documental de fentanilo
Rafael Uriel Gonzélez, Erika Jazmin Rebollar y Jesus Ismael Morales

Tipo de
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Fuente: Elaborado con datos de uxopc, 2017.
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Los métodos de deteccion (UNopc, 2017) de fentanilos son:

+ Inmunoensayos: proporcionan un método de deteccién rapido, ren-
table y sensible que permite la automatizacién y un alto rendimiento.
El principio implica la unién del objetivo (antigeno) a un anticuerpo

22 - enero-abril 2024 «

junto con una reacciéon de cambio de color para la deteccién (enzi-
mas ELISA).

« Cribado por cromatografia de gases/espectrometria de masas (GG/

« NUm

les

MS): limites de deteccion en el rango de 1 a 10 ng/mL para el fenta-
nilo.
+ Cribado por cromatografia liquida/espectrometria de masas de alta

de Ciencias Pena

resolucion (Lc-HRMS): identificacién cualitativa de 44 compuestos re-
lacionados con opioides con un limite de deteccién de 0,1 a 5 ng/mL.
+ Espectrometria de masas por cromatografia de gases (GC/MS): rango
lineal de 0,5 a 50 ng/mL.
+ Espectrometria de masas en tandem de cromatografia liquida (L.c/

« Revista Mexicana

MS/MS): rango lineal de 0,1 a 50 ng/mL.

INACIP

« Cromatografia liquida/espectrometria de masas de alta resolucién:
limite de cuantificacién y el limite de deteccién 0,104 ng/mL y 0,031
ng/mlL, respectivamente.

VIII. TRAFICO GLOBAL DE FENTANILO Y SUS PRECURSORES

Conforme a Wang ¢t al. (2022) China se posiciona entre los contribuyen-
tes clave que sustentan la epidemia de opioides, la cual “ha crecido casi un
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40% solo entre 2019 y 2020, ademas que mas de la mitad de los provee-
dores mundiales de precursores de fentanilo tienen su sede en China”. Los
equipos de fabricacion, como las prensas de pildoras, también se producen
en ese pais.

Las industrias farmacéutica y quimica de la India se encuentran igual-
mente entre las mas grandes del mundo y proporcionan amplias exporta-
ciones de productos farmacéuticos genéricos. “También es un actor crucial
en la red mundial de drogas ilegales, tanto como productor como punto de
transito hacia Estados Unidos” (Wang et al., 2022).

Entre 2018 y 2019, ante la intensa diplomacia estadounidense, China se
movib para regular los analogos de fentanilo y dos precursores de fentani-
lo. Sin embargo, esta programacién no ha sido suficiente para detener el
flujo de fentanilo a los Estados Unidos. En su mayoria, ha llevado a que los
envios se desvien a través de México.

Figura 6. Rutas de trafico del fentanilo y sus precursores de sintesis

[ Precursores de Fentanilo

Fuente: elaborado con datos del Centro Internacional de Investigacion y Analisis contra el Narcotrafico Maritimo,
g y >

2022.

IX. PAPEL DE MEXICO EN EL TRAFICO DE FENTANILO

De acuerdo con el Informe Mundial sobre las Drogas 2021, de la uNobDc, los
grupos del crimen organizado mexicano estan involucrados en la exporta-
cion del fentanilo y sus analogos de México a Estados Unidos.
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https://www.nytimes.com/2019/04/01/world/asia/china-bans-fentanyl-trump.html
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Este mismo informe describe que el trafico de fentanilo durante el pe-
riodo 2015- 2019 fue principalmente desde Asia oriental y sudoriental (en
particular China) hacia América del Norte, ya sea directamente a México,
en pequefias o grandes cantidades, y de alli a Estados Unidos o Canada
para mercado nacional y/o para su posterior envio a Estados Unidos.

Uno de los elementos mas atractivos para los grupos criminales es el pre-
cio del fentanilo, segtn la (DEA 2017: 57-66).

Un kilo con alto nivel de pureza obtenido en China puede tener un costo que va de los 3
mil 300 a los 5 mil délares. Ese mismo kilo puede ser rebajado 0 mezclado con otras drogas
para obtenerde 16 a 24 kilogramos de producto para la venta, con lo que se puede obtener
una ganancia de entre 1.2 y 1.9 millones de délares.

El gobierno mexicano ha realizado esfuerzos para reforzar la vigilancia
de la entrada de precursores quimicos. Durante el periodo de diciembre
de 2019 a marzo de 2023, las autoridades mexicanas han asegurado 6.115
kilos de fentanilo pese a que, de acuerdo con el Resumen Ejecutivo del Informe
Mundial sobre la Drogas 2020 de la uNoDC,

... lafacilidad de fabricacion y los bajos costos de produccién, al igual que la escasa regu-
lacion de muchos de los andlogos del fentanilo o de sus precursores mantienen la disponi-
bilidad de esas sustancias en los mercados farmacéuticos y en los mercados ilicitos, lo que
dificulta su deteccién y la prevencion de su consumo.

De acuerdo a un estudio académico realizado por Gonzales (2020), estu-
diante de doctorado de la uNaM, las dependencias de seguridad mexicanas
con la mayor cantidad de decomisos son: la Policia Federal (pF), la Secretaria
de la Defensa Nacional (SEDENA), Fiscalia General de la Republica (FGR),
policias estatales y la Secretaria de Marina Armada de México (SEMAR).

En el mismo estudio se exponen tres rutas de transito del fentanilo en
México:
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Figura 7. Posibles rutas de trafico de fentanilo en México a partir del anélisis de
incautaciones
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Fuente: elaborado con datos de Gonzales, 2020.

La ruta del Pacifico, debido al nimero de incautaciones, seria la ruta
mas utilizada y la ruta del centro es todavia imprecisa. No existe suficiente
informacién para reconstruirla. “Se trata de municipios aislados que po-
drian conectar con Ciudad de México, Querétaro, San Luis Potosi, Nuevo
Le6n y Coahuila, y serian puntos relevantes los aeropuertos de la Ciudad
de México y, en menor medida, el de San Luis Potosi” (Gonzales, 2020).

X.REGULACION DE FENTANILO EN MEXICO

El uso de medicamentos con fentanilo esta bien regulado y vigilado en Mé-
xico, tal es el caso que “por la excesiva vigilancia sanitaria por parte de la
COFEPRIS escasean en el pais” (Ramirez, 2023). “Desde 2019 se ha demos-
trado que el fentanilo se consumia en el pais, aunque la demanda en el pais
es practicamente inexistente” (Camhaji Raziel, 2023).

De acuerdo con Ramirez (2023), “México es uno de los paises con me-
nor consumo per capita de opioides para uso médico: 0.51 mg al afio frente

o]
©

* ENero

~
=z
d

de Ciencias

ICana

o
[d
L

INACIP



b

A
:
()

[o
C

9-4

N
Z

22 - enero-abril 2024 «

« NUm

les

de Ciencias Pena

« Revista Mexicana

CIPE

INA

jision documental de fentanilo
Rafael Uriel Gonzalez, Erika Jazmin Rebollar y Jesus Ismael Morales

a 1.54 mg promedio en América Latina, 749 mg en Estados Unidos y 812
mg en Canada”.

La Ley General de Salud vigente de México considera al fentanilo en el
articulo 226, como un medicamento dentro del grupo I:

Medicamentos que sélo pueden adquirirse con receta especial. La receta deberé contar con
un cédigo de barras asignado por las autoridades sanitarias competentes y tendré vigencia
de noventa dias a partir de la fecha de elaboracién de la misma. El original de la receta de-
berd retenerse en lafarmacia que la surta y ser registrada en los libros de control o sistemas
electronicos que al efecto se lleven. (Ley General de Salud, 2009).

Ademas, establece en el articulo 236 y 240, que, para el comercio de
fentanilo, la Secretaria de Salud fijara los requisitos y expedira permisos
especiales de adquisicién o de traspaso y solo podran prescribirlo los profe-
sionales que cumplan con las condiciones que sefiala esta ley:

+ los médicos cirujanos;

+ los médicos veterinarios, cuando los prescriban para la aplicacién en
animales;

« los cirujanos dentistas, para casos odontologicos.

Para la penalizacion, el articulo 199 describe que al farmacodependien-
te que posea fentanilo para su estricto consumo personal no se le aplicara
pena alguna, pero la autoridad judicial del conocimiento debera informar
a las autoridades sanitarias, para los efectos del tratamiento que correspon-
da. Por otro lado, el articulo 194 menciona que se impondra prisién de 10
a 25 anos al que produzca, transporte, trafique, comercie, suministre aun
gratuitamente o prescriba el fentanilo, sin la autorizacién correspondiente
a que se refiere la Ley General de Salud.

Tabla 5. Penalizacién por posesion de fentanilo en México

max. 2 gr 1 —2 afos
2—-8gr 2 - 4 aflos
8—16gr 4 — 6 afios

Fuente: articulo 194 de la Ley General de Salud.



Cuando la posesion no pueda considerarse dentro de alguna de las con-
ductas anteriores y no se trate de un miembro de una asociacion delictuosa,
se aplicaran las penas previstas en la Tabla 5.

XI. CONCLUSION

Durante los Gltimos afios, el fentanilo ha desempefiado un papel impor-
tante como componente de medicamentos anestésicos y analgésicos para
el dolor severo debido a su farmacologia nica. Sin embargo, también ha
incrementado el uso excesivo, mal uso intencional y brotes de sobredosis
con fentanilo ilegal.

El creciente nimero de sobredosis atribuidas a fentanilo es de gran pre-
ocupacion para la salud pablica en Norteamérica. Los métodos de sintesis
del fentanilo son variados y requieren de precursores fabricados en Asia
que, pese a los esfuerzos de su prohibicion, los materiales se contintian ad-
quiriendo y traficando en América.

El fentanilo se dispone en el mercado en diversas presentaciones, como
consecuencia han surgido varias formas de suministrarse al organismo pro-
vocando diferentes sintomas que van desde leves hasta mortales, segtn la
via y cantidades administradas.

El consumo de fentanilo en México de manera ilegal hasta el momento
es practicamente inexistente y el gobierno mexicano ha tomado medidas
de vigilancia sanitaria sobre el fentanilo para evitar que se desvie de la in-
dustria licita y frenar la entrada a precursores quimicos, logrando asi la
incautacion de fentanilo a lo largo de la frontera norte.
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Resumen: En este trabajo se plan-
tea una serie de reflexiones criticas
sobre la asignacién de responsabi-
lidad y el establecimiento de san-
ciones en los casos de corrupcién.
Dichas reflexiones se centran en las
dificultades que ambas tareas en-
traflan en un escenario donde han
de respetarse garantias primarias y
secundarias, al tiempo que han de
afrontarse las particularidades de
los hechos de corrupciéon. Dichas
particularidades, se sostiene, han
de tenerse presentes en la reflexion
general sobre el procedimiento ad-
ministrativo sancionador y sobre su
equiparacion sin modulaciones al
proceso penal.

Abstract: This paper offers some
critical reflections on the adjudica-
tion of responsibility and sanctions
in corruption cases. These reflec-
tions focus on the difficulties of both
tasks in a scenario where primary
and secondary guarantees must be
respected, while at the same time
the particularities of the facts of co-
rruption must be faced. These parti-
cularities must be taken into account
in the general reflection on the ad-
ministrative sanctioning procedure
and its comparison with the crimi-

nal process.
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SUMARIO:

I. Introduccioén. II. Corrupcion e impunidad. III. Dificultades en la asig-
nacion de responsabilidad y en la aplicacion de sanciones por hechos
de corrupcioén. IV. Garantias y sanciones. V. Garantismo y corrupcion.

VI. Conclusiones. VII. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

Sibien la corrupcion parece ser intrinseca a nuestros sistemas juridico-po-
liticos," desde hace algunos afios se han llevado a cabo diversos esfuerzos
institucionales y de la sociedad civil para visibilizar sus afectaciones a la
vida de las personas y a la calidad de nuestras democracias.” Asi, hemos
sido testigos de multiples intentos por cambiar la cultura de la corrupcion
en nuestro pais, asi como por implementar disefios institucionales que po-
sibiliten un mejor escrutinio acerca de como se llevan a cabo las funciones
publicas y como se distribuyen los bienes y recursos publicos. También
hemos visto estrategias tendentes a lograr la asignaciéon de responsabili-
dad y la aplicacién de sanciones a aquellos que, valiéndose de los intereses
generales, se benefician injustificadamente —directa o indirectamente—
con ellos.”

Transparency International (2021) define la corrupcién como el abu-
so del poder que ha sido encomendado a algunas personas para benefi-
cios privados; subraya también cémo la corrupcién erosiona la confianza
en las instituciones, debilita la democracia, limita el desarrollo econémico,
y recrudece las desigualdades sociales y la crisis del medio ambiente." Este
organismo realiza cada afo un indice de percepciéon de la corrupciéon

! Con esta afirmacion sigo a R. Vézquez (2007) respecto a que la corrupcién tiene un caracter permanente, lo que
implica que no es un fenémeno privativo de los regimenes dictatoriales o autoritarios o de los regimenes politicos no
evolucionados o desarrollados.

?Por ejemplo, proyectos que intentan medir los costos de la impunidad —una forma de corrupcién— como: https:
//creatura.mx/ costosdelaimpunidad/index.php/los-costos-de-la-impunidad/

*Estoy haciendo referencia a las reformas en materia de combate a la corrupcion de 2015 y las leyes secundarias de
2016 que dieron vida al Sistema Nacional Anticorrupcion. Sistema Nacional Anticorrupcion (2018). Recuperado de:
https://www.gob.mx/sfp/acciones-y-programas/sistema-nacional-anticorrupcion-64289

' “What is corruption”. Transparency corruption (2022). Recuperado de: https://www.transparency.org/en/

what-is-corruption
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(Corruption Perceptions Index) que se considera un indicador subjetivo
clave para conocer la situacién de la corrupcion en el mundo.’

En el Gltimo ano, México ocupé el lugar 124 de 180 paises considera-
dos, obteniendo un puntaje de 31 sobre 100 (donde 0 es el grado mas alto
de corrupcién y 100 es su ausencia)’ (cp1, 2021). Ademas, de acuerdo con el
ultimo barémetro global de la corrupcién (Global Corruption Barometer
Latin America & The Caribbean), en México, el 44% de las personas ma-
nifestaron considerar que la corrupciéon habia aumentado en los Gltimos 12
meses y el 34% de usuarios de servicios publicos sefial6 haber pagado un
soborno en los dltimos 12 meses’ (GeBrLaTC, 2019).

La percepcién de la corrupcion no es, por supuesto, un elemento defini-
tivo respecto a los hechos de corrupcion que, en efecto, se llevan a cabo en
un pais. Sin embargo, se trata de un factor significativo para revisar critica-
mente los esfuerzos de los paises por intentar contener la corrupcion. Por
ejemplo, México mejor6 su puntaje y su puesto respecto al indice de 2019
(2 puntos y 6 lugares).” Aunque dicha mejoria es poco significativa, puede
interpretarse como un paso en el largo y arduo camino del control de la
corrupcion.

Respecto a la corrupcidon y a las estrategias asumidas por nuestro pais
para contenerla y reducirla en el ambito ptblico, podrian escribirse nume-
rosas reflexiones. No obstante, este trabajo pretende centrarse en una cues-
ti6n especifica. Una parte importante del combate a la corrupciéon consiste
en reducir la impunidad, y con ello, lograr que efectivamente se investiguen
los hechos de corrupcion y se sancione a funcionarios publicos y particu-
lares que hayan llevado a cabo acciones u omisiones tendentes a beneficiar
intereses privados a costa de los publicos. Esto ha implicado una transfor-
macién profunda del procedimiento administrativo sancionador —en el
caso de las faltas de los servidores ptblicos—, el cual se constituye como
una importante arena de rendicién de cuentas de aquellas conductas que

°Tal y como indica D. Vazquez (2018), hay dos tipos de indicadores para mirar la corrupcién: los subjetivos y los ob-
jetivos. Los subjetivos tienen que ver con la percepcion de la gente con respecto a la corrupcion realizada por un de-
terminado 6rgano (por ejemplo, la policia, los jueces, el gobierno, los partidos). Y los objetivos dan cuenta de hechos
especificos de corrupcion (por ejemplo, la cantidad de dinero desviado o de sobornos pagados) (p. 141).

Corruption Perceptions Index (2021). Transparency corruption. Recuperado de: https://www.transparency.org/en/
cpi/2021/index/mex

7 Global Corruption Barometer, Latin America & the Caribbean-Citizens” Views and Experiences of Corruption
(2019). Recuperado de: https://images.transparencycdn.org/images/2019_GCB_LatinAmerica_Caribbean_Full_
Report_200409_091428.pdf

8 Corruption Perceptions Index, Global Highlighs (2019). Recuperado de: https://www.transparency.org/en/news/

cpi-2019-global-highlights
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generan un dafio en la esfera publica. Este renovado interés por el procedi-
miento administrativo sancionador ha dado lugar a una tarea de homolo-
gacion respecto a las garantias sustantivas y procesales, propias del proceso
penal, en tanto que se trata de un procedimiento cuya consecuencia pue-
de ser una sanciéon negativa, lo que implica necesariamente la privacion de
bienes valiosos.

La asimilacién de garantias no resulta problematica desde la perspec-
tiva de que ambos casos han de guiarse por la basqueda de la verdad y
por el respeto a los derechos humanos de los involucrados. Sin embargo,
s1 reparamos en las particularidades y dificultades de los hechos de co-
rrupcioén, dicha equiparacién trae algunas consecuencias que no siempre
se hacen explicitas y que, sin embargo, es necesario tener presentes. Asi,
por ejemplo, decisiones en la cuestiéon probatoria como la incorporacion
del sistema de libre valoracién de la prueba o el compromiso con el es-
tandar de prueba de mas alla de toda duda razonable, establecen el nivel
mas estricto de comprobacion de la hipétesis acusatoria, lo cual, con-
trastado con las dificultades caracteristicas de los hechos de corrupcién,
posiblemente tengan como consecuencia que en muy pocos casos pueda
aplicarse una sancion.

Esta cuestion, en extremo delicada, sera abordada a continuacién. (1)
Iniciaré con una serie de reflexiones sobre el papel que juega la asigna-
cion de responsabilidad y de sanciones en el combate a la corrupcion, para
después (2) enfocarme en las dificultades que ambas tareas implican. (3)
Posteriormente, haré mencién de las garantias primarias y secundarias que
han de estar presentes en cualquier procedimiento cuya consecuencia sea
la eventual aplicacién de una sanciéon. (4) Finalmente, plantearé las posibles
dificultades que dichas garantias implican para la posibilidad de sancionar
a los servidores publicos que han transgredido deberes elementales de sus
funciones.

Mi objetivo no es sugerir que deban realizarse recortes a las garantias
en el ambito administrativo sancionador para los supuestos de corrupcion
de servidores publicos, sino revisar la posibilidad de hacer modulaciones
que permitan mantener un procedimiento lo mas garantista posible, pe-
ro que tenga en cuenta las particularidades de los hechos de corrupcion.
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Il. CORRUPCION E IMPUNIDAD

Como bien se mencionaba al inicio, todo indica que la corrupcién es y serd
una constante en nuestras comunidades. En este sentido, resultan esclare-

cedoras las palabras de J. Malem (2014):

Nadie duda ya que la corrupcién es un fenémeno universal. Y asi se debe considerar si se
toman en cuenta los siguientes cuatro aspectos. El primero es que ha atravesado todas las
épocas. No parece pues que sea exclusivo de la actualidad o de un momento histérico de-
terminado. En segundo lugar, se ha manifestado en todas las zonas del planeta, de norte a
sury de este a oeste. No ha habido ningin Estado carente de corrupcién al menos en algtn
nivel. En tercer lugar, ha afectado a todos los sistemas politicos. En mayor o en menor me-
dida ningun sistema juridico-politico, ni régimen alguno, le ha sido inmune.Y, finalmente,
ha afectado a practicamente toda actividad humana, sea esta publica o privada, profesional
o0 amateur, individual o colectiva. (p. 170)

En estos términos, la promesa de eliminar de raiz la corrupcion, enton-
ces, puede ser vista como una utopia o bien como un mero recurso dema-
gbgico para simpatizar con el hartazgo de las personas. En palabras de R.
Vazquez (2007) “pensar que es factible alcanzar la “corrupcion 0 resulta
tan utdpico como pensar en la posibilidad de una vida sin enfermedades”
(p- 208). Sin embargo, la actitud contraria, el escepticismo respecto a la
posibilidad de reducirla y prevenirla, nos lleva al inmovilismo de tener que
aceptar que la corrupcion es casi un rasgo de caracter cultural de determi-
nadas sociedades. La via intermedia, entonces, seria la de aspirar a revertir
la normalizacién de la corrupciéon —un cambio en la cultura anémica—,”
haciéndonos cargo de sus dificultades y asumiendo el compromiso de su
investigacion.

Si bien hay distintas aproximaciones al concepto de corrupcion, algunas
propiedades identitarias del concepto son las siguientes: (1) una violacién
de un deber u obligacion por parte de una autoridad o un decisor, (2) suele
tener por objeto la obtenciéon de un beneficio personal y (3) suele existir un

?El término “anomia”, si bien se emplea en un sentido ordinario como “sociedades sin ley”, tiene un sentido mas
especifico en el ambito de la sociologia. El término fue acuiado por [ Durkheim (1987) y hace referencia a una
escision en la relacion entre los individuos y los procesos sociales, ocasionando una falta de interaccion social que
finalmente desemboca en la obtencién de resultados sociales repetidos ineficaces. La anomia en esta concepcion
solo se entiende asociandola a la concepcion sobre la integracion social, ya que Durkheim consideré que esta in-
tegracion constituye la condicion para la existencia de la sociedad y la vida social; su ausencia seria la anomia y

destruye la posibilidad de dicha sociedad.
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intercambio en el otorgamiento de beneficios'’ (Garzén, 2003). La corrup-
ci6n —como ya se subrayaba— no es exclusiva del ambito publico, sino
que sucede en los distintos escenarios de la vida en comtn. Sin embargo,
es en la esfera publica donde sus consecuencias tienen un alcance mayor
y donde el reproche por el sacrificio de los intereses de la comunidad tam-
bién deberia de ser mayor.

En los casos de corrupcién donde estan involucrados servidores del or-
den publico hay una transgresiéon a deberes que escapa del ambito indi-
vidual de la actividad profesional de un trabajador. Hablamos de deberes
de otra calidad, cuya inobservancia no tiene como consecuencia la mera
ineficiencia, sino una deslealtad profunda a los valores del ordenamiento
que tiene repercusiones en la calidad de vida de las personas. De ahi el én-
fasis en la Ley General de Responsabilidades Administrativas, respecto a
que los servidores publicos reproduzcan en su actuar principios como los
de lealtad, honradez o integridad guiados por directrices especificas, como
el respeto y la garantia de los derechos humanos (2016). Tal y como sefiala

I. Lifante (2020),

... ocupar un determinado cargo en el marco de una institucién social compromete con la
persecucién de los fines que justifican su propia existenciay la bisqueda del bienestar o las
metas o propésitos propios de la institucién; que en el caso de la Administracién pablica ha

de estar al servicio de los intereses generales. (p. 38).

Los deberes de las autoridades son complejos y se dan en muchos nive-
les, pero en ellos destaca la necesidad de llevar a cabo un ejercicio delibe-
rativo para concretarlos. Es decir, la peculiaridad de estos deberes es que
no pueden ser expresos y axiomaticos, sino que exigen la deliberacion de la
autoridad para determinar qué es lo mas adecuado para lograr la protec-
ci6n mas amplia de los intereses generales.

De nuevo, I. Lifante (2018) puntualiza que la responsabilidad de las au-
toridades implica que estas tienen deberes que requieren cuidado y aten-
cion, los cuales no pueden plasmarse en una guia detallada. En lugar de
esto, la autoridad tiene poder discrecional para seleccionar la actuacion

'"Es necesario tener presentes algunas advertencias sobre los casos que pueden ser invisibilizados por un concepto
en estos términos. Tal y como senala H. Seleme (2017), el enfoque tradicional no permite identificar como casos de
corrupcion, por ejemplo, la implementacion de politicas ptblicas que generan desigualdades sociales o de politicas
publicas motivadas por prejuicios (lo cual no genera un beneficio personal identificable), casos en los que se incum-
plen deberes posicionales solo con el afan de permanecer en el cargo o la adopcion de medidas que solo benefician

a quien las emite (no hay un intercambio de beneficios), entre otras (p. 115).
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6ptima para el fin que se pretende conseguir. Esta discrecionalidad no pue-
de entenderse como carta blanca a la arbitrariedad; las autoridades tienen
el deber de justificar racionalmente el uso de esta facultad y su actuaciéon
habra de ser evaluada a la luz, precisamente, de los fines y valores que do-
tan de sentido sus funciones.

