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Abstract
This paper analyzes the fundamental aspects 
related to the money laundering within Europe-
an regulations, highlighting the key provisions 
of the applicable directive to this matter. Ad-
ditionally, it examines the main changes intro-
duced by Directive (EU) 2024/1640 of the Euro-
pean Parliament and the Council, of May 31, and 
explores future perspectives regarding suprana-
tional criminal politics in this crime.

Keywords
Money laundering; European regulations; 
Supranational criminal politics.

Resumen 
El presente trabajo analiza los aspectos fun-
damentales relativos al blanqueo de bienes 
en la normativa europea, destacando las 
disposiciones clave de las directivas aplica-
bles en esta materia. Además, se examinan 
los principales cambios introducidos por la 
Directiva (UE) 2024/1640 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 31 de mayo, y se 
exploran las perspectivas futuras en torno a 
la política criminal supranacional en dicho 
delito.

Palabras clave 
Blanqueo de bienes; Directivas europeas; Po-
lítica criminal supranacional.
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1. Introducción

No es ninguna novedad que la perse-
cución transfronteriza del delito de 
blanqueo ha tomado proporciones 

sin precedentes.1 Inicialmente, este delito 

1	 En ese sentido, J. Del Carpio Delgado, indi-
ca: «Una de las consecuencias de la globa-
lización en la que estamos inmersos es que 
determinadas formas de criminalidad se 
han visto favorecidas por la flexibilización o 
desaparición de las tradicionales fronteras 
territoriales. En este contexto, se puede afir-
mar que el blanqueo de capitales, al igual que 
otras formas de criminalidad como la trata de 
seres humanos o el tráfico de drogas, es una 
‘actividad nómada por naturaleza’» (J. Del 
Carpio Delgado, «La normativa internacio-
nal del blanqueo de capitales: análisis de su 
implementación en las legislaciones nacio-
nales, España y Perú como caso de estudio», 
Estudios Penales y Criminológicos, vol. XXXV, 
Santiago de Compostela, 2015, pp. 658-659). 
Asimismo, se puede consultar I. Blanco Cor-
dero, El delito de blanqueo de Capitales, 4° ed. 
Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, 
p. 94; I. Blanco Cordero, «Cooperación jurídi-
ca internacional en materia penal en la Unión 
Europea contra el blanqueo de capitales y la 
financiación del terrorismo», Revista Jurídi-
ca de Castilla y León, núm. 57, junio de 2022, 
p. 175; R. Sánchez Ríos, «Perturbación de las 
relaciones sociales: asesoramiento legal y la 
nueva ley brasileña de blanqueo de capita-

surgió con la finalidad de contribuir con la 
persecución de los delitos de tráfico de es-
tupefacientes y la criminalidad organizada, 
una política clara de follow the money que 
impidía el aprovechamiento de los bienes 
con procedencia delictiva.2 Mientras que ac-

les», Revista General de Derecho Penal, núm. 
19, 2013, pp. 3-4. Cfr. C. Gómez-Jara Díez, 
Cuestiones fundamentales de Derecho Penal 
Económico. Parte general y especial. Buenos Ai-
res, IBdeF, 2014, p. 252. Por fin, se resalta que 
esta parece ser una de las prioridades de la 
ue, como dispone la Directiva (ue) 2018/1673 
en su considerando 17. 

2	 Sobre ese tema, señala Blanco Cordero que: 
«Crime does not pay, Follow the money, pecu-
nia non olet, son expresiones que se utilizan 
cuando se aborda el problema del blanqueo 
de capitales. Para hacer frente a este dinero 
de origen delictivo se han diseñado diver-
sas estrategias político-criminales, espe-
cialmente, en los Estados Unidos y Reino 
Unido, que descansan en el principio Crime 
does not pay, que el delito no resulte benefi-
cioso. Entre ellas se pueden citar la sanción 
del delito de blanqueo de capitales, y la am-
pliación del comiso de los bienes de origen 
delictivo». I. Blanco Cordero, El delito…, op. 
cit., p. 59 y en sentido similar, p. 110. Véase 
también F. Muñoz Conde, «Consideraciones 
en torno al bien jurídico protegido en el deli-

Sumario
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3. Conclusiones. / 4. Referencias.
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tualmente, de manera general, se puede se-
ñalar que, en muchos países, ya no existe un 
catálogo fuente de los delitos antecedentes 
al blanqueo, ya que puede ser cualquiera que 
genere bienes.3 Además, en algunos países, 
como es el caso de España, se pune el blan-
queo en la modalidad imprudente.4 Tampoco 
se cuestiona la punibilidad del autolavado en 
algunos Estados miembros de la ue, como su-

to de blanqueo de capitales», en I Congreso de 
Prevención y Represión del Blanqueo de Dinero. 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 160. Cfr. 
L. M. Lombardero Expósito, El nuevo marco 
regulatorio del blanqueo de capitales. Barcelo-
na, Bosch, 2015, p. 71. J. Álvarez González, «La 
individualización de los sujetos obligados 
en las normas de prevención del blanqueo 
o lavado: especialidades propias ante un fe-
nómeno globalizado», en VII Congreso sobre 
prevención y represión del blanqueo de dinero. 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 471 y 
472; G. Quintero Olivares, «La lucha contra la 
corrupción y la pancriminalización del auto-
blanqueo», Estudios penales y criminológicos, 
núm. 38, 2018, p. 243.

3	 Como es el caso de España, vid. E. Núñez Cas-
taño, «El delito de blanqueo de capitales», en 
Manual de derecho penal económico y de la em-
presa. Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, p. 277.

4	 Al tipificar un delito esencialmente doloso 
con una modalidad imprudente, España ha 
enfrentado muchos problemas de interpre-
tación, vid. por ejemplo, J. Díaz-Maroto y 
Villarejo, El blanqueo de capitales en el Derecho 
Español. Madrid, Dynkinson, 1999, p. 30; L. 
Borges Terra, «¿El blanqueo de bienes impru-
dente: un delito común o especial? El aporte 
de la Directiva (ue) 2018/1673, del Parlamen-
to europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 
2018, a esta antigua discusión», en Reformas 
penales y Estado de Derecho. Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2024, p. 463 y ss.

cede en España tras la reforma operada por la 
Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio.5

Dichos cambios en nuestros ordena-
mientos jurídicos, que en muchos aspectos 
no pueden ser llamados propiamente de evo-
lución,6 no es una consecuencia de una polí-
tica criminal aislada, sino que provienen de 
normativas internacionales y, en el caso de 
la Unión Europea, supranacionales. Es decir, 
tanto el derecho de la Unión Europea como 
las normativas internacionales han otorgado 
una notable importancia al desarrollo nor-
mativo de los diferentes ordenamientos na-
cionales.7

5	 M. Díaz y García Conlledo, «El castigo del 
autoblanqueo en la reforma penal de 2010», 
en III Congreso sobre prevención y represión del 
blanqueo de dinero. Valencia, Tirant lo Blanch, 
2013, pp. 288 y ss.

6	 Vid. por ejemplo, los problemas que la am-
pliación del delito de blanqueo generó res-
pecto al concurso con otros delitos tales 
como el encubrimiento y la receptación con 
las formas de responsabilidad civil ex delicto, 
por ejemplo, la participación a título lucrati-
vo; con la presunción de inocencia respecto a 
la prueba del delito antecedente; con la de-
terminación del bien jurídico tutelado, en-
tre muchos otros. Sobre la prueba del delito 
antecedente vid. J. C. Ferré Olivé, El delito de 
blanqueo de dinero. Valencia, Tirant lo Blanch, 
2024, pp. 373 y ss. Asimismo, la omnicompren-
siva cantidad de obligaciones a sujetos del 
sector financiero, como bien nombra y señala 
I. Morón Pendás, «El tipo agravado del delito 
de blanqueo de dinero y los sujetos obligados 
de la Ley 10/2010 de 28 de abril», en Reformas 
penales y Estado de Derecho. Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2024, pp.439 y ss.

7	 Es cierto también que, en muchos aspectos, 
España fue mucho más allá de la normativa 
supranacional, vid. A. C. Carlos de Oliveira, 
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La Unión Europea ha desarrollado su-
cesivas directivas y reglamentos que han re-
gulado la tipificación del delito de blanqueo 
de bienes, y han determinado las formas de 
cooperación en la persecución de dicho deli-
to por parte de los países y de las entidades 
que participan en el sistema financiero.8 

«Tema 18: Blanqueo de Capitales», en Leccio-
nes de Derecho Penal Económico y de la Empre-
sa. Barcelona, Atelier, 2023, p. 733; respecto 
a la tipificación del blanqueo imprudente 
en el inicio de los años 90, vid. E. A. Fabián 
Caparrós, «Algunas observaciones sobre el 
blanqueo imprudente de capitales (aspectos 
doctrinales y jurisprudenciales)», en Iustitia, 
2010, pp. 63 y s.

8	 Durante el proceso de integración de la 
Unión Europea, se creó un mercado único y 
con libertad de movimientos en materia de 
servicios, mercancías y flujo de personas. En-
tonces, se advirtió que la «divergencia en las 
legislaciones de los países» podría determi-
nar u ocasionar una discrepancia de los Es-
tados que recibirían inversiones, de acuerdo 
con las exigencias o permisividad de su dere-
cho interno, «lo que produciría una evidente 
distorsión en el funcionamiento del merca-
do interior (Efecto Delaware); sobre esto vid. 
A. Galán Muñoz, «Derecho Penal Europeo y 
Derecho Penal Económico», en Manual de de-
recho penal económico y de la empresa. Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2023, p. 59. Así, surgió 
la necesidad de garantizar que los Estados 
compitiesen en igualdad o similitud de con-
diciones, por lo que se promovió una armo-
nización de sus derechos internos, lo que 
ocasionó el mismo proceso, pero en materia 
penal. Poco a poco, conforme se fue verifican-
do que exclusivamente la competencia “ne-
gativa” era insuficiente para ofrecer igualdad 
de condiciones entre los países integrantes 
de la ue, se fue avanzando hacia una compe-

Con la finalidad de promover una ar-
monización del derecho penal en los países 
miembros de la Unión Europea, las Directi-
vas que veremos enseguida tienen un carác-
ter vinculante para dichos Estados,9 entre 

tencia positiva, es decir, se inició «un proceso 
de armonización de las legislaciones de sus 
Estados miembros, creando una normativa 
que establecía unos mínimos de protección 
que todos ellos deberían respetar». Esto 
permitió, desde que en 2005 se reconoció 
el Tribunal de Justicia de la ue (stej de 13 de 
septiembre de 2005), la competencia implí-
cita para legislar en materia penal de la ue, 
lo que se incrementó tras la aprobación del 
Tratado de Lisboa que «en su artículo 82 ha 
constitucionalizado el principio de reconoci-
miento mutuo en materia penal». Vid. A. Ga-
lán Muñoz, «Derecho Penal Europeo y Dere-
cho Penal Económico», op. cit., p. 59; A. Nieto 
Martín, «El reconocimiento mutuo en mate-
ria penal y el derecho primario», en El recono-
cimiento mutuo en el Derecho español y europeo. 
Barcelona, Marcial Pons, 2018, p. 217. Por fin, 
se debe resaltar que, desde 2005, las Directi-
vas que veremos en seguida tienen un carác-
ter vinculante para los Estados de la Unión 
Europea, aunque no se encuentran obligados 
a «utilizar la misma terminología empleada 
por la Directiva». Vid. Del J. Carpio Delgado, 
«Hacia la pancriminalización del blanqueo 
de capitales en la Unión Europea. Un análisis 
crítico de la Directiva (ue) 2018/1673 relati-
va a la lucha contra el blanqueo de capitales 
mediante el Derecho penal», en Revista penal, 
núm. 44, julio, 2019, p. 25; J. Del Carpio Del-
gado, «La normativa…», op. cit.,  p. 660. Cfr. 
M. Abel Souto, El blanqueo de dinero en la nor-
mativa internacional. Santiago de Composte-
la, Universidad de Santiago de Compostela, 
2002, p. 202 y ss.

9	 A. Nieto Martín, «Transformaciones del ius 



Revista Penal México • 26 enero • junio 2025

e-ISSN: 3061-7324 6

ellas, las que se refieren al delito de blanqueo 
de bienes.

2. El Derecho supranacional en 
materia de blanqueo de bienes

a. Directiva 91/308/CEE del 
Consejo, de 10 de junio de 1991

La primera, la Directiva 91/308/CEE del 
Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la 
prevención de la utilización del sistema fi-
nanciero para el blanqueo de bienes, trata de 
establecer un marco en la armonización en 
materia de blanqueo de bienes entre los Es-
tados miembros da la Unión Europea,10 espe-

puniendi en el Derecho global», en Ius Pu-
niendi y Global Law: hacia un Derecho Penal 
sin Estado. Valencia, Tirant lo Blanch, 2019. p. 
60; A. Nieto Martín, «El reconocimiento…», 
op. cit., p. 217. E. Nieto Garrido, «El sistema 
de fuentes del derecho de la ue», en Derecho 
Administrativo europeo en el Tratado de Lisboa. 
Barcelona, Marcial Pons, 2010. pp. 34 y 35.

10	 Sobre las fuentes de dicha iniciativa, explica 
C. Martínez-Buján Pérez, «es preciso diferen-
ciar el ámbito preventivo y el ámbito puniti-
vo. En lo que concierne al primero, la Directi-
va se inspira en la Recomendación n. R (80) 
10 del Consejo de Europa, en los Principios 
de Basilea y, sobre todo, en las Recomenda-
ciones el gafi, con la importante salvedad de 
que la Directiva posee, obviamente, carácter 
obligatorio. Por lo que respecta al aspecto 
punitivo, la Directiva se halla incluida, con-
fesadamente, tanto por la Convención de 
Viena como por el Convenio de Estrasbur-
go». C. Martínez-Buján Pérez, «La dimensión 
internacional del blanqueo de dinero», en El 
fenómeno de la internacionalización de la delin-

cialmente, porque estableció la tipificación 
obligatoria de este delito.11

Esta Directiva obligó a tipificar ciertas 
conductas, que hasta entonces, habían sido 
consideradas de carácter facultativo para el 
derecho interno de los Estados miembros de 
la UE. Por ejemplo, la Directiva obligó a incluir 
en el  delito de blanqueo, las conductas típicas 
de adquisición, tenencia o utilización de bie-
nes con procedencia ilícita dolosa, así como 
las conductas de participación delictiva.12

Esta Directiva también amplió el con-
cepto de actividad delictiva antecedente en 
materia de blanqueo de bienes que había 
sido dispuesto por otras normativas interna-
cionales de la época, tal cual, la Convención 

cuencia económica. Consejo General del Poder 
Judicial, núm. 61, Madrid, 2004, p. 202; Sobre 
la armonización en materia penal y sus pro-
blemas en general cfr. C. Grandi, «El papel 
del Parlamento Europeo en la aprobación de 
las directivas de armonización penal», Revis-
ta Penal México, núm. 9, septiembre, 2015, p. 
92 y ss.

11	 I. Blanco Cordero, «Cooperación…», op. cit., 
p. 174.

12	 Este es un punto controvertido en la doc-
trina, ya que parte de esta no asume que la 
presente Directiva tiene carácter penal, no 
administrativo, lo que no vincularía a los 
Estados parte en su obligatoria tipificación. 
vid. J. del Carpio Delgado, «La posesión y uti-
lización como nuevas conductas en el delito 
de blanqueo de capitales», Revista General 
de Derecho Penal, núm. 15, 2011, p.17; I. Blan-
co Cordero, El delito..., op. cit., pp. 564 y 565; 
sobre el surgimiento del delito de blanqueo 
en el stgb, el Código Penal alemán, vid. K. 
Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econó-
mico. Parte general y especial. Valencia, Tirant 
lo Blanch, 2010, p. 344.
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de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilí-
cito de Estupefacientes y Sustancias Sicotró-
picas, de 1988.13 Para determinar qué tipo de 
actividades antecedentes podrían generar el 
objeto material de dicho delito, hizo mención 
expresa de lo dispuesto en la Convención 
de Viena de 1988. Dispuso que la actividad 
base podría ser «una infracción definida en 
la letra a) del apartado 1 del artículo 3 de la 
Convención de Viena», es decir, el tráfico de 
estupefacientes, «así como cualquier otra ac-
tividad delictiva definida como tal a los efec-
tos de la presente Directiva por cada Estado 
miembro». En otras palabras, permitió que 
los Estados miembros pudieran expandir en 
su derecho interno el listado de delitos an-
tecedentes, lo que era bastante razonable, 
considerando que algunos países miembros 
ya disponían, en aquel momento, de un catá-
logo de delitos antecedentes más amplio que 
el de la Convención de Viena de 1988. 

En relación con el delito antecedente, la 
Directiva se ocupó de la punición del blan-
queo de bienes cuando la comisión del delito 
antecedente ocurre en el extranjero. También 
expuso, en su artículo 1, que hay blanqueo 
de bienes «aun cuando las actividades que 
generen los bienes que vayan a blanquearse 
se desarrollen en el territorio de otro Estado 
miembro o en el de un país tercero», no exi-
giendo para ello el principio de la doble incri-
minación. 

Finalmente, esta Directiva, al ser un mar-
co de la armonización en el Derecho interno 
de los Estados miembros de la ue, buscó im-

13	 D. J. Gómez Iniesta, «Las ‘eurodirectivas’ en 
materia de blanqueo de dinero», en Estudios 
penales en homenaje al profesor José Manuel 
Lorenzo Salgado. Valencia, Tirant lo Blanch, 
2021, p. 617.

pedir el aprovechamiento de las ganancias 
obtenidas a través de una actividad delicti-
va. Para ello, trató de «impedir que tales be-
neficios puedan ingresar en el flujo lícito de 
dinero y bienes patrimoniales».14 Es decir, 
prevenir la utilización del sistema financie-
ro por quienes pretenden blanquear dinero.15 
Así se creó «todo un sistema que se basa en la 
exigencia al sector financiero de que observe 
todo comportamiento inusual o sospechoso 
y se lo notifique a las autoridades»16, con lo 
que se estableció incluso un «deber de pres-
tar especial atención a las transacciones rea-
lizadas con terceros países».17 Igualmente se 
impuso a las instituciones financieras y de 
crédito un especial deber de cuidado.18

14	 E. Bacigalupo Zapater, «Estudio comparati-
vo del Derecho penal de los Estados miem-
bros de la ue sobre represión del reciclaje o 
blanqueo de dinero ilícitamente obtenido», 
en Curso de Derecho penal económico. Madrid, 
Marcial Pons, 2005, p. 456.

15	 M. T. Carballeira Rivera, «La Directiva 2018/ 
843, del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 30 de mayo. Balance de treinta años de 
Directivas comunitarias en materia de pre-
vención del blanqueo de capitales», en VIII 
Congreso Internacional sobre Prevención y Re-
presión del Blanqueo de Dinero. Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2021, p. 130.

16	 I. Blanco Cordero, El delito…, op. cit., p. 142; C. 
Martínez-Buján Pérez, op. cit., p. 202.

17	 J. C. Ferré Olivé, «Política criminal europea 
en materia de blanqueo de capitales y finan-
ciación del terrorismo», I Congreso sobre pre-
vención y represión del blanqueo de dinero. Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 252.

18	 Cfr. E. Lampe, «El nuevo tipo penal del blan-
queo de dinero (§ 261, StGB)», EPC, núm. 20, 
1997, p. 117.
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b. Directiva 2001/97/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 4 de diciembre de 2001

En 2001 se aprobó una nueva Directiva, la 
2001/97/CE, del 4 de julio, sobre régimen ju-
rídico de los movimientos de capitales y de 
las transacciones económicas con el exterior 
y sobre determinadas medidas de prevención 
del blanqueo de capitales. Conocida como 
segunda Directiva, vino a alterar y actualizar 
la anterior, ampliando el catálogo de deli-
tos antecedentes del blanqueo,19 que definió 
como «cualquier tipo de participación delic-
tiva en la comisión de un delito grave».20 

19	 Esa ampliación fue objeto de crítica en la doc-
trina, por todos, C. Martínez-Buján Pérez ex-
presa que: «Semejante ampliación ha sido ca-
lificada como desmesurada e injustificada. Y 
es que, en efecto, la autonomía del tipo penal 
del blanqueo presupone evitar que el elenco 
de hechos previos se proyecte sobre toda clase 
de delitos, puesto que de lo contrario, dicho 
tipo penal se confundiría con el auxilio com-
plementario o favorecimiento real (que se 
limita a requerir la existencia anterior de un 
delito) e incluso con la receptación (que sim-
plemente presupone la concurrencia, como 
hecho base, de un delito contra el patrimonio 
o el orden socioeconómico)», vid. C. Martí-
nez-Buján Pérez, op. cit., p. 203, nota 51.

20	 Así dispuso el texto que definió el término ac-
tividad delictiva como: “E) ‘Actividad delictiva’: 
cualquier tipo de participación delictiva en la 
comisión de un delito grave. Se considerarán 
delitos graves, como mínimo, los siguientes: 
cualquiera de los delitos contemplados en 
la letra a) del apartado 1 del artículo 3 de la 
Convención de Viena, las actividades de las 
organizaciones delictivas definidas en el ar-
tículo 1 de la Acción común 98/733/JAI(12), 
el fraude según se define en el apartado 1 del 

La imprecisión del regulador suprana-
cional hizo que esta Directiva no presentase 
una definición de delito grave, sino un listado 
mínimo de delitos incluidos en esa rúbrica. 
Sin embargo, en comparación con la Directi-
va 91/308/cee del Consejo, este catálogo obli-
gatorio estaba significativamente ampliado. 
En él, aunque no era ninguna novedad en la 
normativa europea, se incluyó el delito tipifi-
cado en el artículo 3, apartado 1.a, de la Con-
vención de Viena de 1988. Es decir, el tráfico 
de estupefacientes, pero además, se aludió a 
las actividades de organizaciones delictivas, 
el fraude, la corrupción y, por fin, a los delitos 
que pueden generar beneficios económicos 
que sean sancionados con pena de prisión. 
Este listado mínimo de delitos facultó a los 
Estados parte para que ampliasen también 
su catálogo en su derecho interno a cualquier 
otro delito que considerasen relevante.

Respecto del tipo penal de blanqueo de 
bienes, esta Directiva optó por repetir casi li-
teralmente el texto de la Directiva 91/308/cee 
del Consejo, aunque hubo un pequeño cam-
bio en las modalidades típicas al sustituir la 
palabra tenencia por posesión.

artículo 1 y el artículo 2 del Convenio relativo 
a la protección de los intereses financieros de 
las Comunidades Europeas, al menos en los 
casos graves (13), la corrupción, los delitos 
que puedan generar beneficios considerables 
y que sean sancionables con pena grave de 
prisión de acuerdo con el derecho penal del 
Estado miembro” (Directiva 2001/97/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, Unión Eu-
ropea, 4 de diciembre de 2001. Registro: DO 
UE-L-2001-82799. https://www.boe.es/buscar 
/doc.php?id=DOUE-L-2001-82799).
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La segunda Directiva «ha desempeñado 
una función esencial en el proceso de armo-
nización de las normas internacionales rela-
tivas al blanqueo».21 Entre otras cosas, generó 
una ampliación significativa de las obligacio-
nes de sujetos y profesionales que no tenían 
que actuar necesariamente en el sistema fi-
nanciero, como por ejemplo, los abogados y 
asesores fiscales,22 e impuso que notarios y 
otros profesionales independientes del ámbi-
to jurídico, que son definidos por los propios 
Estados miembros, deban estar sujetos a de-
terminadas normas de cuidado siempre que 
participen en operaciones financieras o em-
presariales, incluido el asesoramiento fiscal.

En 26 de octubre de 2005, con el obje-
tivo de complementar administrativamen-
te la Directiva 91/308/cee, actualizada por 
la 2001/97/ce, se aprobó el Reglamento (ce) 

21	 J. Del Carpio Delgado, «Hacia la pancrimina-
lización …», op. cit., p. 24.

22	 M. G. Bermejo, Prevención y Castigo del Blan-
queo de Capitales, una aproximación desde el 
análisis económico del derecho. Barcelona, Tesis 
Doctoral Universidad Pompeu Fabra, 2009. 
p. 260. I. Blanco Cordero, El delito …, op. cit., p. 
148. C. Martínez-Buján Pérez, «La dimensión 
…», op. cit., pp. 205-206. Se hace fundamen-
tal también resaltar el rechazo y las críticas 
a dichas obligaciones e implicaciones a los 
abogados, entre ellas la relativización del de-
recho de secreto profesional. Cfr. P. U. Martí-
nez-Valera, «La prevención del blanqueo de 
capitales y la abogacía», en Revista de Derecho 
uned, núm. 20, 2017. pp. 650 y ss; J. C. Ferré 
Olivé, «Política criminal europea en materia 
de blanqueo de capitales y financiación del 
terrorismo», op. cit., p. 25; W. Terra De Olivei-
ra, Blanqueo de capitales y financiación del te-
rrorismo, Madrid, Tesis doctoral Universidad 
Complutense de Madrid, 2017. pp. 76 y ss. 

número 1889/2005 del Parlamento Europeo 
y del Consejo, relativo a los controles de en-
trada o salida de dinero en efectivo de la co-
munidad. Este Reglamento entró en vigor a 
partir del 15 de junio de 2007, y complementó 
todas las Directivas posteriores a la de 1991. 
Con carácter administrativo, reglamentó la 
salida de dinero en efectivo del espacio co-
mún de la Unión Europea, estableciendo 
qué se debería entender por tal, y concretó 
cuáles serían las medidas administrativas 
preventivas referentes al flujo de efectivo 
que deberían ser adoptadas por los Estados 
miembros. Por dinero en efectivo se entiende 
el dinero en metálico (artículo 2, punto 2. B), 
y efectos negociables al portador (artículo 2, 
punto 2. A), lo que incluye cheques al porta-
dor y órdenes de pago. 

Asimismo, se estableció en el artículo 3 
cuáles son los datos que deberían ser decla-
rados frente a las autoridades competentes 
(aduana), como los personales del declaran-
te, el propietario del valor, el beneficiario, 
la procedencia del bien, su uso previsto y su 
naturaleza. También previó que siempre que 
hubiera indicios de que una suma en dinero 
se relacionara con la comisión de un delito 
de blanqueo de bienes, se podría transmitir 
dicha información a las autoridades compe-
tentes de otros Estados miembros. 

c. Directiva 2005/60/ce, del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre

En octubre de 2005, considerando la necesi-
dad de adecuar lo dispuesto en las Directivas 
del Consejo Europeo a las nuevas iniciativas 
del Grupo de Acción Financiera Internacio-
nal (gafi), se promulgó también la Directiva 
2005/60/ce relativa a la prevención del uso  
del sistema financiero para el blanqueo de 
capitales y para la financiación del terroris-
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mo, que, aun derogando la Directiva Europea 
91/308/cee,23 mantuvo y revitalizó las estra-
tegias de la Directiva anterior.24 Esta nueva 
Directiva debía ser implementada por los 
Estados miembros el 15 de diciembre de 2007 
(artículo 45.1).25

En el artículo 5 f), que contiene el lista-
do de delitos antecedentes del blanqueo de 
bienes, se obligaba a los Estados miembros a 
incluir.