No cumplir de manera diligente y comprometida con los deberes de un
cargo publico, por tanto, deteriora a las instituciones, alejandolas de aque-
llas finalidades valiosas que les otorgan sentido, y afecta a los usuarios de
los servicios ptblicos, a la ciudadania en general.

Cuando las instituciones no garantizan aquellas finalidades que las jus-
tifican, pierden legitimidad y dejan en desamparo a los individuos. Es por
ello que, cuando se cometen estas transgresiones a los deberes de la funcion
publica, lo menos que se puede esperar es que haya un fuerte reproche a
las conductas indebidas por parte de servidores publicos, y la activacion de
procedimientos que permitan esclarecer los hechos y, en su caso, dar lugar
a las sanciones previstas.

Las sanciones negativas —entendidas, centralmente, como una priva-
ci6n de bienes— son una via para expresar la desaprobacion de cierto tipo
de acciones y omisiones y, ademas, son una manera de prevenir que quien
ha traicionado los valores de la comunidad pueda continuar beneficiando-
se de su cargo. De ahi que las sanciones por faltas a estos deberes, depen-
diendo de su gravedad, vayan desde la amonestacion publica o privada,
hasta la inhabilitacién temporal en el servicio publico —prevista para los
supuestos de faltas graves y no graves en los articulos 75 y 78 de la Ley
General de Responsabilidades Administrativas (2016)—.

Ahora bien, si esa vulneraciéon a la responsabilidad puablica no activa
nada de lo anterior, el proyecto contractualista en su conjunto cae en des-
crédito, ademas de que la posibilidad de la cooperacion social —la cual,
junto con la prevenciéon y/o resolucion de conflictos, forma parte de las
funciones basicas de la practica del derecho— disminuye: las instituciones
pierden legitimidad y credibilidad, al tiempo que las personas carecen de
incentivos para seguir pautas de conducta que vayan mas alla de su autoin-
terés. En definitiva, la ilicitud y la falta de lealtad a los valores de la comu-
nidad politico-juridica es seguida de la impunidad.

Hablar de impunidad, sin embargo, no puede reducirse a la mera ausen-
cia de sanciones. Tal y como sostiene J. Le Clercq (2018), reducir la impuni-
dad alo anterior no permite comprender sus consecuencias. Gomo concepto
grueso, la impunidad implica una situacién de derecho, de fragilidad o



ausencia de Estado de derecho, asi como un contexto politico-institucional
y de ambientes sociales que favorecen o toleran el incumplimiento de las
leyes. Por ello, al hablar de impunidad hay que tener presentes tres escena-
rios ascendentes: (1) actos delictivos particulares que quedan impunes, (2)
ambitos especificos en los que prevalece la impunidad dentro de una socie-
dad en donde hay condiciones de legalidad y (3) contextos institucionales
caracterizados por impunidad sistematica y generalizada (p. 23).

Lo anterior sirve para poner de manifiesto que a la falta de sanciones en
ocasiones subyace una realidad politico-social mucho mas compleja. En el
caso de México, un pais donde hay una cifra negra de mas del 90%,'" la
impunidad en casos de corrupcion es previsible. Sin embargo, en el tipo de
conductas que conforman la corrupcién hay un aditivo muy importante a
considerar: la persona que causa el dafio esta envestida de un rol, una res-
ponsabilidad especifica. La ausencia de sanciones a servidores publicos que
han transgredido deberes relevantes de sus funciones no solo contribuye a
aumentar la cifra negra y a generar un contexto de impunidad sistematica
y generalizada que nos lleva a desconfiar de las instituciones y del propio
derecho, sino que implica que dicha persona contintie llevando a cabo ese
rol y teniendo en sus manos los intereses de la comunidad.

I1l. DIFICULTADES EN LA ASIGNACION DE
RESPONSABILIDADY EN LA APLICACION’DE
SANCIONES POR HECHOS DE CORRUPCION

A pesar de la relevancia que tiene la asignacion de responsabilidad y la apli-
cacién de sanciones en la dindmica de expectativas e incentivos para cum-
plir con el derecho y cooperar unos con otros, estas no siempre son vistas
como parte esencial del combate a la corrupcion. La responsabilidad penal
y la aplicacion de castigos, por ejemplo, han sido cuestionadas por su ca-
racter “punitivista” y por la desatencién a la reparacién y al cuidado de las
victimas de la corrupcién que supuestamente propician. Como muestra de

""De acuerdo con los resultados mas recientes de la ENCUESTA NACIONAL DE VICTIMIZACION Y PERCEPCION SOBRE SE-
GURIDAD PUBLICA EN MEXICO (ENVIPE) del 2021, en el ano 2020 se estim6 un total de 21.2 millones de victimas de 18
anos y mas, representando una tasa de 23 520 victimas por cada 100 000 habitantes. De esa estimacion, sin embargo,

se denunci6 solo el 10.1% de los delitos ocurridos. De ese 10.1% de casos, se inicié una carpeta de investigacién en

el 6.7% —aunque el 48.4% de los casos no prosperaron—, por lo que la cifra negra de delitos no denunciados o sin
inicio de carpeta de investigacion fue del 93.3% (INEGI, 2020). Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepeion sobre Seguridad

Publica en México (2021). Recuperado de: https://www.inegi.org.mx/ contenidos/programas/envipe/2021/doc/envi-

pe2021_presentacion_nacional.pdf
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lo anterior, el Informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Hu-
manos sobre las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de
los derechos humanos (A/HRC/28/73, 2015)"* senala lo siguiente:

Al restringir las medidas de lucha contra la corrupcion al Derecho penal, la atencion se li-
mita a los autores de estos actos. El propésito de un procedimiento penal es —basicamen-
te— determinar quién es responsable de la comision del delito. Centrar los procedimientos
penales en los autores puede menoscabar la atencién que se presta a las victimas. En estos
procedimientos, los afectados por la corrupcion tienen un escaso protagonismo. Ademas,
el enfoque de la justicia penal no ofrece medios para abordar los problemas estructurales
que causa la corrupcidn. Este se concentra, por definicion, solamente en el delito, y en ge-
neral no puede hacer frente a los efectos colectivos y generales de la corrupcion... (p. 10)

Las sanciones, entendidas como meras reacciones punitivas, en efecto,
no son coherentes con el cambio en la cultura de la corrupcion que se pre-
tende conseguir. Sin embargo, esto no ha de llevarnos a la conclusion de
que la asignaciéon de responsabilidad y la sancién a servidores pablicos no
juegan un rol determinante en el combate a la corrupcion, aunque, en efec-
to, no puede limitarse a ellas.

La atribucién de responsabilidad individual, si bien esta dirigida a es-
clarecer la vinculacién del actuar de una persona con un resultado deter-
minado (relacion de causalidad) y las condiciones en las que fue llevada a
cabo su acciéon u omision (cuestiones de capacidad), es fundamental para
el esclarecimiento de la verdad de los hechos. Asimismo, la sancién que re-
sulte de dicha atribucién dota de sentido la practica de cumplimiento del
derecho, ademas de que posee una finalidad preventiva dirigida a evitar y
minimizar dafos.

Asi, por un lado, el rol que juega la sancién en la practica social del
derecho va mucho mas alla de una mera reaccién o un acto de venganza
hacia el individuo. Por otro lado, la basqueda de la verdad forma parte
esencial del ideal de justicia; no puede haber justicia sin verdad.'” A conti-
nuacién, desarrollaré ambas cuestiones.

" Informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las consecuencias negativas de la co-
rrupcion en el disfrute de los derechos humanos (2015). Recuperado de: https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G15/000/58/PDF/G1500058.pdf ?OpenElement

¥ Aunque es una idea comtn en nuestros sistemas juridicos que la funcién de la prueba consiste en el establecimiento
de la verdad de los hechos, sin embargo, dicha afirmacion no esté libre de controversias. Tal y como puso de manifies-
to M. Taruffo (2005), hay distintas concepciones sobre el problema de la determinacion de la verdad en el proceso
comenzando por el esclarecimiento del concepto de verdad de los hechos—, las cuales inciden en la propia concepcién

sobre la prueba. Algunas implican que se ponga en discusion la relacién medio-fin que normalmente se identifica en la


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G15/000/58/PDF/G1500058.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G15/000/58/PDF/G1500058.pdf?OpenElement

Dentro del ordenamiento juridico hay distintos tipos de normas, algu-
nas de las cuales establecen conductas determinadas que deben ser obser-
vadas o evitadas, ya que, como nos recuerdan M. Atienza y J. Ruiz (2007),
es un lugar comun que la funcién primaria de cualquier sistema normati-
vo consiste en guiar la conducta de los individuos que lo integran (p. 115).

Para llevar a cabo lo anterior, nuestros ordenamientos cuentan con nor-
mas regulativas que establecen permisos y pautas de conducta que deben
ser observadas (deberes o prohibiciones).'"* Estas normas, por tanto, fijan
limitaciones a la libertad de accién de los individuos (ciudadanos en gene-
ral y operadores juridicos), en tanto que no son simples sugerencias, sino
que su incumplimiento implica una serie de consecuencias juridicas (en-
tre ellas las sanciones). Ademas de las normas dednticas o regulativas, hay
también en nuestros sistemas juridicos normas que confieren poderes a
determinadas personas que, aunque no son directamente pautas de com-
portamiento, si seflalan cémo obtener determinados resultados, y su mal
desempefio también es objeto de consecuencias normativas.

El derecho establece algunas conductas que, en distintos contextos, de-
ben ser observadas o evitadas porque, de otra forma, la satisfaccion de inte-
reses, tanto generales como individuales, se vera frustrada. Por lo anterior,
resulta crucial motivar el cumplimiento voluntario de las prescripciones,
ya sea por medio de la promesa de una recompensa (sanciones positivas)"’
o por medio de la amenaza de una sancién (sanciones negativas).

La sancién juridica, en su acepciéon negativa, es uno de los conceptos
fundamentales del derecho. C. Nino (2001), partiendo del concepto kelse-
niano de sancion, seflala las siguientes propiedades necesarias y suficientes
del concepto: a) se trata de un acto coercitivo, un acto de fuerza efectiva y
latente; b) tiene por objeto la privacion de un bien (la libertad, la propie-
dad, el honor, etcétera); c) quien lo ejerce debe estar autorizado por una

conexion entre prueba y verdad judicial. Por ejemplo, la concepcion que sostiene que la prueba es un sin sentido, algo
que no existe —concepcion irracionalista de la decision judicial—, no puede sostener coherentemente dicha relacion.

"*En este sentido, sobre las normas que establecen deberes o prohibiciones (normas de mandato) Atienza y Ruiz (2007)
establecen lo siguiente: “En las normas de mandato, esta funcion de guia de conducta se lleva a cabo estipulando, bien
la obligacion de realizar una determinada accién p en un determinado caso q (o, lo que es lo mismo, la prohibiciéon de
omitir realizar p en ), bien la prohibicion de realizar p en q (o, lo que es lo mismo, la obligaciéon de omitir p en ¢. Esto

es, las normas de mandato, que pueden expresarse bajo la forma de obligaciones o de prohibiciones, ordenan, bien

s

realizar una determinada accién, bien omitirla y, asi, deslindan la esfera de lo licito de la de lo ilicito)” (pp. 115y 116).
1> Sobre la funcién promocional del derecho y las sanciones positivas, J. Pérez (2000) propone distinguir entre el fin a
promocionar y las técnicas o medios promocionales y, luego, distinguir acuellos que consisten en incentivar o motivar
conductas y aquellos que no lo hacen directamente. En este sentido, el autor propone diferenciar cuatro conceptos

basicos: premio puro, promesa de premio, incentivo puro vy facilitacion.
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norma valida; y d) debe ser la consecuencia de una conducta de algtn in-
dividuo (p. 168).

El seguimiento de normas implica la renuncia, al menos parcial, de la li-
bertad de accion en diversas situaciones —incluyendo el servicio publico—,
ya que lo que el derecho pretende es que las personas modifiquen sus pre-
ferencias de conducta por otras que resulten mas apropiadas para la vida
en comun. Por tanto, la sancién es una forma de respaldar esta funciéon del
derecho, no una mera reaccién vengativa del poder coercitivo.

Lo anterior puede ser tomado como una primera dificultad a conside-
rar en el escenario de la investigacion de hechos de corrupciéon. La desin-
dividualizacién de las acciones u omisiones, considerando responsable al
Estado en general, es un obstaculo para frenar el avance de la impunidad de
la corrupcion, ya que de esta manera se diluye la cuestion de la responsabi-
lidad sobre un resultado. Todos y nadie son responsables, al mismo tiempo,
lo cual constituye un distractor para no iniciar procesos o procedimientos
que permitan esclarecer los hechos y determinar la responsabilidad de las
personas, asi como para concretar mecanismos de reparaciéon y preven-
ci6n. Esto no quiere decir que la dimension colectiva de la corrupcién sea
descartable o una cuestion menor; sin duda, se trata de una cuestion fun-
damental, sobre todo desde la perspectiva del derecho internacional de
los derechos humanos que exige, de esta manera, acciones y propuestas in-
tegrales por parte de los Estados.

La segunda dificultad tiene que ver con la manera en la que se acentia
el problema de la verdad de los hechos en los casos de corrupcion. Desde
hace varias décadas ha sido denunciado por multiples pensadores que en el
ambito juridico existen grandes deficiencias para incorporar los hechos al
razonamiento juridico.'® Estas deficiencias pasan por una limitada forma
de entender las cuestiones epistemologicas vinculadas con la verdad y su
conocimiento, reduciéndolas a cuestiones normativas. En palabras de D.

Gonzalez (2008):

Cientificos y jueces aspiran a conocer la realidad. Los cientificos tratan de describir, explicar
y predecir los hechos que ocurren en el mundo. Los jueces deben averiguar si realmente
ocurrieron ciertos hechos para poder tomar sus decisiones y resolver los casos que se les
presentan de acuerdo con los criterios previstos en el Derecho. La posibilidad de conocer la

'* Autores como M. Taruffo (2005), J. Ferrer (2007), J. Nieva (2010), S. Haack (2014), C. Vazquez (2015), G. Ubertis
(1995), D. Gonzalez (2018), L. Laudan (2013), entre muchos otros, han realizado importantes aportaciones en este

sentido.
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realidad es, por tanto, un presupuesto de la labor que unos y otros realizan, al menos tal y
como normalmente se entiende esta labor. Pero mientras los fildsofos de la ciencia se han
ocupado exhaustivamente de la posibilidad de conocer el mundo y de los métodos para
ello, los fildsofos del Derecho, y los juristas en general, se han preocupado mas por los pro-
blemas de interpretacién de las normas que por los problemas de prueba. (p. 7)

Aunque tradicionalmente los profesionistas vinculados al mundo del de-
recho han estado preocupados casi de manera exclusiva por el analisis de
las normas y los sistemas normativos —vy, derivado de eso, por los proble-
mas de justificacién (motivacion) vinculados a la reconstruccién de la pre-
misa normativa del silogismo judicial— desde hace algn tiempo el foco de
su atencién se ha ido expandiendo hacia los hechos (los enunciados facti-
cos) y, mas en concreto, a la reconstruccion de la premisa factica del razo-
namiento juridico a partir del material probatorio presente en sede judicial.
Este relativo nuevo interés por la prueba ha puesto de manifiesto com-
plejidades que solo pueden identificarse sumando perspectivas y tomando
consciencia de las particularidades contextuales.

Asi, a las dificultades que en general plantea la prueba de los hechos ha-
bria que sumar aquellas que son especificas de las acciones u omisiones que
generan corrupcion. En este sentido, me parece que pueden subrayarse las
siguientes dificultades especificas:

a. La marginalidad de la prueba y de la verdad de los enunciados facti-
cos en el ambito administrativo. Si bien la marginalidad de los hechos
se encuentra presente en practicamente todas las areas del derecho,
algunas de ellas, por ejemplo el ambito penal, estan mucho mas fa-
miliarizadas con las actividades de investigacion. La reforma consti-
tucional sobre corrupciéon otorgd a las autoridades administrativas
atribuciones para investigar y determinar la verdad de los hechos de
corrupcién. Sin embargo, el ambito administrativo tradicionalmen-
te ha estado mucho mas abocado a la revision de cuestiones de le-
galidad. Ahora, autoridades del 6rgano interno de control, segin el
articulo 100, se constituyen como autoridades investigadoras que de-
ben integrar un Informe de Presunta Responsabilidad Administrativa
(LGRA, 2016). Asimismo, de acuerdo con el articulo 131, las autori-
dades resolutoras reciben la encomienda de valorar las pruebas de
acuerdo con el sistema de libre valoracién, regido por las reglas de
la 16gica, la sana critica y de la experiencia (LGRA, 2016). Es decir, los
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requerimientos de competencias investigativas y de argumentaciéon
en materia de hechos han aumentado en un area poco familiarizada
con esto.

. Problemas de obtenciéon de pruebas. En general, obtener medios de

prueba para respaldar la probabilidad de verdad de los enuncia-
dos sobre hechos es complicado. En ello juegan muchos elementos
como la identificacion de los hechos relevantes, la tradicional distin-
cion entre prueba directa e indirecta, los requisitos de ofrecimiento de
pruebas, etcétera. Sin embargo, en el caso de hechos de corrupcion
hablamos de un ambito en el que las conductas se llevan a cabo con
especial premeditacion y cautela. Es decir, en términos objetivos es
muy dificil obtener pruebas que ofrezcan informacién exacta de lo
que queremos saber porque existe un proceso de planeacién minucio-
so en el que se procurd no dejar rastros perceptibles. Ademas, precisa-
mente por esta cautela, se trata de hechos externos sometidos a pocas
percepciones. Ya hay voces criticas respecto a que algunas exigencias
en torno a la valoracién racional de la prueba han de aplicarse to-
mando en cuenta la clase de delito y el contexto en el que se aplican.
Asi, por ejemplo, en delitos de violencia hacia las mujeres, los repa-
ros ante el testimonio tnico, y con ello la necesidad de corroboracion
de la declaraciéon de la victima, tienen que ser revisados a la luz de la
perspectiva de género. Esto es asi porque esta exigencia puede estar
operando en detrimento de las victimas y reforzando un estereotipo
sobre su falta de credibilidad (Gama, 2020: 295). En el ambito de la
corrupcién cabria preguntarse de qué manera las particularidades
del contexto deberian tenerse presentes en la justificaciéon de la pro-
babilidad de un hecho y en la suficiencia de ese grado de certidumbre
(estandar de prueba).

. Problemas de encubrimiento de pruebas. Los hechos de corrupcion

pueden implicar actos aislados en los que un servidor publico acttia
en solitario. Sin embargo, debido al intercambio de beneficios que le
es caracteristico, con frecuencia se trata de redes complejas en las que
intervienen varias personas pertenecientes a diversas instancias. El
trabajo publico consiste en una empresa cooperativa, asi que es muy
comun que suela haber una cadena de acciones y omisiones de per-
sonas que van solapandose y encubriéndose entre si. De esta forma
ya no es solo que, por la naturaleza de los actos sea dificil conseguir
pruebas relevantes, sino que hay una compleja red de ocultamiento
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que dificulta su investigaciéon. De nuevo, cabria preguntarse de qué
manera afecta esta situacion a la posibilidad de tener por probado un

hecho.

IV. GARANTIAS Y SANCIONES

Antes he desarrollado como las sanciones negativas cumplen un rol impor-
tante en el funcionamiento del derecho y que, derivado de ello, no pueden
reducirse a la calidad de una mera reaccién hostil por parte del Estado.
Ahora bien, pese a este papel relevante, no podemos perder de vista que
quizas el rasgo mas caracteristico de la sancién es que implica una priva-
ci6n de bienes. Esto es, entrana en algin sentido un dafio para quien la
recibe. Debido a la gravedad de lo anterior, la sancién tiene que ser pre-
cedida de un recorrido que garantice que la misma no sera impuesta por
mera arbitrariedad. De ahi la importancia del proceso o procedimiento
que la antecede, ya que de la calidad de este depende que la sancién esté
o no justificada. De otra forma se trataria de un mero ejercicio de fuerza,
en tanto que las sanciones no cumplirian la légica de responsabilidad que
las dota de sentido en nuestros ordenamientos.

En definitiva, es la privacion de bienes que envuelve la sancion la que
requiere que, entre otras exigencias, solo aquellas personas que hayan in-
currido en la acciéon o el incumplimiento del deber puedan ser justificada-
mente sancionadas. Estas exigencias que se erigen como condiciones de
responsabilidad y de sancionabilidad'’ se constituyen, por tanto, como ga-
rantias, entendidas como técnicas de tutela de derechos.

La relevancia del concepto de garantia ha sido recogida en el sofisticado
proyecto del garantismo, una propuesta tedrica formulada centralmente
por L. Ferrajoli, referido a las técnicas de tutela de los derechos fundamen-
tales que pueden ser aplicadas a distintos ambitos del derecho. En palabras
del autor:

"7 Tal y como sostiene H. Hart (2008), los criterios de responsabilidad normalmente se agrupan en tres clases: 1- con-

diciones mentales o psicologicas; 2- criterios de conexion causal u otras formas de conexiéon entre el acto y el dano; y
3- criterios sobre las relaciones entre el agente y el individuo susceptible de ser castigado o de pagar por los actos de
otros (pp. 217 y 218). La satisfaccion de estos criterios da lugar a la sancionabilidad, es decir, legitiman la imposicion
de una sancion. Asimismo, P. Larranaga (2004) distingue entre reglas de responsabilidad (que aluden a las reglas que
establecen las condiciones para imputar sanciones a los individuos, distintas de la violacion de la norma de conducta),
sistemas de responsabilidad (que se refieren a las normas de conducta y las reglas de responsabilidad), y los juicios de

responsabilidad (que aluden al resultado de contrastar una accién con un sistema de responsabilidad) (pp. 198-201).
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En general, se hablard de garantismo para designar el conjunto de limites y vinculos im-
puestos a todos los poderes —puiblicos y privados, politicos (o de las mayorias)y econémicos
(o del mercado), a nivel estatal y a nivel internacional-- con el fin de tutelar, mediante la su-
jecionalaleyy, en especial, a los derechos fundamentales que en ella se establecen, tanto
las esferas privadas contra los poderes publicos como la esfera pablica contra los poderes
privados. (Ferrajoli, 2018: 23)

La perspectiva garantista, por tanto, tiene por objeto procurar el ejerci-
cio legitimo del poder. De ahi que sea una perspectiva especialmente rele-
vante para el ambito sancionador, ya que la privacion de bienes que le es
intrinseca implica un desbalance de poder. Incluso en el supuesto de servi-
dores publicos siendo sujetos de una investigaciéon para determinar su res-
ponsabilidad, estos ocupan la posicion mas vulnerable, pues pueden recibir
una sancion que se hara efectiva con los medios del derecho.

De acuerdo con Ferrajoli (2018), las garantias implican la proteccién
de expectativas de obligaciones de prestaciéon o de prohibiciones de lesion
—garantias positivas y negativas—. Las garantias primarias o sustancia-
les son aquellas que se refieren a las obligaciones o prohibiciones que co-
rresponden a derechos subjetivos. Por su parte, las garantias secundarias o
jurisdiccionales corresponden a las obligaciones de los 6rganos judiciales
para aplicar sanciones o declarar la nulidad en los supuestos de ilicitud o de
invalidez de actos que suponen una vulneracion a los derechos y, por tanto,
la violacién a las garantias primarias.

Asi, en el ambito del derecho penal, por ejemplo, el garantismo penal se
erige como un modelo que protege los derechos a la vida, a la integridad
y a la libertad personal contra el poder punitivo. Las garantias penales y
procesales son, por tanto, garantias negativas que prohiben la lesién de
bienes por parte del poder punitivo, excepto cuando dicha intervencién
se apega a una serie de limites y exigencias estrictas, cuya observancia au-
toriza que se pueda imponer una sancion. Estos limites seran garantias
sustantivas como los principios de estricta legalidad, de lesividad, de mate-
rialidad y culpabilidad; asi como garantias procesales y organicas como la
contradiccién, la paridad entre acusacién y defensa, la presuncién de ino-
cencia, la carga de la prueba en la acusacion, la oralidad y publicidad en el
proceso, entre otras (Ferrajoli, 2008: 28). Estos limites que protegen los de-
rechos de intervenciones indebidas no poseen solo una finalidad normati-
va de proteccién de derechos, sino también un objetivo epistemologico. Se
trata de una serie de pasos encaminados a la comprobacion de la hipotesis
acusatoria. Una persona no puede ser sancionada por la mera voluntad



de la autoridad en turno o porque asi lo exija una mayoria. La tnica ra-
z6n valida para ser sancionado es que, en efecto, se tenga por probado el
enunciado sobre hechos que comprenda la hipétesis de responsabilidad.

El modelo garantista —la epistemologia garantista— basicamente
sostendria, entonces, el elemento de la definicion legislativa —o principio
de estricta legalidad— y el de comprobacién —o cognoscitivismo proce-
sal— en la determinacion de la desviacion, los cuales se corresponden a las
garantias penales y procesales:

El presupuesto de la pena debe ser la comision de un hecho univocamente descrito y deno-
tado como delito no solo por la ley, sino también por la hipétesis de la acusacién, de modo
que resulte susceptible de prueba o de confutacién judicial... Al propio tiempo, para que
el juicio no sea apodictico, sino que se base en el control empirico, es preciso también que
las hipétesis acusatorias, como exige la segunda condicién, sean concretamente sometidas
a verificacién y expuestas a refutacion, de forma que resulten convalidadas sélo si resultan
apoyadas por pruebas y contrapruebas... (Ferrajoli, 1995: 37)

Lo antes sefialado, aunque referido al ambito penal, es perfectamente
aplicable para el supuesto de la responsabilidad administrativa, especial-
mente cuando hablamos de las faltas graves que implican a la instancia
jurisdiccional. Las garantias primarias y secundarias han de estar presen-
tes porque son una forma de limitar el poder coactivo del Estado. Las san-
ciones previstas por la Ley General de Responsabilidades Administrativas
suponen una vulneracion a los bienes de las personas, por lo que no pue-
den ser impuestas por mera arbitrariedad. Estas han de ser resultado de
un proceso en el que se protejan los derechos de las personas —apegan-
dose al principio de legalidad, exigiendo que las faltas estén descritas de
manera adecuada, prohibiendo la presentaciéon de medios de prueba que
hayan sido obtenidos de manera ilicita, etcétera— al tiempo que ello per-
mita realizar una investigacién orientada a conocer la verdad de los he-
chos contemplando instancias de investigacion, permitiendo que distintos
medios de prueba se integren al procedimiento, estableciendo un sistema
de valoracion de pruebas y un estandar de prueba adecuado, etcétera.

V. GARANTISMO'Y CORRUPCION

Hasta ahora he intentado mostrar cémo cualquier procedimiento cuyo re-
sultado sea la imposiciéon de una sancion debe ser garantista, en el sentido
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de proteger que el individuo no sea objeto de una falta no prevista y de que
su conducta sea revisada por un procedimiento minucioso que permita la
verificaciéon del enunciado sobre hechos en el que se sostiene la premisa
tactica del razonamiento. De nuevo, cualquier procedimiento que supon-
ga un desbalance de poder entre quien es acusado de una falta y quien
tiene la posibilidad de imponer coactivamente una sancion, tiene que pro-
curar garantias primarias y secundarias.

En este sentido, la Ley General de Responsabilidades Administrativas
ha establecido un marco para sus procedimientos que corresponden con
dichas garantias. Asi, por ejemplo, en el articulo 111 se establece que el
procedimiento de responsabilidad administrativa debe observar los princi-
pios de legalidad, presuncién de inocencia, imparcialidad, objetividad, con-
gruencia, exhaustividad, verdad material y respeto a los derechos humanos
(LGRA, 2016). Es decir, se contemplan garantias primarias y secundarias.

Esta orientacion ha sido respaldada por diversos criterios jurispruden-
ciales que han ido modelando un derecho administrativo sancionador
garantista que toma como referencia al garantismo penal, precisamente
debido a las coincidencias ya senaladas.'® El proceso penal, de acuerdo
con el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (2008), se caracteriza
por ser acusatorio y oral, estableciendo la necesidad de observar los prin-
cipios de publicidad, contradiccién, continuidad, concentracién, inmedia-
cion, igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, juicio previo y debido
proceso, presuncién de inocencia y prohibiciéon de doble enjuiciamiento. Si

"% Por ejemplo: “Responsabilidad administrativa de funcionarios ptblicos. Son aplicables supletoriamente las disposi-
ciones del Codigo Federal de Procedimientos Penales” (Tesis 1.70.A., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, No-
vena l/’l])oca‘ t. XIII, febrero de 2001, pagina 1701); “Responsabilidad de los servidores ptblicos. El Codigo Federal
de Procedimientos Penales y, en su caso, el Codigo Penal Federal, son aplicables supletoriamente a todos los procedi-
mientos que establece la ley federal relativa” (Tesis 2a./]. 60/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena

Derecho administrativo sancionador. Para la construccion de sus

l/‘,pr)ca, t. XIV, diciembre de 2001, pagina 279)
propios principios constitucionales vélido acudir de manera prudente a las técnicas garantistas del Derecho penal,
en tanto ambos son manifestaciones de la potestad punitiva del estado” (Tesis P./J. 99/2006, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gacela, Novena ﬁ;)ncn, t. XXIV, agosto de 2006, pagina 1565); “Presuncion de inocencia. Este principio
is P./]. 43/2014 (10a.),

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoc’d, L. 7, t. I junio de 2014, pagina 41);

es aplicable al procedimiento administrativo sancionador, con matices o modulaciones

“Normas de Derecho

administrativo. Para que les resulten aplicables los principios que
(Tesis 2a./]. 124/2018 (10a.), Gaceta del Semanario jJu-

dicial de la Federacion, 1. 60, t. II, noviembre de 2018, pagina 897); “Procedimiento de responsabilidad resarcitoria. Al

gen al Derecho penal, es necesario que tengan la

cualidad de pertenecer al derecho administrativo sancionador™

cumplir los requisitos para considerarlo parte del Derecho administrativo sancionador, le son aplicables los principios

de tipicidad y presunciéon de inocencia, por lo que la ¢

ga de la prueba sobre el dafio o perjuicio causado al erario

recae en la autoridad fiscalizadora” (Tesis PC.ILA. J/159 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima

Epoca, 1. 77, t. VI, agosto de 2020, pagina 55 “Presuncion de inocencia. Tal principio en su vertiente de regla
probatoria es inaplicable en el procedimiento de responsabilidades resarcitorias™ (Tesis 2a./]J. 45/2020 (10a.), Gace-

ta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 1. 79, t. T, octubre de 2020, pagina 801).
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bien algunos de estos principios se refieren en especifico a la dinamica del
proceso, las cuestiones sustantivas funcionan como limites para otros pro-
cedimientos cuya consecuencia es el establecimiento de una sancién.

Asi, es posible afirmar que el procedimiento administrativo sanciona-
dor se ha ido construyendo tomando como referencia al proceso penal; sin
embargo, dicha equiparacién requiere una reflexién critica respecto a las
particularidades de este procedimiento y a las dificultades especificas de los
hechos de corrupcion. En este sentido, propongo dos reflexiones: la prime-
ra orientada a algunas interrogantes respecto a la posibilidad de equiparar
por completo ambas vias; la segunda sobre un blindaje al procedimiento
sancionador que quizas esté injustificado, y termine convirtiéndose en un
impedimento para sancionar en este ambito.

Respecto a la primera cuestion, la reflexiéon que quiero avanzar tiene
que ver con que, aun tratandose de areas que resienten la potestad punitiva
del Estado, en el caso de la responsabilidad de servidores pablicos el des-
balance en la relacién no es el mismo que en la responsabilidad del ciuda-
dano comun. Es decir, en la primera no se trata de una relacion ciudadano
versus Estado, sino que él mismo forma parte de la funciéon puablica, tiene
atribuciones y contribuye o entorpece la consecuciéon de los intereses co-
munes. De hecho, es esta misma condiciéon de servidor pablico la que jus-
tifica que se haya creado un régimen especifico para revisar su desempeilo,
ademas del esquema de delitos de corrupcion que también se contempla
en el ambito penal.

En el caso del derecho penal, uno de sus principios fundantes consiste en
el compromiso por castigar al culpable y absolver al inocente. Por ello, hay
una apuesta valorativa respecto a que es preferible absolver a un culpable
que castigar a un inocente. El riesgo del castigo es demasiado alto.'” En el
caso de la responsabilidad del servidor publico, las sanciones previstas para
faltas graves son: (1) suspension del empleo, cargo o comision (de 30 a 90
dias); (2) destitucion del empleo, cargo o comision; (3) sancion econémica; e
(4) inhabilitacién temporal para desempeifiar empleos, cargos o comisiones
en el servicio publico y para participar en adquisiciones, arrendamientos,
servicios u obras publicas (maximo 10 afios). Esto es, en términos objeti-
vos las sanciones previstas en el derecho sancionador implican la lesién de

" Los castigos pueden entenderse como sanciones negativas que resultan de la accién u omision de una persona que
transgrede una norma juridica que protege bienes especialmente valiosos; son actos coercitivos administrados inten-
cionalmente por una autoridad constituida por el sistema juridico transgredido; involucran una privacion de bienes
prima facte inalienables; y poseen una pretension de justificacién que es especialmente fuerte por la relevancia de los

bienes involucrados (Torres, 2020).
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bienes de menor jerarquia de los que estan en juego en el ambito penal.
Esto no quiere decir que no impliquen un daflo, sino que ese dano —y el
riesgo del dafio derivado de una decisién injusta— es menor.

Esto me lleva a la segunda cuestion. La distribucion del error en el am-
bito penal —basada en esta preferencia normativa por un culpable absuel-
to— justifica una serie de decisiones para reforzar en su grado mas alto la
posibilidad de un castigo. El umbral para asignar responsabilidad y san-
cionar debe ser el mayor posible para reducir el riesgo de arbitrariedad.
Cabe cuestionarse st esa distribucién del error aplica también para el am-
bito sancionador, al grado de adoptar también las maximas exigencias de
comprobacion.

En el ambito penal se establece un sistema de libre valoracién de la
prueba y se indica que solo serd posible condenar al acusado si se llega
a la conviccién de su responsabilidad mas alld de toda duda razonable; en
caso contrario, corresponde absolver al imputado. En el ambito adminis-
trativo, se prevé que las pruebas deben ser valoradas atendiendo a las reglas
de la logica, la sana critica y de la experiencia (sistema de libre valora-
cion de la prueba) y que toda persona sefialada como responsable de una
falta administrativa tiene el derecho de que se presuma su inocencia has-
ta que no se demuestre, mas alla de toda duda razonable, su culpabilidad.
Es decir, para el ambito administrativo se prevé el mismo estandar de prue-
ba que, en el caso penal, se justifica por un principio fundante del derecho
penal que deriva de la naturaleza de las sanciones que prevé y de la necesi-
dad de limitar el poder punitivo.

No pretendo sostener que en el ambito administrativo sancionador las
autoridades judiciales deban ser mas laxas o arbitrarias, solo poner sobre la
mesa estas diferencias y llamar la atencién sobre una justificacién que debe
robustecerse a la par que se toman decisiones al nivel operativo del ambito
administrativo sancionador. La preocupacion por el desbalance de la re-
lacién entre servidor publico versus Estado, con la menor gravedad de las
sanciones previstas para este ambito, refuerzan la necesidad de reflexionar
sobre las dificultades anotadas anteriormente.

VI. CONCLUSIONES

La gravedad de las sanciones involucradas en el ambito administrativo san-
clonatorio justifica que se prevea para esta area un estandar de prueba alto,



el principio de presuncién de inocencia en sus distintas dimensiones, asi
como la exigencia por dar cuenta de la argumentaciéon que da lugar a la
decisién, incluyendo la deliberacién racional respecto a como se prueban
los hechos. Sin embargo, habra que tomar en cuenta que, dadas las pro-
blematicas envueltas en los hechos de corrupcioén se requiere ahondar en
varias cuestiones.

Este trabajo no pretende concluir una propuesta concreta de modifica-
ciones juridicas y disefos institucionales, sino advertir sobre una reflexion
normativa —de deber ser— pendiente, respecto a la necesidad de robuste-
cer la fundamentacién del ambito administrativo sancionador de manera
independente. Esto es, que no pase solo por la adopcién de las garantias,
ampliamente fundamentadas, en el ambito penal.

Al respecto, destaco las siguientes reflexiones como orientaciones para
avanzar en dicho proyecto: (1) una revision, desde sus fundamentos, del am-
bito administrativo sancionador; (2) un desarrollo de las capacidades ar-
gumentativas —tanto en la cuestiéon normativa, como en la factica— de
las autoridades investigadoras y sustanciadoras; (3) un involucramiento de la
autoridad jurisdiccional no como mero arbitro que resuelve un conflicto,
sino con un rol activo con poderes probatorios dispuestos a la busqueda
de la verdad; (4) la reflexion de los criterios de valoracion de la prueba a
la luz de las dificultades de obtener medios de prueba variados que exijan
inferencias probatorias simples; y (5) la posible eleccion de un estandar de
prueba menor que en el ambito penal posibilite la imposicién de sancio-
nes y el combate a la corrupcion, sin que ello implique arbitrariedad en las
decisiones.
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Resumen: En nuestro pais es ne-
cesaria una reflexion técnica sobre
los parametros para el resguardo
digno de cuerpos en reduccion es-
quelética, lo que resulta imperante
en la actualidad ante la creciente
necesidad de las labores de investi-
gacion e identificacion forense.

En consecuencia, gracias a la
colaboracién interinstitucional vy
multidisciplinaria mostramos los li-
neamientos para la creaciéon de un
espacio de resguardo digno de cuer-
pos en reduccién esquelética, que
cuenten con parametros estandari-
zados para el espacio fisico, emba-
laje y almacenamiento, etiquetado,
informacién y base de datos, con-
trol interno, area de entrega-recep-
ci6n e indicadores de evaluaciéon
para desarrollar practicas de res-
guardo humanitarias.

Abstract: The technical reflection
about the protection of bodies in
skeletal reduction in our country is
necessary due to the growing need
for identification research work on
the forensic field.

Consequently, thanks to inter-
institutional and multidsiplinary co-
llaboration, we show in this paper
the guidelines for the creation of a
dignified shelter space of bodies in
skeletal reduction who has a stan-
darized parameters for the physical
space, packaging and storage, labe-
ling, information, data bases, inter-
nal control, delivery-reception area
and evaluation indicators to deve-
lop a humanitarian shield practices
for the deceased.
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Consideraciones finales. X. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

El resguardo de cuerpos en reduccién esquelética en nuestro pais tiene
una trayectoria larga. Anteriormente se encontraba enmarcado en las la-
bores de investigacion y proteccion realizadas por parte del Instituto Nacio-
nal de Antropologia e Historia (INAH) sobre materiales 6seos provenientes
de contextos patrimoniales e historicos, asi como labores educativas reali-
zadas en espacios de educacioén superior en areas médicas. Sin embargo,
en la actualidad la creciente necesidad de realizar labores de identificacion
ha promovido la instauracién de espacios de resguardo de cuerpos en re-
duccién esquelética. A pesar de lo anterior, no existe hasta el momento una
reflexion técnica' de parametros para la instauraciéon de un espacio digno
de resguardo de cuerpos en reduccion esquelética que permita desarro-
llar labores de identificacién y, al mismo tiempo, promueva la proteccién y
bienestar de los materiales biologicos bajo resguardo.

La labor de identificaciéon forense como proceso sistematico y ordenado
que involucra toda la informacién posible, como la historia de la desapa-
ricién o del fallecimiento, informacion antemortem-postmortem e informacion
proveniente de la investigacion judicial, como el contexto, lugar y fecha de
hallazgo, circunstancias, testimonios, entre otros, requiere de dos ambitos
fundamentales: por un lado, un enfoque multidisciplinario, con la partici-
pacion de diversas disciplinas y especialistas involucrados en el andlisis bajo
la responsabilidad de peritos especializados en el equipo de trabajo; y por
otro, un espacio de trabajo idéneo en el que los equipos de identificacion

'El presente escrito parte del trabajo de investigacién documental y experiencia cientifico-técnica en el resguardo de
osamentas, asi como de la necesidad de la creacién de Lineamientos de Resguardo y Conservacion de los cuerpos
icio Médico Forense del Estado de Guerrero. Parte de este

en reduccion esquelética que son 1ardados en el Se

trabajo ha sido publicado en el Periddico Oficial del Estado de Guerrero como “Lineamientos generales para el resguardo y
manejo de cuerpos en reduccion esquelética”, producto del trabajo colaborativo con el Servicio Médico Forense del
Estado de Guerrero, la Fiscalia General del Estado de Guerrero, el Comité Internacional de la Cruz Roja y el Labo-

ratorio de Osteologia de la Licenciatura en Antropologia Fisica de la Escuela Nacional de Antropologia e Historia.
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puedan desarrollar su labor de la mejor manera, asi como un area de res-
guardo temporal que cumpla los requerimientos minimos de proteccion y
resguardo de cuerpos en reduccion esquelética, cumpliendo en todo mo-
mento con el derecho de trato digno” de las personas fallecidas no idenifi-
cadas (PfNI) y las personas fallecidas identificadas no reclamadas (PfiINR) que
se encuentran a la espera de su identificacién y la futura reintegraciéon a su
esfera familiar.

El resguardo digno de los cuerpos de personas fallecidas se encuentra es-
tablecido en la normativa nacional’ a través de la “Ley General en materia
de desaparicién forzada de personas, desaparicién cometida por particula-
res y del Sistema Nacional de Basqueda de Personas” (LpD, 2017), en el que
se establece que el Estado es el encargado de

... tomar las medidas necesarias para asegurar que toda inhumacion se realice en fosas in-
dividualizadas considerando con las medidas que garanticen toda la informacion requerida
para el adecuado registro y en un lugar claramente identificado que permita su posterior
ubicacion, a fin de preservar la dignidad de las personas fallecidas y garantizar su trazabili-
dad. (epp, 2017: art. 129; secos/cicr, 2020: 23)

Misma premisa que fue retomada en la “Guia técnica para la inhuma-
cion y resguardo de las personas fallecidas no identificadas y personas fa-
llecidas identificadas no reclamadas” (SEGOB/CICR, 2020), donde remarca
que el resguardo digno debe ser bajo la preservacién individualizada, dis-
poniendo en todo momento de los registros correspondientes y la localiza-
ci6én del sitio de resguardo (SEGOB/CICR, 2020). Para lograr lo anterior, se
disponen tres tipos de espacios adecuados para la inhumacién y resguardo
de las pfN1 y PENR: los panteones municipales, los centros de resguardo foren-
se y las “osteotecas”(sic)" forenses.

2Se entiende por digno a la accién y trato con respeto a la integridad y honra de las victimas directas e indirectas,
brindando la informacion, asesoria y acompanamiento necesario para la tutela efectiva de sus derechos humanos fun-
damentales (ms, 2016: 3; EPDH et al, 2021: 32).

* Existen otras normativas nacionales relacionadas al tratamiento del cuerpo de la persona fallecida como la Ley Ge-
neral de Salud en sus articulos 346, 347, 348 y 349 (LGs, 1984), asi como el Protocolo Homologado para la Basqueda
de Personas Desaparecidas y la Investigacion del Delito de Desaparicion Forzada en su articulo 4.2.2 (PGR, 2015b); el
Ciodigo Penal Federal en sus articulos 280 y 281 (cpr, 1931), el Acuerdo A/009/15, por el que se establecen las direc-
trices que deberan observar los servidores ptblicos que intervengan en materia de cadena de custodia en su seccion
Quinto apartado IIT'y Décimo Octavo apartado IV (PGRr, 2015a), el Protocolo para el Tratamiento ¢ Identificacion
Forense en su apartado 2.7 (PGR, 2015c¢) y la referida LGPD en sus articulos 4-Frace. XXII, 37, 39, 40, 42, 43, 94 y sus
secciones 2, 3, 4,y 5 (Lgpp, 2017).

*El término osteoteca no es el mas adecuado, ya que este, similar al de biblioteca, refiere a un espacio donde pueden
ser almacenadas osamentas para estudios académicos, diddcticos o cientificos, a modo de modelos de consulta y ana-

lisis. En el caso de un Centro de Resguardo a cargo de un SEMEFO, un centro pericial o una institucion de procuracion
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En el caso de los cuerpos en reduccién esquelética, el espacio idéneo
para su resguardo es la “osteoteca” forense, pues se encuentra bajo tutela
de instituciones de procuracién o administracién de justicia que pueden
garantizar la trazabilidad, y en el caso de identificacion, se puede asegu-
rar la restitucion a los familiares (SEGOB/ CICR, 2020: 21). Ademas, permite
desarrollar acciones investigativas forenses bajo un marco ético (Ortega y
Bezanilla, 2021:162) y legal, que permita supervisar y controlar, por medio
de un seguimiento riguroso, el estado de los materiales 6seos y las muestras
con su respectiva cadena de custodia y un sistema de gestion de informa-
cién con procedimientos estandarizados y controles apropiados.

Debido a que no existen disposiciones técnicas para el establecimiento
de parametros de conservacion y resguardo de los cuerpos en reduccion es-
quelética en nuestro pais a nivel federal de manera ptblica, y los existentes
se encuentran desarrollados y publicados por otros paises para el ambito
museistico’ (Cassman y Odegaard, 2007: 103), hemos desarrollado linea-
mientos generales y el procedimiento operativo estandarizado de resguardo
de los cuerpos en reduccion esquelética de PNI y PENR y su implementacion
a través de la creacion del Centro de Resguardo Oseo Forense del Estado
de Guerrero (CROFEG) (LGRCRE, 2023), mismos que han sido publicados en
el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Guerrero como “Lineamientos
Generales de la Fiscalia General del Estado de Guerrero, para Resguardo y
Manejo de Cuerpos en Reduccion Esquelética en el Centro de Resguardo
Oseo Forense del Servicio Médico Forense del Estado de Guerrero”, el 19
de mayo de 2023 (LGRCRE, 2023).

Dicha labor se realiz6 con la colaboracion del Comité Internacional de
la Cruz Roja (CI1CR), el Laboratorio de Osteologia de la Licenciatura en
Antropologia Fisica de la Escuela Nacional de Antropologia e Historia, pe-
ritos especializados en materia de Antropologia del Equipo del Estado de
Guerrero y el personal del Servicio Médico Forense (SEMEFO) de la Ciudad
de Chilpancingo en el Estado de Guerrero, México.

o administracion de justicia, la finalidad del resguardo es su conservacion sin manipulacion, hasta el momento de ser
devuelto a la familia que lo reclame.

’ Algunas publicaciones en el extranjero sobre la conservaciéon museistica son:

Rose, Carolyn y Hawks, Catherine. “A preventive conservation approach to the storage of collections”. In Rose,
Hawks y Genoways. Eds. Storage of natural history collections: a preventive conservation approach. Society for the Preservation
of Natural Collections, 1995, 1-20 pp.

Bowron, Emma. “A new approach to the storage of human skeletal remains®. The Conservator, 2003, 27: 95-106 pp.
Trimble, Michael; Odegaard, Nancy; Cassman, Vicki y Militello, Teresa. “The conservation and rehousing of the
Kennewick remains®. In Williams. Ed. Human remains: conservation, retrieval and andlisis: proceedings of a conference hed in Wi-
liamsburg, Va, Nov 7-11th 1999. BAR International Series. Archacopress, 2001, 237-247 pp.
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EL CROFEG se disefi6 como una unidad especial ubicada al interior de las
instalaciones del SEMEFO de la Ciudad de Chilpancingo, cuyo principal pro-
posito es resguardar de forma segura, digna, transitoria e integral aquellos
cuerpos en reduccién esquelética completos, fragmentados, multifragmen-
tados y con exposicion al fuego, relacionados con averiguaciones ministe-
riales de la Fiscalia General del Estado de Guerrero, hasta el momento en
el que puedan ser restituidos a sus familiares.