[...] todos los delitos que lleven aparejada 
una pena privativa de libertad o medida de 
seguridad de duración máxima superior a 
un año o, en los Estados en cuyo sistema ju-
rídico exista un umbral mínimo para los de-
litos, todos los delitos que lleven aparejada 
una pena privativa de libertad o medida de 
seguridad de duración mínima superior a 
seis meses.26 

Es decir, la Directiva dio un paso más 
allá en la tipificación ampliando la gama de 

23	 W. Terra de Oliveira, op. cit., p. 79.
24	 J. C. Ferré Olivé, «Política criminal…», op. cit., 

p. 253.
25	 “1. Los Estados Miembros pondrán en vigor 

las disposiciones legales, reglamentarias y 
administrativas necesarias para dar cumpli-
miento a lo dispuesto en la presente Directi-
va a más tardar el 15 de diciembre de 2007. 
Informarán de ello inmediatamente a la Co-
misión junto con un cuadro que muestre que 
las disposiciones de la presente Directiva se 
corresponden con las disposiciones nacio-
nales adoptadas” (Directiva 2005/60/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, Unión 
Europea, 26 de octubre de 2005, art. 45. Re-
gistro: DOUE-L-2005-82334. https://www.
boe.es/doue/2005/309/L00015-00036.pdf).

26	 Ibidem, art. 5

delitos antecedentes al blanqueo, pues in-
cluyó delitos con penas que pueden ser con-
sideradas, de acuerdo con el ordenamiento 
español y con la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, como deli-
tos menos graves.27

Con ello, se introdujo también la obliga-
ción de los Estados miembros de establecer 
una Unidad de Inteligencia Financiera-uif. 
También se exigió a las entidades financieras 
que informasen de actividades sospechosas a 
la uif por iniciativa propia.28 Además, se es-
tipuló un mayor control a dichas entidades, 
mediante nuevas obligaciones para el sector 
privado, especialmente, la de diligencia debi-
da respecto al cliente.29 De hecho, como se-
ñala Blanco Cordero, «el eje fundamental de 
estas normas es la imposición de obligacio-
nes a entidades del sector privado, especial-
mente bancos e instituciones financieras»,30 

27	 Sobre el dispositivo de la Directiva vid. I. 
Blanco Cordero, El delito…, op. cit., p. 152; 
sobre la definición de delitos menos graves 
vid. el artículo 33.3 del cp; en la jurispruden-
cia, eso está también sedimentado, vid., por 
ejemplo, la sap Las Palmas 152/2021, del 30 
de abril y F. Muñoz Conde y M. García Arán, 
Derecho penal. Parte General, 11° ed. Valencia, 
Tirant lo Blanch, 2022, p. 195.

28	 Para una visión crítica acerca de la política 
de prevención del uso del sistema financiero 
para operaciones de blanqueo de capitales y 
financiamiento del terrorismo, dispuesta en  
la Directiva 2005/60/ue, vid. J. C. Ferré Olivé, 
«Política…», op. cit., p. 257 y ss; M. T. Carba-
lleira Rivera, op. cit., p. 134.

29	 Vid. W. Terra de Oliveira, op. cit., p. 85.
30	 I. Blanco Cordero, «La prevención del blan-

queo de capitales», en Manual de cumpli-
miento penal en la empresa. Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2015, p. 434.
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con las que se buscó establecer un sistema 
de prevención del blanqueo de capitales, que 
asignaba a «los sujetos obligados la tarea de 
informantes».31

d. Directiva 2006/70/CE de la 
Comisión, del 1 de agosto de 2006

Casi un año más tarde, se aprobó la Directiva 
2006/70/CE de la Comisión, del 1 de agosto 
de 2006, por la que se establecen disposicio-
nes de aplicación de la Directiva 2005/60/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo en 
lo relativo a la definición de «personas del 
medio político», así como los criterios técni-
cos aplicables a los procedimientos simpli-
ficados de diligencia debida con respecto al 
cliente, junto a lo relativo a la exención por 
razones de actividad financiera ocasional o 
muy limitada. Es decir, fue una Directiva ad-
ministrativa de carácter complementario a 
la anterior.32 Dicha norma determinó, en su 
artículo 3, puntos estratégicos referentes a 
la identificación del cliente y definió algunos 
términos utilizados en la Directiva de 2005, 
lo que aclaró, por ejemplo, quiénes son las 
personas del medio político.33 

31	 Ibidem; M. T. Carballeira Rivera, op. cit., p. 133.
32	 D. J. Gómez Iniesta, «Las “eurodirectivas” 

…», op. cit., p. 617.
33	 La Directiva 2006/70/ce de la Comisión, del 

01 de agosto de 2006, define a las «personas 
del medio político» como «las personas a las 
que se les confían funciones públicas impor-
tantes, a sus familiares más próximos o a per-
sonas reconocidas como allegados a ellas». 
Además, señala que, «para disponer de una 
interpretación coherente del concepto de 
personas del medio político, al determinar 

Asimismo, para el mejor funcionamien-
to de las uif, se determinaron los «criterios 
técnicos aplicables en los procedimientos 
simplificados de diligencia debida con res-
pecto al cliente»,34 en los que se añadió cómo 
se deben analizar los riesgos de una actividad 
financiera implique la comisión del delito de 
blanqueo de bienes (Artículo 1, apartado 2).

e. Directiva (ue) 2015/849 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, 
del 20 de mayo de 2015

En 2012, influida por la extensa revisión de 
las 40 Recomendaciones del Grupo de Acción 
Financiera Internacional (gafi), la Unión Eu-
ropea optó por derogar la Directiva vigente 
hasta entonces y aprobó la cuarta Directiva 
2015/849/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo en materia de blanqueo, relativa a 
la prevención del uso del sistema financiero 
para el blanqueo de capitales o la financia-
ción del terrorismo. 

No hubo ningún cambio sustancial en 
cuanto a las conductas delictivas de blan-
queo de bienes en comparación con el instru-
mento anterior.35 Sin embargo, atendiendo a 

qué categorías de personas entran en él, re-
sulta esencial tener en cuenta las diferencias 
sociales, políticas y económicas existentes 
entre los países» (Directiva 2006/70/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, Unión 
Europea, 1 de agosto de 2006, párr. 1. Regis-
tro: DO L 214 de 4.8.2006. https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CE-
LEX:32006L0070).

34	 D. J. Gómez Iniesta, op. cit., p. 617.
35	 Parecen tener la misma opinión, pero resal-

tando algunas variaciones en la definición de 
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la tendencia mundial del uso de criptomone-
das, se incluyeron en el concepto de bienes, 
los activos electrónicos o digitales.36 Acer-
ca de los delitos antecedentes, se agregaron 
textualmente los delitos fiscales como deli-
tos antecedentes al blanqueo, sin establecer 
qué tipo de conductas específicas, sino sólo 
clasificándolos como actividad delictiva pre-
via al blanqueo (punto 11 de la exposición de 
motivos).37 Asimismo, se definió que, aunque 
es cierto que los Estados miembros pueden 
tener diferentes conceptos de delito fiscal, ello 
no debe perjudicar el auxilio mutuo y asis-
tencia entre las uif.

actividad delictiva, N. J. de la Mata Barranco 
y L. Hernández Díaz, «Delitos contra el pa-
trimonio y el orden socioeconómico contra 
la Hacienda Pública y de contrabando», en 
Adaptación del derecho penal español a la polí-
tica criminal de la Unión Europea. Navarra, Ci-
zur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, 
p. 277.

36	 Sobre las criptomonedas vid. F. Herzog y T. 
Hoch, «Bitcoins e lavagem de dinheiro: um ba-
lanço dos casos e das diretrizes regulamenta-
dores», en RDPEC, núm. 8, 2021, pp. 97 y ss; F. 
Navarro Cardoso, «Criptomonedas (en espe-
cial, bitcóin) y blanqueo de dinero», en Revista 
Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, núm. 
21-14, 2019, pp. 12 yss. Disponible en: http:// 
criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-14.pdf  
(22 de noviembre de 2024).

37	 F. Martínez Arribas, «Limitación de la infor-
mática por los derechos constitucionales en 
la prevención y persecución del blanqueo se-
gún la Directiva (ue) 2015/849 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 
2015, relativa a la prevención de la utilización 
del sistema financiero para el blanqueo de 
capitales o la financiación del terrorismo», 
en V Congreso sobre prevención y represión del 
blanqueo de dinero. Valencia, Tirant lo Blanch, 
2018, p. 67. 

La comentada Directiva también amplió 
el círculo de sujetos obligados a reportar a la 
uif, incluyendo, por ejemplo, a todos los pro-
veedores de juegos de azar frente a transac-
ciones de un valor económico de 2000 eur, 
agentes inmobiliarios, etc.38 También se dis-
minuyó el valor que se debe notificar cuando 
hay transacciones en efectivo, que pasó de un 
importe superior a los 15 000 eur a los 10 000 
eur (artículo 11 c.).39 

Asimismo, se previó que los sujetos 
obligados deberían contar con canales espe-
cíficos de denuncia interna de conductas de-
lictivas o de infracción de deberes de cuida-
do estipulados por la Ley. Además, se ordenó 
a la Administración la creación de canales 
de denuncias eficaces para el delito de blan-
queo de bienes. Se estipuló también la crea-
ción de un registro central de titulares reales, 
cuya información debe estar disponible para 
autoridades competentes y unidades de in-
teligencia financiera (sepblac, en España40), 
así como la posibilidad de que cualquier per-
sona u organización con un interés legítimo 
acceda a dicho registro, sin definir qué se 
entiende por interés legítimo.41 Por último, 

38	 F. Martínez Arribas, op. cit. p. 66; W. Terra de 
Oliveira, op. cit., p. 99.

39	  L. M. Lombardero Expósito, op. cit., p. 102.
40	  W. Terra de Oliveira, op. cit., p. 103.
41	 Esto que fue objeto de crítica en la doctrina, 

cfr. M. Abel Souto, «Money Laundering, Cri-
minal Responsibility of Legal Persons and 
2018 Directives», Journal of Applied Business 
and Economics, vol.22 (8), 2020, p. 212. Vid. 
también S. Andrés Pérez, Principales novedades 
de la Directiva (ue) 2015/849 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo, relativa a la 
prevención de la utilización del sistema financie-
ro para el blanqueo de capitales o la financiación 
del terrorismo, y por la que se modifica el Regla-
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el artículo 58, apartado 5, obligó a la imposi-
ción de sanciones administrativas en caso de 
infracciones de determinadas obligaciones 
de cooperación.42 

f. Directiva (ue) 2018/843 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 30 de mayo de 2018

Tres años después se aprobó una nueva Di-
rectiva sobre la materia que nos ocupa. La 
Directiva (ue) 2018/843 del Parlamento Eu-

mento (ue) 648/2012 del Parlamento Europeo y 
del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/
ce del Parlamento Europeo y del Consejo, y la 
Directiva 2006/70/ce de la Comisión (Cuarta 
Directiva), p. 4. Disponible en https://www.
abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/
Novedades-Cuarta-Directivav2_limpio.pdf 
(24 de noviembre de 2024); F. Martínez Arri-
bas, op. cit. p. 66.

42	 «58.5 Las autoridades competentes ejercerán 
sus facultades para imponer sanciones ad-
ministrativas y medidas con arreglo a la pre-
sente Directiva y a la normativa nacional, de 
cualquiera de los modos siguientes: a) direc-
tamente; b) en colaboración con otras autori-
dades; c) bajo su responsabilidad, delegando 
en dichas autoridades; d) mediante solicitud 
a las autoridades judiciales competentes. Al 
ejercer sus facultades de imposición de san-
ciones administrativas y medidas, las auto-
ridades competentes cooperarán estrecha-
mente para garantizar que las sanciones o 
medidas administrativas ofrezcan los resul-
tados deseados, y coordinarán su actuación 
en los casos transfronterizos» (Directiva (UE) 
2018/843 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, Unión Europea, 30 de mayo de 2018. Regis-
tro: DOUE-L-2018-81022. https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2018-81022).

ropeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018. 
Dicha norma modificó la anterior Directiva 
de 2015, insistiendo en la importancia del 
avance de las medidas destinadas a garanti-
zar mayor transparencia en las transacciones 
financieras.43 Para ello amplió las obligacio-
nes preventivas a personas que comercien 
profesionalmente con objetos de arte o an-
tigüedades, a los proveedores de servicios de 
cambio de monedas virtuales por moneda 
fiduciaria y de custodia de monederos elec-
trónicos.44 La Directiva exigió a los Estados 
miembros que establecieran registros de ti-
tularidad real para sociedades y personas ju-
rídicas, poniendo como plazo de implemen-
tación el inicio de 2020, mientras que para 
los registros de fideicomiso e instrumentos 
jurídicos análogos, el plazo fijado era marzo 
de 2020. Estos registros deberían constar en 
una plataforma central europea hasta 2021.45  

Esta Directiva operó también un cambio 
muy relevante en la posibilidad de consultar 
las informaciones reportadas a las uif, que 

43	 M. Abel Souto, «Blanqueo de dinero, respon-
sabilidad criminal de las personas jurídicas 
y directivas de 2018», en La justicia penal del 
siglo xxi ante el desafío del blanqueo de dinero. 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 62.

44	 M. A. Núñez Paz, «El tipo agravado del blan-
queo por pertenencia a una organización y 
el acceso de los grupos terroristas a las ins-
tituciones financieras internacionales según 
la Directiva 843/2018», en VII Congreso sobre 
prevención y represión del blanqueo de dinero. 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 280; M. 
Abel Souto, «La comisión del delito de blan-
queo de dinero mediante las nuevas tecno-
logías», en VIII Congreso Internacional sobre 
Prevención y Represión del Blanqueo de Dinero. 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 517. 

45	 M. Abel Souto, «Blanqueo …», op. cit., p. 62.
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dejaron de ser accesibles para cualquier per-
sona u organización que pudiese demonstrar 
interés legítimo, a diferencia de lo estipulado 
en la Directiva anterior, y pasaron a ser di-
rectamente de acceso público; la decisión se 
justificó en el considerando 32 con base en la 
relevancia de esta medida para la confianza 
de los inversores y del público en general en 
los mercados financieros.46

g. Directiva, la 2018/1673 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 23 de octubre de 2018

Algunos meses después, en el mismo año, la 
Unión Europea, aprobó una nueva Directiva, 
la 2018/1673 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, del 23 de octubre de 2018, relativa a 
la lucha contra el blanqueo de capitales me-
diante el derecho penal. Esta norma también 
«busca la armonización del Derecho penal 
en esta materia en toda la Unión Europea»,47 
con el objetivo fundamental de evitar lagu-
nas de punibilidad que puedan favorecer la 
comisión del blanqueo de bienes.48 Asimis-
mo, estableció el deber de los países integran-
tes de la Unión Europea de tener en cuenta las 
Recomendaciones del gafi y «los instrumen-
tos de otras organizaciones y organismos in-

46	 Ibid., p. 63.
47	 M. Abel Souto, «Money …», op. cit., p. 212.
48	 J. Del Carpio Delgado, «Hacia la pancrimi-

nalización…», op. cit., p. 23; M. Abel Souto, 
«Blanqueo de dinero…», op. cit., p. 64; A. M. 
Sanz Hermida, «La lucha contra el blanqueo 
de capitales a través del ámbito penal en la 
Unión Europea», en La justicia penal del siglo 
xxi ante el desafío del blanqueo de dinero. Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 30.

ternacionales que se ocupan de la lucha con-
tra el blanqueo»,49 como objetivo para que la 
regulación de esta materia se mantenga ac-
tualizada.  

Respecto a los delitos antecedentes, la 
presente Directiva dio un paso más en su 
ampliación, previendo que todos los delitos 
con pena privativa de libertad o una medida 
de seguridad privativa de libertad máxima 
superior a un año debían ser considerados 
como delitos antecedentes de blanqueo.50 

Asimismo, independientemente de la 
pena prevista, habían de ser incluidos en el 
catálogo de delitos antecedentes al blanqueo 
de bienes el uso indebido de información 
privilegiada y manipulación de mercados, el 
contrabando, el homicidio, las lesiones gra-
ves o los delitos fiscales relacionados con im-
puestos directos e indirectos (tal como estu-
vieran establecidos en el derecho nacional), 
entre otros.51 Se reforzó el principio de que 
fuera prescindible la condena previa o simul-
tánea por el delito del que provienen los bie-
nes para la persecución del blanqueo, lo cual 
revitalizó, además, la necesidad de establecer 
los elementos fácticos y las circunstancias re- 
 

49	 J. Del Carpio Delgado, «Hacia la pancrimi-
nalización …», op. cit., p. 24, luego critica esa 
decisión de la normativa, argumentando que 
en una política criminal internacional la ue 
debería basarse más en la Convención de 
Viena y de Palermo, incluso porque el propio 
gafi las utiliza como Convenciones base para 
la tipificación del delito de blanqueo de bie-
nes. 

50	 A. M. Sanz Hermida, op. cit., p. 31.
51	 Con la previsión del delito de fraude fiscal di-

recto e indirecto, esta Directiva se alinea a las 
normativas del gafi, vid. Idem.
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lativas al delito antecedente, incluso con res-
pecto a la identidad del autor.52

En relación con los delitos antecedentes 
cometidos en el extranjero, el art. 3, apartado 
4, facultó a los Estados a exigir que el delito 
antecedente también fuese considerado de-
lito en el Estado miembro o tercer país en el 
que se haya cometido. Es decir, se adoptó el 
principio de doble incriminación.53

En cuanto la conducta típica, el con-
siderando 13 abrió incluso las puertas a los 
Estados miembros, por primera vez, de la 
tipificación del delito de blanqueo de bienes 
cometido por imprudencia grave, al disponer 
que «Los Estados miembros deben poder, 
por ejemplo, establecer que el blanqueo de 
capitales cometido temerariamente o por ne-
gligencia grave sea constituido de delito».54

A su vez, también se previó que esta po-
sibilidad solo se aplicaría a los países que 
ya tipificaron esa modalidad en sus ordena-
mientos, ya que en el mismo fragmento se 
dispone que, «las referencias de la presente 
Directiva al blanqueo de capitales cometido 
por negligencia grave deben considerarse 
como tales para los Estados miembros en los 
que dicha conducta sea punible»,55 como es 
el caso de España. 

Sobre este tema, en el artículo 3, punto 2 
de la Directiva se dispuso que «Los Estados 
miembros podrán adoptar las medidas ne-

52	 Idem.
53	 Ibid., pp. 30 y s.
54	 I. Blanco Cordero, «Cooperación…», op. cit., 

p. 194.
55	 Directiva (ue) 2018/1673 del Parlamento Eu-

ropeo y del Consejo, Unión Europea, 23 de oc-
tubre de 2018. Registro: DO L 284 de 12.11.2018. 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX%3A32018L1673

cesarias para garantizar que las conductas a 
que se refiere el apartado 1 sean castigadas 
como delito cuando el autor sospechara o de-
biera haber sabido que los bienes provenían 
de una actividad delictiva».56

Dicha disposición confirma la intención 
presentada por el considerando 13, pues in-
troduce dos modalidades de blanqueo de 
facultativa tipificación en los diferentes or-
denamientos. La primera, cuando el autor 
sospechara que los bienes proceden de una 
actividad delictiva, y la segunda cuando el 
autor sabría que los bienes procedían de una 
actividad delictiva. 

Como se utilizó la conjunción disyuntiva 
«o», cabe sostener que se trata de dos tipifi-
caciones diferentes, la primera que represen-
ta el blanqueo de bienes cometido con dolo 
eventual, y la segunda tipifica una modalidad 
de blanqueo imprudente.57 Cabe señalar que 
la redacción podría ser más depurada, distin-
guiendo más claramente el blanqueo doloso 
por dolo eventual y el blanqueo imprudente.

En cuanto a las circunstancias agravan-
tes, se incluyó la obligación de añadir como 
blanqueo agravado las hipótesis en las que el 
autor del delito de blanqueo trabaje o repre-
sente a una entidad obligada a prevenir estos 
delitos, en el sentido del artículo 2 de la Di-
rectiva ue 2015/849, y haya cometido el deli-
to en el ejercicio de su actividad profesional 
(artículo 6, apartado 1 b).58 

56	 Ibid., art. 3.
57	 De igual opinión, Idem.
58	 T. Wahl, «New Directive on Criminaliza-

tion of Money Laundering», Eucrim, núm. 3 
2009. Disponible en https://eucrim.eu/news/
new-directive-criminalisation-money-laun-
dering/ (24 de noviembre de 2024); I. Blanco 
Cordero, «Cooperación jurídica…», op. cit., p. 
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Recordemos que este catálogo incluye 
además, de las entidades financieras y de cré-
dito, «un extenso catálogo de personas físicas 
y jurídicas, cuando actúen profesionalmente, 
que acaba de ser ampliado por la Directiva 
2018/843».59 Asimismo, se facultó a los Es-
tados miembros la posibilidad de agravar 
el delito de blanqueo de bienes cuando ten-
gan valores considerables (artículo 6, punto 
2, letra a), o cuando el delito antecedente al 
blanqueo sea de los dispuestos en el artícu-
lo 2, punto 1, letras a) a e) y h) de la misma 
Directiva, es decir, los delitos de «terrorismo, 
trata de seres humanos, explotación sexual, 
tráfico ilícito de drogas y corrupción».60

Buscando la uniformidad también pre-
vió «la reglamentación de imputación de 
responsabilidad a la persona jurídica»61 por 
delito de blanqueo de bienes (artículo 6, 
apartado b). De ese modo, se obligó a los Es-
tados miembros a garantizar la responsabili-
dad de las personas jurídicas cuando el deli-
to de blanqueo de bienes es cometido en su 

196; A. Martínez Guerra, «Blanqueo de capi-
tales y persecución extraterritorial. Opciones 
internacionales, supranacionales y comu-
nitarias», Revista General de Derecho Penal, 
núm. 39, 2023, p. 45.

59	 M. Abel Souto, «Blanqueo de dinero…», op. 
cit., p. 67.

60	 I. Blanco Cordero, «Cooperación…», op. cit., 
p. 196.

61	 M. Abel Souto, «Money Laundering, …», op. 
cit., p. 212. Exhaustivamente sobre ello tam-
bién se manifiesta en «El blanqueo de dinero, 
la responsabilidad criminal de las personas 
jurídicas y la titularidad real según la Direc-
tiva 843/2018 y el Real Decreto-Ley 11/2018», 
en VII Congreso Sobre prevención y represión del 
blanqueo de dinero. Valencia, Tirant lo Blanch, 
2020, pp. 235 y ss.

beneficio por cualquier persona que «actúe 
individualmente o como parte de un órgano 
de la persona jurídica, que ostente un cargo 
directivo basado en un poder de representa-
ción de la persona jurídica, en la facultad de 
adoptar decisiones por cuenta de ella o de 
ejercer su control».62 

El artículo 7, apartado tercero, previó 
además que la responsabilidad de las perso-
nas jurídicas no excluiría la responsabilidad 
de las personas físicas.63 Ahora bien, también 
determinó que la responsabilidad de la per-
sona jurídica no tenía que ser obligatoria-
mente penal, para lo cual se dispuso, en su 
artículo 8, el deber de los Estados miembros 
solo de garantizar que las sanciones previstas 
para ellas sean «efectivas, proporcionadas y 
disuasorias».64 En los Estados en los que no 
se previese o admitiese la responsabilidad 
penal a las personas jurídicas, según sus 
prescripciones, los Estados miembros debían 
prever multas —civiles o administrativas— y 
podían decidir aplicar otras sanciones, como, 
por ejemplo, la pérdida de subsidios o la in-
habilitación parar ejercer determinada acti-
vidad, dispuestas en un catálogo que no fue-
ra cerrado.65

62	 M. Abel Souto, «Blanqueo de dinero…», 
op. cit., p. 65; I. Blanco Cordero, «Coopera-
ción…», op. cit., p. 197.

63	 M. Abel Souto, «Blanqueo de dinero…», op. 
cit., p. 65.

64	 Idem. 
65	 I. Blanco Cordero, «Cooperación…», op. cit., p. 

198; M. Abel Souto, «Blanqueo de dinero…», 
op. cit., p. 66; M. Abel Souto, «Money…», op. 
cit., p. 212.
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h. Las nuevas tendencias en la 
persecución del delito de blanqueo de 
bienes en el derecho supranacional. 
La Directiva (ue) 2024/1640 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 31 de mayo y el Reglamento 
(ue) 2024/1620, de 31 de mayo

Finalmente, la Comisión Europea, en julio de 
2020, realizó un plan de acción frente al deli-
to de blanqueo de bienes, donde declaró que, 
aunque se persigue desde hace más de 30 
años, el marco de la ue para esta batalla pue-
de mejorar considerablemente, con lo que 
seguirá cambiándose e incrementándose,66 
especialmente en el ámbito de armonización 
legislativa entre los países miembros.67 La 

66	 Vid. Comunicación de la Comisión al Parla-
mento Europeo, al Consejo Europeo, al Con-
sejo, al Comité Económico y Social Europeo 
y al Comité de las Regiones sobre la Estrate-
gia de la ue para una Unión de la Seguridad. 
Bruselas, 24 de julio de 2020. En ese sentido 
también el Plan de acción para la prevención 
del blanqueo de capitales y la financiación 
del terrorismo, com (2020) 2800; el constante 
cambio de la normativa de la ue es reconocido 
también por I. Blanco Cordero, «Cooperación 
…», op. cit., p. 173.

67	 Las principales dificultades en la armoniza-
ción, dicen, se relacionan con las conductas 
típicas de blanqueo y la tipicidad subjetiva. 
Vid. B., Unger et al., “Project Ecolef”. The Eco-
nomic and Legal Effectiveness of Anti-Money 
Laundering and Combating Terrorist Finan-
cing Policy. Ámsterdam, Ultrecht University, 
2013, p. 16. Disponible en: http://www2.econ.
uu.nl/users/unger/ecolef_files/Final%20
ECOLEF%20report%20(digital%20version).
pdf (24 de noviembre de 2024); I. Blanco Cor-
dero, «Cooperación…», op. cit., p. 191.