En este espacio se plantea desarrollar practicas de resguardo humani-
tarias en las que se han creado lineamientos especificos para que la ins-
titucién cuente con criterios establecidos que garanticen la integridad y
calidad del resguardo de los cuerpos de las NI y las PINI hasta su futura en-
trega a su respectiva familia. Dichos lineamientos contemplan parametros
estandarizados para (1) el espacio fisico, (2) el embalaje y el almacenamien-
to, (3) etiquetado, (4) informacién y base de datos, (5) control interno, (6)
area de entrega-recepcion e (7) indicadores de evaluacion.

Ademas, ha constituido la base de lo que a continuacién se presenta
como requerimientos minimos para cualquier otro Centro de Resguardo

Oseo (cdro).

II. ESPACIO FISICO

El espacio fisico de almacenamiento de cuerpos en reduccién esquelética
debe ser el adecuado en términos de seguridad, distribucion, iluminacién,
humedad y temperatura, para asi garantizar la preservacion correcta, con-
sistente, de calidad y digna de estos cuerpos. A través de las investigaciones
nacionales e internacionales, asi como la reglamentacién nacional y la Guia
técnica para inhumacion y el resguardo de personas fallecidas no identificadas e identi-
ficadas no reclamadas, en su apartado para cadaveres en condiciéon de reduc-
ci6n esquelética (SEGOB/CICR, 2020), es posible establecer que la funcion de
un espacio fisico es proteger los cuerpos esqueletizados de los elementos
externos y de los cambios climaticos y estacionales extremos, asi como de
las plagas, robos y alteraciones.

De no contar con las condiciones necesarias de resguardo, los cuerpos
en reduccion esquelética pueden sufrir deterioro, ya sea por procesos fi-
sicos, mecanicos, quimicos o biologicos. Estos procesos no suelen actuar
de forma aislada y pueden promoverse entre si. Los procesos de deterioro
fisico o mecanicos incluyen la manipulacién, la erosién y la abrasiéon en



condiciones de almacenamiento deficientes y hacinadas. El deterioro qui-
mico incluye reacciones con contaminantes que dan lugar a la decolora-
cién, el blanqueo, la migracién mineral, de sulfatos y otras interacciones de
sustancias asociadas. Por su parte, el deterioro biologico es el dafo causado
por organismos vivos como insectos, bacterias y moho.

En todos estos aspectos los niveles de humedad relativa y temperatura
son importantes (NISTIR 7928, 2013); sus fluctuaciones pueden provocar
cambios, especialmente de tamafio y forma, por absorcion y evaporacion,
lo que provoca que los huesos se agrieten, se partan y deformen (en el caso
del tejido dental, este es especialmente susceptible). El aumento de la tem-
peratura o de la humedad relativa puede acelerar la reaccion adversa. El
agua es un potente reactivo y los aumentos repentinos de humedad relativa
pueden proporcionar suficiente humedad para que se produzcan reaccio-
nes nocivas al material 6seo. Asi mismo, puede ocurrir desprendimiento
y desmoronamiento provocados por la migracion/cristalizaciéon cuando
las sales higroscopicas, absorbidas por el hueso durante el enterramien-
to, migran posteriormente, debido, primero a una alta humedad, y luego,
recristalizan en la superficie o cerca de ella por la pérdida de humedad
provocando su deterioro. Por otra parte, los niveles de humedad relativa y
temperatura determinan si los organismos vivos (insectos, bacterias y hon-
gos) tienen un entorno favorable para sobrevivir.

Por lo anterior es imperativo tener estrategias de control sobre la tempe-
ratura y la humedad relativa al interior de los espacios fisicos.

A. SEGURIDAD

Es necesario desarrollar estrategias de control de acceso al personal por lo
que se recomienda que:

oY)

. Se debe tener claridad de quien es el personal autorizado.

b. Se elaboren procedimientos de acceso a personal autorizado, con se-
guimiento de registro de bitacora.

c. El espacio debe ser custodiado las 24 horas al dia, para lo cual se ne-
cesita gestionar adecuadamente cada uno de los accesos con previa
solicitud.

d. El acceso a personal debe estar previamente autorizado tanto para

personas internas como externas a la institucion.
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e. Aquellas situaciones en las que resulte necesario abrir embalajes de
un cuerpo en reducciéon esquelética, y en ese momento se detecten
problemas en la conservacion de los materiales, como por ejemplo
dafio en cajas, en algin hueso o crecimiento de hongos, se debera
notificar de forma inmediata al responsable del resguardo del area
resguardante.

f. Los cuerpos en reduccion esquelética no deben ser manipulados, lim-
piados, fotografiados, videograbados sin permiso de la institucion res-
guardante.

g. Cuando exista la necesidad de realizar analisis a los huesos en res-
guardo, estos deberan ser trasladados al laboratorio correspondiente,
previa protocolizacién de entrega-recepcion.

h. Se permitira la toma de muestras con fines de identificacion (previa
autorizacion).

B. CONTROL DE PLAGAS O GESTION INTEGRADA DE PLAGAS

Es mejor actuar antes de la incursién de plagas. Las medidas preventivas
se conocen como sistemas de gestion integrada de plagas (GIp). Para que
un programa GIP tenga éxito es necesario realizar inspecciones periédicas,
ya que el enfoque gradual requiere (1) una evaluacién inicial de la activi-
dad de los insectos, (2) el control de los puntos de entrada de los mismos,
(3) un procedimiento de erradicacion, y (4) la evaluacion del plan (Ode-
gaard, 2004).

La cIp hace hincapié en la prevencién de los dafos causados por las pla-
gas mediante la combinacién de métodos de vigilancia y erradicaciéon con
el menor riesgo posible para las personas, los bienes y el medio ambiente.
Las medidas preventivas empiezan por identificar los puntos de entrada y
bloquearlos, para ello es necesario que

« El personal autorizado y visitantes mantengan chamarras, abrigos y
otras prendas exteriores fuera del area de almacenamiento.

« No se debe permitir el ingreso con alimentos al area de almacena-
miento.

+ Se deben realizar acciones de limpieza constantes y eliminacién de
polvo.



+ Se deben realizar inspecciones perioédicas para evaluaciéon del espacio
fisico de almacenaje y tener un control de indicadores (ver apartado

7).

Es necesario tomar en cuenta que la aplicacion de un plaguicida requie-
re una seria consideracion, ya que la mayoria de los productos suponen un
riesgo para las estructuras 6seas en resguardo y pueden presentar peligros
continuos para la salud humana mucho tiempo después de su aplicacion.

El riesgo principal para los cuerpos resguardados son la toma de muestra
biolégica para analisis de ADN posteriores, debido a que la muestra podria
presentar contaminacion, degradacion o inhibicion. Los conocimientos ac-
tuales indican que las muestras mas adecuadas para los analisis de ADN son
las que proceden de lugares frios y secos, y que han sido protegidas de po-
sibles fuentes de contaminacién e inhibicién. Naturalmente, los implicados
deben considerar el efecto de la toma de muestras en el espécimen (por
ejemplo, mas dafios y/o contaminacién) y si la destruccién resultante esta
justificada por la ganancia potencial. Por tltimo, los implicados deben ase-
gurarse de que, si se toman muestras previamente antes de su almacenaje,
estas se tomen de forma controlada y se conserven de manera que no sea
probable una mayor contaminacién, dano o inhibicién (Vuissoz y Gilbert,

2007).

C. DISTRIBUCION

Es recomendable contar con una planificacion de la distribucién espacial,
misma que debe considerar las condiciones del lugar.

+ Se recomienda tener al menos diez centimetros de distancia de las
paredes para permitir la circulacion del aire, inhibir el moho y evitar
el acceso de los insectos.

+ Los pasillos entre las estanterias deben permitir un acceso facil y ade-
cuado a los cuerpos en reduccion esquelética y su retirada. Debe exis-
tir una distancia minima de 80 cm de anchura en los pasillos para
poder transitar y permitir el facil acceso y movimiento de cajas de
embalaje (Figura 1).
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Figura 1. Distribucién sugerida para la colocacién de estanteria/anaqueles en el
Centro de Resguardo Oseo (cdro)
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+ Las estanterias o anaqueles no deben estar proximos a fuentes de luz
de dia, climas artificiales, ni a otros elementos que favorezcan la osci-
lacion constante de temperatura, humedad e iluminacién.

« Se requieren escaleras rodantes, las cuales deben corresponder a la al-
tura requerida de las estanterias con una anchura calculada en la base
para seguridad.

+ Se recomienda dejar espacio suficiente para que las manos puedan
pasar alrededor de los contenedores.

+ La parte superior de la caja de embalaje debe permitir la ventilacion
para evitar formacién de hongos o moho.

D. ILUMINACION

El control de cantidad y tipo de luz es vital. La luz del dia se considera el
agente mas dafiino, especialmente para los materiales organicos, y no debe
utilizarse para iluminar las zonas de almacenamiento.

La luz del dia no solo contiene luz visible, sino también grandes com-
ponentes de luz infrarroja (IR) y ultravioleta (Uv). Los infrarrojos producen
calor que es perjudicial en exposiciones altas y de larga duracion. La luz
del dia tiene hasta mil veces mas intensidad que la illuminacién interior. Las
exposiciones a luz ultravioleta pueden provocar cambios en la coloraciéon
Osea y textura natural. Todas las fuentes de luz producen algo de UV, pero
la luz natural tiene mucha mas intensidad que la iluminacién artificial.
Bloquear la luz del dia es una medida preventiva vital.

En cuanto a la iluminacién interior, las luces fluorescentes compactas
producen mas longitudes de onda Uv que las incandescentes (bombillas
normales).

Los tejidos blandos y el cabello humano, que tienen mas componentes
de materia organica que los huesos, pueden danarse mas facilmente por la
exposicion a la luz, pero todas las fuentes de luz tienen un efecto acumula-
tivo sobre los elementos con los que interactian.

Se recomienda que:

+ Todas las luces de las zonas de almacenamiento se mantengan a oscu-
ras cuando no se utilicen y debe bloquearse la luz natural.

« En las ventanas deberan ser colocadas cortinas térmicas aislantes de
frio, calor, luz solar y rayos UV.
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E. HUMEDAD

En el caso de la humedad, si esta es demasiado alta o demasiado baja o
acontece bajo una fluctuacion rapida y repetitiva, es altamente problema-
tica para los restos humanos. Cuando la humedad relativa es alta o supe-
rior al 65%, provoca cambio de coloracién en el material éseo, genera la
presencia de organismos como insectos y principalmente hongos, los cuales
pueden inducir, ademas, reacciones patologicas en los seres humanos. Por
lo anterior es necesario que:

« El espacio fisico cuente con un medidor de humedad relativa.

« El espacio fisico mantenga una humedad relativa constante menor
al 60%.

» En caso necesario, se debe contar con deshumidificador en funciona-
miento constante.

F. TEMPERATURA

El espacio fisico debe contar con un control climatico. Los extremos de
temperatura y las fluctuaciones rapidas y repetitivas son contraproducentes
para el material 6seo y para quienes laboran al interior en los procesos de
identificacion, por lo que es recomendable que:

« El espacio fisico cuente con un medidor de temperatura.

« Se mantenga una temperatura constante entre los 16 y 24 grados
centigrados.

+ En caso necesario, se debe contar con herramientas de control de
temperatura que no afecten los niveles de humedad al interior del
espacio fisico.

l1l. EMBALAJEY ALMACENAMIENTO

La preservacion, la proteccion y el respeto son las lineas de base que se
deben considerar en el desarrollo de las recomendaciones de almacena-
miento de los restos humanos (Cassman y Odegaard, 2007: 104). Un al-
macenamiento bien disefiado proporciona beneficios a corto y largo plazo.



Resguardo acion de cuerpos en reduccion esquelética

Ibertina O

El almacenamiento es un tema que abarca mucho en términos de con-
servacion y preservacion. El almacenamiento adecuado es una de las for-
mas mas directas de contribuir a la conservacién preventiva.

Evitar el deterioro o los dafios es el objetivo nimero uno del almacena-
miento. Asi como garantizar la mismidad de los materiales probatorios,
su identificacién y reconocer el acceso no autorizado durante su almace-
namiento. El embalaje constituye un refuerzo del empaque vy, en algunos
casos, podra fungir como empaque del indicio o elemento material proba-
torio (PGR, 2015a).

Directrices:

+ Los cuerpos en reduccién esquelética deben mantenerse en condicio-
nes destinadas a preservar su integridad fisica.

« Los cuerpos en reduccion esquelética deben permanecer en el area
destinada para su almacenamiento.

+ Los cuerpos en reduccion esquelética deben almacenarse individual-
mente para evitar que se mezclen con otros individuos.

« Los materiales usados para almacenamiento deben ser resistentes,
previendo que se tendran almacenados por largos periodos hasta ser
identificados.

+ El area de almacenamiento debe ser segura a fin de evitar accesos no
autorizados.

+ Debera implementarse una estrategia de seguridad para salvaguardar
el espacio de almacenamiento.

« El estado de conservaciéon debe ser monitoreado constantemente,
esta revision debe ser de preferencia realizada por asesores externos.
El monitoreo debe consistir en la revision de las condiciones de las
cajas de resguardo (integridad fisica), rotulado o etiquetado de cajas,
limpieza, ausencia de polvo, de hongos o fauna nociva, asi como per-
manencia de control de humedad, temperatura y luminosidad.

A.ESTANTES O ANAQUELES

+ Es esencial contar con contenedores de almacenamiento fabricados
con materiales faciles de limpiar.

+ Las estanterias abiertas permiten evaluar rapidamente el inventario,
sin embargo, la forma mas comun de las estanterias abiertas es el uso
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Albertina Ortega Palma et al.

de cajas cerradas, y esto es ciertamente mejor que los restos expues-
tos.

Se recomiendan las estanterias o armarios de metal con recubrimien-
to antipolvo porque no emiten sustancias corrosivas, no se oxidan y
son duraderos.

Es preferible que los estantes (y los suelos) sean de color claro para
permitir un rapido control de las plagas.

Los estantes deben comenzar a una distancia minima de diez centi-
metros del suelo en caso de inundacioén y para evitar el acceso directo
de los insectos.

Se recomienda tener al menos cinco centimetros de distancia de las
paredes para permitir la circulacion del aire, inhibir el moho y evitar
el acceso de los insectos.

La estabilidad es vital, especialmente en el caso de las unidades altas
o apiladas. No debe haber riesgo de derrumbe por la colocacion de
objetos pesados en la parte superior o frontal de la unidad. El anclaje
a la pared o entre unidades es una consideraciéon importante, espe-
cialmente en zonas sismicas.

Las estanterias deben estar disefiadas para soportar al menos el peso
maximo de la caja mas pesada de la serie de cuerpos en reduccién
esquelética.

Proximo a la zona de estanteria de almacenamiento deben situarse
una mesa para el proceso de entrega-recepcion, comprobar datos en
la etiqueta y adecuado embalaje.

Los armarios y las cajas deben estar claramente etiquetados con su
contenido para que su estudio pueda realizarse con una manipula-
ci6n minima.

El tamano sugerible de estanteria armable de metal es de 84 cm de
ancho por 60 cm de profundidad (charolas) y varillas de 2.20 de al-
tura.’

Clon este tamafio de estanteria, es posible la colocacion y distribucion minima de 62 anaqueles en un area aproxima-
da de 60 mts?, con un estimado de 16 cajas por anaqueles, colocadas de 2 en 2 por charola y estibadas de 2 en 2 por

espacio entre charola, lo que resulta en un estimado de 992 cajas.
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B. CONTENEDORES

Los contenedores de calidad de preservaciéon en el nivel mas basico co-
mienzan con una caja de almacenamiento fabricada con materiales iner-
tes, resistentes y libres de acido. Los materiales inertes no desprenden gases
ni vapores o plastificantes.

La caja también debe ser duradera y capaz de soportar el peso de ele-
mentos 6seos grandes. Los materiales mas comunes son el cartén sin acido,
el carton mate sin acido y las cajas de polipropileno o polietileno oscuras.’

El tamaiio de las cajas sugerido para maximizar espacio y mantener en
buenas condiciones las osamentas son: 39 cm de ancho, 50 cm de largo por
22 cm de altura.” Las cajas deben tener un diseno que permita colocar eti-
queta lateral de informacién y cédula de inventario interna, colocada en
la tapa interna, a fin de facilitar la visualizaciéon del contenido (Figura 2).

Figura 2. Esquema de caja Bolsg 4
tapy © Plastico debgj
~Pade 3 i 03jo de [,
’nve”tario d lntegrar

22em Yo

Bolsa de plastico al frente de la caja
| para integrar hoja con datos

|
I 39 em 1

Fuente: elaboracion propia (Yanet Josefina Juarez Reyes).

7El polipropileno es un material de alta resistencia, flexible, impermeable y con una buena estabilidad térmica. Este
material permite que los elementos dscos estén libres de polvo, humedad y radiacion uv. Al no generar humedad se
evita el crecimiento de hongos que afecta el ADN de los huesos, se evita el aplastamiento entre los mismos y posibles
lesiones postmortem. Ademas, se trata de un material inerte, no toxico, no permite el desarrollo de bacterias y microor-
ganismos, no propicia el establecimiento de fauna como roedores, arafias ¢ insectos en general. Esto es fundamental
para preservar la integridad de los esqueletos que se resguarden a largo plazo.

#Las medidas presentadas son estandarizadas para la disposicién de elementos dseos pertenecientes a un individuo en

reduccion esquelética.
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El tamafio y disefio de la caja debe evitar la manipulacion excesiva o ina-
decuada (Bowron 2003; Caffell et al. 2001; Ganiaris, 2001). En su inte-
rior debe mantenerse una organizaciéon adecuada de los elementos 6seos
(Figura 3), para una facil ubicacién, manipulacion y equilibrio en la dis-
tribucién de peso. Por ejemplo, mantener los huesos de la mano juntos y
ordenados por lados derecho e izquierdo, mantener las costillas y las vér-
tebras juntas reduce la cantidad de tiempo que un usuario dedica a buscar
y colocar huesos especificos. La agrupacion también reduce la cantidad
de manipulacién de un esqueleto y reduce el dano (fracturas post mortem)
a los huesos.

Figura 3. Distribucidn de elementos 6seos al interior de la caja

1. Sacro 10. Esternén 15. Huesos del pie agrupados:

2. Coxales (Derecho e izquierdo) 11. Costillas agrupadas (Derechas e Calcaneo; talus (astragalo); navicular
3. Créneo izquierdas) (escafoides); cuboides; 1°, 2° y 3°

4. Claviculas (Derecha e izquierda) 12. Radios (Derecho e izquierdo) cufas; 1°, 2°, 3°, 4° y 5° metatarsos;
S. Rétulas (Derecha e izquierda) 13. Ulnas (Derecha e izquierda) 1°,2°,3°% 4°yS° falanges

6. Mandibula 14. Humeros (Derecho e izquierdo) proximales; 1%, 2°, 3° y 4° falanges
7. Tibias (Derecha e izquierda) mediales; 1°, 2°, 3°, 4° y 5° falanges
8. Fibulas (Derecha e izquierda) distales (izquierdos y derechos)

9. Fémures (Derecho e izquierdo) 16. Huesos de la mano agrupados:

Escafoides; semilunar; piramidal;
pisiforme; trapecio; trapezoide;
grande; ganchoso; 1°, 27, 3°, 4y 5°
metacarpos; 1°, 2%, 3°, 4°y 5°
falanges proximales; 1°, 2°, 3%y 4°
falanges mediales; 1°,2° 3°,4°y 5°
falanges distales (izquierdos y
derechos)

17. Vértebras dorsales (tordcicas)
18. Vértebras cervicales

19. Vértebras lumbares

Fuente: elaboraciéon propia (Yanet Josefina Juarez Reyes).

Debe emplearse un tamano adecuado de las cajas, lo que evita que los
huesos se muevan facilmente en su interior provocandose desorganizacion
y roce entre ellos, y se aplasten entre si; pero lo suficientemente pequefia
como para ser manejada por una sola persona, pasar facilmente por una
puerta, economizar el espacio y procurar la seguridad de su manipulacion.



cuerpos en redt

g P'{"JP efica -

El orden de las cajas debera ser establecido por el centro de resguardo.
Puede ser a partir de la fecha de analisis para llevar un orden consecutivo.

C. ENVOLTORIOS INDIVIDUALES

En ningin momento es recomendable el uso de bolsas de plastico, esto se
debe a que generan humedad y por ende crecimiento de hongos, que afec-
ta al ADN de los huesos. Ademas, producen aplastamiento entre los mismos
y posibles lesiones post mortem (Fondebrider, 2020).

La experiencia sugiere que es mejor encontrar un envoltorio que se
adapte al objeto individual de forma ajustada (aunque no apretada), en
lugar de utilizar una bolsa que permita que el objeto se mueva libremente.

El envoltorio individual debe ser papel (sobres) libre de acido, y de pre-
ferencia tela tyvek’ o tela sms,'” lo que garantiza el resguardo de calidad y
digno de los elementos 6seos, el uso eficiente del espacio, evitar la disper-
sion y la reduccion del tiempo de manipulacion. Asimismo, debe estar libre
de grapas y sin orificios para evitar tanto la entrada de insectos (cucarachas,
arafias, etcétera) como para evitar que su contenido se disemine.

Con antelacion las estructuras 6seas deben limpiarse y estar secas por
completo, posteriormente embalarse siguiendo un mismo patrén de orde-
namiento en cada uno de los casos para ingresarlas dentro de la caja en
donde se colocaran y permaneceran bajo resguardo.

D. CONTENEDOR SELLADO

La caja en la que se almacenan los elementos 6seos humanos debe estar ce-
rrada para evitar la transferencia de cualquier material a otra caja."’

De acuerdo con la Guia Nacional de Cadena de Custodia y derivado
de la obligatoriedad establecida en el Codigo Nacional de Procedimientos

Penales,

?El Tyvek esta compuesto por fibras de olefina, mas solida que el papel, es ligero y duradero, no absorbe la humedad.
Es un material resistente al moho, hongos, agua y particulas de polvo.

"La tela sms (Spunbond+Meltblown+Spunbond) es un tejido sin tejer constituido por filamentos continuos de pro-
pileno 100%. Hidrofilo, antibacteriano, antiestatico, antiacaros, repelente al aceite, repelente al alcohol y la sangre.
' Esta medida evita, ademds, la transferencia de fauna como insectos, hongos y bacterias. Evitando la proliferacién

de animales y contaminacion.
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... paralaapertura del empaque/embalaje de indicios o elementos materiales probatorios,
en todas las etapas del procedimiento se debera dejar constancia de su actividad y pro-
posito en el apartado de ‘continuidad y trazabilidad' del Registro de Cadena de Custodia
correspondiente, asi como aperturar el empaque/embalaje, por lado diferente al cual se
encuentra sellado; una vez concluida la actividad debe sellar nuevamente, estableciendo
fecha, hora, lugar, nombre y firma, dejando constancia de ello. (per, 2015a)

En este tenor, el contenedor (caja) debera ser sellado con cinta roja, y
en caso de ser abierto o retirado se debe dejar evidencia de ello, pues al
abrirlo se pueden producir evidentes danos o alteraciones, por lo que si es
el caso, se tendra que registrar en la bitdcora del centro de resguardo. En
este sentido, es necesario marcar en el sello la identificacion o las iniciales
del sellador y la fecha. Se debe mantener la integridad a través de la docu-
mentacion de la caja, incluyendo todas las marcas, sellos, etiquetas y rotu-
los utilizados por todos los organismos implicados.

IV. ETIQUETADO

La caja debe estar rotulada en una zona visible, con marcadores indelebles
y/o etiquetas autoadhesivas colocadas en el exterior en la parte frontal o
lateral (dependiendo del acomodamiento). En un c¢dro la sugerencia es
contar con una caja que contenga un sobre lateral autoadherible que en su
interior contenga la etiqueta de datos (Figura 4).

Figura 4. Disefo de etiqueta para caja

Namero interno del CARO:

Averiguacion previa (AP) o Carpeta de
Investigacidn:

o

- ]

Centrode ¥ \imero de expediente del SEMEFO:

Resguardo Oseo I

(CARO)

Lugar de procedencia:  Lugar de hallazgo:

| ]

Fuente: elaboracion propia (Josefina Yanet Juarez Reyes).
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Los datos minimos a contener son:

 Qarpeta de investigacion o averiguacioén previa;

« Numero de expediente del Servicio Médico Forense (SEMEFO);

+ Lugar de procedencia;

+ Lugar de hallazgo;

+ yelnamero de caja (Figura 4), en caso de contar con mas de una caja
sefialar 1 de X cantidad de cajas.

Los tipos de letra Perpetua, Century, Gothic, Time News Roman o Arial
funcionan bien para este proposito. Dependiendo del tipo de letra, se pue-
de utilizar un tamafio de 30 a 18 puntos.

V. INFORMACION Y BASE DE DATOS

El centro de resguardo debera disponer de una base de datos electronica
para el control de ingreso y egreso de los cuerpos en reducciéon esquelé-
tica bajo su resguardo.

La institucion resguardante debe conservar toda la documentacion rela-
cionada a cada caso con respecto al Registro de Cadena de Custodia (RGC),
por ello, serd necesario contar con un archivero seguro para el resguardo
de los rCC. La institucion tiene el compromiso y obligacion de garantizar
todo lo necesario para el adecuado funcionamiento de dicha area.

Toda entrega (salida) debera ser justificada y requisitada, ademas queda-
ra documentada electronicamente y en el RCC.

VI. CONTROL INTERNO
A. CADENA DE CUSTODIA

Es importante resaltar que la trazabilidad es un tema neuralgico en el pre-
sente lineamiento, debido a que permite, mediante el RCC y las anotaciones
en las bitacoras internas o libros de gobierno de cada area interviniente,
que el cuerpo de la prnI o la PFINR que se recuperd en el lugar del hallazgo
sea el mismo hasta su resguardo en el cdro.

1Clas Pe
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Por lo anterior, todos los cuerpos que sean ingresados deberan de contar

con su respectivo RCC debidamente diligenciado para garantizar la conti-

nuidad y trazabilidad de los indicios. El Rcc debe de acompainar siempre el

cuerpo de la prnl y la PFInR, para lo cual el cdro debera de asignar un area

para ello y garantizar todas las medidas de seguridad pertinentes (archive-

ro bajo llave, acceso limitado al responsable/custodio del RCC, entre otros).

B. BITACORA

El centro de resguardo debe de llevar una bitacora rigurosa (considerar si

sera electrénica, fisica o ambas), en la cual se registre de manera detallada

el ingreso, egreso y otras intervenciones de las pFnl y PFInR resguardadas en

el cdro. Los campos a considerar en esta bitacora son los siguientes:

Referencias del caso

1.

Nuamero interno del centro de resguardo: niimero consecutivo de
persona fallecida no identificada que ingresa al centro de resguar-
do. Dentro del Centro de Resguardo se le asignara un namero
consecutivo de acuerdo al orden en que esté ingresando, ejemplo:
cdro/2022/09/0001.... cdro/2023/12/0601; se hace referencia al
lugar donde se resguarda, el ano y mes de registro, y por ultimo, el
numero de ingreso en forma consecutiva.

. Averiguacién previa (AP), acta administrativa (AA) o carpeta de inves-

tigaciéon (C1): namero de averiguaciéon previa, acta administrativa o
carpeta de investigacion del cuerpo (en aquellas AP, Aa o cI donde fi-
gure mas de un cuerpo, se tiene que agregar la referencia especifica
de cada cuerpo).

. Namero de expediente del SEMEFO: niimero asignado por el Servicio

Meédico Forense al cuerpo de la prn1 o PR al ingreso de sus instala-
ciones.

Ingreso

1

. Ntmero de orden de inhumacién/resguardo: nimero del documen-

to emitido por la autoridad que ordene el resguardo del cuerpo de la
PFNI O PINR en el CROFEG.

. Nombre y adscripcién del agente del Ministerio Pablico: nombre y

adscripcion del agente del Ministerio Pablico o Fiscal que emite la
orden de resguardo.



. Fecha de resguardo: fecha en la que ingresa la prn1 o PmRr al ¢dro.
. Nombre de quien recibe y registra: nombre, cargo e instituciéon de

quien recibe el cuerpo de la prni o PInR y de quien rellena el presente
registro.

. Nombre e instituciéon de quien entrega: nombre, cargo e institucién

de quien hace entrega de la prnt o PInR al cdro.

. Tipo de embalaje: descripcion general del contenedor en el que se

resguarda a la prn1 o PInR al ¢drO (caja, bolsa para cadaver, otros).

. Sexo: informacién sobre el sexo de la prnI o PInR que se retoma de la

documentacion que acompaifia la orden de resguardo.

. Ubicacion exacta: referencias exactas del lugar de resguardo, consi-

derando bloques o fila, anaquel, nivel.

Egreso

1.
2.

Fecha de egreso: fecha en la que egresa la prnt o PInR del cdro.
Nombre de quien registra: nombre, cargo e institucion de quien rea-
liza este registro.

. No. Orden de egreso: nimero del documento emitido por la autori-

dad.

. Nombre y cargo de quien solicita el egreso: nombre, cargo e institu-

ci6én de quien solicita el egreso.

. Nombre e instituciéon de quien entrega: nombre, cargo e institucion

de quien hace entrega de la prnl o PInR.

. Nombre e institucién de quien recibe: nombre, cargo e institucién de

quien recibe a la pFnI o PInR al cdro.

Otras intervenciones

1.
2.

Fecha en la que se realiza la intervencion.
Nombre de quien registra: nombre, cargo e instituciéon de quien rea-
liza este registro.

. Descripcion de intervencion: descripcion del tipo de intervencion y

su finalidad.

. Nombre e instituciéon de quien solicita: nombre, cargo e institucién de

quien solicita la intervencion.

. Nombre e institucién de quien autoriza: nombre, cargo e institucién

de quien autoriza la intervencion.

. Nombre e institucién de quienes intervienen: nombre, cargo e institu-

cién de quienes intervienen
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7. Observaciones: comentarios sobre el tipo de documentacién o refe-
rencias que parezcan relevantes sobre el resguardo y trazabilidad de
los restos (por ejemplo, referencia que hace el agente del Ministerio
Publico sobre edad, sexo, embalaje, etcétera).

VIl. AREA DE ENTREGA-RECEPCION

Solo se recibiran para su debido resguardo los restos humanos analizados
interdisciplinariamente, los cuales tienen que estar totalmente secos, lim-
pios y debidamente embalados, y con su respectiva cadena de custodia.

Para la entrega de los restos 0seos participaran de manera coordina-
da el personal de la Fiscalia General del Estado (encargado del Equipo
Multidisciplinario de Identificacion Humana), asi como del Servicio
Médico Forense (encargado del c¢dro).

Para el egreso de un cuerpo en reduccion esquelética deberan ser regis-
trados los siguientes datos:

+ fecha de egreso,

« nombre de la persona que realiza el registro,

+ nuamero de orden de entrega,

« nombre y cargo de la persona que solicita la entrega,

« nombre e institucién de la persona que realiza la entrega del cuerpo, y
« nombre e instituciéon de la persona que recibe el cuerpo.

VIII. INDICADORES DE EVALUACION

Se proponen indicadores de evaluaciéon para contar con un monitoreo ade-
cuado de las condiciones en las que se desenvuelve el cdro (Tabla 1).
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Tabla 1. Indicadores de evaluacion y monitoreo del centro de resguardo

Indicador

Cumplimiento de un
espacio con iluminacion,
humedad, ventilacion y

Medio de

verificacion

Tiempo de
Medicién

Responsable

(s)

consulta de los casos

Inspeccion de Consultor
temperatura adecuada  1epecet Cada 6 meses
instalaciones externo
para el resguardo de
cuerpos en reduccién
esquelética
Cumplimiento de
espacio adecuado para el .
P . para Inspeccion de Consultor
almacenamiento en cajas | . . Cada 6 meses
s instalaciones externo
sin acido con cuerpos en
reduccion esquelética
Cumplimiento de
almacenamiento I ion d C It
o nspeccién de onsultor
individual para cada  specet Cada 6 meses
., instalaciones externo
cuerpo en reduccién
esquelética
Cumplimiento de
materiales adecuados para | Inspeccion Consultor
. Cada 6 meses
el resguardo de cuerpos de cajas externo
en reduccion esquelética
Espacio custodiado .
P , Bitacoras de Responsable
24 horas al dia, los todi Cada mes d dad
, - custodia e segurida
365 dias del afo g
Cumplimiento de
conservacion de los .
. Inspeccion Responsable
cuerpos en reduccién . Cada mes
. o de cajas del cdro
esquelética, sin tejido
blando y secos
Cumplimiento de Oficios
P Responsable
acceso solo a personas de acceso Cada 6 meses
. ) del cdro
autorizadas bitacoras
Cumplimiento de
SUmpY Con base a Responsable
lineamientos para Documentos .
requerimiento | del cdro
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quelética

. Medio de Tiempo de Responsable
Indicador . . s 5 o
verificacion Medicién )
Datos sobre el ingreso de Coordinador de
.g Base de datos | Mensual . . .,
cuerpos esqueletizados 1identificacién
Datos sobre consulta Coordinador de
Base de datos | Mensual . . .,
de cuerpos identificacién
Consulta de familiares de Coordinador de
. Base de datos | Mensual . . .,
personas desaparecidas identificacion
Jefe inmediato
Bitacoras de responsable
Cumplimiento de . ’
p oficios de Mensual de cdro o
acceso controlado
acceso consultor
externo
.. efe inmediato
Cumplimiento de base . J
de datos de personas Inspecciéon de responsable
. P , de Base Mensual de cdro o
que ingresan al drea
de datos consultor
de resguardo
externo
. Servicios
Tiempo de respuesta . .
.. ., Con base a administrativos,
de solicitudes de Inspecciéon . . .
. ., P requerimiento 1nf0rmat1cos,
informacién publica .
de archivo

Fuente: Elaboracion propia.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

El deterioro es un proceso que no se detiene tras las puertas de una ins-
titucién de resguardo. A menudo la institucién puede causar mas dano a
los restos humanos de lo que podria lograr su permanencia en una cripta
durante varios cientos de afios (Redfen y Bekvalac, 2017). Por ello, es nece-
sario lograr un equilibrio en el espacio fisico de resguardo entre las condi-
ciones de temperatura, luz, humedad, acidez/alcalinidad y otros factores
que pueden llegar a afectar la conservacion de los restos 6seos humanos.
En ocasiones, los costos econdémicos para un espacio fisico adecuado
y los materiales de elaboracion apropiados de los contenedores pueden
llegar a ser elevados; por ello es importante la prevencién y el control a



través del manejo adecuado de los elementos de temperatura/humedad
e iluminacién principalmente, lo anterior con la intencién de mantener
las condiciones del espacio equilibradas a través de controladores de tem-
peratura, deshumidificadores, cortinas térmicas (en caso de presencia de
ventanas), y evitar asi cambios bruscos de cualquier factor, asi como la re-
vision perioddica, el cuidado y la limpieza del lugar. De no ser asi, el dafio
puede ser irreparable y de nada servira el planteamiento en documentos
de unos lineamientos de resguardo por mas correctos que estos sean, y no
existira material que soporte el ataque de plagas, contaminaciéon y un mal
almacenamiento.

Asimismo, es necesario tener siempre presente que el espacio no se
trata de una bodega. El objetivo es el resguardo temporal de los cuerpos
para ser devueltos en futuro proximo a sus familiares. A menudo se olvi-
da que se trata de restos de personas, que tienen derecho a un trato digno
y ético.

Este articulo se basa, en gran medida, en la experiencia profesional que
hemos tenido algunos de nosotros en el INAH, institucién responsable de la
proteccion y resguardo del patrimonio material e inmaterial de los mexi-
canos, asi como referencias documentales cientificas nacionales e interna-
cionales y protocolos de actuacion para el correcto resguardo; no obstante,
ante necesidades especificas que armonicen el objetivo de resguardo y los
objetivos forenses, resulté necesario adecuar algunos aspectos.

En el caso de los cuerpos en reduccion esquelética no hay que olvidar
que se trata de materiales biodegradables que requieren de un cuidado y
una revision perioddica, que en ocasiones se puede ver afectado ante lo esta-
blecido por Acuerdo de Cadena de Custodia (PGR, 2015a), que determina
que el embalaje debe permanecer totalmente cerrado de manera indefi-
nida para mantener la mismidad de la prueba. Por lo que es necesaria la
conciliacién de la normatividad nacional con lo que implican las medidas
cientificas de proteccion y resguardo.

La practica forense marca también sus propios tiempos y necesidades,
algo que no se ha mencionado en este documento, por lo que es impor-
tante el diseflo e implementacién tecnoldgica que contribuya a la pre-
servacion y proteccion de los restos esqueletizados y la protecciéon de las
personas que los manipulan, y que en diversos momentos se encuentran
en contacto directo e indirecto; por ejemplo, la necesidad de camaras de
secado que permitan una pérdida de humedad rapida, pero sin afectar
las condiciones del hueso; esto debido a que muchas de las osamentas




han sido sometidas previamente a una limpieza himeda e incluso a una
reduccién esquelética a través de limpieza con agua corriente o macera-
cibén, absorbiendo gran cantidad de humedad que dificilmente perderd en
un par de horas en las que es necesario sea almacenado, colocado en un
contenedor, y sellado para no ser abierto (Acuerdo Cadena de Custodia:
PGR, 2015a), por lo que la humedad que presenten, aunada a otros facto-
res, puede provocar en gran medida el desarrollo de moho y hongos cuya
proliferacion ponga en peligro la seguridad ambiental.

Finalmente, uno de los principales objetivos del equipo de trabajo del
Laboratorio de Osteologia de la ENaH ha sido coadyuvar con autoridades
ministeriales y sociedad civil para logar una adecuada administraciéon de
justicia, a través de la aportacion de elementos cientificos, obtenidos del es-
tudio de restos 6seos que permita el desarrollo de procesos dignos de per-
secucion de justicia para todas aquellas victimas directas e indirectas.
Especialmente en México, en donde debido a los contextos de alta com-
plejidad en los que vivimos, lamentablemente cada vez es mas necesaria la
creacion de estos centros, en respuesta a los diversos proyectos de exhuma-
clones masivas de cuerpos en fosas comunes que se encuentran en rezago,
pendientes de ser identificados, y que actualmente son promovidos por di-
ferentes actores.

Este documento a modo de guia realizada en colaboracion con el SEME-
FO del Estado de Guerrero, personal de Fiscalia del Estado de Guerrero y
el CICR, y la publicacién de los lineamientos del CROFEG (LGRCRE, 2023), son
una muestra de los alcances que se pueden obtener al realizar colaboracio-
nes multidisciplinarias e integrales.
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Resumen: La violencia contra las
mujeres en México tiene profundas
consecuencias fisicas y psicolégicas,
exacerbadas por factores sociales,
econémicos y genéticos. Con los
crecientes indices de feminicidios y
violencia de género, surge la nece-
sidad de priorizar no solo las res-
puestas punitivas, sino también la
prevencion, atendiendo los factores
que influyen en el desarrollo de las
victimas. El analisis de estos factores
es esencial para mejorar las condi-
ciones de vida de las sobrevivien-
tes, reduciendo las afectaciones y
evitando la revictimizacion y estig-
matizacion. El desafio esta en equi-
librar la justicia con la mejora de las
condiciones sociales y culturales.

Abstract: Violence against wo-
men in Mexico has profound
physical and psychological conse-
quences, exacerbated by social, eco-
nomic, and genetic factors. With
the growing rates of femicides and
gender violence, the need arises to
prioritize not only punitive respon-
ses, but also prevention, taking into
account the factors that influence
the development of victims. The
analysis of these factors is essential
to improve the living conditions of
survivors, reducing affectations and
avoiding revictimization and stig-
matization. The challenge is to ba-
lance justice with the improvement
of social and cultural conditions.
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SUMARIO:

I. Introduccion. II. Contexto actual de violencia contra la mujer. III.
Aspectos neurobiolégicos. IV. Aspectos neurocognitivos y neuropsi-
coloégicos. V. Implicaciones en el sistema judicial. VI. Discusion. VII.

Conclusiones. VIII. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

La diversidad de cuestionamientos respecto de las afectaciones biologicas,
emocionales y psicologicas que sufre una persona victima de violencia nos
inducen a muchas aristas, sin embargo, ninguna concreta. La violencia,
principalmente hacia la mujer, tiene repercusiones biologicas, psicologi-
cas, sociales y econémicas; por lo que no es posible estandarizar, ya que
esto dependera de otros componentes, tales como el tipo de violencia, fre-
cuencia, intensidad y nivel de resistencia de cada persona.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos obliga a México,
como Estado parte, a ejecutar las condiciones necesarias para asegurar la
proteccion a la vida y el libre desarrollo de la mujer, como responsabilidad
moral y ética.

La violencia contra las mujeres y las nifias se define, por tanto,

....como todo acto de violencia basado en el género, que produzca, como resultado, un
dafo o sufrimiento fisico, sexual o mental para la mujer, asi como las amenazas de tales ac-
tos, la coaccion o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica
como en lavida privada.[...]Abarca, con cardcter no limitativo, la fisica, sexual y psicolégica
que se produce en el seno de la familia o de la comunidad, asi como la perpetrada o tolera-
da por el Estado. (onu Mujeres)

Estudios muestran que en México se ha presentado un incremento
importante en la violencia de género en comparaciéon con hace 30 afios,
calificando la situaciéon actual como alarmante, pues no se han ofrecido
soluciones claras para mejorar tal situacion (Castro, 2016). Al respecto, po-
demos sefialar que existe un conflicto constante entre el Estado mexicano
y los grupos vulnerables que no obtienen soluciones claras ante la vulnera-
cién a sus derechos humanos.

Hemos visto un incremento significativo en los delitos contra la mujer
(Sanchez, 2020), por lo cual su impacto en la sociedad es alto, y el dilucidar
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las afectaciones que pueden presentar resulta fundamental para poder im-
plementar y planificar programas o intervenciones dirigidas a disminuirlas,
y de este modo tratar de mejorar las condiciones de vida de las sobrevivien-
tes de violencia de género.

En 2022, la cifra de feminicidios diarios en México pas6é de 9 a 10.5-
11, de acuerdo con el informe de la Organizacion de las Naciones Unidas
(Me, Yee y Mingeirou, 2022). En el ano 2023 hubo un incremento mayor
en comparacion con los afios anteriores, llegando a 3 620, segun el infor-
me del propio Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad
Publica (SESNSP-CNI).

De enero a mayo 2023 se tuvieron los maximos histéricos en delitos de
violencia familiar (138 121). En este mismo periodo 125 mujeres fueron
victimas de secuestro y 246 se reportaron como victimas de trata. También
se llegd al maximo historico en delitos de violacion, reportando 2 086 de-
nuncias. Este incremento coloca al 86% del territorio nacional bajo alerta
por violencia feminicida y desaparicién de mujeres y nifias.

El panorama anterior refleja la falta de medidas de prevencion ante la
comision de este tipo de delitos, pues se deja de lado a las sobrevivientes
de violencia debido a la carencia de programas sociales, médicos o psico-
logicos que ayuden a mejorar sus condiciones de salud, revictimizandolas
al ser estigmatizadas y considerarlas como entes que deben ser vistas con
lastima y condescendencia, lo cual lesiona atn mas su dignidad moral y
salud mental, nada mas alejado de lo que debemos hacer como pais, so-
ciedad, profesionales de salubridad y sistema judicial.

Frente a esta situacion, la tendencia de resolucion a este problema debe
enfocarse no solo en el contexto punitivo, sino en dar mayor énfasis a la
prevencion y modificacion de factores que influyen de manera negativa en
el sano desarrollo biologico, mental y emocional de las victimas, reducien-
do asi los factores que pueden condicionar afectaciones psicopatologicas
en este grupo de personas. No obstante, cabe sehalar que existen diversos
factores que contribuyen a que una persona tenga consecuencias neurolo-
gicas o psicologicas derivadas de un acto violento, entre ellos tenemos los
sociales, econémicos, culturales, pero también debemos mencionar los bio-
logicos, epigenéticos y genéticos que, en conjunto, representan un area de
oportunidad muy importante para su prevencion.

A pesar del impacto emocional que, como consecuencia de un suceso
traumatico, puede llegar a experimentar una mujer victima de violencia, el



sistema penal ha prestado mayor atencion a las lesiones fisicas que a otras
que incluyen las manifestaciones psiquicas de la victimizacion.

En este contexto, es necesario analizar qué componentes neurologicos,
biolégicos y genéticos conllevan a dafios neurobiolégicos o psicolégicos en
mujeres victimas de violencia, con la finalidad de comprender y saber si
estos son capaces de modificarse, adecuarse, o prevenirse con el fin tltimo
de reducirlos significativamente, en concordancia con los nuevos enfoques,
tendencias y objetivos de justicia, para mejorar las condiciones sociales y
culturales y con ello prevenir estos perjuicios y repararlos en medida de los
posible.

[l. CONTEXTO ACTUAL DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

La violencia contra la mujer se ha convertido en un problema de seguridad
y salud publica de proporciones globales y epidémicas. Cada vez es mas
comun a nivel mundial la prevalencia de problemas de salud en mujeres
sobrevivientes de violencia, que es dos o tres veces mds en nimero que en
mujeres que no han experimentado ningtn tipo de violencia (Garcia-Mo-
reno ¢t al., 2013). Estas afectaciones son un punto de partida para la in-
clusion de la violencia contra las mujeres como un tema prioritario en la
agenda politica por ser un problema de interés social dentro de los sistemas
de salud y seguridad ptblica internacionales.

La forma més comun y grave de violencia contra mujeres y nifias en
todo el mundo es la violencia de pareja. Su prevalencia se ha reportado tan
alarmante como 71% en algunos entornos (Garcia-Moreno et al., 2013).
Las consecuencias evidentes para la salud de las victimas de estos actos son
las asociadas a violencia fisica directa, que pueden implicar una variedad
de lesiones y problemas de salud mental y biologica. Los traumatismos ce-
rebrales son de relevancia medular para la salud en mujeres sobrevivientes
a violencia y justifica un analisis y estudio mas profundo cuando existan es-
tos antecedentes (Campbell ¢t al., 2002)

En paralelo a esto, las mujeres expuestas a hechos violentos manifiestan
otras laceraciones de salud, menos aparentes y que no son directamente
observables, pero tienen un impacto muy importante en su desarrollo fisico
y mental. Estos problemas pueden ser de indole no transmisible, como lo
son trastornos cardiovasculares, respiratorios, trastornos musculoesqueléti-
cos y de indole mental y psicolégico (Black y Breiding, 2008).




Actualmente se sabe que el exponer a una persona de forma reiterada
a hechos violentos durante largos periodos de su vida tiene repercusiones
en su desarrollo bioldgico y psicologico (Goldberg et al., 2021); sin embar-
go, las correlaciones neurobiolégicas de estas afectaciones atin no estan
del todo claras. Una posible explicacion surge de abordar la violencia de
género no solo como un tnico acto de violencia con un impacto directo
en la mujer, sino también desde una perspectiva longitudinal en la que la
mujer esta expuesta de manera reiterada a hechos frecuentes de violencia
en diferentes etapas de su vida, con distinta intensidad y que generalmente
inician en edades tempranas (Triantafyllou, Wang y North, 2016).

La violencia de género debe entenderse desde un enfoque cultural e
histérico, donde en diferentes épocas de la historia la mujer ha sido objeto
de discriminacién, maltratos y vejacion, entendiendo esto como una situa-
cion ciclica que esta definida por episodios recurrentes de diferentes tipos
de violencia, los cuales inician en el ntcleo familiar, continuando en el am-
bito escolar, laboral y entorno social, basados en una cultura de suprema-
cia masculina. Se propone entonces que esta caracteristica es fundamental
para entender los intermediarios neurobiologicos entre la violencia contra
la mujer y el desarrollo de afectaciones neuropsicologicas y enfermedades
no transmisibles (Goldberg et al., 2021).