Comunicación de la Comisión al Parlamento 
Europeo indica que la Unión Europea adop-
tará una «política de tolerancia cero con res-
pecto al dinero ilícito», especialmente en lo 
relativo a la financiación al terrorismo, así 
como al propio blanqueo de bienes en gene-
ral.68 

Asimismo, tras haberse presentado ese 
plan de acción de ampliación del blanqueo de 
bienes, en 2020, la Comisión Europea presen-
tó un paquete de propuestas legislativas,69 
muchas de las cuales afectaron directamente 
a la tipificación del delito de blanqueo de bie-
nes. De este paquete se originaron algunos 
reglamentos y una nueva Directiva sobre la 
materia, que exponemos a continuación.

Derivado de este paquete, aún en 2023, 
se aprobaron dos Reglamentos que afectan 
la materia, el primero, el Reglamento (ue) 
2023/1113 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, del 31 de mayo de 2023, relativo a la infor-
mación que acompaña a las transferencias de 
fondos y de determinados criptoactivos y por 
el que se modifica la Directiva (ue) 2015/849, 

68	 Véanse Comunicación de la Comisión al 
Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al 
Consejo, al Comité Económico y Social Euro-
peo y al Comité de las Regiones sobre la Es-
trategia de la ue para una Unión de la Seguri-
dad. Bruselas, 24 de julio de 2020; el Plan de 
acción para la prevención del blanqueo de ca-
pitales y la financiación del terrorismo, com 
(2020) 2800, y la propuesta de Reglamento 
del Parlamento Europeo y del Consejo, por el 
que se crea la Autoridad de Lucha contra el 
Blanqueo de Capitales y la financiación del 
Terrorismo y se modifican los Reglamentos 
(ue) núm. 1093/2010, núm. 1094/2010 y (ue) 
núm. 1095/2010.

69	 I. Blanco Cordero, «Cooperación…», op. cit., 
p. 179.
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del 9 de junio de 2023. Este reglamento surge 
para permitir que las actualizaciones del gafi 
de 2019, en especial la Recomendación 16 so-
bre transferencias electrónicas, «sean aplica-
das de manera uniforme en toda la Unión».70 

El segundo Reglamento, de la misma 
fecha, Reglamento (ue) 2023/1114 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo 
de 2023, a los mercados de criptoactivos y 
por el que se modifican los Reglamentos (ue) 
núm.  1093/2010 y (ue) núm.1095/2010 y las 
Directivas 2013/36/ ue y (ue) 2019/1937, vino 
buscar una adaptación de la normativa de la 
Unión Europea para los mercados de crip-
toactivos. Dichos reglamentos debieron en-
trar en vigor, en los términos del artículo 149 
del Reglamento (ue) 2023/1114 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo y del artículo 39 del 
Reglamento (ue) 2023/1113 del Parlamento 
Europeo y del Consejo en 30 de diciembre de 
2024.

En los considerandos del Reglamento 
(ue) 2023/1113 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 31 de mayo de 2023, se aspira 
a que dicha armonización garantice el en-
frentamiento del blanqueo de bienes, del te-
rrorismo y de la delincuencia organizada, y, 
para ello, se toman algunas medidas, en su 
mayor parte relativas a la ampliación de la 
reglamentación de monedas virtuales. Para 
tal propósito, se extendió el contenido del 
término moneda virtual;71 se incluyó en él a 

70	 Considerando (6). Reglamento (ue) 2023/1113 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 
de mayo de 2023, relativo a la información 
que acompaña a las transferencias de fondos 
y de determinados criptoactivos y por el que 
se modifica la Directiva (ue) 2015/849, de 9 
de junio de 2023.

71	  Ibid., Considerando (9). 

los proveedores de servicios de criptoacti-
vos como sujetos obligados (artículo 38.2.a). 
También se desarrolló el papel de supervi-
sión de la Autoridad Bancaria Europea (abe) 
para establecer directrices con medidas de 
diligencia a los proveedores relacionados con 
«transferencias con productos, operaciones 
o tecnologías para mejorar el anonimato, 
en particular dos monederos privados y los 
mezcladores de criptoactivos», siempre que 
exista mayor riesgo de blanqueo de bienes.72

Asimismo, se restringió la posibilidad de 
anonimato en las transacciones previendo 
que los proveedores de servicios de criptoac-
tivos «soliciten información sobre el origi-
nante y el beneficiario» de la transacción,73 
siempre que las transacciones superen el 
valor de 1 000 eur. Además, se relativizó el 
tiempo que los proveedores tienen que guar-
dar los datos de las personas que realizan las 
transferencias, que de cinco años pasa a ser 
prorrogable por cinco años más. 

Por otro lado, el Reglamento (ue) 2023/ 
1114 del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 31 de mayo de 2023, complementó el ins-
trumento anterior, puesto que se ocupó de 
los activos virtuales y el posible anonimato 
de las operaciones con ellos. De forma pre-
ventiva, estipuló que la Autoridad Europea 
de Valores y Mercados (aevm), creada en 
2010, elabore proyectos de normas técnicas 
de reglamentación y actúe en conjunto con la 
Autoridad Bancaria Europea (abe). Determi-
nó la creación de un libro blanco de criptoacti-
vos, en el cual se debe:

 incluir información de carácter general acer-
ca del emisor, el oferente o la persona que 

72	  Ibid., Considerando (17). 
73	  Ibid., Considerando (44). 
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solicite la admisión a negociación, el proyec-
to que se pretenda llevar a cabo con el capital 
obtenido, la oferta pública de criptoactivos o 
su admisión a negociación, los derechos y 
obligaciones asociados a los criptoactivos, la 
tecnología subyacente empleada en relación 
con tales criptoactivos y los riesgos corres-
pondientes,74 

Conforme dispone toda la normativa en 
el artículo 4, de dicho Reglamento.

En el paquete de medidas contra el de-
lito de blanqueo, difundido en 2020,75 había 

74	 Considerando (24). Reglamento (ue) 2023/ 
1114 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 31 de mayo de 2023, a los mercados 
de criptoactivos y por el que se modifican 
los Reglamentos (ue) núm. 1093/2010 y (ue) 
núm. 1095/2010 y las Directivas 2013/36/ue y 
(ue) 2019/1937. Disponible en https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=-
CELEX:32023R1114 (02 de mayo de 2024).

75	 La discusión sobre el paquete ya preveía que: 
«This new instrument is part of a compre-
hensive package aiming at strengthening the 
Union’s aml/cft framework. Together, this 
instrument will form the legal framework 
governing the aml/cft requirements to be 
met by obliged entities and underpinning the 
Union’s aml/cft institutional framework, in-
cluding the establishment of an Authority for 
anti-money laundering and countering the 
financing of terrorism (‘amla’)». Proposal for 
a Directive of the European Parliament and 
of the Council on the Mechanisms to Be Put 
in Place by the Member States for the Pre-
vention of the use of the Financial System for 
the Purposes of Money Laundering or Terro-
rist Financing and Repealing, Consejo de la 
Unión Europea, 17 de febrero de 2024, párr. 
4. Registro: 2021/0250 (COD). Disponible en: 
https://data.consilium.europa.eu/doc/do-

una Propuesta de Directiva que culminó en 
la aprobación, reciente, de la Directiva (ue) 
2024/1640 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, del 31 de mayo de 2024, relativa a 
los mecanismos que deben establecer los 
Estados miembros a efectos de prevenir el 
uso del sistema financiero para el blanqueo 
de capitales o la financiación del terroris-
mo, por la que se modifica la Directiva (ue) 
2019/1937 y se modifica y deroga la Directiva 
(ue) 2015/849.76 También destaca, como un 
fruto más del Plan de Acción de la Comisión 
en materia de blanqueo de bienes, el Regla-
mento (ue) núm. 2024/1620, de la misma fe-
cha, que modificó los Reglamentos (ue) núm. 
1093/2010, (ue) núm. 1094/2010 y (ue) núm. 
1095/2010. La intención de dicho Reglamento 
se encontraba ya en el preámbulo de la pro-
puesta, en el cual se afirma el deseo de esta-
blecer por vía de Reglamento un código nor-
mativo armonizado en la lucha contra el delito 
de blanqueo de bienes (Considerando 12).

En diciembre de 2023, meses antes de la 
aprobación de la Directiva (ue) 2024/1640, de 
31 de mayo, el Consejo y el Parlamento emi-
tieron un comunicado de prensa para anun-
ciar la intención de crear una nueva institu-

cument/ST-6223-2024-INIT/en/pdf (02 de 
mayo de 2024).  

76	 El artículo 1, punto 1, dispone que: «Se crea 
una Autoridad de Lucha contra el Blanqueo 
de Capitales y la Financiación del terroris-
mo (…)». Asimismo, como lo define T. Agua-
do-Correa, la ruta de la Unión Europea ca-
mina para garantizar que el delito no resulte 
provechoso, vid. T. Aguado-Correa «Siguien-
do el rastro del dinero en la Unión Europea: 
hacia un enfoque global, operativo e integra-
do», en Nuevos desafíos frente a la criminalidad 
organizada transnacional y el terrorismo. Ma-
drid, Dynkinson, 2021. pp. 192 y s.
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ción, a saber, la Autoridad de Lucha contra el 
Blanqueo de Capitales y la Financiación del 
Terrorismo (albc) o, del inglés, Anti Money 
Launderirg Authority (amla).77 

Poco después, el 12 de febrero de 2024, 
salió a la luz la Propuesta de Reglamento, 
que se publicó con el folio 2024/1620, el 31 de 
mayo de 2024, del Parlamento Europeo y del 
Consejo. En él se estableció la Autoridad de 
Lucha contra el Blanqueo de Capitales y la 
Financiación del Terrorismo (albc). La Direc-
tiva (ue) 2024/1640 del Parlamento Europeo 
y del Consejo, del 31 de mayo de 2024, evi-
dencia, en su considerando 4, que esta con-
tribuye al marco de represión del delito de 
blanqueo y se suma al Reglamento 2024/1620 
que creó la albc, lo que concreta aún más su 
ámbito de aplicación.

La competencia de la albc será la super-
visión directa e indirecta de las entidades que 
presenten alto riesgo financiero (artículo 5.2. 
letra d, Reglamento (ue) 2024/1620 y artículo 
7 de la Directiva (ue) 2024/1640), de mane-
ra que se garantice, por ejemplo, la adopción 
de sistema de Compliance (artículo 5.2. letra 
a Reglamento (ue) 2024/1620). Otra de sus 
atribuciones es promover la implementación 
de la armonización de las normativas sobre 
la materia.78 Asimismo, coordinará y monito-

77	 A. C. Carlos de Oliveira, op. cit. p. 733.
78	 El Considerando núm. 3 de la Directiva re-

marca: «En la aplicación de la Directiva (ue) 
2015/849 se detectaron divergencias impor-
tantes en las prácticas y enfoques de las au-
toridades competentes en toda la Unión, así 
como una falta de mecanismos suficiente-
mente eficaces de cooperación transfronteri-
za. Procede, por tanto, definir requisitos más 
claros que contribuyan a  una cooperación 
fluida en toda la Unión, al tiempo que permi-
ten a los Estados miembros tener en cuenta 

rizará las Unidades de Inteligencia Financie-
ra de todos los Estados miembros (artículo 
5.5, Reglamento 2024/1620) y podrá imponer 
sanciones pecuniarias a entidades del sector 
financiero (artículo 5.2. b Reglamento (ue) 
2024/1620). 

La Directiva (ue) 2024/1640, del 31 de 
mayo, presenta esencialmente la reglamen-
tación de la actuación de la albc (Conside-
rando 4), dispuesta en el Reglamento (ue) 
2024/1620 de misma fecha. En concreto, 
esta Directiva desarrolló exhaustivamen-
te cómo se dará la supervisión de la albc y 
cómo funcionará el control de los datos y su 
obtención, para lo cual se establecen incluso 
estadísticas para prevenir ese delito de for-
ma más eficaz (artículo 9 y 70). Las líneas 
generales de investigación (artículo 21, apar-
tado 1, letra c); establecen la cooperación de 
las Unidades de Inteligencia Financiera con 
la albc (artículo 63); y, también, amplían las 
sanciones pecuniarias que pueden sufrir los 
sujetos obligados (artículo 53). 

Con estos cambios, se tendrá una nueva 
forma mucho más centralizada de controlar 
las operaciones y actividades relacionadas 
con el delito de blanqueo de bienes en el ám-
bito europeo y se podrá generar una amplia-
ción aún más significativa en dicho delito. La 
albc promoverá una armonización legislati-
va más profunda en la Unión Europea y con-
ducirá a una actuación más proactiva —si es 
que eso es posible— en dicha materia.

las especificidades de sus sistemas naciona-
les». Directiva (UE) 2024/1640 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, Unión Europea, 
31 de mayo de 2024. párr 3. Registro: DO L, 
2024/1640, 19.6.2024. Disponible en https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?u-
ri=CELEX:32024L1640
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Al crear la albc y su ámbito de aplicación 
por Reglamento la Unión Europea, se burló 
el proceso de trasposición de los países en un 
plazo razonable. Así, los Estados miembros 
deberán instituir dicha autoridad y todas las 
medidas del Reglamento (ue) 2024/1620, del 
31 de mayo, independiente de la transposi-
ción —o de la tardía transposición— de la 
Directiva (ue) 2024/1640, del 31 de mayo, que 
tendrá vigencia a la fecha que dispone el Re-
glamento. Por lo tanto, aunque la nueva Di-
rectiva pueda ser transpuesta hasta el 10 de 
julio de 2027, como prevé su artículo 78, es 
cierto que todo lo que dispone el Reglamen-
to (ue) 2024/1620, del 31 de mayo, debe ser 
puesto en marcha y será aplicable a partir de 
01 de julio de 2025, como dispuso el artículo 
108 del propio Reglamento.79 

3. Conclusiones

Es posible observar que el derecho suprana-
cional también intensificó, a lo largo de los 
años, la cooperación supranacional para en-
frentar el delito de blanqueo de bienes. Asi-
mismo, fueron desarrollándose criterios para 

79	 Esto ya estaba previsto desde la propuesta 
de Reglamento. «This Regulation shall enter 
into force the twentieth day following that of 
its publication in the Official Journal of the 
European Union. It shall apply from 1 July 
2025», en Regulation of the European Par-
liament and of the Council establishing the 
Authority for Anti-Money Laundering and 
Countering the Financing of Terrorism and 
amending Regulations (eu) No. 1093/2010, 
(eu) 1094/2010, (eu) 1095/2010, disponible 
en: https://data.consilium.europa.eu/doc/do 
cument/ST-6222-2024-INIT/en/pdf  (08 de 
mayo de 2024).

armonizar la tipificación del delito de blan-
queo de bienes dentro de los países miem-
bros de la ue, desde la primera Directiva 
91/308/CEE del Consejo, hasta la más recien-
te que trata sobre el tipo objetivo y subjetivo, 
es decir, la Directiva (ue) 2018/1673, del 23 de 
octubre de 2018. También se han instituido 
de nuevos mecanismos de enfrentamiento 
de este delito, con cada nueva Directiva, es-
pecialmente, con los cambios operados por 
la recién aprobada Directiva (ue) 2024/1640, 
del 31 de mayo.

 Con todo ello se buscó eliminar cual-
quier laguna de punibilidad en el enfrenta-
miento de este delito que cada día se reinven-
ta con sus innumerables formas de comisión. 
Con cada nueva Directiva del Parlamento y 
del Consejo, se pudo verificar la expansión 
de las infracciones antecedentes que podrían 
dar lugar a un delito de blanqueo y la preo-
cupación de la Unión Europea en perseguirlo 
incluso cuando la conducta antecedente no 
sea un delito grave. 

Asimismo, poco a poco fueron am-
pliándose las posibles conductas típicas de 
blanqueo, al punto de que la Directiva (ue) 
2018/1673, del 23 de octubre de 2018 faculta 
la tipificación del blanqueo de bienes por im-
prudencia grave. Y, con cada nueva Directiva, 
también se aumentó el catálogo de sujetos 
obligados a determinados deberes de dili-
gencia; se buscó garantizar la transparencia 
en las transacciones financieras y establecer 
sanciones en el caso de incumplimiento de 
dichas medidas en ámbito penal, adminis-
trativo y civil. Además, en los más de 30 años 
de desarrollo de la normativa supranacional 
en materia de blanqueo de bienes, se conso-
lidaron nuevas formas de cooperación supra-
nacional para fortalecer el combate contra 
dicho delito. Más recientemente se produjo 
la creación de la nueva Autoridad de Lucha 
contra el Blanqueo de Capitales y la Finan-
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ciación del Terrorismo (albc), a través del 
Reglamento (ue) 2024/1620 en conjunto con 
la Directiva 2024/1640, ambos del 31 de mayo 
de 2024.

También es cierto que la política crimi-
nal de la Unión Europea en materia de blan-
queo de bienes, hasta la fecha, no ha logrado 
afrontar dicho fenómeno como se pensaba 
—o se quería—. Esto, en un primer momen-
to, conllevó la creación de una Comisión Eu-
ropea para organizar un Plan de Acción frente 
a este delito, que acarreó una aprobación sin 
precedentes de Reglamentos en la materia y 
de una nueva Directiva. 

Sin embargo, la nueva legislación su-
pranacional, entre Reglamentos y la nueva 
Directiva, pretende establecer otras formas 
de prevención del uso del sistema financie-
ro para el blanqueo de capitales y para la 
financiación del terrorismo. Dichas innova-
ciones legislativas son resultado de la polí-
tica criminal ya declarada en 2020, es decir, 
la adopción de medidas de tolerancia cero y 
mayor represión frente al delito de blanqueo 
de bienes.80 Por fin, no se nos escapa que pa-
rece cuestionable dicha tendencia política 
criminal de la Unión Europea, al declarar que 
pretende adoptar políticas de tolerancia cero, 
algo que, como sabemos, no funcionó en el 
enfrentamiento de otros delitos, como el nar-
cotráfico, y tampoco ha funcionado en otros 
ordenamientos jurídicos.81

80	 Comunicación de la Comisión al Parlamento 
Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al 
Comité Económico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones sobre la Estrategia de la 
ue para una Unión de la Seguridad. Bruselas, 
24 de julio de 2020.

81	 Vid. por todos, F. Muñoz Conde, «El Derecho 
penal en tiempos de cólera», en El Derecho 
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Abstract
The report resulting from the last Round of 
Mutual Evaluations of Paraguay as a member 
of GAFILAT (Financial Action Task Force for 
Latin America) recognizes that the country 
has a sufficient regulatory framework to pre-
vent and suppress money laundering. How-
ever, it points out that the number of crimi-
nal proceedings would be low in proportion 
to the threats of money laundering that exist 
in the region. This observation would im-
ply an equally low number of jurisdictional 
pronouncements. However, if we consider 
that money laundering is (or should be at 
least) an exceptional criminal offense, we do 
not see it as a disadvantage that its prosecu-
tion focuses on the most serious punishable 
acts perpetrated by organized crime. In this 
work we review the Paraguayan jurispruden-
tial approach, still in its early stages, on this 
scourge.

Keywords
Paraguay, money laundering, organized 
crime, drug trafficking, self-laundering.

Resumen
El informe resultante de la última ronda 
de evaluaciones mutuas a Paraguay, como 
miembro de gafilat (Grupo de Acción Finan-
ciera Internacional para Latinoamérica), re-
conoce que el país posee un marco normativo 
suficiente para prevenir y reprimir el lavado 
de dinero. Sin embargo, señala que el número 
de procesos penales sería bajo en proporción 
a las amenazas de blanqueo existentes en el 
ámbito regional. Esta observación supondría 
un número igualmente bajo de pronuncia-
mientos jurisdiccionales. Pero, si reparamos 
en que el lavado de dinero es (o debe ser al 
menos) un tipo penal de excepción, no ve-
mos como desventaja que su persecución se 
enfoque en los hechos punibles más graves 
perpetrados desde el crimen organizado. En 
este trabajo repasamos el enfoque jurispru-
dencial paraguayo, todavía en fase temprana, 
sobre este flagelo.

Palabras clave
Paraguay, lavado de dinero, crimen organiza-
do, narcotráfico, autolavado.
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1. Marco normativo del lavado 
de dinero en Paraguay 

El lavado de dinero se encuentra tipi-
ficado en el artículo 196 del Código 
Penal paraguayo. La última versión 

de esta norma fue recogida en la ley 6452/19, 
que modificó el texto incorporado por la ley 
3440/08, modificatoria a su vez de la redac-
ción original contemplada en la ley 1160/97. 

Antes del Código Penal paraguayo que 
sustituyera al anterior de 1910 (reformado en 
1914), la Ley 1015/97 -Que Previene y Repri-
me los Actos Ilícitos Destinados a la Legiti-
mación de Dinero o Bienes cumplió el com-
promiso internacional que asumiera el país 
con la Ley 16/90- Que Aprueba y Ratifica la 
Convención de las Naciones Unidas contra el 
Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustan-
cias Psicotrópicas, tipificando por primera 
vez el “delito de lavado de dinero o bienes” 
(artículo 3). Esta proto-tipificación que cas-
tigaba, con una pena superior a dos años de 
prisión, varias maniobras de reciclaje cuando 
los bienes provenían de delitos perpetrados 
por una banda criminal o grupo terrorista y 
de delitos vinculados al narcotráfico, solo es-
tuvo vigente desde la promulgación de aque-
lla normativa el 10 de enero de 1997, hasta la 
entrada en vigor del “nuevo” (por entonces) 

Código Penal paraguayo (ley 1160/97) el 26 de 
noviembre de 1998. 

Si bien en su actual redacción, el artícu-
lo 196 del Código Penal paraguayo emplea la 
nomenclatura “lavado de activos” (la), en 
este trabajo utilizaremos sinónimos tanto 
para la acción de lavar (por ejemplo: blan-
quear, legitimar, naturalizar, reconvertir, re-
ciclar, normalizar, regularizar o reintegrar), 
como para el objeto material de aquella (por 
ejemplo: dinero, bienes, capitales, valores, 
acervo, fondos o recursos). En otros artículos 
explicamos por qué, desde nuestra óptica, el 
nomen iuris “lavado de dinero” es el más ade-
cuado para esta figura.1 

1	 José M. Fernández Zacur, “El ilícito prece-
dente al lavado de dinero en el Derecho Penal 
paraguayo”, en La Ley (PY/DOC/23/2.019), 
La Ley Paraguaya, Asunción, 2019; “Money 
Laundering and Asset Recovery in Paraguay”, 
Annals of Criminology, vol. 59, núm. 2, Cam-
bridge University Press, Cambridge, Londres 
2022; Miguel Abel Souto, José Manuel Lorenzo 
Salgado y  Nielson Sánchez Stewart (coord.), 
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Son varias las normas que complemen-
tan el plexo normativo del lavado de dinero 
en Paraguay. Entre otras:

1.	 La aludida ley 1015/97, modificada por 
las leyes 3783/09, 6497/19, 6797/21 y 
6960/22, y que está vigente debido a que 
define o precisa términos empleados en 
la descripción típica, contiene disposi-
ciones que previenen la utilización del 
sistema financiero u otros sectores eco-
nómicos para legitimar capitales y or-
ganizar a la uif (unidad de inteligencia 
financiera) de nuestro país, denominada 
seprelad (Secretaría de Prevención de 
Lavado de Dinero o Bienes). 

2.	 La ley 5876/17, modificada por las le-
yes 6396/19 y 6786/21, que establece los 
procedimientos para la recepción, iden-
tificación, avalúo, inventario, registro, 
administración, mantenimiento, preser-
vación, custodia y destino de los bienes 
incautados o comisados. 

3.	 La ley 6431/2019 , que crea el procedimien-
to especial para la aplicación del comiso, 
el comiso especial, la privación de bene-
ficios y ganancias y el comiso autónomo. 

4.	 Las leyes 6167/18 y 6501/20, que introdu-
cen pautas para prevenir el lavado de di-
nero en el financiamiento de los partidos 
políticos y los procesos electorales. 

5.	 La ley N° 6379/19, que crea la competen-
cia especializada en delitos económicos, 
crimen organizado y corrupción, ade-
más del lavado de dinero. 

“El lavado de dinero en las legislaciones pa-
raguaya, brasileña y estadounidense”, en VIII 
Congreso internacional sobre prevención y repre-
sión del blanqueo de dinero, Tirant Lo Blanch, 
Valencia, 2022. 

6.	 La ley 1340/88, modificada por las leyes 
108/91, 68/92, 171/93, 396/94 y 1881/02, 
que tipifica una forma específica de la-
vado de dinero proveniente de hechos 
punibles vinculados al narcotráfico.

7.	 Las resoluciones administrativas de la 
seprelad sobre sujetos obligados, y otras.

Debe quedar claro ab initio que la viola-
ción de las normas preventivas no siempre 
implica la comisión de lavado de activos como 
tipo penal y que esta última no siempre supo-
ne aquella. Así se enfatiza en el siguiente fallo:

Es importante aclarar que existen reglas de 
prevención del lavado de dinero. La primera 
fue la Ley N° 1015/97, que sigue vigente aun-
que con algunas modificaciones (…). Estas le-
yes habilitan a la Secretaría de Prevención de 
Lavado de Dinero (seprelad) a reglamentar 
los asuntos atinentes a la prevención. En tal 
sentido, hay muchas resoluciones de dicha 
Secretaría de Estado que regulan las reglas de 
prevención para diversos sujetos obligados. 
Estas tienen por objeto minimizar los ries-
gos del lavado de dinero a través de aquellos. 
Ahora bien, los actos de prevención no deben 
ser confundidos con el hecho punible como 
tal. Es decir, ni la violación de las reglas de 
prevención implican la comisión del delito  
de lavado de dinero, ni su cumplimiento garan-
tiza que tal conducta punible no se realice”.2

2	 csj (Corte Suprema de Justicia), Tribunal de 
Apelaciones Multifuero de la Circunscripción 
Judicial de presidente Hayes, Acuerdo y Sen-
tencia 73 del 30 de diciembre de 2019, https://
www.pj.gov.py/descargas/2019-AyS-N-73-
2019-OLIVIA%20NATALIE-KATTEBEKE-ZA-
RATE-LAVADO-DE-DINERO.pdf
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Dice el artículo 196 del Código Penal pa-
raguayo en su tenor actual: 

Lavado de activos. 
1º	 El que convirtiera u ocultara un objeto 

proveniente de un hecho antijurídico o 
respecto de tal objeto disimulara su pro-
cedencia, frustrara o peligrara el conoci-
miento de su procedencia o ubicación, su 
hallazgo, su comiso, su comiso especial 
o su secuestro, será castigado con pena 
privativa de libertad de hasta cinco años 
o con multa. A los efectos de este artículo 
se entenderá como hecho antijurídico: 
1.	 los previstos en los artículos 129a, 

139, 184a, 184b, 184c, 185, 186, 187, 
188, 191a, 191b, 192, 193, 200, 201, 246, 
261, 262, 263, 268b, 268c, 300, 301, 
302, 303 y 305 de este Código. 

2.	 un crimen. 
3.	 el realizado por un miembro de una 

asociación criminal prevista en el ar-
tículo 239. 

4.	 los señalados en los artículos 37 al 45 
de la Ley Nº 1340/88 “QUE MODIFI-
CA Y ACTUALIZA LA LEY Nº 357/72, 
QUE REPRIME EL TRÁFICO ILÍCITO 
DE ESTUPEFACIENTES Y DROGAS 
PELIGROSAS Y OTROS DELITOS 
AFINES Y ESTABLECE MEDIDAS DE 
PREVENCIÓN Y RECUPERACIÓN DE 
FARMACODEPENDIENTES”, y sus 
modificaciones. 

5.	 los señalados en los artículos 94 al 
104 de la Ley N° 4036/10 “DE ARMAS 
DE FUEGO, SUS PIEZAS Y COMPO-
NENTES, MUNICIONES, EXPLOSI-
VOS, ACCESORIOS Y AFINES. 

6.	 el previsto en el artículo 336 de la Ley 
N° 2422/04 “CÓDIGO ADUANERO”. 

7.	 los previstos en la Ley N° 2523/04 
-QUE PREVIENE, TIPIFICA Y SAN-
CIONA EL ENRIQUECIMIENTO ILÍ-

CITO EN LA FUNCIÓN PÚBLICA Y EL 
TRÁFICO DE INFLUENCIAS.

8.	 “el previsto en el artículo 227, Inc. e) 
de la ley N° 5810/17” MERCADO DE 
VALORES. 

9.	 “los hechos punibles de soborno y 
cohecho transnacional, previstos en 
la Ley respectiva”. 

2º	 La misma pena se aplicará al que: 
1.	 obtuviera un objeto señalado en el 

inciso anterior, lo transfiriera o pro-
porcionara a un tercero; 

2.	 lo guardara o lo utilizara para sí o para 
otro habiendo conocido su proceden-
cia en el momento de la obtención. 

3º	 En estos casos, será castigada también la 
tentativa. 

4º	 Cuando el autor actuara comercialmente 
o como miembro de una banda formada 
para la realización continuada de lavado 
de activos, la pena privativa de libertad 
podrá ser aumentada hasta diez años. Se 
aplicará además lo dispuesto en los artí-
culos  57 y 94. 

5º	 El que en los casos de los incisos 1º y 2º 
y por negligencia grave desconociera la 
procedencia del objeto de un hecho an-
tijurídico señalado en el inciso 1º, será 
castigado con pena privativa de libertad 
de hasta dos años o con multa. 

6º	 El hecho no será punible conforme al in-
ciso 2º cuando el objeto haya sido obte-
nido con anterioridad por un tercero de 
buena fe. 

7°	 A los objetos señalados en los incisos 1º, 
2º y 5° se equipararán los provenientes 
de un hecho antijurídico realizado fue-
ra del ámbito de aplicación de esta ley, 
cuando el hecho se halle penalmente 
sancionado en el lugar de su realización.

8º	 No será castigado por lavado de activos 
el que: 
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1.	 voluntariamente informara o hiciera 
informar sobre el hecho a la autoridad 
competente, siempre que este aún no 
haya sido total o parcialmente descu-
bierto y que el autor lo supiera; y 

2.	 en los casos de los incisos 1º y 2º bajo 
los presupuestos del numeral ante-
rior, facilitara el secuestro de los ob-
jetos relativos al hecho punible.

9º	 Cuando el autor, mediante la revelación 
voluntaria de su conocimiento, haya 
contribuido considerablemente al escla-
recimiento: 
1.	 de las circunstancias del hecho que 

excedan la propia contribución al 
mismo; o 

2.	 de un hecho señalado en el inciso 
1º realizado antijurídicamente por 
otro, el Tribunal podrá atenuar la 
pena con arreglo al artículo 67 o 
prescindir de ella. 

10°	 El lavado de activos será considerado 
como un hecho punible autónomo, en el 
sentido de que para su persecución no se 
requerirá sentencia sobre el hecho anti-
jurídico subyacente.

11°	 En los casos en que el hecho antijurídico 
precedente sea el previsto en el artículo 
261 del Código Penal, no será punible por 
lavado de activos cuando: 
1.	 El que oculte el objeto proveniente 

del hecho antijurídico previsto en el 
artículo 261 del Código Penal sea au-
tor de este hecho. 

2.	 El autor haya realizado la conducta 
conforme al inciso. 5º.3

3	 Corte Suprema de Justicia e Instituto de In-
vestigaciones Jurídicas, Código Penal de la Re-
pública del Paraguay. Ley N° 1160/1997. Actua-
lizado y concordado, Asunción, Paraguay.

2. La escasez jurisprudencial paraguaya 
en materia de lavado de dinero

Como miembro del Grupo de Acción Finan-
ciera Internacional para Latinoamérica (ga-
filat), el Paraguay fue recientemente some-
tido a la 4° ronda de evaluaciones mutuas, 
consistente “(…) en una revisión de los siste-
mas y mecanismos que se han creado en cada 
país miembro para la prevención y el comba-
te del lavado de activos y el financiamiento 
del terrorismo. Estos sistemas son conocidos 
como Sistemas de Anti-Lavado de Activos 
y Contra el Financiamiento del Terrorismo 
(ala/cft)”.4

En las evaluaciones mutuas se analiza el 
nivel de cumplimiento que presenta un país 
miembro en relación con las 40 Recomenda-
ciones del gafi.5

Como resultado del análisis practicado 
por los evaluadores que visitaron nuestro 
país entre el 23 de agosto y el 3 de septiembre 
de 2021, fue emitido el Informe de Evaluación 
Mutua aprobado durante el XLV Pleno de Re-
presentantes del gafilat reunido del 25 al 29 
de julio de 2022 en Quito–Ecuador y publica-
do en septiembre de 2022.6 En cuanto a los 
estándares generales de efectividad, 

4	 gafilat, “¿Qué es el gafilat?”. https://www.ga-
filat.org/index.php/es/gafilat/que-es-gafilat

5	 gafi (Grupo de Acción Financiera), “Las re-
comendaciones del gafi”, versión del 2012, 
última enmienda de noviembre del 2023, ht-
tps://www.fatf-gafi.org/en/publications/Fa-
tfrecommendations/Fatf-recommendations.
html

6	 gafilat, “Evaluación Mutua de Cuarta Ronda 
de la República de Paraguay”, Buenos Aires, 
2022. https://biblioteca.gafilat.org/wp-con-
tent/uploads/2024/07/IEM-Paraguay.pdf
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“(…) el régimen ala/cft de Paraguay mejoró 
en forma significativa desde su última eva-
luación. Se cuenta con un marco legal e ins-
titucional más sólido para luchar contra el 
la/ft y el fpadm. En materia de efectividad, 
el Paraguay alcanzó un nivel moderado y 
requiere mejoras considerables en todas las 
áreas del sistema ala/cft con excepción de lo 
referente a la investigación, procesamiento y 
condena de LA, en donde requiere mejoras 
fundamentales (…)”.7

Sobre este último aspecto dice, en apre-
tada síntesis:

(…) En general, se cuenta con un ordena-
miento jurídico acorde para el combate del 
la; sin embargo, en la práctica el número de 
investigaciones, procesos y condenas por la 
se considera bajo conforme al nivel de las 
amenazas existentes en el país. Asimismo, 
las sentencias condenatorias dictadas, en 
su mayoría, involucran esquemas de lavado 
simples o poco complejos (…). Sobre la base 
de los delitos determinantes (…), la tabla (…) 
demuestra la enorme diferencia que exis-
te entre las investigaciones de la abiertas 
por delitos precedentes relacionados con el 
narcotráfico y el resto de los delitos deter-
minantes, muchos de los cuales no aparecen 
en la lista por no haber generado ninguna 
investigación de la (…). De la información 
antes provista y por lo establecido durante la 
visita in situ, no fue posible determinar, fue-
ra de los casos relacionados con el narcotrá-
fico, el grado de priorización que se da para 
iniciar investigaciones de la sobre otro tipo 
de investigaciones (…). 8

7	 Ibidem, pág. 8.
8	 Ibidem, págs. 7, 73 y 74.

De las conclusiones expuestas, surge que 
el Paraguay mantiene una muy discreta tasa 
de procesos iniciados por lavado de dinero 
y consecuentemente, un mesurado número 
de fallos sobre la materia. De hecho y según 
estadísticas de la máxima instancia jurisdic-
cional, entre el año 2015 y el año 2023, solo se 
dictaron 37 sentencias definitivas (en ade-
lante, sd) sobre lavado de activos.9 De estas 
últimas, no más del 40 % (siendo generosos) 
fueron revisadas mediante Acuerdos y Sen-
tencias de Tribunales de Apelación y la Corte 
Suprema de Justicia que ofrezcan conceptos 
dogmáticos de interés hermenéutico.

A mayor abundamiento, durante 2023 
solo ingresaron al Ministerio Público 19 causas 
por lavado de activos, en apenas 3 circunscrip-
ciones (Asunción, Alto Paraná y Presidente 
Hayes).10

La ausencia de pronunciamientos bas-
tantes para hablar con propiedad de juris-
prudencia, entendida como “(…) el modo 
uniforme y constante en que los Tribuna-
les de Justicia aplican el Derecho (…)”,11 nos 
obliga a flexibilizar el concepto empleándolo 
como sinónimo de precedente/s y  exponiendo 
en este ensayo una colección de resoluciones, 
tanto de Alzada como de Primera Instancia, 
que sin ser precisamente numerosas u ho-

9	 Corte Suprema de Justicia, Estadísticas: la-
vado de activos, Asunción. https://www.pj.
gov.py/resultado/?q=estadisticas+lavados+-
de+activos

10	 Ministerio Público, "Lavado de dinero y ac-
tivos", República de Paraguay, 2023. https://
ministeriopublico.gov.py/lavado-de-dine-
ro-y-activos-da-

11	 Luis P. Frescura y Candia, “Introducción a 
la Ciencia Jurídica”, El Foro, Asunción, 1989, 
pág. 55.
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mogéneas, ilustran la visión de los órganos 
jurisdiccionales paraguayos sobre distintos 
aspectos del blanqueo. Esta será la metodo-
logía que emplearemos durante la exposi-
ción: un tópico relevante sobre el lavado de 
dinero y lo que tienen dicho al respecto los 
estamentos judiciales del Paraguay. 

Permítasenos, entonces, utilizar la voz 
jurisprudencia en una acepción amplia, para 
referirnos, en general, a los pronunciamien-
tos de los tribunales paraguayos. No siempre 
en grado de revisión, abundantes, uniformes 
o constantes según el ítem abordado.

Debo comenzar reparando en el vaso 
medio lleno y no en el medio vacío. Si la Re-
pública del Paraguay no se volvió una usina 
generadora de procesos por lavado de dine-
ro, si la mayoría de los iniciados tiene al trá-
fico de estupefacientes o relacionados como 
injustos de base y si los juicios por los demás 
ilícitos determinantes no conllevan necesa-
riamente el enjuiciamiento por legitimación 
de su enriquecimiento producido, es porque 
a pesar de haber cedido a la impronta inter-
nacional en la inflación o expansión norma-
tiva sobre el blanqueo, todavía está instala-
do en el inconsciente colectivo jurisdiccional 
que la figura solo aplica a casos graves. Es lo 
que resulta del siguiente fallo: 

El lavado de dinero (también conocido como 
lavado de capitales o lavado de activos) es el 
proceso de cambiar grandes cantidades de 
dinero obtenidas de delitos como el narco-
tráfico, por otras de origen legítimo. Es una 
operación esencial del crimen organizado, 
que se origina con la comisión de un acto de-
lictivo de tipo grave (…).12

12	 Tribunal de Sentencia, Sentencia definitiva 
núm. 382, 21 de setiembre de 2023, https://

No puede perderse de vista que el lavado 
de dinero fue concebido como un mecanis-
mo de lucha contra las trasgresiones penales 
más graves ejecutadas desde las organizacio-
nes criminales. La necesidad de privarlas del 
estímulo pecuniario para delinquir terminó 
justificando la tipificación independiente de 
esta conducta que, en el fondo, no es sino 
una forma de participación post delictual para 
favorecer el aseguramiento, movilización o 
aprovechamiento de las utilidades devenga-
das por el hecho antijurídico precedente. La 
Corte Suprema de Justicia paraguaya está 
consciente de dicha naturaleza: 

El encubridor en el nuevo sistema, dejó de 
ser un participante en la comisión del hecho 
punible debido a que su colaboración cons-
tituye un auxilium post delictum, para con-
vertirse (…) el encubrimiento en un delito 
autónomo, que se ubica en la parte especial 
del Código vigente, más específicamente en 
los arts. 194, 195 y 196 que hacen referencia 
a la obstrucción a la restitución de bienes, a 
la reducción y al lavado de dinero respecti-
vamente.13

Permear el blanqueamiento a cualquier 
ilícito antecedente implicaría desnaturalizar-
lo conspirando contra su finalidad fundamen-
tal, desdibujando el bien jurídico que tutela 
en primera línea (orden económico) y restán-
dole efectividad preventiva general. Si todo es 
lavado, nada es lavado.

www.pj.gov.py/descargas/2023-SD-N-382-
LAV-DE-DIN-VICTOR-BRITEZ-ARANDA-Y-
OTROS.pdf

13	 csj–Sala Penal, Acuerdo y Sentencia. 1564, 
del 15 de setiembre de 2003. https://www.csj.
gov.py/jurisprudencia/#
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Es por ello que debe mirarse con preocu-
pación el paulatino proceso por el cual 
esta figura se aleja del fenómeno de la de-
lincuencia organizada con la consecuente 
desnaturalización del modelo (…). No hay 
que olvidar que el modelo de prevención 
y represión del blanqueo de dinero es un 
modelo penal de excepción, pues en buena 
medida quiebra con ciertos principios del 
Derecho Penal liberal.14

El criterio de gravedad que todavía man-
tienen los órganos jurisdiccionales del Para-
guay (mal que pese al gafi) permite mantener 
el lavado de dinero cerca de las necesidades 
que justificaron su tipificación, y, con ello, 
evitar que se desborde para fagocitar ámbitos 
que le restan identidad conceptual. En defini-
tiva, “(…) no basta con que los activos proven-
gan de cualquier delito, sino que conforme a 
una lógica de mínima intervención, este delito 
debe tener un cierto grado de gravedad”.15 O en 
otras palabras, “(…) cuanto mayor sea el círcu-
lo de delitos de referencia, tanto más se exten-
derá la represión del blanqueo, pero también 
sus costes sociales y el peligro de una inflación 
punitiva que desposea al Derecho Penal de su 
entendimiento como ultima ratio”.16

14	 Gabriel Adriasola, “La desnaturalización del 
sistema de prevención y represión del lava-
do de dinero. Su necesaria reconducción a la 
represión de la delincuencia organizada”, en 
Centro de Investigación Interdisciplinario en 
Derecho Penal y Económico (ciidpe), Argenti-
na, 2012,  http://perso.unifr.ch/derechopenal/
assets/files/articulos/a_20120608_02.pdf 

15	 Percy García Cavero, Derecho Penal Económi-
co, tomo II, Grijley, Lima, 2007, pág. 501.

16	 Miguel Abel Souto, Normativa internacional 
sobre el blanqueo de dinero y su recepción en el 

La Corte Suprema de Justicia paragua-
ya ha demostrado firmeza cuando quisieron 
azuzarla en sus temperamentos arguyendo 
que se arriesgaba la imagen internacional del 
país en lo que hace al blanqueo de capitales: 

Ante las expresiones del representante de la 
apelante, sobre el supuesto peligro que im-
plica la resolución de este caso con relación 
al anuncio que hace de un ‘daño irreparable 
a todo el sistema de prevención de lavado 
de activos y del financiamiento del terro-
rismo vigente y se convertirá en un antece-
dente negativo que traerá aparejadas graves 
consecuencias en la medición del nivel de 
cumplimiento de compromisos asumidos 
por el país en esta sensible materia’, debe-
mos señalar que la presente resolución (…) 
en modo alguno viene a poner en tela de jui-
cio ni el sistema de prevención del lavado de 
activos ni la lucha contra el terrorismo o su 
financiamiento ni tampoco los compromi-
sos asumidos por el Estado Paraguayo al res-
pecto (…). Debemos aplicar la ley sin que nos 
sea permitido apreciar componentes o preo-
cupaciones de tipo político, que el apelante 
ha pretendido introducir como elementos de 
juicio en este proceso (…).17

3. Sobre el concepto del lavado de dinero

La máxima instancia jurisdiccional del Para-
guay tiene conceptualizado el lavado de di-
nero del siguiente modo:

ordenamiento penal español (tesis doctoral), 
usc, Santiago de Compostela, 2001, pág. 219.

17	 csj–Sala Constitucional, Acuerdo y Sentencia 
N° 384, 1 de diciembre de 2020. https://www.
csj.gov.py/jurisprudencia/#
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Ahora, dentro de esta definición o tipo penal, 
debemos extraer el concepto que determina-
ría la posibilidad de subsumir hechos a este 
tipo y es así que, por definición, el lavado de 
dinero es una actividad clandestina. El di-
nero “sucio” que pasa por las “tintorerías” 
(…) de capital (…). Es precisamente el com-
plicado proceso de lograr que el dinero sur-
gido de operaciones ilícitas parezca haber 
sido obtenido lícitamente, el que involucra 
negocios ilegales, corrupción de empleados, 
funcionarios e instituciones, a lo que se de-
nomina “lavado de dinero” (…). Se entiende 
entonces que el delito de lavado de dinero, lo 
que en sí necesita para su configuración es: 
1. la existencia de un dinero mal habido, in-
justificado, ilícito, obtenido en forma ilegal o 
a través de algún crimen o delito y 2. una es-
trategia de ocultamiento o trasformación de 
ese mismo dinero. Es esta estrategia de “ha-
cer pasar el dinero ilegal como legal” la que 
se configura de diversas y variadas formas, 
tantas como las que la mente criminal pue-
da imaginar. Ahora bien, el primer requisito 
señalado, la existencia de dinero mal habido 
que necesita ser ocultado o disfrazado para 
su utilización, es determinante para la confi-
guración del tipo penal, pues al no compro-
barse la procedencia ilegal o ilícita del mis-
mo, nos encontramos ante simples modos 
de negociación o de inversión de capital.18 

En otro precedente dejó asentado: 

El término ‘lavado de dinero’ se refiere a las 
actividades y transacciones financieras que 
son realizadas con el fin de ocultar el origen 

18	 csj–Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 204 
(bis), 3 de abril de 2009. https://www.csj.gov.
py/jurisprudencia/#

verdadero de fondos recibidos. Dichos fon-
dos son provenientes de actividades ilegales 
y el objetivo de la misma es darle a ese dinero 
ilegal, la apariencia de que proviene del flujo 
lógico de alguna actividad legalmente cons-
tituida.19 

En la Primera Instancia se dijo: “El la-
vado de dinero como tal, consiste en un 
conjunto de acciones típicas encaminadas a 
mimetizar el objeto proveniente de hechos 
antijurídicos con el fin de reintroducirlos al 
mercado financiero con apariencia lícita”.20

Nótese que todas las definiciones coin-
ciden en un componente interpretativo que, 
aunque no aparezca explícito en la descrip-
ción de las conductas previstas en el artículo 
196 del Código Penal paraguayo, condiciona 
la relevancia penal de los verbos típicos por 
remisión al mismo rótulo del delito (lavado): 
la finalidad de introducir objetos maculados 
al circuito regular de la economía bajo apa-
riencia de licitud.

Para ser coherentes con el propósito his-
tórico del lavado de activos, con su principal 
objeto de tutela y con su misma denomina-
ción, debemos concluir que las acciones em-
padronadas en el articulado serán típicas solo 
cuando se hubiesen cometido para enmasca-
rar el origen ilícito de los bienes e incorporarlos 
con visos de legalidad al mercado. 

19	 csj–Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 486, 2 de 
julio de 2015. https://www.csj.gov.py/juris-
prudencia/#

20	 csj, Tribunal de Sentencia, S.D. N° 469 del 4 
de octubre de 2023, https://www.pj.gov.py/
descargas/2023-SD-N-409-LAV-DE-DIN-
LUIZ-HENRIQUE-BOSCATTO-Y-OTROS.pdf
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Todo ello me permite concluir que el delito 
de lavado de activos en términos prácticos 
es el delito de las apariencias. Pues al igual 
que el mimetismo impide distinguir a sim-
ple vista a ciertos seres vivos en su ambiente, 
el lavado de activos evita identificar el ori-
gen ilícito de los mismos en un determinado 
conjunto de negocios jurídicos, de capitales 
de empresas, de inversiones privadas, etcé-
tera, por intermedio de su elemento más de-
terminante: la apariencia.21    

La conversión, el ocultamiento, la disimu-
lación, las artimañas para frustrar o peligrar el 
conocimiento de la ubicación, el hallazgo, co-
miso, comiso especial o secuestro, la obtención, 
transferencia, entrega, guarda y utilización son 
típicamente intrascendentes si no persiguen 
lavar como meta-concepto. O sea, el enmas-
caramiento de la procedencia ilegal para una 
posterior penetración de los valores al ámbito 
económico regular como si fueran legítimos. 

4. Sobre el bien jurídico protegido

El artículo 196 del Código Penal paraguayo se 
encuentra sistematizado bajo el Capítulo IV, 
Hechos punibles contra la restitución de bie-
nes, título II, libro segundo del Código Penal 
paraguayo. Y sobre dicho bien jurídico ponen 
énfasis los tribunales paraguayos.

21	 Marcial E. Páucar Chappa, “La sentencia ple-
naria casatoria N° 1-2017/CIJ-433. La prime-
ra piedra para la edificación de una doctrina 
seria y responsable en el delito de lavado de 
activos”, en El delito de lavado de activos. Deba-
te sobre su autonomía y prueba, ed. Tomás Ala-
dino Gálvez y José Luis Castillo Alva, Ideas, 
Lima, 2018, pág. 342.

El tipo legal de lavado de dinero, vigente al 
momento de la realización de la conducta 
atribuida al acusado, se encuentra en el Tí-
tulo II, Hechos Punibles contra los Bienes 
de las Personas, Capítulo IV, Hechos Pu-
nibles contra la Restitución de Bienes; en 
consecuencia, el bien jurídico protegido fue 
definido por el legislador y esto es muy im-
portante porque sirve para la interpretación 
sistemática y teleológica de los presupues-
tos de la tipicidad. En su tipo legal, el lavado 
de dinero está orientado a la conducta poste-
rior de una persona respecto a un hecho an-
tijurídico precedente que afecta los bienes de 
las víctimas, imposibilitando o dificultando 
su recuperación o restitución y por eso preci-
samente está vinculado al hecho precedente 
que fue definido en la ley como un hecho an-
tijurídico y se incorpora al tipo objetivo del 
lavado de dinero; concretamente, al objeto 
material que se define precisamente como 
un bien que a su vez proviene del hecho anti-
jurídico precedente que forma parte del tipo 
objetivo de lavado de dinero.22

En otro fallo: 

El bien jurídico protegido en este hecho pu-
nible es la restitución de bienes (…). Como 
expresamos anteriormente, el resultado de 
las conductas descritas es que se impide o 
dificulta la recuperación de lo obtenido me-
diante el hecho antijurídico (…), en razón de 
que se vuelve imposible rastrear cómo fueron 
utilizados los fondos obtenidos al mezclarse 

22	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva 515, del 17 de diciembre de 2021. https://
www.pj.gov.py/descargas/2021-SD-N-515-
17_12_2021-RAMON-MARIO-GONZALEZ-
DAHER-LAVADO-DE-DINERO.pdf
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con el patrimonio propio de las condenadas 
y la transmisión de beneficios a personas cer-
canas que no participaron del hecho original. 
En palabras sencillas, el lavado de dinero 
consiste precisamente en dar apariencia líci-
ta a aquello que tiene origen ilícito.23

No obstante, la judicatura paraguaya 
también reconoce la multiofensividad del 
blanqueo: “El lavado de dinero constituye 
un hecho pluriofensivo, pues protege bie-
nes jurídicos como la restitución de bienes, 
la administración de justicia y el orden eco-
nómico formal”.24 Ciertamente, es un hecho 
punible con varios objetos de protección: la 
administración de justicia, el deber de policía 
o prevención sobre el ilícito determinante, la 
seguridad interior del Estado, la salud pú-
blica en relación con el tráfico de drogas, el 
patrimonio, el mismo bien jurídico protegido 
por el predicado.

Desde nuestra óptica y más allá de la 
ubicación que tiene en el Código Penal para-
guayo, el lavado de dinero tutela, en primera 
línea, el orden económico; particularmente 
en sus proyecciones sobre la economía for-
mal, la libre competencia y la credibilidad del 
sistema financiero: 

El delito de lavado de activos es quizás uno 
de los comportamientos que con mayor ve-

23	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia defini-
tiva 124, 30 de abril de 2019. https://www.pj.
gov.py/descargas/2019-SD-N-124-2019-ANIE-
VICTORIA-GIBBONS-DE-GIMENEZ.pdf

24	 csj, Tribunal de Sentencia, S.D. N° 497 del 
24 de noviembre de 2021, https://www.pj.
gov.py/descargas/2021-SD-N-497-15_11_20
21-RONY-MAXIMILIANO-ROMAN-LAVA-
DO-DE-DINERO.pdf

hemencia vulnera el orden económico-social 
de un país, al punto que distorsiona la eco-
nomía generando problemas de inflación, 
devaluación, revaluación y la conocida por  
algunos como la “enfermedad holandesa”, 
que no es más que el fenómeno que se produ-
ce en un país cuando se presenta de manera 
simultánea una elevada inflación acompaña-
da de un proceso de marcada recesión en el 
nivel de la actividad económica”.25 

Si se castiga la reconversión de fondos 
con independencia de los hechos antijurí-
dicos precursores, es precisamente por las 
“fuertes distorsiones en la economía”26 que 
genera. 

5. Sobre el ilícito precedente

El lavado de dinero es un tipo penal de segun-
do piso, cuya configuración depende de otro 
de primer piso. Gramaticalmente, lavar (in-
finitivo) es un verbo transitivo. Se lava algo 
(complemento directo). Ese algo son los ob-
jetos derivados de algún ilícito precursor. El 
injusto penal del cual provienen los activos 
por legitimar se denomina predicado, pre-
vio, precedente, precursor, fuente, base, de 
conexión, de referencia o determinante en la 
Recomendación 3 del gafi. El 196, inciso 10° 
in fine del Código Penal paraguayo lo llama 

25	 Ricardo Ángel Basílico, Hernando A. Her-
nández Quintero y Martías Carlos Froment, 
Delitos contra el orden económico y financiero, 
Astrea, Buenos Aires, 2019, pág. 141.