I1l. ASPECTOS NEUROBIOLOGICOS
A. AFECTACIONES DEL NEURODESARROLLO

Particularmente, las respuestas neuronales a los estimulos de miedo depen-
den, en gran parte, de si los estimulos causan dolor. Algunas correlaciones
neuronales de los estimulos dolorosos y los que no lo provocan se super-
ponen, siendo los primeros de mayor magnitud que los dltimos, aspectos
cuantitativos, pero no cualitativos. Esto sugiere que las respuestas neuro-
biolégicas son en parte una funcion de la intensidad del estimulo.

En otras regiones cerebrales, los dos tipos de estimulos previamente ex-
puestos pueden provocar respuestas opuestas, lo que implica diferencias
cualitativas dependientes del dolor en las respuestas neuronales inde-
pendientes de las debidas a la intensidad del estimulo. Traspolando esta
situacion, hablando de eventos violentos, cuando el dano fisico viene acom-
pafiado de afectacion psicologica, las alteraciones neurobioldgicas seran
mayores y de un impacto mas profundo en la victima.



Ejemplo de esto es en el surco parieto-occipital, los estimulos que indu-
cen dolor parecen provocar una respuesta positiva, mientras que los esti-
mulos que no provocan dolor pueden condicionar una respuesta negativa
(Biggs et al., 2020). Por tanto, algunos eventos traumaticos pueden inducir
respuestas neuronales al dolor a corto plazo frente a la amenaza; sin em-
bargo, las afectaciones derivadas de esto pueden ser distintas. Las afectacio-
nes reiteradas y a largo plazo pueden generar un dafio en mas estructuras
cerebrales, asi como una extensiéon mayor de dano.

Investigaciones previas han encontrado que la exposicion a la violencia
en etapas tempranas estd asociada con volimenes mas pequeios tanto en
la materia gris, particularmente en las regiones corticolimbicas, como en la
materia blanca, principalmente en el cuerpo calloso, pero los resultados no
han sido completamente concluyentes (McLaughlin y Sheridan, 2016; Islam
y Kaffman, 2021).

El cuerpo calloso es el conjunto de materia gris mas grande del cerebro
y esta involucrado en el control de las respuestas emocionales y sociales,
entre muchas otras funciones (Islam y Kaffman, 2021). Por otro lado, el sis-
tema corticolimbico del cerebro, englobando la amigdala, el hipocampo, la
corteza cingulada anterior (Acc) y la corteza orbitofrontal (OFC) participan
en la percepcion y respuesta a amenazas (Holz, Tost y Meyer-Lindenberg,
2020).

Los volimenes mas pequenos tanto en el cuerpo calloso como en las
regiones corticolimbicas se han asociado con un espectro de trastornos
mentales (Islam y Kaffman, 2021). Muchos de estos trastornos ocurren en
personas que han sido victimas de violencia en edades tempranas, un pe-
riodo sensible del neurodesarrollo marcado por una reorganizaciéon neural
extremadamente rapida (Solmi ez al., 2021).

Asi mismo, el conocer si los eventos de violencia afectan la estructura
del cerebro inmediatamente antes de este periodo y como lo hacen, puede
abrir el panorama de nuestra comprension de porqué tantos trastornos
mentales comienzan en la adolescencia, particularmente en mujeres con
antecedentes de violencia en la infancia (Figura 1).

Estudiar las posibles diferencias en los efectos neuroestructurales del
ataque fisico y amenazas psicologicas violentas es dificil por diversas razo-
nes. Muchos estudios de neuroimagen en mujeres victimas de violencia en
la infancia se basan en muestras clinicas en las que las nifias a menudo han
experimentado ambos tipos de violencia. Esto inhibe su capacidad para de-
tectar diferentes efectos de experiencias simultaneas porque a menudo no




se incluye una muestra estadisticamente significativa expuesta a una sola
de las dos violencias.

B. MODELO NEUROBIOLOGICO DEL ESTRES CRONICO

El estrés se experimenta en situaciones en las que las personas se ven fran-
camente amenazadas, perciben una amenaza o la situacioén supera su ca-
pacidad para afrontarla.

Las respuestas a los estimulos o estresores dependeran de una confluen-
cia multifactorial y estaran condicionadas tanto por las caracteristicas del
estimulo como por las caracteristicas de la persona y circunstancias tempo-
roespaciales al momento de la ocurrencia del hecho.

En un sentido mas amplio, el estrés incluye el dafio extrinseco (factor es-
tresante), la valoracion que hace la persona a ese dano (procesamiento del
estrés y emociones asociadas) y la respuesta bioconductual. Esta respuesta
al estrés esta coordinada por el cerebro e involucra funciones centrales y pe-
riféricas, actuando en concierto (Charmandari, Tsigos y Chrousos, 2005).

Las situaciones emocionales estresantes son procesadas por circuitos
corticolimbicos, con sefales que finalmente convergen en el nucleo para-
ventricular del hipotalamo (PVN) y los nticleos noradrenérgicos del tronco
encefalico (Ulrich-Lai y Herman, 2009).

Estos ntcleos a su vez controlan la activaciéon del sistema nervioso sim-
patico, principalmente responsable de los cambios cardiovasculares y
metabolicos inmediatos que se observan durante el estrés, y del eje hipota-
lamico-pituitario-suprarrenal (HPA).

El eje HpA esta regulado principalmente por neuronas parvocelulares
dentro de PVN que liberan factor/hormona liberadora de corticotropina
(CRF/CRH) al sistema sanguineo portal pituitario para controlar la secrecion
de adrenocorticotropina (ACTH) en la pituitaria anterior. Un aspecto prin-
cipal de la regulacion del eje HpA es la retroalimentacion negativa que ejer-
cen los glucocorticoides a nivel de las células corticotropas, pero también
dentro del PvN y algunas areas extrahipotalamicas, como la formacién del
hipocampo y la corteza prefrontal (Armario, 2006).

Estas hormonas son importantes en condiciones de estrés agudo relati-
vamente prolongado, para devolver las funciones alteradas a las condicio-
nes previas al estrés o para preparar el organismo para respuestas futuras.
La mayoria de estas acciones de los glucocorticoides se ejercen dentro del
cerebro y abarcan aspectos emocionales y cognitivos.



Figura 1. Asociaciones entre ataque fisico,amenaza de violencia y volumenes ce-
rebrales globales estandarizados utilizando multiples estrategias de modelado

Ataque fisico Amenaza de violencia
Volumen cortical
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IPWs para desgaste — . ' L e
Simultaneo para ambas exposiciones— - ! s
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Modelo Paraina Estimacién G — ® ! o
Gomparacion directa, n= 405 — ° !
Volumen de sustancia blanca
Modelo primario — . : ! .
IPWs para desgaste — . ‘ L
Simultaneo para ambas exposiciones ® , .
Excluyendo los infantes expuestos a ambas — ° : T *
Modelo marginal, IPWs para . S
Modelo Paraina Estimacion G — > ' -
Comparacion directa, n= 405 — o - .
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Modelo primario — e S
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Simultaneo para ambas exposiciones — .t >
Excluyendo los infantes expuestos a ambas — —— —le——
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Modelo Paraina Estimacién G — ——— —
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| ] [ [ ] | I
-4 -2 0 2 4 -4 -2 0 2

Diferencia de desviacion estandar

Fuente: (Goldberg et al., 2021), 128, 720-734.

Se considera que la respuesta general a los factores estresantes agudos es
predominantemente adaptativa, la exposicion cronica a factores estresan-
tes graves, en particular st son incontrolables e impredecibles, puede tener
efectos perjudiciales. Desafortunadamente, esto es preponderante cuando
la victima esta expuesta a una situacion estresante que se presenta con fre-
cuencia o persiste durante un periodo prolongado.

El punto de vista clasico derivado de modelos animales es que el estrés
crénico severo aumenta la capacidad potencial del eje HPA para respon-
der a mas factores estresantes al mejorar la expresion de CRH en el PN, la
respuesta de ACTH a CRH y la respuesta adrenocortical a ACTH, al tiempo
que altera la retroalimentacién negativa de los glucocorticoides (Armario,
2015).

Con relacion a la interaccion de los glucocorticoides con el sistema in-
munitario, existe evidencia de que el estrés cronico induce una alteracion
de la sensibilidad de ciertos elementos del sistema inmunitario a los glu-
cocorticoides, lo que resulta en un estado proinflamatorio, no relacionado
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directamente con niveles circulantes alterados de glucocorticoides, lo que
se refleja en una mayor liberacién de citoquinas (Rohleder, 2012).

Esta sensibilidad alterada de los glucocorticoides después del estrés cro-
nico podria afectar a otros sistemas biologicos, siendo una causa directa del
desarrollo de enfermedades no transmisibles en mujeres victimas de vio-
lencia. Por lo que es indispensable considerar en ellas la evaluacion de la
presencia de estresores en las distintas dimensiones de cada persona en
particular, en la dimension psicoemocional-vincular, sintomas de ansiedad,
hostilidad o depresiéon u otras manifestaciones de distrés como estados ge-
neradores de la activacién de los ejes de la respuesta de estrés. Lo cual
permitira identificar los factores psicoemocionales-vinculares nocivos favo-
recedores de tales enfermedades, que puedan devenir de sus experiencias
pasadas, de su presente o expectativas.

C. ALTERACIONES CEREBRALES ESTRUCTURALES Y NEUROQUIMICA

Los datos estructurales preliminares de resonancias magnéticas conven-
cionales mostraron que las mujeres victimas de violencia —50% diagnos-
ticadas con trastorno de estrés postraumatico (TEPT)— presentaban un
volumen craneal reducido, asi como volimenes de materia gris frontal y
occipital, con una correlacién negativa entre el volumen craneal y el abuso
fisico infantil en lugar de la violencia de pareja (vp) (Fennema-Notestine,
Stein, Kennedy, Archibald y Jernigan, 2002).

Otros dos estudios en mujeres victimas de VP sin TEPT respaldaron la
falta de efecto de los actos violentos en el hipocampo (Flegar et al., 2011)
(Roos, Fouche y Stein, 2017). Un estudio que utiliz6 imagenes por tensor
de difusion (Flegar et al., 2011) sefiala que los valores de anisotropia funcio-
nal se redujeron en el cuerpo del cuerpo calloso, lo que sugiere un impacto
especifico de la VP en esta estructura cerebral (Figura 2).

Otro estudio utilizé un enfoque de covarianza estructural para describir
la conectividad cerebral en mujeres sobrevivientes de VP sin antecedentes
de lesion cerebral traumatica (Roos, Fouche y Stein, 2017), observando una
conectividad alterada sugestiva de una mayor influencia del cingulo ante-
rior caudal/prectineo, l6bulo temporal medio y diencéfalo ventral (que in-
cluye el tdlamo) en mujeres victimas de VP versus mujeres sin antecedentes
de vp, mientras que en estas tltimas predominé la influencia de las areas
frontales.
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Figura 2. Visualizacién de las principales regiones de interés (ror) exploradas por
investigaciones revisadas sobre cambios neuronales relacionados con vp

AREAS CEREBRALES AFECTADAS EN MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA

. Corteza prefrontal dorsolateral

. Corteza cingulada anterior
Insula

. Hipocampao

. Amigdala

. Red de prominencia

. Red de modo predeterminado

Goldberg. X. (2021). Critical review from a chronic stress framework.

Fuente: Goldberg, X. et al. (2021). Neuroscience & Biobehavioral Reviews, 128, 720-734.
* Para visualizar el color original de los esquemas, consultar la version electronica en la pagina de la revista:

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/02

Estos resultados sugieren que las regiones posteriores tienen una in-
fluencia relevante sobre la red global en mujeres con antecedentes de ve en
comparacion con los controles, mientras que la influencia de las regiones
mas frontales/anteriores es relativamente reducida. Finalmente, un estu-
dio que utiliz6 espectroscopia de resonancia magnética informo la integri-
dad de la corteza cingulada anterior inalterada (evaluada por la relacion
N-acetil- aspartato/creatina) en mujeres expuestas a vp, con y sin TEPT"
(Seedat, Stein, Kennedy y Hauger, 2003). Hubo pruebas de cocientes mas
altos de colina/creatina y mioinositol/creatina en mujeres con TEPT+ con
VP en comparacion con mujeres con TEPT con vp. Estas proporciones repre-
sentan un contenido glial mejorado que podria reflejar una arborizaciéon
neuronal reducida.

Un mecanismo clave en la via propuesta entre la 1pv y las enfermedades
no transmisibles es la disfuncién del eje HpA. La literatura mostro alteracio-
nes relacionadas con la 1PV en el patrén circadiano de cortisol y la respuesta
de despertar de cortisol (CAR), con discrepancias importantes en cuanto a
la direccién de dichas alteraciones. Dado el escaso niimero de estudios, ac-
tualmente es dificil especular sobre el motivo de estas discrepancias, pero
existen algunas posibilidades.

[5a)
fox
S\
<
LN

e
29

e-ISSN:

e

+103-134

<
g
I

«NUm. 22 « enero

INACIPE « Revista Mexicana de Ciencias Penales



114

Primero, el cortisol en plasma mide el contenido total del esteroide,
mientras que el cortisol en saliva refleja la fraccion libre; por lo tanto, los
niveles alterados de globulina transportadora de corticoesteroides (CBG) en
vP pueden resultar en un cambio en la proporcién de cortisol en saliva/
plasma. En segundo lugar, el efecto de la vp puede verse modulado por
la presencia de diferentes patologias o estilos de vida. Por ejemplo, existe
evidencia de que el TEPT por diferentes causas podria estar asociado con
niveles bajos de cortisol en el cabello, mientras que ocurre lo contrario en
el desoldé deportivo mayor (MDD).

Se infiere la superposicién del impacto putativo del estrés cronico que
sufren las mujeres en situacion de violencia doméstica sobre los cambios en
el eje HPa, especificamente asociados con la aparicién de ciertos sintomas/
enfermedades psiquidtricas. Aunque la exposicién puede ser similar en mu-
chas mujeres (VP), es posible que el fenotipo asociado con la exposicion (es
decir, enfermedad especifica) pueda diferir como consecuencia de las dife-
rencias entre individuos, ya sea de origen ambiental o genético.

Se necesita una caracterizaciéon mas profunda de los cambios a corto y
largo plazo asociados con vp. A pesar de su tremendo impacto social, el nt-
mero de estudios es mucho menor en comparacion con otras condiciones
estresantes cronicas. Sin embargo, los estudios epidemioldgicos sugieren
fuertemente un impacto importante en los sistemas cardiovasculares, parti-
cularmente en enfermedades cardiacas y accidentes cerebrovasculares, con
efectos menos evidentes en la presion arterial.

Se ha recopilado mas evidencia que respalda que tiene un impacto en el
sistema inmunoloégico, con una mayor susceptibilidad a infecciones y enfer-
medades relacionadas con la inflamacién, aunque atn no se ha explorado
el mecanismo preciso involucrado. La investigacién actual que explora los
efectos de la violencia contra la mujer en el cerebro sufre varias limitacio-
nes importantes.

En particular, los factores presentados antes (maltrato infantil), duran-
te y después de la victimizacion tienen un impacto en el funcionamiento
cerebral, lo que dificulta la capacidad de identificar cambios estrictamen-
te relacionados con los actos violentos. Sin embargo, estos aspectos estan
demasiado ligados al fenémeno de los danos por violencia. Ademas, la
descripcion de la experiencia de VP tiene que incluir variables clave como
la frecuencia de exposicién a eventos violentos, el tipo de violencia ejer-
cida (incluyendo una descripcion clara de abuso psicolégico), la duraciéon
de la vr y el tiempo entre la primera experiencia de vp y la apariciéon de la
enfermedad (tiempo de incubacion).
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Ademas, el campo claramente carece de estudios que exploren como las
mujeres responden a los desafios de estrés agudo que exceden el contexto
de la vp y podrian ofrecer la oportunidad de desenmascarar alteraciones
en el eje HPA que no son observables en condiciones de reposo (Figura 3).

Figura 3. Modelo propuesto de estrés cronico en el contexto de violencia de
género en pareja vp
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Fuente: Goldberg, X. et al. (2021). Neuroscience & Biobehavioral Reviews, 128, 720-734.

IV. ASPECTOS NEUROCOGNITIVOS Y NEUROPSICOLOGICOS

La investigacion sobre el perfil neurocognitivo de las mujeres sobrevivientes
de violencia no asociadas con traumatismo craneoencefalico (TCE) es extre-
madamente rara, pero de gran interés.

Un estudio inicial evalud las disfunciones cognitivas autopercibidas en
mujeres con VP, con o sin antecedentes de TEPT (VP TEPT+; VP TEPT-), y se 1n-
formaron deficiencias autopercibidas en atencién/concentracion, orienta-
ci6n, memoria y praxis (Kennedy, Tarokh, y Stein, 2001).

En otro estudio del mismo laboratorio, los investigadores compararon
mujeres expuestas a VP, sin o con TEPT actual, los resultados no mostra-
ron impacto en el aprendizaje verbal, pero si un menor rendimiento en el
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grupo IPV en atencion sostenida, tareas visomotoras (que incluyen memo-
ria visual) y funciones ejecutivas, particularmente flexibilidad e inhibicion
cognitiva deterioradas. No se encontraron diferencias entre las mujeres
con Ve TEP- y VP TEPT+ y no estaban relacionadas con la gravedad del TepT,
aunque las funciones ejecutivas parecian estar mas afectadas en vp TEPT+
que en vp TEPT.C (Stein, Kennedy y Twamley, 2002). En otro estudio no se
confirmaron las capacidades visomotoras deterioradas, y los déficits en el
funcionamiento ejecutivo se restringieron particularmente a la flexibili-
dad cognitiva, la velocidad de procesamiento sensorial y motor (Twamley
et al., 2009).

La violencia fisica implica, entre otras conductas, pufietazos, pata-
das, intento de estrangulamiento, golpes con cualquier objeto, etcétera,
como manifestacién de maltrato fisico. La violencia sexual implica com-
portamientos relacionados con la esfera sexual que son percibidos como
degradantes y no deseados por la victima.

Estas formas de violencia implican violencia psicologica contra la vic-
tima. Esta forma de violencia psicologica es la mas comun vy, al mismo
tiempo, la mas dificil de detectar debido a las diferentes formas en que se
manifiesta, ya que estard presente simultdneamente con las demas formas
de violencia.

Entre las conductas de violencia psicologica que constituyen maltrato se
encuentran el aislamiento, la intimidacién, el uso de amenazas, la confu-
sién cognitiva de la victima, el maltrato emocional, el sometimiento econé-
mico, la utilizacién de menores y el acoso, entre otras.

En una investigacion reciente (Daugherty, Verdejo, Pérez-Garcia y
Hidalgo-Ruzzante, 2022) se han determinado las numerosas alteraciones
cerebrales que provoca la violencia de género en las mujeres maltratadas,
utilizando técnicas de resonancia magnética estructural. La mayoria de los
estudios de neuroimagen previamente realizados con mujeres supervivien-
tes de violencia de género se habian centrado en una zona concreta del
cerebro vinculada con el estrés postraumatico, pero el presente estudio ha
ampliado el objetivo analizando el cerebro en su totalidad.

Los investigadores realizaron una resonancia magnética estructural a
28 mujeres supervivientes y 27 no victimas de violencia de género de entre
18 y 62 afos. Los resultados mostraron diferencias cerebrales estructurales
entre las mujeres que no habian sufrido violencia de género y las victimas
en términos de area, volumen y grosor en el surco lateral y las areas tem-
porales, frontales, occipitales, parietales y limbicas. Las mujeres victimas de



malos tratos mostraban menos volumen y superficie cerebral en el surco
temporal derecho e izquierdo, el giro inferior frontal, la corteza cingulada
anterior izquierda y el prectineo y occipital derechos, principalmente.

En el estudio se hallé6 que un nimero importante de mujeres supervivien-
tes de violencia de género muestran secuelas cerebrales tras la violencia.
En estas mujeres se encontr6é ademas una asociacion de dichas alteraciones
con determinadas experiencias adversas sufridas, como son el estrés pos-
traumatico, los intentos de estrangulamiento, traumatismos cerebrales pro-
vocados por su pareja y eventos traumaticos durante la infancia. Segan los
autores, las alteraciones encontradas podrian explicarse por estos posibles
mecanismos causales.

En los altimos afios, la neuropsicologia ha adquirido una relevancia teé-
rica, clinica y social de progresiva importancia, haciéndose patente en el
plano legal como resultado de peritaciones realizadas por psicélogos foren-
ses que determinan la existencia de una disfuncién neurocognitiva sobre
grupos vulnerables y con ello establecer su relacién con la causa que se
juzga.

La neuropsicologia clinica ha logrado su reconocimiento como especiali-
dad auténoma enmarcada dentro del amplio espectro de las neurociencias,
pero con una identidad propia y un conjunto de técnicas independientes
que han generado su aprecio para el mundo juridico, mas que la existen-
cia de unos modelos y teorias propiamente forenses (Jarne y Aliaga, 2010).

La neuropsicologia clinica aplicada en el campo forense ofrece a los tri-
bunales la posibilidad de realizar, de forma fiable y sensible, la identifica-
ci6n de trastornos, la descripcion de estos, el establecimiento de su relacion
con el sistema nervioso central y la recomendaciéon de futuras evaluacio-
nes y tratamientos (Giuliano, Barth, Hawk y Ryan, 1997) (Denney, 2005)
(Lezar, Howieson y Loring, 2004). De esta manera (Mcmahon y Satz,
1981) sostienen que son cuatro las principales tareas de la neuropsicologia
en causas civiles y criminales: 1) determinar la disfuncion; 2) establecer el
efecto de esta disfuncion sobre la persona; 3) pronunciarse respecto del pro-
noéstico derivado de los déficits y 4) establecer la relacion entre la disfuncion
y la causa que se juzga (Jarne y Aliaga, 2010).

La neuropsicologia consiste en el estudio de las consecuencias de una
disfuncién cerebral sobre las funciones cognitivas y sobre el comporta-
miento (Hinkin, Thrasher y Van Gore, 2003). Esta disciplina presenta
dos intereses principales: a) cientifico, pues contribuye a la comprensién de
la organizacion anatomico-funcional de las funciones cognitivas y de los




comportamientos y b) clinico, a través de la identificaciéon de las repercu-
siones que una disfunciéon cerebral produce en el comportamiento y en el
funcionamiento cognitivo de la persona.

La presencia o ausencia de déficits se puede sistematizar en una serie de
preguntas que todo informe de neuropsicologia en el campo forense deberia
poder responder: 1) el actual estado de la persona es normal o anormal?;
2) ¢cudl es el origen especifico de la alteracion?; 3) icudl es la intensidad
de la alteracion?; 4) ¢la alteracion representa un cambio respecto a su nivel
premorbido?; 5) ¢es agudo, subagudo o crénico?; 6) es progresivo, estatico
o con evoluciéon positiva?; 7) jrefleja trastorno neurologico focal o global?;
8) icon qué extension estan involucrados otros aspectos como la motiva-
cion, la depresion u otros factores no neurologicos?; 9) ¢qué repercusion
tiene la alteraciéon sobre el nivel funcional y las actividades diarias de la
persona?; y 10) ;qué implicaciones existen respecto al diagnostico, trata-
miento, pronostico y etiologia? (Jarne y Aliaga, 2010).

En relacion con la neuropsicologia y la violencia de género, uno de los
problemas con los que nos encontramos es que las mujeres victimas de
violencia de género cast nunca se evalian neuropsicolégicamente (Marin
Torices, Hidalgo-Ruzzante y Sabio, 2016).

Estas mujeres pueden presentar déficits neuropsicoldgicos debido, en-
tre otras circunstancias, a los golpes recibidos en la cabeza por parte del
maltratador. En este sentido, la evaluaciéon neuropsicolégica puede dar res-
puesta a los sintomas que pueden presentar estas mujeres, relacionados con
la evolucién de la disfuncién cognitiva. Ademas, y dado que se constituye
como una herramienta para establecer el efecto de una disfuncién cerebral
sobre las funciones cognitivas y el comportamiento, este tipo de valoracio-
nes buscan establecer las implicaciones que un determinado trastorno neu-
rocognitivo tiene en la vida diaria.

Cabe sefialar que es importante considerar que el rendimiento de una
persona en una prueba neuropsicolégica depende principalmente de la
psicopatologia, edad, nivel educativo y sociocultural, origen étnico, nivel
cognitivo premoérbido y, ocasionalmente, el género; este influye en los ren-
dimientos en algunas areas cognitivas, especialmente en las capacidades
visoespaciales (Hamilton, 2002). Ademas, tener en cuenta si las normas de
un test que se aplica incluyen esas variables.