26	 Nicolás F. Barbier, “El lavado de activos en la 
jurisprudencia argentina”, Derecho Penal, año 
II, núm. 4, Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos, Buenos Aires, 2013, pág. 40.
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hecho antijurídico subyacente. No es necesario, 
entonces, que el evento generador de las ga-
nancias indebidas se complete como hecho 
punible (tipicidad + antijuridicidad + repro-
chabilidad + punibilidad). Bastará con que la 
conducta sea típica y antijurídica. Así lo rati-
fica este fallo:

El bien objeto del hecho típico, que en el 
presente caso consiste en dinero en efectivo, 
debe provenir de un hecho antijurídico (…). 
Debe observarse, en lo que respecta al hecho 
precedente, que la norma del Art. 196 del Có-
digo Penal, refiriéndose como derecho de fon-
do, no requiere que la teoría del delito haya 
sido completada para poder configurar este 
elemento típico; es decir, el hecho antijurídi-
co puede resultar incluso irreprochable y no 
punible, que a los efectos de la tipificación de 
la presente norma es irrelevante (…)”.27

Y este otro: 

“Así como quedó probada la existencia de 
los hechos punibles previstos tanto en el 
Art. 239 del Código Penal como en el Art. 42 
de la Ley N° 1.340/88 y sus modificaciones, 
el lavado de dinero deviene procedente por 
el solo efecto de la existencia de los hechos 
señalados más arriba como hechos antiju-
rídicos. Sin necesidad de extender el aná-
lisis de tales hechos a la punibilidad; o sea, 
que basta con demostrar que el hecho sea 
atentatorio o violatorio de las normas para 
constituirse como hecho subyacente del tipo 
penal de lavado de dinero conforme con la 
política criminal de nuestro país.28

27	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia defini-
tiva 469, op. cit.

28	 csj, Tribunal de Sentencia, S.D. N° 139 del 21 

La justicia penal paraguaya no vacila en 
subrayar la necesidad de que los valores por 
reintegrar o normalizar tengan proveniencia 
ilegal:

Para que esta conducta tenga relevancia se-
gún las disposiciones penales de la legisla-
ción paraguaya; es decir, si la misma puede 
configurar (…) el hecho punible de lavado de 
dinero, los bienes objeto del lavado deben 
provenir de un hecho antijurídico (…). Con 
respecto al lavado de dinero previsto en el 
Art. 196 del C.P. de la República del Paraguay, 
el tipo requiere que el objeto provenga de un 
hecho antijurídico; es decir, de un hecho tí-
pico que no esté cubierto por una causa de 
justificación. De acuerdo al razonamiento 
que se viene sosteniendo, no existe posibi-
lidad de justificar una doble incriminación 
invocando esta figura, ya que al no existir o 
no ser punibles los supuestos (…) descritos 
en la solicitud de extradición en base a nues-
tra legislación penal, no existe un hecho an-
tijurídico que genere los “objetos o bienes” a 
que hace mención el Art. 196 C.P.29 

La Corte Suprema de Justicia se pronun-
ció al respecto: 

De esta manera y a pesar de que el tipo co-
nocido como lavado de dinero es un delito 
autónomo, requiere el señalamiento de la 

de setiembre de 2018, https://www.pj.gov.
py/descargas/2018-SD-N-139-2018-MARIO-
VILLALVA.pdf

29	 Tribunal de Apelaciones en lo Penal (tercera 
sala), “Voto del Magistrado Cristóbal Sán-
chez” Acuerdo y Sentencia 20, 8 de mayo de 
2018, (Registro: PY/JUR/134/2018). https://
online.laley.com.py
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ilicitud de lo que se pretende ocultar o trans-
formar y el necesario nexo entre el delito an-
terior que produjo el dinero mal habido y los 
partícipes del lavado de dinero.30

En Paraguay, son injustos determinan-
tes del lavado de dinero: los crímenes (he-
chos punibles con pena privativa de libertad 
mayor a cinco años en su tipo base, según el 
artículo 13, inciso 1° del Código Penal), los 
perpetrados en asociación criminal (según 
los términos del artículo 239 del Código Pe-
nal), la rufianería, el proxenetismo, la viola-
ción del derecho de autor y los derechos co-
nexos, la violación de los derechos de marca, 
la violación de los derechos sobre dibujos y 
modelos industriales, la extorsión, la extor-
sión agravada, la estafa, la estafa mediante 
sistemas informáticos, la promoción frau-
dulenta de inversiones, la manipulación de 
mercados, la lesión de confianza, la usura, el 
procesamiento ilícito de desechos, el ingreso 
de sustancias nocivas al territorio nacional, la  
producción de documentos no auténticos,  
la evasión de impuestos, la adquisición frau-
dulenta de subvenciones, la producción de 
moneda no auténtica, el cohecho privado, el 
soborno privado, el cohecho pasivo, el cohecho 
pasivo agravado, el soborno, el soborno agra-
vado, el prevaricato, el tráfico ilícito de estupe-
facientes y drogas peligrosas, otros conexos 
y afines al narcotráfico, los vinculados a las 
armas de fuego, sus piezas y componentes, 
municiones, explosivos, accesorios y afines 
(detentación, producción de riesgos comu-
nes, ingreso por aduana no autorizada, fabri-
cación ilícita, tráfico ilícito y conexos, acopio 
ilícito, reparación ilícita de material, atenta-

30	 csj-Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 204 (bis), 
op. cit.

do al medio ambiente, desacato), el contra-
bando, el enriquecimiento ilícito, la trasgre-
sión a prohibiciones posteriores al ejercicio 
de un cargo público, el tráfico de influencias, 
la administración en provecho propio, la al-
teración artificial de precios mediante tran-
sacciones de valores, el soborno trasnacional, 
el cohecho trasnacional y la trata de personas 
artículo 12 de la ley 4788/12 en cualquiera de 
sus manifestaciones. 

Como el ilícito precedente está integra-
do a la redacción del lavado de activos como 
tipo penal, constituye un elemento objetivo 
de este. Más específicamente, un elemento 
normativo, ya que requiere cierto grado de 
valoración o aprehensión jurídica (no estric-
ta) en la esfera epistémica o intelectual “del 
profano”.31 Así lo entiende la Corte Suprema 
de Justicia del Paraguay: 

En la presente causa, el problema radica en 
la cosa juzgada y en que el tipo legal de lava-
do de dinero, en su tipo objetivo ya contiene 
el hecho precedente, que en este caso y con-
forme al relato fáctico obrante en el acta de 
imputación, es el narcotráfico. En ese senti-
do, cabe mencionar que el hecho punible de 
lavado de dinero está vinculado necesaria-
mente al hecho precedente (…), por lo que si 
se desdoblan los juicios estudiándose por un 
lado el hecho punible de narcotráfico y por 
otro al autor del lavado, nos encontraremos 
con el problema de que se estaría juzgando 
dos veces el mismo hecho y se generaría un 
problema con la cosa juzgada y la litispen-
dencia (…). En ese sentido (…), el inconve-
niente en la presente causa reside en la cosa 
juzgada y en que el tipo legal de lavado de 

31	 Manuel José Arias Eibe, El error en el Código Pe-
nal de 1995, Dykinson, Madrid, 2007, pág. 17.
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dinero, en su tipo objetivo ya contiene el he-
cho precedente (…).32

El reconocimiento de que el injusto pre-
vio constituye un elemento objetivo del tipo 
penal para el lavado de activos, conlleva dos 
conclusiones importantes: el ilícito prece-
dente debe ser probado (como cualquier otro 
elemento objetivo del tipo), aunque no es 
necesario que exista una condena por este, 
como veremos más adelante, y en la forma 
dolosa del blanqueo, debe ser abarcado por 
el conocimiento o representación y voluntad 
del lavador (como cualquier otro elemento 
objetivo del tipo). Lo primero fue reconocido 
implícitamente por la Corte Suprema de Jus-
ticia paraguaya en la Resolución 8 405 del 28 
de octubre de 2020, que modificó la Acordada 
1 406 del 1 de julio de 2020 (reglamentaria del 
fuero especializado en delitos económicos, 
crimen organizado y corrupción): “El lavado 
de dinero se entiende como un hecho puni-
ble autónomo, por lo que todo hecho punible 
precedente al mismo, será investigado por 
separado en la misma causa penal (…)”. 

6. Sobre el nexo entre el ilícito 
precedente y las ganancias por lavar

La Corte Suprema de Justicia paraguaya for-
muló detenidas consideraciones sobre este 
tópico. Es necesario probar que los bienes en 
proceso de reciclaje provienen de un hecho 
antijurídico precursor en específico. 

32	 csj–Sala Penal, Auto interlocutorio,  258, 6 de 
abril de 2022. https://www.csj.gov.py/juris-
prudencia/#

Para acreditar la existencia del delito pre-
vio y del conocimiento del origen por parte 
del lavador, se recurre a la prueba indiciaria 
(…). Si bien es cierto que desde la perspec-
tiva fenomenológica de la investigación se 
manifiestan numerosos puntos de conexión 
entre el dinero negro y el dinero sucio, ello 
no justifica en modo alguno que, contempla-
das desde el punto de vista jurídico, ambas 
categorías sean tratadas de igual forma (…). 
Por todo ello, no podemos compartir la opi-
nión de aquellos que tratando de analizar la 
significación penal del fenómeno, definen el 
blanqueo en función de un “objeto amplia-
do”, resultando para ellos absolutamente 
indiferente la licitud o ilicitud del origen de 
los fondos a reconvertir (…). Cobra singular 
importancia la (…) determinación circuns-
tanciada de los hechos que integran el nexo 
entre los fondos provenientes del [hecho an-
tijurídico subyacente] declarado como acre-
ditado y los utilizados para la adquisición de 
los [bienes] objeto del pronunciamiento con 
respecto al lavado de dinero (…). No basta, a 
mi criterio, con limitarse a afirmar en el pun-
to específico materia del debate o examen, el 
origen desconocido de activos y que por tan-
to serían ilícitos.33 

En el precedente trascrito, la máxima 
instancia jurisdiccional destaca la particu-
lar importancia de acreditar el nexo entre 
la actividad anterior de generación y la ac-
tividad posterior de naturalización, aunque 
partiendo de una premisa equivocada: la 
autonomía del lavado de activos entendida 
como “que se desvincula lo máximo posi-

33	 csj–Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 15, 7 de 
febrero de 2024. https://www.csj.gov.py/ju-
risprudencia/#
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ble del delito previo”. Esta afirmación fue 
realizada desde extractos doctrinales y ju-
risprudenciales de países cuyo catálogo de 
injustos previos es de numerus apertus. En 
nuestro país, cuya nómina de determinan-
tes es de numerus clausus (basada en un en-
foque combinado de umbral y de lista), es 
necesario probar que el objeto material del 
lavado proviene de un hecho antijurídico 
concreto previsto en aquella. No es posible 
dicha desvinculación. Bien se fundamenta en 
el siguiente fallo: 

Entonces, se tiene que el A Quo ha mencio-
nado [y probado en el caso] concretamente 
el hecho punible precedente a fin de subsu-
mir la conducta del acusado dentro del tipo 
penal de lavado de dinero, cumpliendo así la 
exigencia normativa del tipo penal.34

De hecho, si el ilícito fuente es un ele-
mento objetivo del tipo lavado de activos, 
como dogmatiza la misma Sala Penal de la 
Corte Suprema de Justicia, mal podría estar 
desvinculado de su construcción típica. 

El delito de blanqueo de capitales no es un 
delito de sospecha (…). Como cualquier otra 
condena penal, para la condena por un de-
lito de blanqueo es necesaria la certeza más 
allá de toda duda razonable, basada en pará-
metros objetivos y racionales, de que concu-
rren todos y cada uno de los elementos del 
delito: una actividad delictiva previa idónea 
para generar ganancias o bienes (…). Este 
delito previo constituye un elemento objeti-

34	 Tribunal de Apelaciones en lo Penal (Cuarta 
Sala), Acuerdo y Sentencia, 60, 12 de agosto 
de 2022 (registro: PY/JUR/553/2022). https://
online.laley.com.py

vo (normativo) del tipo y su prueba condi-
ción asimismo de tipicidad (…).35  

En efecto, “(…) en el proceso penal por 
lavado de activos debe estar suficientemen-
te probada la comisión del delito fuente, así 
como que los activos generados por este de-
lito son los que constituyen objeto del lavado 
de activos”.36 

7. Sobre la autonomía del 
lavado de dinero

Dice el artículo 196, inciso 10, del Código 
Penal paraguayo: “El lavado de activos será 
considerado como un hecho punible autó-
nomo, en el sentido de que para su persecu-
ción no se requerirá sentencia sobre el hecho 
antijurídico subyacente”. La norma despeja 
cualquier duda. Para el legislador nacional, 
la innegable autonomía del blanqueo con 
respecto al injusto de conexión es de orden 
procesal y de ningún modo sustancial. 

Nuestra normativa no exige como requisito 
la existencia de una condena del hecho anti-
jurídico a través del cual se comete el hecho 
punible de lavado de dinero, ya que este es 
considerado como un hecho punible autó-

35	 Juana del Carpio Delgado, “La normativa in-
ternacional del blanqueo de capitales: análi-
sis de su implementación en las legislaciones 
nacionales. España y Perú como casos de es-
tudio”, Estudios penales y criminológicos, vol. 
35, 2015, Universidad de Santiago de Com-
postela, Santiago de Compostela-España, 
pág. 695.

36	 Percy García Cavero, El delito de lavado de acti-
vos, B de F, Buenos Aires, 2016, pág. 112.
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nomo, de conformidad con el Inc. 10° del 
Art. 196.37

Vale decir que no es necesario que exista 
una sentencia condenatoria previa o simultá-
nea por el ilícito precedente como condición 
para que exista una sentencia condenato-
ria por la reintegración de sus ganancias, lo 
que de ningún modo implica que esta última 
pueda dictarse sin probar los aspectos funda-
mentales de aquel. 

Si bien es cierto que puede iniciarse y 
proseguirse un proceso por blanqueo sin que 
genere prejudicialidad la ausencia de un pro-
nunciamiento pasado en autoridad de cosa 
juzgada sobre el injusto de referencia, no es 
cierto que pueda condenarse por aquel sin 
que este último se encuentre suficientemen-
te acreditado en el mismo juicio. Un fallo de 
Primera Instancia lo señala con claridad: 

Para la consumación del hecho punible de 
lavado de dinero, debe probarse que el bien 
es producto de un hecho antijurídico que 
precedió a dicho ilícito. Es decir, es un hecho 
punible dependiente de otro hecho punible 
(…). Si bien menciona el Art. 196 que el he-
cho punible lavado de dinero es autónomo, 
lo es en cuanto a su proceso de investigación. 
En el caso que nos ocupa (…), si bien se ha 
probado en juicio con filmaciones, declara-
ciones testimoniales de los intervinientes y 
con la constitución del Juzgado que (…) se 
ha encontrado grandes cantidades de bi-
lletes de origen venezolano (…), no se pudo 
demostrar cómo ingresó a nuestro país esa 
cantidad de billetes.38 

37	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva, 469, op. cit.

38	 csj, Tribunal de Sentencia “Voto del magis-

Desde luego que, a pesar de no cons-
tituir una conditio sine qua non, bien podría 
existir una condena por el injusto previo y, en 
tal caso, esta serviría como prueba del mismo 
en el juicio por lavado de activos. Como en el 
siguiente caso: 

(…) se ha acreditado que el sujeto activo de 
la conducta es el acusado (…), quien ha rea-
lizado una variedad de conductas encami-
nadas a disimular el dinero obtenido me-
diante actividades antijurídicas, frustrando 
además el comiso de bienes. El acusado (…), 
líder de una organización criminal, como 
ha sido acreditado en un juicio previo y por 
sentencia firme, es quien tenía la decisión 
final sobre la manera en la que se manejaba 
el dinero proveniente de las actividades ilí-
citas comprobadas. Tenía el poder de deci-
sión respecto a la forma en que los recursos 
económicos serían manejados y por tanto, es 
quien tenía el dominio del hecho sobre estas 
circunstancias, configurándose de esta ma-
nera su carácter de sujeto activo o autor.39

No huelga mencionar que, según el  
artículo 196, inciso 7, del Código Penal para-
guayo, en concordancia con el artículo 6, in-
ciso 2.c, de la Ley 2298/03” Que Aprueba la 
Convención de las Naciones Unidas Contra 
la Delincuencia Organizada Transnacional o 

trado Zeballos”, Sentencia Definitiva 19, 8 de 
julio de 2021. https://www.pj.gov.py/descar-
gas/2021-SD-N-19-2021-BRUNO-JOSE-DA-
COSTA-AMARAL.pdf

39	 Tribunal de Sentencia, Sentencia Definiti-
va 382, del 21 de setiembre de 2023. https://
www.pj.gov.py/descargas/2023-SD-N-382-
LAV-DE-DIN-VICTOR-BRITEZ-ARANDA-Y-
OTROS.pdf



Revista Penal México • 26 enero • junio 2025

e-ISSN: 3061-7324 44

Convención de Palermo, la doble incrimina-
ción del ilícito fuente “(…) equipara los efec-
tos de los hechos punibles realizados en otro 
lugar distinto al ámbito de aplicación de la 
ley paraguaya”.40 Ahora bien, 

(…) el examen de la doble incriminación no 
puede basarse en una comparación del “no-
men iuris” que reciben las distintas figuras 
en ambas legislaciones, ni tampoco en una 
comprobación de identidad de todos los ele-
mentos de las tipificaciones en uno y otro 
Estado; sino que debe orientarse a estable-
cer si las conductas atribuidas al requerido 
serían punibles tanto en el país requirente 
como en el requerido.41

8. Sobre las acciones típicas

La legislación paraguaya se decanta por los 
siguientes verbos típicos: convertir, ocultar, 
disimular (la procedencia), frustrar o peligrar 
(el conocimiento de la procedencia o ubica-
ción, el hallazgo, comiso, comiso especial o 
secuestro), obtener, transferir, proporcionar, 
guardar y utilizar. 

Según el Informe de Evaluación Mutua 
sobre Paraguay publicado en septiembre de 
2022,42 de las pocas sentencias condenatorias 
por lavado de activos entre los años 2015 y 
2021, la conducta convertir representa un 2% 
sobre el total de condenas, la conducta ocul-

40	 Tribunal de Apelaciones en lo Penal (tercera 
sala), Acuerdo y Sentencia 28, 28 de abril de 
2022 (registro: PY/ JUR/753/2022). https://on-
line.laley.com.pyPY/JUR/753/2022

41	 Tribunal de Apelaciones en lo Penal (Tercera 
Sala), Acuerdo y Sentencia 20, op. cit.

42	 gafilat, “Informe de Evaluación…”, op. cit.

tar el 27%, la conducta disimular el 46%, la 
conducta frustrar el 2%, la conducta peligrar 
el 8%, la conducta obtener el 4%, la conduc-
ta guardar el 6% y la conducta utilizar el 4%. 
No hay datos sobre las conductas transferir y 
proporcionar.

Si advertimos (como lo hiciéramos más 
arriba) que las conductas señaladas deben 
encaminarse a disfrazar fondos espurios para 
presentarlos como impolutos en la economía 
de superficie, todas las acciones típicas po-
drían reconducirse a una sola: disimular (la 
procedencia). Y las estadísticas presentadas 
reconfirman esta tesis. La Corte Suprema de 
Justicia paraguaya realiza una interesante re-
flexión al respecto: 

El Convenio de Viena pretende sancionar la 
ocultación del origen delictivo de los bienes 
y derechos. Sin embargo, en nuestra opinión, 
la utilización que hace el Convenio de Viena 
del término “encubrimiento” ha de enten-
derse como sinónimo de “ocultación”. Así 
lo han entendido algunos países, como por 
ejemplo Portugal, que al incorporar la nor-
mativa internacional a su ordenamiento ju-
rídico, parece percibir el problema que pue-
de surgir de trasponer textualmente aquella 
y en lugar de hacer referencia al “encubri-
miento”, término técnico en el ordenamien-
to penal alusivo a una concreta modalidad 
delictiva, prefiere optar por el verbo típico 
“disimular”. En la misma línea, la Conven-
ción contra la Delincuencia Organizada 
Transnacional y la Convención de Mérida 
sobre la Corrupción, aluden a la “disimula-
ción” para evitar confundir el término “en-
cubrimiento” con el delito de encubrimien-
to propio de nuestros sistemas jurídicos. Y 
también el Art. 2.3 del Reglamento Modelo 
de la oea. Este término es sinónimo de encu-
brimiento y alude al enmascaramiento, des-
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figuración, etcétera en este caso, del origen 
delictivo de los bienes (…).43 

No obstante, en Primera Instancia, en-
contramos un fallo que hace hincapié en la 
diferencia semántica entre disimular y ocul-
tar, con base en la fungibilidad o no del bien 
maculado.

Al respecto de este último elemento típico, se 
puede observar que posee varios resultados 
y los que ha seleccionado en su acusación el 
Ministerio Público y fueron admitidos en los 
autos de apertura respectivos por el Juez Pe-
nal de Garantías, son los de “ocultara” o “di-
simulara”, debiendo entonces corroborarse 
dicho extremo. 

El Ministerio Público, al disgregar los 
hechos atribuidos a cada acusado, ha dicho 
que los mismos ocultaron y disimularon el 
objeto proveniente de un hecho ilícito. Sin 
embargo, el Tribunal de Sentencia se sepa-
ra de este criterio, en atención a que se ha 
probado que el objeto proveniente del he-
cho antijurídico (…) es dinero en efectivo y 
entiende que “ocultar” se diferencia de “di-
simular” con una clara interpretación literal 
de la norma, entendiendo como “ocultar” 
justamente hacer desaparecer el objeto, 
esconderlo o impedir que se lo encuentre, 
haciendo referencia más a cosas materia-
les no fungibles como serían obras de arte, 
muebles, automóviles, lingotes de oro, entre 
otros citados a modo de ejemplo y “disimu-
lar” es más aplicable a los bienes fungibles, 
siendo el caso que nos compete actualmen-
te: dinero en efectivo. 

Por “disimular” un dinero en efectivo 
que proviene de un hecho antijurídico se en-

43	 csj–Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 15, op. cit.

tenderá recibir dicho dinero y con el mismo 
realizar conductas tales como compras de 
bienes lícitos, ingresarlo al sistema financie-
ro, saldar deudas anteriores, inyectar capita-
les, entre otros citados a modo de ejemplo, 
pudiendo corroborar el Tribunal fehaciente-
mente que toda la conducta de los acusados 
se subsume perfectamente a este accionar y 
no al otro.44

Veamos un ejemplo más de disimular: 

Respecto al resultado típico, este se afirma 
en la alternativa: “disimular” el origen del 
bien producto del hecho antijurídico. 

En este caso, disimular el origen del ne-
gocio por el cual eran depositados estos che-
ques, que el acusado para lograr el depósito 
en sus cuentas justificó que provenían del 
pago de alquileres. Esto es, afirmó a las insti-
tuciones bancarias que los depósitos realiza-
dos y los montos consignados en los cheques 
correspondían al pago de alquileres, cuando 
en realidad correspondían al pago de présta-
mos calificados por el Tribunal como usura-
rios y en consecuencia, eran precisamente el 
producto de la usura. 

La defensa argumentó que el resultado 
típico “disimular” la procedencia del bien 
no se da, puesto que el dinero ya estaba en 
el sistema financiero y claro, es correcto, ya 
estaba en el sistema financiero en la cuenta 
de las víctimas; pero una vez que pasa a las 
cuentas de los acusados como producto del 
hecho antijurídico precedente de usura, en-
tonces en términos de lego el dinero es “su-
cio”, porque lo que se deposita en las cuentas 
del acusado proviene justamente de las ga-

44	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva 469, op. cit.
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nancias que este obtiene por los préstamos 
calificados como usurarios.45

Los tribunales paraguayos consideran  
al lavado de activos como un hecho punible 
de resultado. “El resultado típico, conformea 
la segunda alternativa, consiste en disimular 
la procedencia del objeto.”46 

El hecho punible de lavado de dinero (…) se 
trata de un hecho punible de resultado a tra-
vés del cual, se introducen los fondos o acti-
vos obtenidos a través de actividades ilícitas, 
para que estos aparezcan como frutos de ac-
tividades lícitas y circulen sin inconveniente 
alguno en el sistema financiero.47

En nuestra opinión, la prescripción del 
ilícito precedente antes de que comiencen las 
maniobras de reconversión sobre sus divi-
dendos descontamina el objeto blanqueable. 
Si se extingue la relevancia penal de una con-
ducta como cuestión principal, debería ex-
tinguirse la relevancia penal de su producido 
material como cuestión accesoria. Un fallo de 
Primera Instancia se ocupó del asunto, con-
cluyendo en sentido contrario:

45	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva N° 515, op. cit.

46	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva N° 135, 24 de abril de 2023. https://www.
pj.gov.py/descargas/2023-SD-N-135-LAV-
DE-DIN-RAUL-ANTONIO-FERNANDEZ-LI-
PPMANN.pdf

47	 csj, Tribunal de Sentencia 308, del 21 de ju-
lio de 2023, https://www.pj.gov.py/descar-
gas/2023-SD-N-308-LAV-DE-DIN-WILFRI-
DO-BAREIRO-VARGAS-Y-OTROS.pdf

Para incorporar al tipo objetivo del lavado 
de dinero el hecho precedente, no se requie-
re la punibilidad de este hecho. Se requiere 
solamente la antijuridicidad; es decir, esta-
blecer que el hecho es típico y que viola todo 
el orden jurídico independientemente de si 
hay o no sanción y a esto es a lo que se refiere 
toda la jurisprudencia, la doctrina y también 
la misma ley, cuando establecen que se con-
siderará al lavado de dinero como un hecho 
punible autónomo. En conclusión, el Tribu-
nal considera que incluso de haber estado 
prescripto el hecho punible de usura (…), de 
todas formas podía ser considerado como 
hecho precedente para el tipo legal de lava-
do de dinero.48

9. Sobre el tipo subjetivo

El lavado de dinero es un hecho punible do-
loso. Se trata de un doble dolo que debe abar-
car: 1. El conocimiento sobre el origen ilícito 
de los activos y la proveniencia de algún he-
cho antijurídico subyacente concreto (bastará 
con representarse los aspectos generales del 
precursor, su gravedad y no necesariamente 
la relación precisa o circunstanciada de acon-
tecimientos ni la calificación precisa). 2. El 
conocimiento de las acciones típicas que se 
emprenden, de su significación y la voluntad 
de realizarlas.