En nuestra investigacién nos planteamos la cuestion de si las muje-
res victimas de violencia presentan algin tipo de déficit neuropsicologi-
co. Realizamos la consulta de la literatura cientifica correspondiente,



encontrando que todos los articulos sobre este tema llegan a la misma con-
clusion y afirman que las mujeres victimas de violencia puntian mas bajo
o tienen mayores dificultades a la hora de realizar tareas neuropsicologicas.

Indudablemente, la evaluacién neuropsicolégica proporciona una des-
cripciéon valida de las fortalezas y debilidades del perfil neurocognitivo,
para poder planificar un tratamiento especializado y ajustado a este perfil,
incluyendo el control de impulsos, la flexibilidad, el procesamiento emocio-
nal y la toma de decisiones.

Los grandes avances en la caracterizacién neurobiologica de los trastor-
nos mentales han puesto de manifiesto la importancia de la neuropsicolo-
gia en el contexto de la psicopatologia, dando importancia a la interaccién
entre las alteraciones de la memoria, el procesamiento emocional y las fun-
ciones ejecutivas en el origen y el desarrollo de distintos sindromes clinicos
y trastornos de personalidad (Banich et al., 2009; Blair, 2008; Bora, Yucel
y Pantelis, 2011).

Es por ello que el punto de partida para la rehabilitacién neuropsicol6-
gica debe ser integral. En este sentido, existen baterias de evaluaciéon que
abarcan las cinco areas del funcionamiento cognitivo, que se consideran
dominantes en la exploracion del posible deterioro desde la perspectiva de
la practica clinica. La neuropsicologia clinica surgié como una especiali-
dad con el objetivo de identificar, medir y describir los cambios de com-
portamiento asociados con ciertas disfunciones cerebrales. Los cambios
que ocurren en las funciones superiores tienen que ser identificados, me-
didos y descritos en ciertas areas. Estas habilidades incluyen las siguientes
areas: visoespacial, lenguaje, memoria, procesos intelectuales y atenciéon
(Bilder y Kane, 1991).

Las funciones ejecutivas estan compuestas por tres grandes dominios
que en ocasiones se superponen: a) las funciones mentales superiores (fle-
xibilidad mental, la resoluciéon de problemas y la adaptacion al cambio,
siendo una de las quejas mas comunes posterior a un dafio cerebral pos-
traumatico; b) el comportamiento social (impulsividad, irritabilidad, labi-
lidad afectiva, déficits de conciencia (disfuncion frontal ejecutiva); y c) el
comportamiento motivado o dirigido a metas (capacidad de iniciacién,
secuenciaciéon y conducta orientada al logro. En este sentido, un sindrome
disejecutivo puede ocasionar apatia (Jarne y Aliaga, 2010).

Las dimensiones relevantes en una exploraciéon neuropsicolégica en mu-
jeres victimas de violencia comprenden las areas de atencién, lenguaje,
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memoria, habilidades visoespaciales, funcién ejecutiva, inteligencia, velo-
cidad motora y rendimiento educativo.

Asi, en primer lugar y en lo referente a la valoraciéon de la atencién, esta
se encuentra alterada de acuerdo con los hallazgos de Banks y Ackerman
(2002), quienes encontraron déficits en atencién y concentracién. Estos
mismos autores realizaron, con posterioridad, un estudio sobre la efica-
cia de intervenciones destinadas a mujeres maltratadas con traumatismos
craneoencefalicos moderados y demostraron una vez mas la presencia de
déficits de atenciéon y concentracién en esas mujeres (Ackerman y Banks,
2008). Por su parte, Jackson, Philp, Nuttal y Diller (2002) mostraron una
asociacién significativa entre los golpes en la cabeza y la gravedad de los
sintomas cognitivos. Tales sintomas se concretaban en distraibilidad, pro-
blemas de concentracién y de atencién dividida y selectiva (Jackson, Philp,
Nuttall y Diller, 2002).

En otro estudio llevado a cabo por Ana Victoria (Torres Garcia, 2014),
se encontrd que las mujeres maltratadas obtenian puntuaciones inferiores
a las de las mujeres del grupo control en la bateria neuropsicoldgica Luria
DNA. Concretamente, estas puntuaciones inferiores se encontraron en las
areas visoespacial, lenguaje oral (fundamentalmente en el habla receptiva),
memoria inmediata y 16gica, area intelectual (referido sobre todo a dibujos
tematicos y actividad conceptual y discursiva) y atencion, referido al con-
trol atencional.

Contrariamente a lo que pudiera esperarse, también se pudo demostrar
que no hay relacion directa entre la duracién del maltrato y el rendimiento
neuropsicolégico. Es decir, que con indiferencia del tiempo que las mujeres
estén sometidas a violencia, el rendimiento va a estar afectado, a excepcion
del 4rea del lenguaje que se vio afectado en funcién del tiempo vy, por lo
tanto, a mayor tiempo de maltrato hubo una mayor afectacion del lenguaje
(Torres Garcia, 2014).

Algunos estudios revisados se centran mas en la parte bioldgica y en
cémo afecta este tipo de violencia a determinadas estructuras del cerebro,
sobre todo a aquellas que tienen mucho que ver con la emocién, como son
la insula y la amigdala. En concreto, se trata de tres estudios: 1) el primero
nos afirma que la activaciéon del sistema limbico en mujeres maltratadas es
mucho mayor que en las mujeres del grupo control (Fonzo ¢t al., 2010); 2) el
segundo nos demuestra resultados de una mayor activacion en la parte de-
recha de la insula anterior/media en mujeres maltratadas cuando debian
anticipar estimulos aversivos y que estas tenian una menor conectividad



entre dicha insula y la amigdala (Stmmons, Matthews, Paulus y Stein,
2008); y 3) en tercer lugar, encontramos el estudio de Strigo y colaborado-
res que nos dice que aquellas mujeres victimas de violencia de género que
ademas presentan sintomas de TEPT, muestran una actividad cerebral des-
regulada cuando procesan el dolor (Strigo et al., 2010).

Se ha demostrado también que los déficits cognitivos en mujeres vic-
timas de violencia se acompafian usualmente con depresiéon mayor y/o
sintomatologia depresiva, presentando alteraciones en las funciones eje-
cutivas, déficits neuropsicologicos que afectan las funciones atencionales,
la velocidad de procesamiento de la informacién y el funcionamiento mo-
tor y la memoria episodica. Las alteraciones en la memoria de trabajo y
funciones ejecutivas son frecuentes, y a menudo presentan alteraciones en
pruebas de fluidez verbal, cambio de conjuntos atencionales, planificacién
e inhibicién de respuestas automaticas.

Como consecuencia de la violencia de género, las mujeres victimas de
este tipo de violencia pueden presentar secuelas neuropsicolégicas que
afectaran a su vida y en especial a su dia a dia, ya que presentan diversi-
dad de problemas fisicos, psicoldgicos, neurologicos y cognitivos (Fonzo et
al., 2010). Este grupo poblacional es particularmente vulnerable y requiere
atencién no solo psicolégica, sino también intervencién neuropsicologica.

Se requiere considerar que antes del disefio de un programa de interven-
cién hay que tener en cuenta los procesos subyacentes, identificar el estilo
de vida, la capacidad de autorregulacién de las emociones y comporta-
mientos, la capacidad de aprendizaje, la comprensién de la familia hacia
la problematica, entre otros; asi como el tratamiento y grado de afectacion
de cada una de las funciones cognitivas alteradas en la persona (Rizzo,
Schultheis, Kerns y Mateer, 2004).

Las mujeres maltratadas, en comparaciéon con las mujeres no maltrata-
das, se desempenan peor en tareas de atencion alterna, memoria a corto
plazo y memoria visual directa e indirecta (Twamley ez al., 2009) (Garcia-
Moreno et al., 2013). Las areas de memoria, atencién y concentracion se
encuentran especialmente comprometidas, ya que las mujeres presentan
mayores problemas de distraccién, importantes dificultades en la concen-
tracion y en el recuerdo de los hechos cotidianos, asi como en la aten-
ci6n contenida y sostenida como consecuencia de haber estado expuestas
a la violencia. También se ven afectadas otras areas que afectan la capa-
cidad visoconstructiva y las funciones ejecutivas, asi como la fluidez, la
velocidad y el procesamiento motor, lo que afecta la toma de decisiones
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y la inhibicién de la respuesta (Torres Garcia, Peinado Moreno, Gémez
Aguado y Ramirez Acosta, 2009).

La investigacién sobre la violencia de género y la memoria autobiogra-
fica atin es un campo inexplorado, a pesar de que ya se ha demostrado el
impacto de la disfuncién de la memoria autobiografica en la vida cotidia-
na. Billoux indica que existe una disfuncién de la memoria autobiografica
en mujeres victimas de violencia de género, y sigue un patrén similar a este
tipo de deterioro de la memoria en victimas de hechos traumaticos, algo
similar a lo ocurrido en el TePT (Billoux, Arbus, Telmon y Voltzenlogel,
2016).

Las secuelas cognitivas de la violencia de género por el dano directo a
consecuencia de traumatismos craneoencefalicos reiterados, asi como el
dano indirecto por exposicion a la violencia que provoca psicopatologias,
como el TEPT, que conlleva a secuelas psicologicas (Garcia Navarro, Gordillo
Leén y Pérez Nieto, 2020).

Por otro lado, las lesiones por traumatismos cerebrales producen proble-
mas de atencion y funcionamiento ejecutivo. Otros estudios en esta linea
muestran que la violencia se relaciona con un mayor déficit neuropsicolo-
gico e importantes sintomas psicopatolégicos.

La gran afectacion a la memoria de trabajo estaria relacionada con ni-
veles elevados de estrés, existiendo diferencias significativas que relacionan
el maltrato con deterioro en la memoria de trabajo a largo plazo y visual,
aunque no se encontraron diferencias significativas en cuanto a sintomas
psicopatologicos, como ansiedad, depresion, estrés y déficits cognitivos
(Garcia Navarro, Gordillo Le6n y Pérez Nieto, 2020).

Experimentar victimizacién puede afectar negativamente la estabilidad
emocional de las mujeres. Ademas de las lesiones fisicas provocadas por
la violencia, pueden presentar depresion, ansiedad, TePT, ideacion suicida,
somatizaciones, baja autoestima, discapacidad y muerte, y problemas de
conducta relacionados con el consumo de sustancias e intentos de suicidio
(Gonzalez-Ortega, Echeburta, de Corral y Polo-Lopez, 2015).

Algunos autores consideran que esto puede deberse al analisis indepen-
diente de la relacion entre el maltrato psicolégico y los sintomas psicopa-
tolégicos vy, por otro lado, al maltrato fisico y los déficits cognitivos (Torres
Garcia, 2014).



V.IMPLICACIONES EN EL SISTEMA JUDICIAL

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, conocida como Convencién de Belém do Para
(1994) establece el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia
y destaca a la violencia como una violacién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales.

La misma Convencién, en su articulo 1 entiende por violencia contra
las mujeres: “cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en
el ambito ptblico como en el privado”.

Los aspectos neurobiologicos y neuropsicologicos en las mujeres victimas
de violencia tienen, para los sistemas de justicia, un impacto significativo.
Ya hemos dicho que estos aspectos se refieren a los procesos y funciones del
cerebro y del sistema nervioso, asi como a los aspectos psicologicos relacio-
nados con el funcionamiento cerebral.

En términos neurobiologicos, ya hemos visto como las experiencias
traumaticas, provocadas por la violencia, pueden provocar cambios en
la estructura y funciéon del cerebro. Por ejemplo, la exposiciéon cronica al
estrés puede afectar el hipocampo, una regién del cerebro involucrada en
la memoria y el procesamiento emocional. Esto puede dar lugar a difi-
cultades en la memoria y en la regulaciéon emocional en las mujeres victi-
mas de violencia, aspectos que dificilmente son valorados por los sistemas
judiciales.

En cuanto a los aspectos neuropsicologicos, las mujeres victimas de
violencia pueden experimentar una serie de consecuencias psicolégicas,
como trastorno de estrés postraumatico, depresion, ansiedad y dificulta-
des en las habilidades cognitivas. Ha quedado analizado que estas difi-
cultades pueden afectar su capacidad para participar efectivamente en el
sistema de justicia, ya sea como testigos o como victimas que buscan jus-
ticia (Bremner, 2006).

De ahi la importancia de tener en cuenta estos aspectos neurobiologicos
y neuropsicologicos al tratar a las mujeres victimas de violencia en los sis-
temas de justicia. El personal profesional de la administracion de justicia
debe ser consciente de ello, estar capacitado y formado en comprender y
entender como el trauma puede afectar el funcionamiento cerebral y las
respuestas emocionales de las victimas. Mientras no exista sensibilidad en
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la consideracion de estos aspectos, la reparacion del dano puede verse com-
prometida por otros factores negligentes o por desconocimiento.

En 2004, se llevo a cabo una investigacion por Kenia Herrera y Andrea
Diez sobre el tratamiento de la violencia contra las mujeres por parte del
sistema de justicia penal en Guatemala, parte del proyecto “Género y refor-
mas a la justicia procesal penal”, llevado a cabo por el Centro de Estudios
de Justicia de las Américas. El objetivo principal era evaluar el desem-
pefio del sistema de justicia penal en relacion con la violencia de género
y proponer reformas que permitieran mejorar la atenciéon de estos casos
por parte del sistema judicial en Guatemala.

Es por ello por lo que este trabajo propone la prevenciéon e implementa-
cién de estrategias y enfoques sensibles al trauma para garantizar una res-
puesta adecuada y justa por las razones siguientes:

1. Comprender las respuestas al trauma: los aspectos neurobiologicos y
neuropsicolégicos pueden ayudar a comprender como el cerebro y el
sistema nervioso responden al trauma. Esto puede ayudar a los profe-
sionales de la justicia a comprender las reacciones de las victimas y a
proporcionar un apoyo adecuado (Van Der Kolk, 1994).

2. Validar las experiencias de las victimas: al reconocer los efectos neu-
robiolégicos y neuropsicologicos del trauma, se valida la experiencia
de las victimas y se les brinda un marco para comprender sus propias
reacciones. Esto puede ayudar a reducir el estigma y la autoinculpa-
cién que a menudo experimentan las victimas de violencia (Herman,
1997).

3. Mejorar la respuesta y el tratamiento: al comprender los aspectos neu-
robiologicos y neuropsicoldgicos, los profesionales de la justicia pue-
den adaptar sus enfoques y estrategias para brindar una respuesta y
un tratamiento mas eficaces. Esto puede incluir la implementacién de
enfoques basados en el trauma y la conexién de las victimas con servi-
cios de apoyo y terapia adecuados (Herrera y Diez, 2004)

4. Aumentar una justicia justa: al tener en cuenta los aspectos neuro-
biol6gicos y neuropsicologicos, se puede garantizar que las mujeres
victimas de violencia tengan una oportunidad justa en el sistema de
justicia. Esto implica reconocer cémo el trauma puede afectar la ca-
pacidad de las victimas para participar en los procedimientos legales
y adaptar los procesos para garantizar su participacion efectiva.



5. Creacién de protocolos que describan la complejidad probatoria de
estos casos, asi como el detalle de las pruebas minimas que es preci-
so recopilar para proporcionar una fundamentacién probatoria ade-
cuada.

El estudio “When crises collide: How intimate partner violence and po-
verty intersect to shape women’s mental health and coping” examina cémo
la violencia de pareja intima (VPI) y la pobreza pueden interactuar para
afectar la salud mental y la capacidad de afrontamiento de las mujeres.

Los investigadores realizaron entrevistas en profundidad con mujeres
que habian experimentado vPI y pobreza en la ciudad de Boston, Estados
Unidos. Analizaron las narrativas de estas mujeres para comprender como
las crisis de VPI 'y pobreza se entrelazan y afectan su bienestar psicologico.
El estudio observo que las mujeres enfrentaban barreras adicionales para
acceder a recursos y servicios de apoyo, lo que dificultaba su capacidad de
afrontamiento (Goodman, Smyth, Borges y Singer, 2009).

El informe, rendido por la cipn, aborda los vacios e irregularidades que
afectan las investigaciones de casos de violencia contra las mujeres, ha
constatado que durante la investigacion de la gran mayoria de estos casos
no se recopilan pruebas fundamentales para el debido esclarecimiento de
los hechos, ha identificado la ausencia de pruebas fisicas, cientificas y psi-
colégicas para establecer los hechos, lo cual se traduce en el estancamiento
de los casos por falta de pruebas.

La cin ha constatado que la mayoria de los esfuerzos para recopilar
evidencia probatoria de actos de violencia contra las mujeres se enfocan
en la prueba fisica y testimonial, en detrimento de otros tipos de prueba
que pueden ser cruciales para establecer los hechos, como la prueba psi-
cologica y cientifica. La misma cion observa la carencia de protocolos que
describan la complejidad probatoria de estos casos, asi como el detalle de
las pruebas minimas que es preciso recopilar para proporcionar una fun-
damentacién probatoria adecuada.

A pesar de que se denuncie la violencia contra las mujeres, los sistemas
de justicia no estan logrando llevar a cabo juicios justos y efectivos para
castigar a los responsables. Esta falta de eficacia en los sistemas de justicia
puede contribuir a la impunidad y perpetuacién de la violencia contra las
mujeres.

El contenido explica que la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) considera que es necesario realizar cambios en la cultura
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judicial de manera continua y duradera. Estos cambios son fundamentales
para garantizar que las mujeres puedan acceder a la justicia tanto en teoria
(de jure) como en la practica (de facto).

La cmn reconoce que, a menudo, las mujeres enfrentan obstaculos y
discriminacion en el sistema judicial que dificultan su acceso a la justicia.
Estos obstaculos pueden incluir prejuicios de género, estereotipos y falta de
sensibilidad hacia las necesidades y derechos de las mujeres.

Para lograr un acceso real y efectivo a la justicia, es necesario implemen-
tar cambios en la cultura judicial que promuevan la igualdad de género, el
respeto a los derechos de las mujeres y la eliminacién de cualquier forma
de discriminacién. Estos cambios deben ser sostenibles, es decir, deben per-
durar en el tiempo y no ser simplemente medidas temporales.

Existen obstaculos presentes en la legislacion civil y penal en materia de
violencia contra las mujeres. Se trata de vacios legales, deficiencias en la le-
gislacion, falta de armonizacion entre las leyes, y la presencia de conceptos
discriminatorios que colocan a las mujeres en una situacioén de desventaja.
Esto significa que las leyes no son suficientemente claras o completas para
proteger adecuadamente a las mujeres y prevenir la violencia de género.
Ademas, algunos conceptos o disposiciones legales pueden ser discrimina-
torios hacia las mujeres, lo que las pone en desventaja al buscar justicia.

La falta de implementacién y aplicacién correcta del marco juridico exis-
tente por parte de los funcionarios judiciales es una constante, lo que trae
como consecuencia que, incluso, si existen leyes adecuadas para proteger a
las mujeres, los funcionarios encargados de aplicarlas no las implementan
de manera efectiva. La falta de voluntad o capacitacion insuficiente por
parte de los funcionarios judiciales dificulta que los casos de violencia con-
tra las mujeres sean procesados de manera efectiva y justa.

VI. DISCUSION

Hemos discutido y analizado varios estudios relacionados con alteracio-
nes neurobiologicas y factores extrinsecos que pueden condicionar afecta-
ciones en las mujeres victimas de violencia. Las anomalias neurobiologicas
se relacionan mas estrechamente con la etapa en que la victima fue expues-
ta a la violencia y a la repeticion de los actos agresivos contra ellas, pero
en la mayoria de los casos se requiere su efecto sinérgico para producir tales
afectaciones.



Los estudios de imagenes han demostrado que la exposicién reiterada
a actos violentos esta frecuentemente relacionada con un volumen alte-
rado de diferentes areas del cerebro (por ejemplo, la amigdala), asi como
con alteraciones en su actividad y conectividad. Sin embargo, los métodos
de imagenes con mayor resolucién son necesarios para proporcionar una
imagen mejorada de los perfiles anatomicos y de conectividad de subregio-
nes especificas de la amigdala y del sistema corticolimbico (asi como otras
regiones cerebrales asociadas y redes neuronales), para establecer su nexo
con el desarrollo de afectaciones neurocognitivas y de enfermedades no
transmisibles.

Diversos estudios aqui discutidos reportan resultados no concluyentes,
contradictorios o negativos en cambios de morfologia y conectividad en
mujeres victimas de violencia que podrian repetirse con estos instrumen-
tos de alta resolucion, de manera que los cambios especificos en subregio-
nes de amigdala y otras areas limbicas pudieran ser mejor evaluados.

Las afectaciones neurobioldgicas, emocionales, psicologicas y sociales
que sufre una persona victima de violencia tienen muchas respuestas, pero
a le vez ninguna concreta. En el caso de una mujer victima de violencia re-
sulta fundamental, por una parte, identificar los mecanismos de respuesta
apropiados en cada tipo de victima; por otra parte, revisar el sistema penal
desde un panorama victimoldgico, asi como los efectos psicopatolégicos de
la victimizacion, victimologia forense.

Se hace necesario, ademas, velar por la integridad de las victimas, por
sus derechos y acompafiamiento antes, durante y después del evento agre-
sivo, garantizandoles con ello el cuidado y proteccion que estas demandan
del sistema juridico-penal. Es ineludible la necesidad de elaborar protoco-
los, programas de intervencién y de evaluacion forense con las garantias
suficientes de fiabilidad y validez demandadas en estos contextos; entrena-
miento especializado de los peritos en el control de la simulaciéon/disimu-
lacién y en la deteccién del engarnio.

VII. CONCLUSIONES

Considerar los aspectos neurobiologicos y neuropsicoloégicos en mujeres
victimas de violencia en los sistemas de justicia es esencial para comprender
y abordar adecuadamente sus necesidades, lo que contribuye a respuestas
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mas empaticas, justas y efectivas hacia las victimas y de esta manera contri-
buir a la busqueda de la justicia y la recuperacion.

La investigacién sobre los cambios neurobiolégicos en sobrevivientes de
violencia de genero adn esta en etapas tempranas. Sin embargo, hay su-
gerencias de que, al menos en algunos casos, los problemas del neurode-
sarrollo, como el Tap 0 los traumatismos cerebrales, pueden interactuar de
una forma compleja con factores psicosociales para producir disociaciones
neurocognitivas.

En este sentido, se necesitan con urgencia nuevas investigaciones para
comprender los mecanismos subyacentes a estas afectaciones neurobiol6-
gicas para que se puedan desarrollar estrategias preventivas. Los esfuerzos
de investigacion colaborativa internacional deben desarrollarse utilizando
técnicas innovadoras tomadas del estudio de enfermedades neurologicas
y genéticas.

Ademas, se recomienda que las mujeres victimas de violencia sean
evaluadas minuciosamente utilizando herramientas estandarizadas para
investigar los trastornos del neurodesarrollo, incluidos los Tap y los trau-
matismos craneoencefalicos. Idealmente, establecer un registro de inves-
tigacién transnacional para registrar tal informacién, ya que esta puede
ser la tinica forma en que eventualmente seremos capaces de determinar
con seguridad la prevalencia, los factores extrinsecos y las trayectorias de
desarrollo asociadas con afectaciones cognitivas, neuronales y del compor-
tamiento en este grupo de victimas.

En el caso de una mujer victima de violencia resulta fundamental, por
una parte, identificar los mecanismos de respuesta apropiados en cada tipo
de victima; por otra parte, revisar el sistema penal desde un panorama vic-
timologico, asi como los efectos psicopatologicos de la victimizacion, victi-
mologia forense. Se hace necesario, ademas, velar por la integridad de las
victimas, por sus derechos y acompafiamiento antes, durante y después del
evento agresivo, garantizandoles con ello el cuidado y proteccion que estas
demandan del sistema juridico-penal.

Transformar la cultura juridica de manera sostenible como un requisi-
to previo para que las mujeres puedan acceder a la justicia de manera le-
gal y efectiva. Tanto la legislacién como la implementacién de las leyes
son obstaculos que afectan el procesamiento efectivo de casos de violencia
contra las mujeres. Es necesario abordar estos obstaculos para garantizar
que las mujeres puedan acceder a la justicia y recibir protecciéon adecua-
da. Es indispensable la participaciéon de expertos y el entrenamiento en



comportamiento humano ante los sistemas de procuracién y adminis-
tracion de justicia, porque puede funcionar como catalizador de la cole-
glacién no obligatoria. La inclusiéon de la neuropsicologia forense en los
tribunales, fiscalias y Gortes de justicia implica el fortalecimiento de un an-
damiaje imprescindible.
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Resumen: El objetivo del presente
articulo es explorar los aportes de la
antropologia social a la justicia penal
para adolescentes a través del peri-
taje antropologico, particularmente
en lo relativo a brindar elementos
que permitan integrar la perspec-
tiva interseccional. Para ello, en la
primera parte se abordaran breve-
mente algunas consideraciones rele-
vantes sobre la trayectoria del peri-
taje antropoldgico; la segunda parte
estara enfocada a la interseccionali-
dad y aportes antropolégicos a casos
que involucren personas adolescen-
tes, particularmente en la repara-
ci6n del dano cuando sus victimas
son otras personas menores de edad.

Abstract: The aim of this article is
to explore the contributions of social
anthropology to criminal justice for
adolescents through anthropological
expertise, particularly in relation to
providing elements that allow the in-
tegration of the intersectional pers-
pective. To this end, we will briefly
address in the first part some highli-
ghts about the trajectory of anthro-
pological expertise. On the second
part we will focus on intersectionali-
ty and anthropological contributions
to cases that involve adolescents,
particularly on comprehensive da-
mage reparations when the victims
are other minors.
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I. Introduccioén. II. El peritaje antropologico. III. Aportes del peritaje
antropologico en la incorporacion de la perspectiva interseccional en

la justicia penal para adolescentes. IV. Fuentes de consulta.
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I.INTRODUCCION o
<

A partir del reconocimiento de las condiciones estructurales e histéricas =
que impiden a colectivos o grupos sociales acceder a la justicia, la Suprema o
Corte de Justicia de la Nacién (sacaN) ha propuesto los 2
L

Protocolos de actuacién para quienes imparten justicia, los cuales tienen como finalidad o

. . . . . . . . . .« ; ™~
orientar a quienes imparten justicia sobre las particularidades, principios y estandares que S
deben observar cuando resuelven casos en los que se ven involucradas personas de deter- 5
minados colectivos sociales [...] El fin Gltimo de este tipo de herramientas es garantizar S
que todas las personas accedan a la justicia en forma plena y en condiciones de igualdad. S
(Suprema Corte de Justicia de la Nacion [scin], s/f) N

£

=z

En los casos que involucran a nifias, ninos y adolescentes (NNa), la s¢JN
también ha establecido un protocolo en el cual se destaca el derecho que
dichos sujetos tienen a que se les imparta una justicia adaptada o espe-
cializada; esto es, una justicia accesible y apropiada para este sector de la
poblacioén, la cual incluya medidas especificas para asegurar condiciones
de igualdad mediante el reconocimiento de sus “caracteristicas propias”

(sqN, 2021).

... la justicia adaptada implica asegurar que los derechos de nna —sustantivos y procesa-
les—, sean respetados atendiendo su nivel de madurez y comprensién particular, asi como
las demés caracteristicas de su contexto especifico. La adopcion de esta perspectiva tiene
importantes consecuencias en la funcion judicial, puesto que "si los sistemas judiciales es-
tuvieran mejor adaptados a la infancia, los nifios estarian mejor protegidos, podrian partici-
par de manera mas efectiva, y se mejoraria, a la vez, el funcionamiento de la justicia” (s,
2021:7).

INACIPE « Revista Mexicana de Ciencias Penales

En este sentido, la autonomia progresiva, como principio del sistema
penal para adolescentes, reconoce la facultad que los NNa tienen en el ejer-
cicio de sus derechos por si mismos, conforme se desarrollan sus capacida-
des fisicas, cognitivas, sociales y emocionales (scjx 2021; Fernandez, 2017).
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La Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes
(1xsyea) lo plantea de la siguiente forma:

Articulo 19. Autonomia progresiva

Todas las autoridades del sistema deben hacer el reconocimiento pleno de |a titularidad
de derechos de las personas adolescentes y de su capacidad progresiva para ejercerlos, de
acuerdo a la evolucién de sus facultades, lo cual significa que a medida que aumenta la
edad también se incrementa el nivel de autonomfa.

Al respecto, la s¢jN ha establecido el uso de la perspectiva de infancia y
la interseccionalidad como herramientas en la labor de las autoridades juz-
gadoras; sin embargo, en la practica la aplicacion especifica de la intersec-
cionalidad conlleva retos importantes.

El objetivo del presente articulo es explorar los aportes que el peritaje
antropologico o sociocultural puede brindar a la justicia penal para adoles-
centes, particularmente en lo relativo a incorporar elementos explicativos o
hermenéuticos desde una perspectiva interseccional. Para ello, en la prime-
ra parte se abordara brevemente algunas consideraciones relevantes sobre
la trayectoria del peritaje antropoldgico; la segunda parte estara enfocada
a la interseccionalidad y aportes antropolégicos a casos que involucren per-
sonas adolescentes, particularmente en la individualizacion de las medidas
cautelares, la sancion especializada y la reparacion del dano cuando sus
victimas son otras personas menores de edad.

|I. EL PERITAJE ANTROPOLOGICO

El peritaje antropologico ha constituido una importante herramienta para
coadyuvar en la procuraciéon e imparticién de justicia en contextos multi-
culturales debido a que es un mecanismo que reincorpora los valores cul-
turales de los sujetos y comunidades indigenas como un elemento que debe
considerarse al momento del litigio (Ortiz, 2018).

El peritaje antropolégico busca instaurar la posibilidad de establecer una verdad sobre
ciertos hechos juridicos, y administrativamente relevantes, que se encuentran en conflicto
cultural y normativo. Hechos a los que se les aplicardn (o no) las normas de una sociedad
distinta como criterio decisivo de una determinacién, de no mediar otra informacién u otro
conocimiento. (Sanchez, 2018:26).



sticia penal para adolescentes

La trayectoria del peritaje antropolégico en Latinoamérica es diversa,
su uso en la region tiene como principal detonante el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (orr). En lo que a México se refie-
re, se debe considerar la reforma al articulo 4° constitucional en 1992; la
del articulo 2° de la Constituciéon Federal en agosto de 2001; asi como la
Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizacién de
Naciones Unidas (onxu) en 2007 (Fabre, 2011; Korsbaek, 2015).

Como sefala Fabre (2011), el peritaje antropolégico tiene el potencial y
el deber de constituirse en un instrumento eficaz para la construccién de
una relacién entre los pueblos indigenas, la sociedad en general y el Estado,
a partir de didlogos interculturales en donde dichos pueblos tengan una
vinculacion directa y respetuosa con los aparatos estatales.

Si bien diversos autores coinciden en sefialar que su ejercicio en México
ha quedado vinculado histéricamente a las controversias legales y expe-
dientes judiciales derivados de la imposiciéon del derecho positivo a las
minorias nacionales, también coinciden en sefialar que, en casos que in-
volucren cuestiones indigenas, el peritaje antropologico unicamente debe
aplicarse en casos donde exista un factor cultural relacionado al ilicito, pues
si se promoviera en todos aquellos casos que involucran pueblos o perso-
nas indigenas se continuaria promoviendo la nocién de retraso cultural
(Escalante, 2018), demeritando el contexto pluricultural y el respeto por la
diversidad cultural, pues lo que esta en litigio debe ser la intencionalidad
o la culpabilidad, no la imputabilidad o la indulgencia (Korsbaek, 2015).

En este sentido, el especialista deberd determinar la forma en que las
personas acusadas y sus comunidades

...valoran o conciben el hecho que se discute. Esta valoracion se refiere al supuesto de que
tanto el inculpado como los habitantes de su comunidad pueden considerar legitimo el
proceder o justificada la accién de sus miembros, o bien, en otras circunstancias, valorar los
hechos como una falta y no como un delito propiamente dicho. En este tltimo caso, debe-
remos estar en condiciones de explicar la forma de castigo que consideraria la comunidad
a la que pertenece el acusado. (Ortiz, 2018:27)

En este sentido, el aporte del peritaje antropolédgico es una lectura en cla-
ve cultural de la valoracién de las circunstancias en las que presuntamente
se dio la participacién de las personas involucradas, considerando la des-
cripcion de su presencia en el lugar de los hechos, asi como su comprension
de los sucesos en los que se les involucra (Ortiz, 2018). Considerando que el
sistema nacional positivista tiene como antecedente siglos de etnocentrismo
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y de valoraciones evolucionistas, los aportes del peritaje antropologico se
han encaminado a la transformacion de los paradigmas que aun existen en
muchos espacios estatales que impiden la valorizacion y respeto de las cul-
turas (Lachenal, 2008).

Por otra parte, si bien es cierto que en sus origenes el peritaje antropo-
logico ha contribuido a establecer puentes entre la vision estatal y la di-
versidad cultural en Latinoamérica, su uso también se ha dirigido a otros
fenébmenos socioculturales. En este sentido, por ejemplo, Sofia Tiscornia
ha presentado peritajes antropoldgicos ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en temas de justicia que involucra a personas adoles-
centes y en casos de desaparicién de personas en contexto de dictadura.'

Asimismo, la participaciéon de antropdlogas y antropo6logos en casos de
feminicidio y violencias feminicidas es cada dia mas relevante. Su incor-
poracioén en procesos judiciales puede marcarse a partir del Gaso Campo
Algodonero en Ciudad Juarez (Fragoso, 2017), en el cual participaron dos
antrop6logas: Marcela Lagarde y Elena Azaola.” Sobre el fenémeno de
la violencia de género y sus repercusiones a nivel comunitario en contex-
tos indigenas destaca también el peritaje realizado por Aida Hernandez y
Héctor Ortiz en los casos Iernandez Ortega y otros vs. México, y Rosendo
Cantt y otra vs. México, sobre la agresion sexual sufrida por dos adoles-
centes indigenas me’phaa en el estado de Guerrero,’ asi como el realizado
por Rita Laura Segato en 2016 en el Caso Sepur Zarco en Guatemala,
en el cual el peritaje fue enfocado a mostrar los efectos de los delitos de
género de lesa humanidad cometidos por militares contra la practica siste-
matica de profanacién y destruccion de los cuerpos de las mujeres mayas.

En el ambito estatal, el peritaje sociocultural con perspectiva de género
en casos de feminicidio y violencia feminicida también avanza gracias el
compromiso de diversas antropologas, entre las que destacan Perla Fragoso
y Moénica Luna, quienes han desarrollado peritajes en casos en Chiapas y
San Luis Potosi, a partir de los cuales van desarrollando complejas refle-

'La antropéloga Sofia Tiscornia ha participado en el Caso Mendoza y otros vs. Argentina (prisién perpetua a adoles-
centes) en 2012; asi como en el Caso Ivan Torres vs. Argentina en 2011, en colaboracién con el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) y el Equipo de Antropologia Politica y Juridica de la Secciéon Antropologia Social del Instituto
de Ciencias Antropologicas de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires.

2 Clorte H, Caso Gonzdlez y otras (“Campo algodonero”) vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 16 de noviembre de 2009.

> cobH, caso Fernandez Ortega y otros vs. México, sentencia de 20 de agosto de 2010, y caso Rosendo Canti y otra

vs. México, sentencia de 31 de agosto de 2010.
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xiones tedricas y metodoldgicas respecto a la incorporacién de la perspec-
tiva de género no solo a la investigacion policial de los hechos y circuns-
tancias, sino al analisis de los elementos culturales detras de la violencia
feminicida (Luna 2019, Fragoso 2021; Luna y Fragoso 2018).

A partir de estos y otros estudios, se ha podido demostrar la utilidad
de las periciales en socioantropologia como herramientas para la procu-
raciéon de justicia en casos de violencia feminicida. Ademas, implica la
experiencia de una unidad de analisis y contexto que coadyuve a fiscalias
especializadas en la procuracion de justicia con perspectiva de género.

En este tenor de ideas, los objetivos del Laboratorio de Antropologia
Aplicada para la Atencion de Violencias Feminicidas (Laaavr) del Colegio
de San Luis (coLsan-conacyT), coordinado por Moénica Luna, se vuelven
cada dia mas relevantes. Al estar dirigidos a la elaboracién y defensa de
periciales y opiniones técnicas en socioantropologia con perspectiva de gé-
nero, con el objetivo de visibilizar y proporcionar elementos socioantropo-
logicos para la identificaciéon y argumentacion de las razones de género, asi
como la descripcion detallada y analitica sobre el contexto en que sucedie-
ron los hechos (Laboratorio de Antropologia Aplicada para la Atenciéon de
Violencias Feminicidas [raaavr], s.f)." Resulta relevante destacar que este
tipo de pruebas permite incorporar la interseccionalidad, los factores cultu-
rales vinculados a la pertenencia étnica; contexto previo de violencia indi-
vidual y estructurada, elementos de vulnerabilidad, entre otros (LaaavF,s.f).

IIl. APORTES DEL PERITAJE ANTROPOLOGICO EN LA
INCORPORACION DE LA PERSPECTIVA INTERSECCIONAL
EN LA JUSTICIA PENAL PARA ADOLESCENTES

La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha establecido la relevancia
que tiene la incorporaciéon de la interseccionalidad como herramienta al
momento de juzgar casos que involucren a nifas, nifios y adolescentes. Al
reconocer el deber de la autoridad judicial de respetar y proteger en con-
diciones de igualdad y no discriminacién a la diversidad de identidades,

"Protocolo de Investigacion Ministerial, policial y pericial con Perspectiva de género para el delito de Feminicidio
(FEVIMTRA); el Modelo de Protocolo Latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por ra-
zones de género (feminicidio/femicidio) (ONU Mujeres, 0ACNUDH); la Guia Metodologica para la elaboracion de pe-
ritajes antropoldgicos, psicosociales, y socioculturales en casos de feminicidio en México (Observatorio Ciudadano
Nacional de Feminicidio, Catdlicas por el derecho a Decidir, Fondo Canada) y el Codigo Nacional de Procedimien-

tos Penales (CNpp).
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caracteristicas y circunstancias de vida de ninas, nifios y adolescentes, la
SCJN plantea la interseccionalidad como un elemento que permitira visibi-
lizar las implicaciones que la raza, la identidad cultural, la discapacidad, la
orientacion sexual, el origen nacional —entre otros— confluyen y se pro-
fundizan al momento en que las personas menores de edad experimentan
los delitos y los procesos judiciales (sgn, 2021).

La importancia de la interseccionalidad para la sCJN se basa en que esta

... hace referencia a la interaccién de condiciones de identidad como raza, clase y género
en las experiencias de vida, especialmente en las experiencias de privilegio y opresion [...]
su significado y aplicacién han evolucionado para reconocer que la combinacién de dos o
mas condiciones o caracteristicas intrinsecas en una misma persona producen un tipo de
discriminacion y opresion tnicas. (SCIN, 2021: 58)

En este sentido, el enfoque interseccional pone en el centro del analisis a
la persona y considera la interaccion de aquellos elementos relevantes en la
configuraciéon de su identidad y sus experiencias; andlisis en el cual se bus-
ca comprender la manera en que las situaciones de desventaja estructural
afectan la trayectoria de las personas involucradas en los procesos judicia-
les, a partir de un contexto historico, social y politico determinado.

Sibien la interseccionalidad requiere la existencia de dos 0 mas factores de discriminacidn,
dichos factores pueden analizarse de manera separada, caso en el que se estarfa abordando
una discriminacion multiple o compuesta. Ahora bien, si se analiza la particular interaccién
que surge de las distintas causas de discriminacién, es decir, los resultados tnicos y distin-
tos que se producen a partir de que dichos factores que se presentan de manera simulté-
nea, se estara abordando un estudio interseccional de la discriminacién. (SCIN, 2021: 59)

Al respecto, La Barbera (2016) sefiala que la interseccionalidad se basa
en que arroja luz en el estudio de los complejos mecanismos de discrimi-
naciéon y ha permitido identificar la diversidad de las interacciones gene-
radas por la subordinaciéon de muy diferente tipo: por razones de género,
orientacién sexual, etnia, religién, origen nacional, (dis)capacidad, nivel
socioeconémico y otras (La Barbera, 2016: 106), entre las cuales la ado-
lescencia tiene que estar considerada en lo relativo a la justicia penal para
adolescentes.

No obstante, el enfoque interseccional es todavia una promesa sin cum-
plir en el sistema de justicia para adolescentes. A partir de la investigaciéon
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etnografica realizada en trabajo de campo,” es posible sostener el paulatino
avance por parte de los operadores del sistema en la utilizacion de la ter-
minologia propia de la perspectiva de género e infancia, y que se cuenta
con intérpretes en las audiencias cuando las partes son indigenas, e incluso
llegan a considerar la discapacidad en la mayoria de los casos cuando se
presenta. Sin embargo, cuando se llegan a incorporar tales elementos, lo
que se logra es la enunciacién de los mismos de manera aislada (enfoque
unitario), y en los casos mas elaborados, el uso de tales categorias a partir
de un enfoque multiple que los lleva a su analisis de forma paralela (una
sumatoria, finalmente); es decir, no se han logrado aplicar los criterios de
la interseccionalidad.

En este sentido, el reto sigue siendo lograr una justicia adaptada, la cual
“[...] implica asegurar que los derechos de NNA —sustantivos y procesa-
les—, sean respetados atendiendo su nivel de madurez y comprension par-
ticular, asi como las demas caracteristicas de su contexto especifico”. Esto
es, saber quiénes son estas personas no solo en términos psicologicos, mé-
dicos, pedagogicos y crimiologicos (etcétera), sino incorporar al analisis
los elementos socioculturales en su contexto de manera que el grado de
responsabilidad considere también las condiciones de vulnerabilidad que
enfrentan en su contexto y no solo su pertenecia a una franja etaria.

Ejemplo de lo anterior son los casos donde personas adolescentes que-
dan involucradas a delitos cometidos por personas adultas de su entorno, o
en conjunto con ellas. Los razonamientos usados por fiscalias, defensorias
y autoridades judiciales en los procesos judiciales instaurados dentro de la
justicia penal para adolescentes frecuentemente tienen impedimentos para
articular en sus argumentos que las personas adolescentes viven inmersas
en relaciones de poder por el adultocentrismo y el adultismo,’ es decir,
por el simple hecho de ser jovenes; asi como que esa asimetria de poder se
acentta y se experimenta de manera distinta si se trata de una adolescente
(mujer) o st proviene de un origen étnico-campesino, si esta en condiciéon
de migracion, si enfrenta pobreza, o tiene una discapacidad fisica o mental
(segun el caso).

®Trabajo de campo realizado en los Juzgados Especializados en Justicia para Adolescentes en Querétaro para tesis
de doctorado (2012-2013); Morelos (2017) para estancia posdoctoral en el 1j-uNaMm; y Oaxaca (2022) para estancia
posdoctoral en ciesas-Pacifico Sur.

Ll adultocentrismo se basa en la superioridad de los adultos sobre las generaciones jovenes y plantea el acceso a
ciertos privilegios por el solo hecho de ser adultos, ser adulto es el modelo ideal de persona, modelo que le permite
integrase, ser productivo y lograr el respeto social. El adultismo se refiere a cualquier comportamiento, accién o len-
guaje que limita o pone en duda las capacidades de las personas adolescentes por el solo hecho de tener menos afios

de vida (UNICEF, 2013).
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Mas aun, olvidan que todas estas condiciones se dan al mismo tiempo
y todas en conjunto confluyen para incidir en el poder de decision que las
personas adolescentes tienen en realidad al participar o no de los delitos
en que se ven envueltas. Ejemplo de esto es cuando mujeres adolescentes
pobres en situaciéon de migracion interna (llegan a otro estado del pais)
o externa (son de otra nacionalidad) son orilladas a vincularse con hom-
bres adultos u otros adolescentes integrantes de organizaciones crimina-
les. Otro ejemplo es cuando adolescentes de las zonas agricolas del pais
o de las periferias de las ciudades son reclutados de manera forzada bajo
amenaza hacia ellos o sus familias para involucrarse en actividades de-
lictivas. La asimetria de poder frente a las personas adultas no esta dada
unicamente por la edad, sino por las otras condiciones en su conjunto y al
mismo tiempo.

En este punto resulta necesario también advertir que la perspectiva in-
terseccional deberia ser aplicada también al momento de analizar las situa-
cion de la victima en lo relativo a la reparacion integral del dano, pues al
no considerar el conjunto de las condiciones de desigualdad y discrimina-
ci6n que viven en su contexto, antes y después del delito, quedan expuestas
a mayores dafios en todos los aspectos de su vida, pues incluso haber sido
victima de un delito constituye una condicién de vulnerabilidad mas para
enfrentar la vida y el entorno social.

Citando a Spelman (1988), La Barbera sefiala que

De esta forma, el esencialismo de género redujo la discriminacién mdltiple a un problema
de suma aritmética, como si afiadir el racismo al sexismo pudiese explicar las experiencias
de las mujeres afroamericanas, o afiadiendo el racismo al sexismo y a la homofobia se pu-
diese dar cuenta de las experiencias de las mujeres lesbianas afroamericanas. (La Barbera,
2016:128)

Como la autora destaca, dentro de las innovaciones de la interseccio-
nalidad es que centra el foco de atencién en el sujeto que se encuentra en
el cruce entre distintos sistemas de discriminacién, lo que permite mostrar
que esta no puede ser explicada usando las categorias de clasificacion so-
cial de forma aislada, sino que se requiere poner el énfasis en la simulta-
neidad de los factores que la producen.

Para comprender los aportes de este enfoque, La Barbera sefiala que el
usar una sola categoria para el analisis (enfoque unitario) que considera un
solo eje de discriminacién a la vez; o bien, considerar varias categorias a la
vez (enfoque multiple) para analizar dos o mas ejes de discriminacion de
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forma paralela, no explican del todo la complejidad de las experiencias vi-
vidas por los sujetos en un contexto especifico. En este sentido, el enfoque
interseccional, al considerar las interacciones entre los distintos ejes de dis-
criminacién y explorar las relaciones entre estos como una cuestiéon abier-
ta y vinculada al contexto especifico, puede permitir avanzar en el analisis
de cémo las leyes afectan de manera diferenciada a los sujetos segin su
especificidad.

En este punto es importante sefialar que la Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes (LNsyea) considera la participa-
cién de consultores técnicos o peritos en antropologia (Art.75):

Los consultores técnicos o peritos que intervengan en el procedimiento en las materias
relativas a medicina, psicologia, criminologfa, sociologia, pedagogia, antropologia, traba-
jo social y materias afines, deberdn contar con una certificacion expedida por una institu-
cién educativa de reconocimiento oficial, o bien, por una practica profesional en la materia,
por una plazo razonablemente prolongado y un prestigio o reconocimiento adquirido
en ella, que respalde su conocimiento amplio y actualizado en materia de nifias, nifios y
adolescentes.

Con lo anterior podemos ubicar la inclusién formal de la figura de la
persona antropdloga como especialista facultada para presentar y defen-
der peritajes en esta disciplina. Entendido como un mecanismo que me-
jora las condiciones en que una persona enfrenta al aparato de justicia
al incorporar los elementos culturales del entorno de los sujetos como
un elemento a ser considerado al momento de dirimir un litigio (Ortiz,
2018: 25-26), el peritaje antropologico puede coadyuvar en la justicia para
adolescentes.

A partir de lo anterior, para el caso de la justicia penal para adolescen-
tes, es preciso que este tipo de peritajes sea visto como un mecanismo que
aporta elementos para mejorar las condiciones de las personas adolescen-
tes que enfrentan procesos penales, considerando que su objetivo debe
ser reincorporar y hacer visibles aspectos socioculturales vinculados a la
comision de los delitos, asi como sus consecuencias en las vidas de las per-
sonas adolescentes involucradas, sean estas probables responsables o vic-
timas. Sera fundamental, ademas, tener particular cuidado en que el uso
de los peritajes antropologicos, por parte de las personas operadoras del
sistema judicial, no promuevan el enfoque tutelar y asistencialista ya supe-
rado por la doctrina de la proteccion integral.
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