Ambos factores deben converger en el 
ámbito subjetivo del lavador, como se reco-
noce en las siguientes resoluciones:

1.	 En cuanto a la tipicidad subjetiva, se sos-
tiene finalmente que el acusado (…) ha 

48	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva 515, op. cit. 
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actuado con dolo de primer grado, pues 
conocía y quería la concurrencia de cada 
una de las circunstancias que realizan 
los elementos del tipo objetivo. Es decir, 
sabía que el verdadero origen del dinero 
recibido no era lícito (…). Además, sabía 
que su conducta permitía disfrazar el 
origen e hizo incurrir en este error a ins-
tituciones públicas y privadas, ya que de 
otra manera no sería posible ingresar el 
objeto al sistema bancario.49

2.	 Es aquí que, con relación a la acusada 
(…), se configura efectivamente que la 
misma trata de asegurar el producto de 
los actos ilícitos disimulando el origen 
de los bienes producto de un hecho pu-
nible. Asimismo, la acusada (…) conoce 
la procedencia de los bienes que surgen 
de la ejecución, de la comercialización 
de sustancias estupefacientes y efectiva-
mente el Tribunal considera que la con-
ducta de la misma (…) se perfecciona con 
la concurrencia del dolo de primer grado 
e indudablemente por el conocimiento 
pleno de la conducta a ejecutar y el deseo 
a efectivizar.50

Sin mencionarlo expresamente como 
tal, buena parte de los precedentes naciona-
les contemplan el elemento subjetivo espe-
cial que mencionábamos al conceptualizar 
el lavado de activos: el fin de ensombrecer 
la procedencia de los bienes a reciclar para 
presentarlos como inmaculados e infiltrar-

49	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defi-
nitiva 294, 1 de setiembre de 2016. https://
www.pj.gov.py/descargas/2016-SD-N-294-
2016-FELIPE-RAMON-DUARTE.pdf

50	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva 382, op. cit. 

los luego al mercado de capital permitido. Si 
bien se trataría de un elemento extra-típico, 
aparece sobrentendido e incluido en la mis-
ma denominación del tipo penal (lavado). Es 
decir, además de representarse el origen ile-
gítimo y de conocerse y quererse la disimula-
ción (o las demás acciones típicas), debe co-
nocerse y quererse la reinserción maquillada 
como móvil de aquella. Así:

1. 	 De esta manera, el Tribunal tiene acredi-
tado que la creación y el funcionamiento 
de ambas empresas estaban pre ordena-
dos a brindar la apariencia de legitimidad 
al dinero que provenía de las operaciones 
de ilegales en las que las personas res-
ponsables de su constitución se hallaban 
involucradas (…). Se verifica asimismo 
el resultado cubierto por el tipo penal, 
debido a que por medio de los acusados 
ingresaron al sistema financiero legal 
grandes cantidades de dinero provenien-
tes de sus operaciones antijurídicas (…). 
No se puede alegar que desconocían el 
origen del dinero y que la única manera 
de justificar el mismo era a través de la 
constitución de empresas para dar apa-
riencia de legitimidad a dichos recursos 
económicos, por lo que operaron con un 
dolo directo de primer grado.51 

2.	 En cuanto al tipo subjetivo, la prueba 
demuestra que el acusado (…) conocía 
con claridad los elementos y circuns-
tancias del tipo objetivo: sabía de la pro-
cedencia del dinero, constituida por las 
actividades antijurídicas relacionadas al 

51	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Definiti- 
va 379, 11 de noviembre de 2020. https://www.
pj.gov.py/descargas/2020-SD-N-379-2020-HU-
GO-ENRIQUE-FANEGO-DUARTE.pdf
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tráfico de drogas y que la única manera 
de justificar dicho dinero era a través 
de la constitución de empresas para dar 
apariencia de legitimidad a dichos re-
cursos económicos, por lo que operó con 
un dolo directo de primer grado.52 

3.	 En lo que respecta al tipo subjetivo, se 
demostró que la conducta de la acusada 
(…) consistió en el montaje de empre-
sas de comercio, a través de las cuales 
se operaba con dinero proveniente del 
narcotráfico y en consecuencia, fuera de 
todo margen de duda, fue un compor-
tamiento eminentemente doloso, pues 
tenía el pleno conocimiento de su con-
ducta ilícita y anheló el resultado, cual 
es el ingreso del dinero que le devengó 
el tráfico de drogas al sistema financiero 
lícito. Es decir, no solo conocía, sino que 
también anhelaba el resultado del blan-
queamiento de activos y el consecuente 
beneficio patrimonial indebido.53

La propia Corte Suprema de Justicia pa-
raguaya dice:

De esta manera gráfica y simple se conclu-
ye que la determinación finalista o causal de 
cometer un delito, sobre todo en los tipos de 
delito señalados en esta causa, necesita in-
defectiblemente la determinación del agente 
a un fin querido; precisamente, la ocultación 
de capital ilegítimo o la obtención de este 
capital ilegítimo; este es el fin deseado (…).54 

En otro precedente: “Dichos fondos son 
provenientes de actividades ilegales y el obje-

52	 csj, Tribunal de Sentencia, S.D. N° 382, op. cit. 
53	 Idem.
54	 csj-Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 204, op. cit.

tivo de la misma es darle a ese dinero ilegal, la 
apariencia de que proviene del flujo lógico de 
alguna actividad legalmente constituida”.55

La existencia de este elemento subjetivo 
especial o adicional nos lleva a concluir que 
si bien el primer dolo (sobre la proveniencia) o 
la primera parte del dolo puede perfeccionarse 
en forma de dolo eventual (suponer la mera 
posibilidad de procedencia ilegítima y acep-
tarla de todas formas), el segundo dolo (sobre 
las acciones típicas) o la segunda parte del dolo 
solo acepta el modo directo ya que se identi-
fica con el camuflaje consciente, orientado a 
la reintegración deliberada.

No encontramos precedentes naciona-
les sobre el lavado de activos culposo, tipifi-
cado en el artículo 196, inciso 5° del Código 
Penal paraguayo, cuando se desconozca por 
negligencia grave la génesis espuria del obje-
to blanqueable (a pesar de que la legislación 
sancionatoria paraguaya no establece cate-
gorías o modalidades de culpa ni sus gradua-
ciones). La norma no admite la forma culposa 
para las técnicas de reconversión que siempre 
deben ser dolosas (y con dolo directo como 
tenemos visto).

10. Sobre el autolavado

La jurisprudencia paraguaya admite el cas-
tigo del autolavado. “Un objeto proviene del 
hecho antijurídico cuando se obtiene me-
diante la intervención de alguien, el propio 
autor o un tercero, que comete un hecho típi-
co y antijurídico”.56

55	 csj-Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 486, op. cit.
56	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-

tiva 294, op. cit.
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Se denominan autolavado las conductas 
de legitimación ejecutadas por un sujeto que 
participó de la conducta anterior generadora 
de los bienes que se reciclan. Un fallo de Pri-
mera Instancia desarrolla el tema con parti-
cular detenimiento: 

El así denominado “autolavado” se corres-
ponde con la descripción de la violación de 
la norma de conducta prescripta y en conse-
cuencia, de darse todos los presupuestos de 
punibilidad, es punible. 

Entonces, con relación al así denomi-
nado “autolavado”, la doctrina y no solo la 
doctrina, sino la jurisprudencia en muchos 
países considera que no debería ser punible 
la persona que realiza las conductas descrip-
tas en el artículo 196 de lavado de dinero, 
cuando los bienes que se pretenden ocultar o 
disimular su procedencia provengan de he-
chos antijurídicos cometidos por ella misma. 

Vale decir, cuando se trate de bienes 
que provengan de hechos antijurídicos rea-
lizados por el mismo autor, no debería este 
ser castigado por el tipo legal del lavado de 
dinero, porque la conducta de ocultar, disi-
mular el origen o frustrar el comiso, etcétera, 
ya formaría parte del injusto contenido en el 
hecho precedente. 

Entonces se invoca el principio de con-
sunción para establecer un concurso apa-
rente de hechos punibles y desplazar el lava-
do de dinero, quedando solo la punibilidad 
del hecho precedente realizado por el autor 
(…). Sin embargo (…), el Tribunal considera 
que no existe un impedimento legal para 
castigar como autor de lavado de dinero al 
autor del hecho antijurídico precedente (…). 
Al respecto, una interpretación gramatical 
da cuenta que esto no está expresamente 
establecido a diferencia, por ejemplo, del 
tipo legal de obstrucción al resarcimiento de 
bienes en donde dice expresamente el texto 
legal: será castigado el que ayudará a otro. 

En consecuencia, si el tipo legal del artí-
culo 196 cp hubiera establecido expresamen-
te un objeto proveniente de un hecho antiju-
rídico de otro, si habría una limitación para la 
punición; sin embargo, al no estar esto des-
crito, sostenemos que tal limitación no se da. 

Respecto a la jurisprudencia nacional 
sobre este tema, es de notar que desde el año 
2015 al año 2020 se han registrado 45 cau-
sas de lavado de dinero cuyas condenas han 
sido ratificadas por la Sala Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia y de estas 45 causas, 
44 son de autolavado; así es que hay juris-
prudencia de los tribunales y de la máxima 
instancia judicial, según la cual se castiga el 
autolavado. Son 44 sentencias en este perio-
do de tiempo. 

En cuanto a la interpretación de la mo-
dificación del artículo 196 C.P., que ahora 
lleva el acápite: “lavado de activos”, pode-
mos hacer una interpretación histórica por-
que formamos parte de la comisión que se 
ha formado para la reforma del Código Pe-
nal y hemos participado en la formulación 
del así llamado: “paquete de leyes” que fue-
ron introducidas o modificadas con miras a 
la evaluación del gafilat y en lo que respecta 
a la modificación del tipo legal de lavado de 
activos, hemos propuesto la limitación de la 
punición del autolavado en relación exclusi-
vamente al hecho precedente de evasión de 
impuestos. Entonces, históricamente y con-
forme la voluntad del legislador porque esto 
fue discutido, es punible el autolavado con 
relación a todos los hechos precedentes que 
conforman el catálogo del artículo 196 cp y 
que no se refieran a la evasión de impuestos 
como hecho precedente.57

57	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva 515, op. cit.
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Aunque exceda los límites descriptivos 
de este trabajo, el sentido de honestidad inte-
lectual me obliga a aclarar ciertas cuestiones 
con respecto al voto trascripto. Es cierto que 
la gran mayoría de las condenas por lavado 
de activos en Paraguay son condenas por au-
tolavado. Pero también es cierto que fuera del 
caso aludido y de alguno que otro aislado, las 
defensas no plantearon la atipicidad de dicha 
figura. Además, ni el Tribunal de Apelaciones 
ni la Corte Suprema de Justicia, aun analiza-
ron a propuesta de alguna parte recurrente, 
los argumentos a favor y en contra del auto-
blanqueo como tal. Por otra parte, en cuan-
to a la interpretación auténtica que desliza la 
jueza ponente como anteproyectista, se olvi-
da que “(…) la ley no debe concebirse como 
la voluntad de su autor y que una vez dicta-
da, se independiza del legislador, adquiere 
autonomía y pasa a vivir su propia vida”.58 

Respecto a la interpretación gramatical tam-
bién ensayada, el artículo 196, inciso 2.2  del 
Código Penal paraguayo, este castiga a quien 
guarde o utilice (con vocación de reinserción) 
algún valor proveniente de un hecho antiju-
rídico antecedente, “habiendo conocido su 
procedencia en el momento de la obtención”. 
Va de suyo que esta frase se refiere a ilícitos 
de terceros, ya que constituiría un pleonas-
mo referirse al (obvio) conocimiento del ori-
gen en los ilícitos propios.

A falta de una disposición que establez-
ca lo contrario en el ordenamiento jurídico 
paraguayo, consideramos que el autor o par-
tícipe del injusto generador de beneficios no 
puede ser sancionado a su vez por las even-

58	 Leonardo Uribe Correa, “Introducción al De-
recho. Notas de clase. IV parte”, Facultad de 
Derecho y Ciencias Políticas, núm. 66, Univer-
sidad Pontificia Bolivariana, 1984, pág. 146.

tuales acciones orientadas a legitimarlos. El 
silencio legal no puede sustentar una inter-
pretación extensiva desfavorable al destina-
tario de la norma. De hecho y en relación con 
varias aristas del blanqueo, “(…) sin una im-
prescindible aplicación restrictiva, debería 
cuestionarse su constitucionalidad”.59 Nos 
encontramos ante un “(…) silencio como fal-
ta de mención que no se traduce en laguna, 
sino en problema interpretativo, de opción 
entre interpretaciones posibles (…)”60 que, en 
el particular, debe decantarse con remisión al 
principio de mínima intervención.

El lavado de dinero es siempre “hetero-
lavado”. Nunca autolavado. Son varios los 
fundamentos que sustentan esta posición. 
Entre los principales:

1.	 Todo hecho punible tiene (en principio) 
cuatro fases: ideación, ejecución, con-
sumación y agotamiento. Los tempera-
mentos que adopta el autor o partícipe 
para asegurar, movilizar o aprovechar 
el beneficio patrimonial obtenido en la 
fase de consumación, se encuadran en 
la fase de agotamiento del mismo ilícito 
y no pueden castigarse de manera inde-
pendiente. 

2.	 Dicho de otro modo, los subterfugios 
que utiliza el autor o partícipe de un he-
cho punible para disfrutar de su produ-

59	 Ángela Matallín Evangelio, “Blanqueo de 
capitales y principios penales”, Teoría & De-
recho, núm. 24, Tirant Lo Blanch, Valencia, 
2018, pág. 275.

60	 Juan Antonio García Amado, “Sobre el ar-
gumento ‘a contrario’ en la aplicación del 
Derecho”, DOXA: Cuadernos de Filosofía del 
Derecho, núm. 24, Universidad de Alicante, 
Alicante, 2001, pág. 92.
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cido económico o disimularlo quedan 
absorbidos por aquel deviniendo im-
punes como “actos posteriores copena-
dos”. Son actos posteriores copenados 
aquellos que, a pesar de subsumirse gra-
maticalmente a determinado tipo penal, 
quedan impunes para el mismo porque 
se perpetran en función de otro que ab-
sorbe su cuota de disvalor. 

3.	 Como el aseguramiento, movilización o 
aprovechamiento del producido econó-
mico constituyen las finalidades inma-
nentes a cualquier ilícito con vocación 
patrimonial (nadie delinque haciendo 
votos de pobreza), forma parte de su 
entelequia y se castiga desde aquel. San-
cionarlo separadamente violentaría el 
principio non bis in idem (art. 17 inc. 4) 
de la Constitución Nacional paraguaya). 

4.	 En el marco penal de todo hecho punible 
que genere algún beneficio pecuniario 
ya está presupuestado que el participan-
te lucrará con aquel, lo guardará, movi-
lizará o se valdrá del mismo. Una pena 
superpuesta resulta desproporcionada y 
no hace sino elevar artificialmente los lí-
mites de la anterior. Con mayor razón si 
consideramos que tanto una como otra 
pueden presentar agravantes. 

5.	 No existe, por ende, un concurso real, 
sino un simple concurso aparente de le-
yes penales por consunción (los actos de 
aseguramiento, movilización o aprove-
chamiento son consumidos por los actos 
anteriores de producción). No importa 
que la pena del hecho punible consumi-
do pueda ser mayor a la del consumidor. 
Lo que importa es que este último ya con-
tenga el disvalor delictual que implica la 
ejecución de aquel. Esto último no preci-
samente se traduce en el marco penal. 

6.	 A nadie escapa que quien obtiene una 
ganancia derivada de algún injusto pe-

nal, lo hace para utilizarla de una u otra 
manera o, cuanto menos, para guardarla 
o movilizarla procurando evitar la detec-
ción de su origen; inhibir esta tendencia 
natural implica desconocer la inexigibi-
lidad de otra conducta. 

7.	 La Convención de las Naciones Unidas 
contra el Tráfico Ilícito de Estupefacien-
tes y Sustancias Psicotrópicas o Con-
vención de Viena (Ley 16/90) no hace 
referencia al autoblanqueo, mientras 
que la Convención de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada 
Transnacional o Convención de Paler-
mo (ley 2298/03) supedita la figura a los 
principios jurídicos fundamentales de 
los países signatarios (artículo 6, inciso 
2.e). Vale decir, no es una exigencia de 
hard law. Pero tampoco de soft law. Dice 
la Recomendación 3 del Grupo de Ac-
ción Financiera del Caribe (gafic): “Los 
países pueden disponer que el delito 
de lavado de activos no se aplica a las 
personas que cometieron el delito de-
terminante, cuando así lo requieran los 
principios fundamentales de sus leyes 
internas”.61 

8.	 La disimulación es una conducta refle-
ja del autoencubrimiento, que goza de 
protección constitucional a fuerza del 
principio nemo tenetur seipsum accu-
sare (art. 18 de la Constitución Nacional 
paraguaya). El que pone a salvo las utili-
dades que consiguió ilícitamente se pone 
a salvo a sí mismo. 

61	 gafic, “Recomendación 3. Delito de lavado de 
activos”, Grupo de Acción Financiera del Cari-
be. https://www.cfatf-gafic.org/es/documen-
tos/gafi40-recomendaciones/409-fatf-reco-
mendacion-3-delito-de-lavado-de-activos
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9.	 La obstrucción a la restitución de bienes 
como configuración típica no castiga “al 
que sea punible por su participación en 
el hecho anterior” (art. 194, inciso 3° del 
Código Penal paraguayo). Esta previsión 
es igualmente aplicable a la reducción 
(art. 195 del Código Penal paraguayo), 
ya que se debe “recibir” (obviamente 
de otro) “ la posesión de una cosa ob-
tenida mediante un hecho antijurídico 
contra el patrimonio ajeno.” Por analo-
gía in bonam partem entonces, también 
debería extenderse al lavado de dinero. 
Y es que los tres tipos penales presen-
tan coincidencias estructurales y se en-
cuentran sistematizados bajo el mismo 
Capítulo IV” (Hechos Punibles contra la 
Restitución de Bienes”), título II, libro 
segundo del Código Penal paraguayo. 

10.	 Antes de reformarse por la Ley para Me-
jorar la Legislación Penal Contra el Blan-
queo de Capitales” (GwStrRVG) de 2021, 
el § 261 (9) 2 del Strafgesetzbuch (código 
penal de Alemania) excluía, sin salveda-
des, la punibilidad por lavado de dinero 
para “quien sea penalmente responsable 
por su participación en el delito deter-
minante”.62 

Dicho lo anterior, el Código Penal ale-
mán sirvió de modelo (casi calcado) para el 
Código Penal paraguayo. 

Finalmente, es cierto que el artículo 196, 
inciso 11° del Código Penal paraguayo, agrega-
do por la Ley 6452/19 , excluye la punibilidad 

62	 Gesetz zur Verbesserung der strafrechtlichen 
Bekämpfung der Geldwäsche (Ley para me-
jorar la legislación penal contra el blanqueo 
de capitales), artículo 5.  https://www.buzer.
de/gesetz/14509/a268322.htm

de quien “(…) oculte el objeto proveniente del 
hecho antijurídico previsto en el Art. 261 del 
Código Penal (…)” (evasión de impuestos), 
cuando “(…) sea autor de ese hecho (…)”. 
Sin embargo, entendemos que este apartado 
constituye un recurso lingüístico-normativo 
para reforzar o acentuar la exclusión de la 
pena por blanqueo para el autor de la propia 
evasión impositiva, que de ningún modo per-
mite (por oposición o contrario sensu, pudie-
ra pensarse) el castigo del autolavado para 
cualquier participante de algún otro hecho 
antijurídico subyacente, sea cual fuese el 
verbo típico que ejecute. Nótese que el inci-
so no contiene excluyentes como solamente o 
únicamente que circunscriban al tipo penal 
recogido en el artículo 261 del Código Penal 
paraguayo, la improcedencia del autolavado. 
Además, el argumento en contrario solo es re-
sidual a la debida interpretación de la norma. 

Así pues, el argumento “a contrario” no es 
en realidad ni un argumento interpretativo, 
ya que los argumentos interpretativos deben 
ser usados con anterioridad a que sea posi-
ble echar mano del argumento “a contrario” 
(…). El resultado de su utilización es depen-
diente de esa interpretación anterior, por lo 
que tal resultado se verá condicionado por la 
doctrina o concepción de la interpretación 
que el intérprete maneje.63

En una posición ecléctica, se encuentra 
la siguiente resolución, de la cual se despren-
de que no se castigaría el autolavado de sim-
ple consumo, sin finalidad legitimadora con 
fines de colocación: 

63	 Juan Antonio García Amado, op. cit., pág. 111.
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El Tribunal sostiene que no se trata de un 
simple autolavado en el sentido de haber 
gastado el dinero proveniente del hecho 
antijurídico realizado por el autor (…). Aquí 
hay una maniobra por la cual se declara fal-
samente al Banco para lograr precisamente 
meter al sistema financiero el producto del 
hecho antijurídico para poder cobrar los 
cheques; es decir, se corta la cadena causal 
realizando una nueva manifestación falsa 
para poder lograr el ingreso al sistema fi-
nanciero de un bien que a su vez proviene de 
un hecho antijurídico y por lo tanto, se da la 
alternativa de “disimular” el origen del bien 
(…).64 

Este razonamiento se acerca más a la ac-
tual redacción del § 261 (7) del StGB: “Quien 
sea penalmente responsable de la participa-
ción en el delito determinante, solo será cas-
tigado (…) si comercializa el artículo y oculta 
así su origen ilegal”.65 “Sin embargo, el mero 
uso (…) sin eludir las medidas de protección, 
como el uso de efectivo para transacciones 
cotidianas, no debe ir más allá de la natura-
leza ilícita del delito determinante y por lo 
tanto, no es suficiente”.66

64	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Defini-
tiva 462, del 30 de octubre de 2023. https://
www.pj.gov.py/descargas/2023-SD-N-462-
GABRIEL-GAONA-AQUINO.pdf

65	 Código Penal Alemán, Federal Ministery of 
Justice, https://www.gesetze-im-internet.de 
/englisch_stgb/englisch_stgb.html

66	 Parlamento Federal Alemán (Ludewig–Presi-
dente/Holtschneider–Relator), “Proyecto de 
Ley para mejorar la aplicación de la ley penal 
contra el blanqueo de capitales” (traducción 
libre), 2020. https://dserver.bundestag.de/
btd/19/241/1924180.pdf

11. Sobre el lavado de dinero 
proveniente del narcotráfico

La ley 1340/88 "Que Modifica, Adiciona y Ac-
tualiza la Ley N° 357/72: Que Reprime el Tráfi-
co Ilícito de Estupefacientes y Drogas Peligro-
sas y Otros Delitos Afines y Establece Medidas 
de Prevención y Recuperación de Farmaco-
dependientes tipifica en su artículo 44 una 
figura que se superpone al lavado de activos 
“genérico”, a fuerza de los verbos típicos co-
merciar con el, intervenir en el o beneficiarse del 
producido que genere el tráfico de estupefa-
cientes:

El que a sabiendas comercie, intervenga de 
alguna manera o se beneficie económica-
mente, por sí o por interpósita persona, del 
producto de la comercialización ilícita de las 
sustancias o materias primas a que se refiere 
esta ley, será castigado con penitenciaria de 
cinco a quince años.67 

La Corte Suprema de Justicia paragua-
ya interpreta que el artículo 196 del Código 
Penal paraguayo no derogó al artículo 44 de 
la ley 1340/88 (cuyo marco penal o rango de 

67	 Ley 1340/88 "Que Modifica, Adiciona y Actua-
liza la Ley N° 357/72: Que Reprime el Tráfico 
Ilícito de Estupefacientes y Drogas Peligrosas 
y Otros Delitos Afines y Establece Medidas 
de Prevención y Recuperación de Farmaco-
dependientes, art. 44, Biblioteca y Archivo 
del Congreso de la Nación (bacn). https://
www.bacn.gov.py/leyes-paraguayas/2562/
ley-n-1340--modifica-adiciona-y-actua-
liza-la-ley-n-35772que-reprime-el-trafi-
co-ilicito-de-estupefacientes-y-drogas-pe-
ligrosas-y-otros-delitos-afines-y-estable-
ce-medidas-de-prevencion-y--recupera-
cion-de-farmacodependientes
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sanción es mayor) y que, por criterio de es-
pecialidad, la aplicabilidad de este último es 
preferible a la del primero. 

Las antinomias son defectos lógicos del sis-
tema normativo, en cuyo caso, existen varios 
criterios para resolver los problemas de con-
tradicción normativa, los cuales son: “ley su-
perior”, “ley posterior” y “ley especial” (…). 
La “ley especial” es enunciada como: “la ley 
posterior general no deroga la ley anterior 
especial”. Este principio protege la vigencia 
de la ley especial aunque la ley general pos-
terior sea contraria a la misma. 

En consecuencia, este principio esta-
blece la prevalencia de la ley especial sobre 
la general en caso de contradicción entre 
ambas, aunque la ley general sea posterior. 
En el caso traído a estudio, de la lectura de 
las normas alegadas por el excepcionante, 
no surge que el legislador, al momento de 
la redacción de las mismas, haya considera-
do la posibilidad de derogar (ni implícita ni 
explícitamente) lo establecido en los artícu-
los 42 y 44 de la Ley 1340/88 . Luego de un 
análisis literal de las normas contenidas en 
los arts. 196 y 239 del cp y sus modificato-
rias, se colige que en ellas no se encuentra 
ninguna palabra, término o frase que nos 
conduzca a sostener la idea de que las mis-
mas pretendan dejar sin efecto lo dispuesto 
en los arts. 42 y 44 de la Ley N° 1.340/88 res-
pectivamente; por lo que no podemos decir 
que nos encontramos ante una derogación 
de naturaleza implícita. Las conductas pu-
nibles descriptas en los arts. 42 y 44 de la 
Ley 1340/88  no hacen mención a ninguna 
circunstancia o descripción que pueda ser 
contraria a lo dispuesto en los Arts. 196 y 
239 del Código Penal, por lo que estos no 
pueden tener un efecto derogatorio con re-
lación a las normativas atacadas de incons-
titucionales.

Las prescripciones del Art. 42 de la Ley 
1340/88 describen con claridad una conduc-
ta punible que se configura en los casos de 
asociación a los efectos de la perpetración de 
hechos punibles previstos en la ley especial. 
Misma situación ocurre en relación al art. 44 
de la Ley 1340/88, que describe una conduc-
ta penalmente sancionable en lo que respec-
ta a los casos de lavado de dinero a los efec-
tos de la perpetración de hechos punibles 
previstos en la Ley 1340/88, descripciones 
que no presentan ningún tipo de contradic-
ción con la realizada por el legislador en los 
arts. 196 y 239 del C.P. y sus modificatorias 
y por tanto, estas últimas normas (ley gene-
ral) no son derogatorias de las primeras (ley 
especial); por lo que no puede hablarse de 
que aquellas tengan la virtualidad de dero-
gar estas últimas.

Una norma especial contiene elemen-
tos típicos de una norma general y además 
contiene otros elementos especializantes. 
En el caso traído a estudio, la norma espe-
cial contiene un elemento propio que des-
cribe un tipo penal que también se halla 
descrito en la norma general, pero con un 
elemento especializante, que se trata de la 
asociación criminal y del lavado de dinero 
que resulta del tráfico ilícito de estupefa-
cientes y drogas peligrosas, que conforme al 
criterio de especialidad que se aplica en el 
caso en cuestión, existiendo una norma de 
carácter general (Código Penal) y otra de ca-
rácter especial (Ley N° 1340/88), debe pre-
valecer esta última.68 

En otra resolución: 

68	 csj-Sala Constitucional, Acuerdo y Sentencia 
326, 26 de mayo de 2023. https://www.csj.
gov.py/jurisprudencia/#
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En segundo lugar, respecto a los agravios 
expuestos por el excepcionante acerca de la 
vigencia de la Ley Nº 1.340/88, debo adver-
tir mi postura ya sostenida en varios fallos 
anteriores acerca de la vigencia de la Ley Nº 
1.340/88 y sus modificaciones por tratar-
se de una ley especial, que si bien contiene 
elementos típicos de una norma general, la 
misma también contiene otros elementos 
especializantes, por lo que mal podría esti-
marse que la ley especial haya corrido la mis-
ma suerte del Código Penal de 1.914 deroga-
do, que es una norma de carácter general.69

No coincido con el criterio jurisdiccional 
trascrito. Si bien la Ley 1340/88, y en especial, 
todos los elementos objetivos y subjetivos de 
su artículo 44 (incluso los especializantes, al 
incluirse el tráfico de drogas y conexos en el 
catálogo de ilícitos precedentes) se encuen-
tran reformulados en el art. 196 del Código 
Penal paraguayo, por tal motivo, aun com-
prendido en una ley general, deroga a la es-
pecial en la materia específica. De hecho, el 
artículo 323, inciso 2° del Código Penal para-
guayo deroga “(…) las demás disposiciones 
legales contrarias a este Código (…)”. Sin dis-
tinguir que se encuentren en leyes genera-
les o especiales. Y donde la ley no distingue, 
tampoco debemos hacerlo (ubi lex non distin-
guit nec nos distinguere debemus).

12. Sobre las cuestiones probatorias

La Corte Suprema de Justicia del Paraguay 
tiene bien claro que el lavado de dinero es un 

69	 csj-Sala Constitucional, Acuerdo y Sentencia 
533, 18 de octubre de 2023. https://www.csj.
gov.py/jurisprudencia/# 

hecho punible cuya comisión no puede sim-
plemente presumirse, ni aun a falta de una 
explicación alternativa sobre la existencia de 
los bienes en cuestión. El nexo de los objetos 
con un hecho antijurídico subyacente con-
creto del cual provienen y las acciones típicas 
deben probarse más allá de toda duda razo-
nable. Y la carga de la prueba inculpatoria 
incumbe al Ministerio Público. No es el sin-
dicado quien debe probar la legalidad de los 
valores, sino la Fiscalía, su ilicitud. 

Con respecto a este párrafo, argumentativo 
de la condena, inconcebiblemente se invier-
te la carga de la prueba, pretendiendo que la 
defensa demuestre los “medios lícitos” de 
una inversión financiera, cuando la misma 
Constitución Nacional garantiza la presun-
ción de inocencia, que traducida a métodos 
procesales, define que es el Ministerio Pú-
blico el que debe determinar que no existe 
duda sobre la ilicitud de la inversión. 

Además, el Estado de derecho que reina 
en nuestro país garantiza el libre comercio y 
la inversión privada, dentro de los límites de 
la misma legislación; por lo tanto, con ma-
yor responsabilidad el Ministerio Público es 
el que debería demostrar la ilicitud de la in-
versión realizada. (…)

Además, en el contexto de la sentencia 
se arguye que el acusado (…) no “demostró” 
la procedencia del dinero que manejaba. 
Pero es importante recalcar la necesidad 
de dotar de legalidad el proceso y recor-
dar nuevamente que el acusado (…) estaba 
ejerciendo su defensa al prestar declaración 
indagatoria. Ni tan siquiera está obligado a 
declarar en su contra, sino que simplemen-
te puede abstenerse de hacerlo y lo que diga 
no puede ser utilizado en su contra, salvo 
prueba que lo apoye. Que no haya explica-
do detalladamente el destino del dinero, no 
puede bajo ningún punto de vista, dentro de 



Revista Penal México • 26 enero • junio 2025

e-ISSN: 3061-7324 56

un Estado de derecho, constituir prueba en 
su contra de un hecho tan grave y complejo 
como es el lavado de dinero (…). Esto sería 
no solo un retroceso al sistema inquisitivo, 
sino el desconocimiento total de los dere-
chos procesales de las personas sometidas a 
juicio (…). 

Si bien es cierto que ante la sospecha de 
la comisión de hechos punibles corresponde 
realizar una investigación exhaustiva con 
respecto al entorno del supuesto autor, sobre 
todo en este tipo de delitos, no es menos cier-
to que se necesita un estado de certeza abso-
luta para llegar a una sanción punitiva (…). 

La Sala Penal de la Corte Suprema de 
Justicia ha sentado postura relevante con 
respecto a la necesidad de certeza en la cul-
pabilidad de las personas sometidas a un 
proceso penal, para que la sentencia recaída 
devenga justa. La ausencia de la misma viola 
expresamente el principio de inocencia que 
conforma uno de los pilares constitutivos 
del nuevo proceso penal.70

En apoyo de la ponderación anterior, 
desde la doctrina se indica que:

(…) no debe (…) considerarse a esta ausencia 
de explicaciones razonables del imputado 
como un único indicio que soporte una acu-
sación por lavado de activos o motive una 
eventual condena (…). Las explicaciones que 
el imputado ofrezca sobre el origen de los 
bienes que se caractericen por su debilidad 
o inverosimilitud no deben ser empleadas 
ni como un criterio de relajación probatoria 
para la acusación, ni como un mecanismo 
de reducción del estándar de prueba incluso 

70	 csj-Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 204 (bis), 
op. cit.

para un procesamiento por delitos no con-
vencionales como el lavado de activos.71

Entonces, a efectos del lavado de activos, 
no puede invertirse la carga probatoria pre-
tendiendo que el sospechado demuestre el 
origen lícito de su peculio. Esta enunciación 
es relativizada por los órganos jurisdicciona-
les paraguayos en las condenas (de dudosa 
constitucionalidad) por enriquecimiento ilí-
cito en la función pública.

Por lo tanto, en el sistema de justicia penal del 
Paraguay se considera una actuación estatal 
que atenta contra el derecho a la presunción 
de inocencia que se le exija a un ciudadano 
acusado por lavado de dinero que justifique 
su patrimonio. Sin embargo, no se entiende 
vulnerado dicho derecho si tal exigencia se 
materializa en un proceso penal por enrique-
cimiento ilícito. De acuerdo a todo lo expues-
to en este apartado, se concluye que el tipo 
penal de enriquecimiento ilícito previsto y 
penado en la Ley 2523/04 vulnera de forma 
grave el derecho fundamental a la presun-
ción de inocencia contemplado en el art. 17.1 
de la Constitución Nacional paraguaya.72 

71	 Fidel Nicolás Mendoza LLamacponcca, “El 
delito fuente en el lavado de activos”, en 
Anuario de Derecho Penal: Temas de derecho pe-
nal económico, empresa y compliance, dir. José 
Hurtado Pozo, Fondo Editorial pucp, Lima, 
2016, pág. 344.

72	 Pablo Andrés Rojas Pichler, Tratamiento jurí-
dico penal de los incrementos patrimoniales in-
justificados en la función pública. El delito de en-
riquecimiento ilícito en la legislación paraguaya 
y su problemática dogmático constitucional (te-
sis doctoral), Universidad de Salamanca, Sa-
lamanca–España, 2013, pág. 468.
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Lo cierto es que, tratándose del sector 
privado, el lavado de dinero no puede inves-
tigarse ni condenarse como si fuera un “enri-
quecimiento ilícito de particulares” paralelo 
al enriquecimiento ilícito en el sector público. 

El Tribunal se apartó de la pericia realizada 
por el Ministerio Público (…) que básicamen-
te consistió en tomar los extractos bancarios 
(…) y establecer una suma de dinero que 
consideró de origen ilícito porque presumió 
que no estaba justificada (…). El Tribunal no 
siguió y no puede seguir esta hipótesis por-
que se corresponde en primer lugar a una 
investigación patrimonial requerida para el 
tipo legal de enriquecimiento ilícito de fun-
cionarios, lo que en el caso de referencia, no 
se da de manera alguna porque el acusado 
no es funcionario y además, no responde a 
los presupuestos de tipicidad exigidos por el 
tipo penal de lavado de dinero.73 

Se equivocaba entonces un Tribunal de 
Primera Instancia cuando decía: 

Con respecto al hecho punible (…) de lavado 
de dinero, el Tribunal sostiene que el acusado 
(…) no se dedicaba a ninguna actividad lícita 
que le generara ingresos, así que el mismo no 
tiene antecedentes laborales públicos ni pri-
vados (…). Además (…), que el mismo tiene un 
saldo (…) cuyo monto no corresponde a los in-
gresos declarados y que no pudo ser justifica-
do por el acusado, configurándose de esta ma-
nera el hecho punible de lavado de dinero.74

73	 csj, Tribunal de Sentencia, Sentencia Definitiva 
N° 276, 17 de setiembre de 2015. https://www.
pj.gov.py/descargas/2015-SD-276-2015-TO-
MAS-ROJAS-CANETE.pdf

74	 csj, Tribunal de Sentencia, 515, op. cit.

La Máxima Instancia jurisdiccional re-
conoce la utilidad de la prueba indiciaria para 
acreditar el lavado de activos (sobre todo la 
condición espuria de los bienes y el conoci-
miento de aquella por el sindicado), siempre 
y cuando los indicios revistan los estándares 
necesarios para diluir el estado de inocencia. 

Para probar el delito de lavado de activos, 
entre otros varios medios, se recurrió a la 
prueba indiciaria (…). Para que la hipóte-
sis acusatoria pueda considerarse válida, se 
precisa: (a) Una pluralidad de confirmacio-
nes (…). (b) Que la hipótesis sea resistente 
a las contrapruebas. Una sola prueba eficaz 
basta para desvirtuar una hipótesis basada 
en indicios (…). (c) Tienen que resultar des-
virtuadas todas las hipótesis alternativas. 
Esto, configurado a partir del principio cons-
titucional de inocencia. En cuanto respecta a 
la construcción del Tribunal de Mérito (…), 
se ha sostenido con acierto que el Tribunal 
nunca tiene la observación directa del hecho 
sobre el que debe juzgar y resulta de esta ra-
zón, que su labor consiste en inferir la exis-
tencia o inexistencia del hecho mediante la 
valoración y el análisis de los elementos pro-
batorios (reconstrucción histórica). Por ello 
es que con propiedad podemos señalar que 
la cimentación de la premisa fáctica, para 
lograr la construcción del silogismo jurídico, 
solo puede ser representada como inferencia 
inductiva (…). Para acreditar la existencia del 
delito previo y del conocimiento del origen 
por parte del lavador se recurre a la prueba 
indiciaria (…). Los indicios más determinan-
tes han de consistir: 1. En el incremento in-
usual del patrimonio o manejo de cantidades 
de dinero que por elevada cuantía, dinámica 
de transmisiones y tratarse de efectivo, pon-
gan de manifiesto operaciones extrañas a las 
prácticas comerciales ordinarias. 2. Inexis-
tencia de negocios lícitos que justifiquen el 
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incremento patrimonial o las transmisiones 
dinerarias. 3. Constatación de algún vínculo 
o conexión con actividades de tráfico de es-
tupefacientes o con personas o grupos rela-
cionados con las mismas o habrá que añadir, 
con otras actividades delictivas.75

Es decir, la existencia de un solo indicio 
como, por ejemplo, la diferencia entre lo que 
se tiene y lo que se gana en el sector privado, 
es insuficiente para reputar maculado o sucio 
el residio.

Estos extremos señalados por el Ad Quem 
como justificativos del dinero mal habido, la 
simple e incompleta comparación entre in-
gresos y egresos (…), no podría ser base de 
prueba del ilícito (…). 

(…) Es jurídicamente incorrecto deter-
minar que el ingreso, al ser irregular den-
tro de parámetros incompletos, sea ilegal y 
además con esto, pretender determinar una 
conducta delictiva. (…)

(…) Esa simple discordancia entre lo se-
ñalado como ingreso monetario justificado y 
lo que egresaba mensualmente (…), no solo 
demuestra la ineficacia de las pruebas apor-
tadas por el Ministerio Público, sino también 
la permisividad del sistema tributario que 
no refleja la realidad patrimonial de las per-
sonas. No existe, al menos al momento de la 
investigación, posibilidad de control efectivo 
de los ingresos y egresos de una persona en 
el sistema, lo que genera huecos en la inves-
tigación, que no deja otra alternativa que la 
duda razonable sobre la existencia de ilicitud 
en los orígenes del patrimonio analizado.76

75	 csj-Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 15, op. cit.
76	 csj-Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 204 (bis), 

op. cit.

A propósito de la tributación, no pagar 
impuestos en forma acorde con el patrimo-
nio que se ostenta constituye un indicio im-
portante de lavado de dinero. Pero siendo 
único, deviene insuficiente.

Si bien la falta de declaración de ingresos a 
la Sub Secretaría de Estado de Tributación es 
un elemento propio del tipo legal de evasión 
de impuestos y no técnicamente del lavado 
de dinero, no es menos cierto que tal situa-
ción deviene determinante para afianzar el 
origen ilícito de las ganancias ocultadas o 
disimuladas por el acusado en sendas tran-
sacciones (…). La convicción de la calidad de 
autor en la persona del acusado (…) se basa 
precisamente, a más de los bienes y el dine-
ro no declarados (…), en las vinculaciones de 
este con su hijo (…) asociado con el tráfico de 
estupefacientes.77

La prueba indiciaria debe alcanzar la 
misma fuerza de convicción que las pruebas 
directas, de modo que, si la misma no invo-
lucra indicios plurales, concordantes, inequí-
vocos y no desvirtuados por otros elementos 
probatorios, será insuficiente para fundar una 
condena por lavado de dinero. Así se ha dicho: 

¿La única evidencia que se tiene contra este 
procesado es de carácter circunstancial? ¿El 
hecho de ser hijo del acusado ya lo convierte 
en autor de lavado de dinero? Entendemos 
del análisis particular y general de las prue-
bas que con relación al encausado, no exis-
ten méritos para señalarlo como autor del 
hecho punible antes mencionado (…). La au-
sencia del elemento subjetivo sobresale por 
dos motivos a) el nivel de vida que sostenían 

77	 csj-Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 486, op. cit.
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a través del padre; b) la cercanía con este, el 
afecto y la consideración hacia el mismo nos 
lleva a la presunción de que, por su edad, no 
estaban en conocimiento acabado de que su 
progenitor estaba ocultando bienes.78

13. Sobre las consecuencias 
jurídicas del lavado de dinero

En cuanto a las penas, señala el Informe de 
Evaluación Mutua sobre Paraguay publicado 
en septiembre de 2022: 

En las sentencias condenatorias por el delito 
de la (…), el tiempo de la pena ha ascendido 
a un promedio de 3 años, lo que significa que 
dichas penas no se pueden considerar disua-
sivas ni proporcionales. Si a estas sentencias 
se integran las sentencias condenatorias por 
delitos precedentes en concurso con el delito 
de lavado de activos, dicho promedio sube 
a un monto de 15 años de pena privativa de 
libertad (…).79

Los indicadores expuestos demuestran 
que en Paraguay todavía sigue siendo mayor 
la pena por tirar la piedra que por esconder la 
mano. No escapa a una lógica de proporcio-
nalidad que los ilícitos productores de lucros 
indebidos sean sancionados más severa-
mente que el aseguramiento, movilización o 
aprovechamiento de los mismos. 

Sobre el comiso, refiere el citado Informe 
de Evaluación Mutua: 

78	 csj–Sala Penal, Acuerdo y Sentencia N° 126, 
24 de febrero de 2021. https://www.csj.gov.
py/jurisprudencia/#

79	 gafilat, op. cit., págs. 78-79.

(…) el equipo evaluador pudo constatar que 
el comiso del producto del delito, los ins-
trumentos y bienes de valor equivalente se 
persigue como un objetivo de Estado, lo cual 
se evidencia por aspectos como: i) el marco 
jurídico e institucional sólido (…); ii) su im-
portancia como una de las prioridades es-
tablecidas en el plan estratégico del Estado 
paraguayo (…); iii) los resultados de comisos 
en casos concretos y iv) la administración de 
bienes incautados con miras al comiso por 
parte de la Secretaría Nacional de Adminis-
tración de Bienes Incautados y Comisados 
(…).80

Todas las formas de comiso que admite 
la legislación paraguaya aplican al lavado de 
activos (directo, especial o privación de bene-
ficios y ganancias, especial del valor sustitu-
tivo, especial extensivo, por orden posterior y 
por orden autónoma). 

La ley faculta a decomisar los objetos produ-
cidos y los objetos con los cuales este se rea-
lizó o preparó (art. 86 del cp), que se reitera 
en (…) la Ley 1015/97 que previene y reprime 
los actos ilícitos destinados a la legitimación 
de dinero o bienes (arts. 5 y 6 y sus modifica-
ciones) (…). El art. 90 del cp pone solo como 
límites para el comiso especial, que perjudi-
que la satisfacción del derecho de la víctima 
al resarcimiento o que al tiempo de la deci-
sión, las cosas o los derechos pertenezcan a 
un tercero que no es del autor, por lo que la 
prescripción no es un obstáculo para orde-
nar el comiso especial.81 

80	 gafilat, op. cit., pág. 80.
81	 Tribunal de Apelaciones en lo Penal –Cuarta 

Sala, Acuerdo y Sentencia N° 60, op. cit.
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La limitación al comiso especial de ga-
nancias en poder de terceros no aplica cuan-
do “(…) las personas que adquirieron los 
bienes no eran terceros de buena fe sino per-
sonas directamente beneficiadas por el autor 
del hecho punible.”82

Por lo demás:

(…) el Juez podrá decretar, de oficio o a pedi-
do de parte, al inicio o en cualquier estado del 
proceso, el embargo preventivo, el secuestro 
de bienes o cualquier otra medida cautelar 
encaminada a preservar los bienes, objetos 
o instrumentos relacionados con el delito.83 

Como el régimen de medidas cautela-
res aplicables al blanqueo surge del artículo 
36 de la ley 1015/97, derogada en cuanto a la 
tipificación del lavado de activos por el Có-
digo Penal paraguayo, pero no en sus demás 
aspectos, se ha dicho: 

El Juez para disponer sobre la medida dicta-
da, se ha amparado en lo que manda la ley 
invocada, que tiene como fin prevenir e im-
pedir la utilización del sistema financiero y 
de otros sectores de la actividad económica 
para la realización de los actos destinados 
a la legitimación del dinero o de bienes que 
procedan, directa o indirectamente, de las 
actividades delictivas contempladas en esta 
ley, actos caracterizados en adelante como 
delitos de lavado de dinero o de bienes (…). 

82	 csj–Sala Penal, Acuerdo y Sentencia 639, 15 
de setiembre de 2022. https://www.csj.gov.
py/jurisprudencia/# 

83	 Tribunal de Apelaciones en lo Penal (cuarta 
sala), Auto Interlocutorio 202, 28 de julio de 
2020 PY/JUR/896/2020. https://online.laley.
com.py

Al inmiscuirnos en el ámbito de las dero-
gaciones (…), la derogación de la ley puede 
ser total o parcial y a su vez expresa o táci-
ta. Por tanto, se pueden dar los siguientes 
escenarios: 1) derogación expresa parcial; 2) 
derogación expresa total; 3) derogación táci-
ta total; 4) derogación tácita parcial. Ahora 
bien, al contrastar las normativas en conflic-
to, no se avista la derogación alegada por el 
recurrente (total), si no lo que se da es una 
derogación tácita parcial, debido a que al en-
trar en vigencia el Código Penal trajo como 
consecuencia la modificación del tipo legal y 
la sanción penal del hecho punible de lavado 
de dinero, no así sobre las medidas cautela-
res a ser aplicadas. Por tanto, la aplicación 
del art. 36 de la Ley 1015/97 no fue derogada 
y se encuentra en plena vigencia.84
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Abstract
Globally, in recent decades, the number of 
women in prison has increased at a high-
er rate than that of men. This quantitative 
growth contrasts with some qualitative as-
pects related to the profiles of incarcerated 
women, the types of crimes for which they 
are accused, and, finally, their life stories and 
the caregiving responsibilities for dependent 
individuals in their charge. This text analyzes 
whether and how the rights of women who 
are mothers, as well as those of their daugh-
ters and sons, are implemented within the 
Mexican prison system. Legislative and legal 
proposals are developed for the incorpora-
tion of a gender perspective and the best in-
terests of the child in the care of incarcerated 
women and their children.

Keywords
Deprivation of liberty, women, Mexico, best 
interest of the child, gender perspective.

Resumen
A nivel global, en las últimas décadas, el nú-
mero de mujeres en prisión ha aumentado a 
una tasa más alta que la de los hombres. El 
crecimiento cuantitativo contrasta con al-
gunos aspectos cualitativos, relacionados 
con los perfiles de las mujeres privadas de la 
libertad, el tipo de delitos por los cuales son 
acusadas y, finalmente, sus historias de vida y 
las responsabilidades de cuidado de personas 
dependientes que están a su cargo. En el pre-
sente texto se analiza si y cómo los derechos 
de las mujeres que son madres y los de sus 
hijas e hijos se implementan en el sistema pe-
nitenciario mexicano. Se elaboran propuestas 
legislativas y jurídicas para la incorporación 
de la perspectiva de género y el interés supe-
rior de la niñez en la atención de las mujeres 
privadas de la libertad y sus hijas e hijos.
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Privación de la libertad, mujeres, México, inte-
rés superior de la niñez, perspectiva de género.
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I. Introducción

A nivel global, en las últimas décadas, 
el número de mujeres en prisión ha 
aumentado a una tasa más alta que 

la de los hombres en la misma situación y en 
comparación con el crecimiento de la pobla-
ción mundial, en general. Los datos son con-
tundentes: entre 2000 y 2022, la población 
mundial total ha crecido alrededor de 30 %, 
mientras que la población de hombres en 
prisión, 28 %. En cambio, el número de mu-
jeres encarceladas subió, en el mismo lapso, 
60 %.1 América Latina y México rebasan di-
chas tendencias: en la región —sin contar los 
Estados Unidos—, se reporta el aumento del 
encarcelamiento de mujeres más elevado a 
nivel mundial: + 151.9 % entre 2000 y 2022.2 
América Latina también registra el aumento 
más pronunciado a nivel mundial de la po-
blación penitenciaria total, con un crecimien-
to de 200 % en el mismo periodo.3 En el caso 

1	 Helen Fair y Roy Walmsley, “World Prison 
Population List (Thirtheenth Edition)”, Reino 
Unido, World Prison Brief, Institute for Crime 
& Justice Policy Research., 2021, p. 2. Recupe-
rado de https://www.prisonstudies.org/sites/
default/files/resources/downloads/world_
prison_population_list_13th_edition.pdf.

2	 Ibidem, p. 14.
3	 Helen Fair y Roy Walmsley, “World Fema-

le Imprisonment List (fifth edition)”, Reino 

de México, entre 2000 y 2023, el crecimiento 
del número de mujeres en prisión ha sido de 
casi 100 % —de 6 813 mujeres privadas de la 
libertad en 2000 a 13 252 en febrero de 2024—
4, mientras que el de la población general, de 
50 % —de 154 765 en 2000 a 232 684 de febre-
ro de 2024.5

El crecimiento cuantitativo contrasta 
con algunos aspectos cualitativos, relaciona-
dos con los perfiles de las mujeres privadas 
de la libertad, el tipo de delitos por los cuales 
son acusadas y, finalmente, sus historias de 
vida y las responsabilidades de cuidado de 
personas dependientes que están a su cargo. 
Asimismo, los estándares internacionales y 
las regulaciones nacionales presentan una 
severa brecha de implementación a la hora de 
revisar las condiciones de vida de las mujeres 
en prisión.

Unido, World Prison Brief, Institute for Crime 
& Justice Policy Research, 2022, p. 2. Recupe-
rado de https://www.prisonstudies.org/sites/
default/files/resources/downloads/world_fe-
male_imprisonment_list_5th_edition.pdf 

4	 Secretaría de Seguridad Pública y Protección 
Ciudadana, “Cuaderno mensual de informa-
ción estadística penitenciaria nacional. Fe-
brero 2024”, México, Secretaría de Seguridad 
y Protección Ciudadana, febrero de 2024, p. 3.

5	 Idem.
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Los estudios feministas, así como aque-
llos enmarcados en los estudios de género, 
han puesto en evidencia las desigualdades de 
género en el derecho penal y el sistema pe-
nitenciario, en su conceptualización, diseño 
y funcionamiento cotidiano. Han colocado 
en el centro las experiencias vividas por las 
mujeres y enriquecido el espectro de pre-
guntas, metodologías y aportes que general-
mente presentan los estudios académicos.6 
Estudios cualitativos y cuantitativos han 
mostrado cómo las mujeres privadas de la li-
bertad provienen de los estratos sociales más 
desprotegidos y vulnerables y son acusadas, 
principalmente, de delitos menores no vio-
lentos.7 Los delitos relacionados con drogas y 

6	 Loraine Gelsthorpe, “Feminist Perspectives 
in Criminology: Early Feminist Perspectives”, 
en Sandra Walklate, Kate Fitz-Gibbon, Jude 
McCulloch y Jane Maree Maher (eds.), The 
Emerald Handbook of Feminism. Criminology 
and Social Change, Bingley, Inglaterra, Eme-
rald Publishing, 2020, pp. 17-33.

7	 Elena Azaola y José Cristina Yacamán, Las 
mujeres olvidadas: un estudio sobre la situación 
actual de las cárceles de mujeres en la Repúbli-
ca mexicana, México, El Colegio de México, 
Comisión Nacional de los Derechos Huma-
nos, 1994; Rosalva Aída Hernández Castillo 
(coord.), Resistencias penitenciarias. Investiga-
ciones feministas en espacios de reclusión, Mé-
xico, Grupo Internacional de Trabajo sobre 
Asuntos Indígenas, Colectiva Editorial Her-
manas en la Sombra, Libera, Juan Pablos Edi-
tor, 2017; Corina Giacomello, “The Gende-
red Impacts of Drug Policy on Women: Case 
Studies from Mexico”, en Julia Buxton, Mary 
Chinery-Hesse y Khalid Tinasti (eds.), Drug 
Policies and Development, Conflict and Coexis-
tence, Ginebra, Geneva Graduate Institute, 
2020, pp. 206-245; Ana Safranoff y Antonella 

la aplicación de políticas de drogas punitivas 
han desempeñado un rol preponderante en 
el aumento del número de mujeres privadas 
de la libertad en América Latina.8

Otro aspecto señalado por las investiga-
ciones con mujeres privadas de la libertad es 
la historia de violencia de género que atra-
viesa la vida de estas mujeres desde la infan-
cia y que se recrudece en el contacto con el 
sistema de justicia penal. Como lo indica el 
Diagnóstico Nacional sobre Tortura Sexual Co-
metida Contra Mujeres Privadas de la Libertad 
en México, de la Secretaría de Gobernación,9 
ocho de cada diez mujeres privadas de la li-
bertad reportan haber sido víctimas de vio-
lencia durante la detención, incluyendo la 
tortura sexual. Las mujeres privadas de la li-
bertad manifiestan también niveles más altos 
de problemas de salud mental, de uso depen-
diente de sustancias y de trastornos de estrés 
postraumático, que las mujeres no privadas 
de la libertad.

Tiravassi, “Mujeres en contextos de encierro 
en América Latina. Características y factores 
de riesgo asociados a determinados com-
portamientos delictivos”, Washington D.C., 
Banco Interamericano de Desarrollo, Wilson 
Center Latin American Program, 2018. Recu-
perado de http://dx.doi.org/10.18235/0001113 

8	 Coletta Youngers, Teresa García Castro y 
Maria (Kiki) Manzur, Women Behind Bars for 
Drug Offenses in Latin America: What the Num-
bers Make Clear, Washington D.C., WOLA, 
2020. Recuperado de https://www.wola.org/
wp-content/uploads/2020/11/Final-Wo-
men-Behind-Bars-Report.pdf 

9	 Secretaría de Gobernación, Diagnóstico nacio-
nal sobre tortura sexual cometida contra mujeres 
privadas de la libertad en México, México, Se-
cretaría de Gobernación, 2022.
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Las condiciones de reclusión, precarias 
para la población penitenciaria en general, 
presentan otras complejidades para las mu-
jeres, quienes son alojadas principalmente 
en centros mixtos: en México existen úni-
camente 22 centros exclusivos para muje-
res, y la mayoría de las mujeres en prisión 
se encuentra en 94 centros varoniles que 
disponen de áreas femeniles.10 Además, ser 
alojadas en centros femeniles no garantiza 
mejores condiciones de vida para las muje-
res, sus hijas e hijos. La Comisión Nacional 
de los Derechos Humanos (cndh) es enfática 
en señalar, en el Diagnóstico nacional de su-
pervisión penitenciaria 202211 y en el Informe 
diagnóstico sobre las condiciones de vida de las 
mujeres privadas de libertad desde un enfoque 
interseccional, que tanto los centros exclusi-
vos para mujeres como las secciones feme-
niles en centros para hombres presentan 
deficiencias en cuanto a los espacios y el ac-
ceso a bienes y servicios:

[…] los centros mixtos estatales […] en su 
mayoría no reúnen las condiciones de in-
fraestructura mínimas requeridas para aten-
der las necesidades de los derechos huma-
nos de las mujeres, las “áreas femeniles” o 
también denominadas “femeninas”, […] son 
en realidad anexos sin espacios como come-
dores, estancias infantiles, espacios para la 
visita familiar e íntima, esto restringe y li-
mita a la población penitenciaria femenil, su 
desenvolvimiento al interior del centro, al no 

10	 Secretaría de Seguridad Pública y Protección 
Ciudadana, op. cit., pp. 16-26.

11	 cndh, Diagnóstico Nacional de Supervisión Pe-
nitenciaria, México, cndh, 2023. Recuperado 
de https://www.cndh.org.mx/sites/default/
files/documentos/2023-06/DNSP_2022.pdf

garantizar el acceso a las actividades necesa-
rias para su efectiva reinserción social.12

Asimismo, las mujeres sufren mayor es-
tigma cuando salen de prisión y la erosión 
de las redes de apoyo que implica el encar-
celamiento, lo que, aunado a la falta de polí-
ticas públicas en materia de reinserción pos-
penitenciaria, exacerba las dificultades que 
enfrentan para rehacer su vida.

La mayoría de las mujeres suele tener 
responsabilidades de cuidado antes y después 
de la detención; esto agrava el peso del encie-
rro, porque acumula, sobre ellas, presiones 
económicas y psicológicas relacionadas con 
el bienestar de otras personas dependientes, 
particularmente sus hijas e hijos. Datos de la 
Encuesta Nacional de Población Privada de  
la Libertad 2021, del Instituto Nacional de Es-
tadística y Geografía (inegi), indican que 80 % 
de los hombres y 68 % de las mujeres privadas 
de la libertad en 2021 señalaron haber tenido 
dependientes económicos la semana previa a 
su detención. En particular, 68 % de las mu-
jeres (contra 60 % de los hombres) indicaron 
tener hijas e hijos menores de edad. De estas, 
53.4 % señaló tener de dos a tres hijas o hijos. 
Asimismo, 55 % de estas niñas y niños esta-
ban bajo los cuidados de los abuelos, es decir, 
de otras personas que, por su edad, podrían 
enfrentar situaciones económicas y de salud 
particularmente vulnerables.13

12	 cndh, Informe diagnóstico sobre las condiciones 
de vida de las mujeres privadas de libertad desde 
un enfoque interseccional, México, cndh, 2022, 
p. 47. Recuperado de https://www.cndh.org.
mx/sites/default/files/documentos/2022-04/
Informe_Diagnostico_Mujeres_Privadas_Li-
bertad.pdf 

13	 inegi, Encuesta nacional de población privada 
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Para muchas mujeres, la maternidad 
influye en las condiciones de detención, así 
como en su bienestar psicológico y emocio-
nal.14 Las mujeres no son solo las principales 
o únicas cuidadoras de sus hijas e hijos, sino 
también de otras personas, particularmente 
personas adultas mayores. Con esto no se tie-
ne la intención de reproducir el estereotipo 
de que las mujeres son, en primer lugar, ma-
dres y cuidadoras. Tampoco se quiere trans-
mitir la idea de que todas las maternidades 
son iguales, ni adentro ni afuera de la prisión. 
Sin embargo, los roles de cuidado, como con-
secuencia de los axiomas de género domi-
nantes, revisten un rol importante en cómo 
las mujeres viven el encierro.

El siguiente testimonio es de Gaby, una 
mujer de origen zapoteco que estuvo priva-
da de la libertad durante siete años. Cuando 
fue detenida, en 2012, Gaby tenía a una hija 
de diez años (quien fue institucionalizada 
en una casa hogar cristiana) y un hijo que 
nació con parálisis cerebral y que tenía dos 
años. Su historia de vida ha sido marcada 
desde los primeros años por la migración y 
el posterior abandono de su padre, la violen-
cia de género contra las mujeres y las niñas, 
el trabajo infantil y la pobreza extrema.15 Su 

de la libertad 2021. Principales resultados, Mé-
xico, inegi, 2021, pp. 16 y 20. Recuperado de 
https://www.inegi.org.mx/contenidos/pro-
gramas/enpol/2021/doc/enpol2021_presen-
tacion_nacional.pdf

14	 Ana Vigna, Maternidad, cárceles y medidas 
alternativas a la privación de libertad, Mon-
tevideo, Parlamento de Uruguay, Naciones 
Unidas Uruguay, Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para Derechos 
Humanos, 2022.

15	 Corina Giacomello, “The Gendered Impacts 

involucramiento en delitos contra la salud 
se dio a partir de su condición de pobreza y 
la ausencia de servicios de salud gratuitos y 
de calidad para su hijo. Gaby fue involucrada 
en redes de liderazgo masculino que apro-
vechan la situación de vulnerabilidad de las 
mujeres para transportar drogas a bajo costo, 
mediante una mano de obra fácilmente re-
emplazable.

Mi nombre es Gaby. Yo estuve en el recluso-
rio femenil de Tanivet, Oaxaca, desde el 2012 
hasta el 2019, por delitos contra la salud. 
Me detuvieron por posesión de droga en la 
carretera rumbo a México, me llevaron a la 
pgr [Procuraduría General de la República], 
en donde violaron totalmente mis derechos. 
Yo no sabía hablar en español, el español lo 
aprendí en la cárcel, no me pusieron intér-
prete, me violaron mis derechos humanos, 
hicieron que yo firmara un papel en donde 
decía que yo era absolutamente responsable 
de lo que estaba haciendo.

Yo tengo un bebé con parálisis cerebral. 
Ahorita [en 2023], tiene 12 años, va a cum-
plir 13 años el 18 de agosto y, para mí, fue un 
tema muy complicado estar con un bebé con 
parálisis cerebral durante mi estancia en el 
reclusorio femenil. También tuve un emba-
razo ahí, tuve una niña. Estuve siete años en 
la cárcel y durante unos tres años estuvo mi 
hijo conmigo, porque, bueno, nuestra situa-
ción en familia fue algo complicada. Al prin-
cipio mi mamá era la que cuidaba a mis hijos 
y después mi hija mayor tuvo que ingresar a 

of Drug Policy on Women…”, op. cit., y Corina 
Giacomello, Coletta Youngers y Gaby, “Wo-
men’s Incarceration and the Impact of Drug 
Policies in Latin America and Mexico” [en 
prensa], s. f.
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una casa hogar cristiana y mi hijo tuvo que 
estar viviendo conmigo durante 3 años en las 
estancias del reclusorio femenil de Tanivet 
y, al poco tiempo, mi mamá también llegó 
a ser parte del reclusorio, ella tuvo proble-
mas y ella también fue parte del reclusorio… 
Al poco tiempo también mi hermana llegó. 
Entonces, yo no tenía ningún apoyo afuera, 
ni quién me apoyara ni quién viera por mis 
hijos.16

Ahondando en el tema de la maternidad 
en prisión, Vale, una mujer que también es 
sobreviviente de la violencia carcelaria, ex-
presa:

Pasando al tema de cómo fue desprenderme 
de mis hijos, no hay palabras para dimen-
sionar esa situación. Te pierdes de todo: te 
pierdes de sus primeros pasitos, desde que 
empieza a hablar, desde su primer dientito, 
desde que se cayó, desde que se enfermó, 
desde que su reconocimiento, que la escolta, 
que salió del kínder que ya salió de sexto.

A mí, me tocó eso con mis dos hijos, 
cuando uno salió del kínder el otro salió de 
la primaria. Entonces era algo bien tremen-
do porque a mi hijo pequeño… pues ya lo 
conocían todos [en la cárcel], siempre bien 

16	 Gaby participó como ponente en el semina-
rio “Mujeres privadas de la libertad, materni-
dades y derechos de la niñez en México. Pers-
pectivas jurídicas y empíricas comparadas”, 
organizado por la Universidad Autónoma de 
Chiapas en el marco del proyecto conahcyt 
CF-2023-G-168, el 22 de septiembre de 2023. 
También fue facilitadora en dos talleres diri-
gidos a las personas integrantes del mismo 
proyecto. Su testimonio es retomado de di-
chas participaciones.

amistoso… y un día le dice a la directora en 
turno —y eso me lo dijo la directora: “¿Sabes 
que hizo Luisito, Vale? Sacó de su bolsa dos 
pesos, una canica, un botón y una piedra y 
nos lo estaba dando para que yo te dejara ir a 
su clausura —porque iba a salir del kínder”.

Entonces él le dice a la directora que me 
dejara salir un rato para que yo pudiera verlo 
bailar el vals, porque iba a salir del kínder y el 
otro de la primaria y son cosas que te marcan.

Son cosas que te marcan porque, a ve-
ces, yo creo que, de 10 mujeres en prisión, 8 
son inocentes y las diez estuvimos o están 
por su pareja sentimental.

A mí me quedó muy claro que en las 
cárceles está la gente que no tiene dinero 
para pagar su libertad y esto era una cons-
tante, porque cada ocho días era verlos lle-
gar, verlos irse, verlos llorar, era verlos des-
garrarse, gritando: “Por favor, mamá, yo no 
me quiero ir. Yo me quiero quedar contigo”.

Y yo creo que no es tanto el encierro, 
sino el desgaste psicológico y emocional que 
te mata, del que eres preso. No son las pare-
des, no es la puerta de acero, no, es todo este 
desgaste emocional, el estar pensando todo 
el día: ¿qué estarán haciendo mis hijos?, ¿ya 
habrán comido?, ¿les habrá pasado algo? Es 
todo ese peregrinar de angustia, porque allá 
todas somos partícipes del mismo dolor, 
porque todas somos madres y eso se le olvi-
da al gobierno, se le olvida que dentro de pri-
sión habemos madres, habemos hijas, habe-
mos esposas, habemos hermanas, amigas.17

17	 Al igual que Gaby, Vale partició como talle-
rista en el proyecto CF-2023-G-168, “Mujeres 
privadas de la libertad, maternidades y dere-
chos de la niñez en México. Perspectivas jurí-
dicas y empíricas comparadas”.
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El aumento de la población penitencia-
ria femenil, por un lado, y la visibilización de 
las múltiples situaciones de vulnerabilidad 
que enfrentan las mujeres, por el otro, ha lle-
vado a la aprobación de estándares orienta-
dos a incorporar, en el diseño y ejecución de 
la política criminal y penitenciaria, la pers-
pectiva de género y el interés superior de la 
niñez.

En particular y en el nivel internacional, 
cabe mencionar las Reglas de las Naciones 
Unidas para el Tratamiento de las Reclusas 
y Medidas no Privativas de la Libertad para 
las Mujeres Delincuentes, mejor conocidas 
como Reglas de Bangkok, que se aprobaron 
en 2010. Estas reconocen que “cierto número 
de mujeres delincuentes no plantean un ries-
go para la sociedad y, como ocurre en el caso 
de todos los delincuentes, su encarcelamien-
to puede dificultar su reinserción social”.18 
Las Reglas indican que, en el caso de mujeres 
acusadas de delitos menores, embarazadas o 
con hijas e hijos pequeños o lactantes, es pre-
ferible la aplicación de medidas alternativas 
al encarcelamiento en las fases de proceso y 
sentencia. Dicho consenso, sin embargo, aun 
no se traslada a la realidad de las mujeres en 
prisión ni a la de sus hijas e hijos.19 

18	 unodc, Reglas de Bangkok. Reglas de las Nacio-
nes Unidas para el tratamiento de las reclusas 
y medidas no privativas de la libertad para las 
mujeres delincuentes y sus Comentarios, Viena, 
unodc, 2011, p. 2. Recuperado de https://www.
unodc.org/documents/justice-and-prison-re-
form/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf

19	 Marie-Christine Fuchs y Leonel González 
Postigo (dirs.), Sistemas penitenciarios y eje-
cución penal en América Latina. Una mirada 
regional y opciones de abordaje, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, Centro de Estudios de Justi-

A nivel interamericano, la Comisión Inte-
ramericana y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos han generado conocimiento, 
propuestas y estándares sobre mujeres pri-
vadas de la libertad, particularmente desde 
2020. En 2022, la Corte emitió la Opinión Con-
sultiva sobre “Enfoques diferenciados respec-
to de determinados grupos de personas pri-
vadas de la libertad”, que incluye “Enfoques 
diferenciados aplicables a mujeres embaraza-
das, en período de parto, posparto y lactancia, 
así como a cuidadoras principales, privadas 
de la libertad” y “enfoques diferenciados apli-
cables a niños y niñas que viven en centros de 
detención con sus madres o cuidadores prin-
cipales”.20

Asimismo, en diversas sentencias, la Cor-
te se ha referido a la figura del Estado como 
garante, lo que alude a las obligaciones refor-
zadas que tiene el Estado ante las personas 
privadas de la libertad por la relación de es-
pecial sujeción en la que se encuentran y a su 
responsabilidad de garantizar el cumplimien-
to de los derechos humanos de las personas 
recluidas.21 

En 2023, la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos publicó el informe 

cia de las Américas, Konrad-Adenauer-Stif-
tung, 2021.

20	 Corte idh, Enfoques diferenciados respecto 
de determinados grupos de personas priva-
das de la libertad, opinión consultiva OC-
29/22, 30 de mayo de 2022, cap. V y VI. Recu-
perado de https://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_29_esp.pdf

21	 Corte idh, Cuadernillo de Jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
núm. 9: Personas privadas de la libertad, 2017. 
Recuperado de https://www.corteidh.or.cr/
tablas/r34109-2017.pdf 
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Mujeres Privadas de la Libertad en las Améri-
cas. El estudio analiza de manera integral la 
situación de las mujeres privadas de la li-
bertad en la región y hace hincapié en cómo 
condiciones estructurales de desigualdad de 
género influyen en los procesos de criminali-
zación de las mujeres. Entre otros aspectos, 
señala cómo muchas mujeres participarían 
en actividades criminales tras ser obligadas 
mediante amenazas “dirigidas a ellas o sus 
familias, y castigos que abarcan actos de vio-
lencia basada en su género”.22

A nivel nacional, en 2016 se publicó la 
Ley Nacional de Ejecución Penal que, por pri-
mera vez, incorpora los derechos de las mu-
jeres privadas de la libertad que son madres, 
sus hijas e hijos. Asimismo, la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación ha emitido senten-
cias, jurisprudencia y material orientativo 
para la incorporación de la perspectiva de gé-
nero y del interés superior de la niñez en la 
impartición de justicia.23

22	 cidh, Mujeres privadas de libertad en las Amé-
ricas, Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, Organización de los Estados Ame-
ricanos, 2023, párr. 50. Recuperado de https://
www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/2023/
Informe-Mujeres-privadas-libertad.pdf

23	 scjn, Protocolo para juzgar con perspecti-
va de género, México, 2020. Recuperado de 
https://www.scjn.gob.mx/derechos-hu-
manos/sites/default/files/protocolos/ar-
chivos/2020-11/Protocolo%20para%20
juzgar%20con%20perspectiva%20de%20
g%C3%A9nero%20%28191120%29.pdf; scjn, 
“Reseña del amparo en revisión 644/2016”, 
Reseñas argumentativas, México, scjn, 2019. 
Recuperado de https://www.scjn.gob.mx/
sites/default/files/resenias_argumentativas/
documento/2019-04/res-AZLL-0644-16.pdf; 
scjn, “Reseña del amparo directo en revisión 

En el presente texto se analiza,24 desde 
una perspectiva cuantitativa, jurídica y cua-
litativa, si y cómo los derechos de las muje-
res que son madres y los de sus hijas e hijos 
se implementan en el sistema penitenciario 
mexicano. En la siguiente sección, se realiza 
un análisis descriptivo y crítico del marco in-
ternacional y nacional en materia de derechos 
de las mujeres privadas de la libertad que son 
madres. Posteriormente, se presentan datos 
cuantitativos que dan cuenta de los perfiles 
socioeconómicos de las mujeres privadas de la 
libertad y de las condiciones de reclusión. Es-
tos contrastan severamente con los estánda-
res internacionales y el marco legal nacional. 
El artículo concluye con propuestas concretas 
en materia de persecución penal, impartición 
de justicia y condiciones de reclusión.

II. Marco normativo internacional, 
interamericano y nacional

En los siguientes apartados se analizan es-
tándares internacionales e interamericanos 
en materia de mujeres privadas de la libertad 
y los derechos de niñas y niños con madres y 
padres en prisión. Sucesivamente, se revisa la 
Ley Nacional de Ejecución Penal, con énfasis 

5999/2016”, Reseñas argumentativas, Méxi-
co, scjn, 2018. Recuperado de https://www.
scjn.gob.mx/sites/default/files/resenias_ar-
gumentativas/documento/2018-02/res-JM-
PR-5999-16.pdf 

24	 La investigación forma parte del proyecto CF-
2023-G-168 “Mujeres privadas de la libertad, 
maternidades y derechos de la niñez en Méxi-
co. Perspectivas jurídicas y empíricas compa-
radas”, financiado por el Consejo Nacional de 
Humanidades, Ciencias y Tecnologías.
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en sus incongruencias y las disonancias que 
presenta con respecto a los estándares inter-
nacionales.

1. Reglas de Bangkok

Si bien las Reglas de las Naciones Unidas para 
el Tratamiento de las Reclusas y Medidas no 
Privativas de la Libertad para las Mujeres De-
lincuentes”, mejor conocidas como Reglas de 
Bangkok, no son vinculantes, estas se basan 
en la protección de los derechos humanos 
incluidos en instrumentos vinculantes25 y su 
materialización en los centros penitenciarios 
para mujeres. Las 70 reglas que conforman el 
documento de Naciones Unidas abarcan el 
proceso de ingreso, las condiciones de deten-
ción, la aplicación de medidas alternativas y 
grupos de mujeres en condición de particu-
lar vulnerabilidad, como las adolescentes, las 
extranjeras y las que se encuentran embara-

25	 Véase, entre otros (mas no de manera exclusiva 
o limitativa): Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, 1966; Protocolo Facultativo 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos; Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales, 1966; Con-
vención sobre la eliminación de todas las for-
mas de discriminación contra la mujer, 1979; 
Convención contra la Tortura y Otros Tratos 
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 
1984; Convención sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, 2006; Convención 
Internacional para la Protección de Todas las 
Personas contra las Desapariciones Forzadas, 
2010; Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, 1969; Convención Interamericana 
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia Contra la Mujer o “Convención de Belem 
Do Para”, 1994.

zadas o tienen a hijas e hijos pequeños. Inclu-
yen también normas en materia de sanciones 
disciplinarias, contacto con el mundo exte-
rior y formación del personal penitenciario.

Con respecto al tema de mujeres que vi-
ven en prisión con sus hijas e hijos, las Reglas 
abordan siete ámbitos principales:

i.	 Los procesos de ingreso y registro 
y la posibilidad para las mujeres de 
que se suspenda o difiera la deten-
ción en aras de establecer los arre-
glos de cuidado más oportunos para 
sus hijas e hijos, así como la posibi-
lidad de revisar y modificarlos. 

ii.	 Las condiciones de vida en los cen-
tros, con especial atención en la pro-
visión de espacios y servicios adecua-
dos en las áreas médicas, educativas 
y de esparcimiento, así como en el 
contacto con el mundo exterior. Ade-
más, el suministro de servicios y de 
insumos para la higiene personal y el 
aseo, vestimenta adecuada al clima, 
agua, alimentos y otros, que no con-
cierne únicamente a niñas y niños, 
sino también a sus madres.

iii.	 También se establece que las mu-
jeres madres tendrán el derecho de 
dedicar su tiempo a los cuidados de 
sus hijas e hijos; sin embargo, es im-
portante que esto no se traduzca en 
una obligación y que no menoscabe 
el derecho de las mujeres al trabajo, 
la educación y el esparcimiento.

iv.	 Con respecto a los registros perso-
nales y medidas de revisión, se re-
salta el respeto de niñas y niños y la 
prohibición de aplicar medidas de  
sanción y aislamiento en el caso  
de mujeres embarazadas, mujeres 
madres que viven con sus hijas e hi-
jos en el centro y mujeres en periodo 
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de lactancia. También se prohíbe el 
uso de medios de coerción en el caso 
de las mujeres que estén por dar a 
luz, durante el parto o en el período 
inmediatamente posterior.

v.	 Las Reglas son enfáticas en promo-
ver el contacto de las mujeres con su 
comunidad y familia —si así lo de-
sean—, y en garantizar que se cum-
pla con el doble derecho de las muje-
res: por un lado, a permanecer cerca 
de su capital social y de sus afectos y, 
por el otro, a ser alojadas en centros 
específicos para mujeres. Como se 
muestra en la segunda parte de este 
estudio, la escasez de centros exclu-
sivos para mujeres en México y las 
carencias generalizadas de los cen-
tros mixtos y femeniles provoca que 
ambos de derechos se violen siste-
máticamente.

En el ámbito de las sanciones, se 
establece que las medidas discipli-
narias no comprenderán la prohibi-
ción del contacto de las mujeres con 
sus familiares, especialmente con 
niñas y niños. Con respecto a las 
visitas, las reglas 26 y 28 establecen 
en qué condiciones deberán llevarse 
a cabo las de niñas y niños, en aras 
de mantener el vínculo y no generar 
situaciones que afecten al bienestar 
de la niñez. Este punto es medular, 
ya que, como lo muestran testimo-
nios de niñas y niños con madres y 
padres en prisión, la lejanía de los 
centros y los costos que implica ir 
de visita, además de las condiciones 
de los centros y las revisiones a ni-
ñas y niños por parte del personal 
de seguridad, son de las principales 
razones por las que se rompe el con-

tacto de las personas en prisión con 
sus hijas e hijos.26

vi.	 Las Reglas se refieren a la separa-
ción de niñas y niños de sus madres 
en prisión. Al igual que en las reco-
mendaciones emitidas por el Comi-
té de los Derechos del Niño,27 no es-
tablecen una edad límite, sino que 
recomiendan el uso de una metodo-
logía de caso por caso. En México, 
sin embargo, al igual que en la ma-
yoría de los países a nivel mundial, 
esto no se cumple; por el contrario, 
se establece el límite máximo de tres 
años para que niñas y niños puedan 
vivir en prisión con sus madres. En 
las reglas acerca de la separación de 
hijas e hijos de sus madres, se desta-
ca, sobre todo, el bienestar de niñas 
y niños, lo cual es compatible con el 
principio del interés superior de la 
niñez. Sin embargo, se descuida el 
bienestar de la madre y los efectos 
psicológicos y emocionales que la 
separación puede tener para ella.

vii.	 Finalmente, las Reglas promueven el 
uso de medidas alternativas al encar-

26	 Corina Giacomello, Niñez que cuenta. El im-
pacto de las políticas de drogas sobre niñas, niños 
y adolescentes con madres y padres encarcelados 
en América Latina y el Caribe, Buenos Aires, 
Church World Service, 2019. Recuperado de 
https://www.cwslac.org/nnapes-pdd/docs/
Estudio-Regional-Ninez-que-cuenta-web.pdf 

27	 Manfred Nowak, The United Nations Global 
Study on Children Deprived of their Liberty, 2019. 
Recuperado de https://omnibook.com/view/
e0623280-5656-42f8-9edf-5872f8f08562/
page/18
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celamiento para las mujeres acusa-
das de delitos menores y no violentos 
y particularmente para las mujeres 
embarazadas o principales cuidado-
ras de niñas y niños pequeños.

Las Reglas constituyen una ruta de cómo 
organizar el sistema penitenciario de tal ma-
nera que, por un lado, se privilegie la no cri-
minalización y no reclusión de mujeres, par-
tiendo de cuatro premisas: i) que la mayoría 
de las mujeres en prisión no está acusada de 
conductas que representan un riesgo para la 
sociedad; ii) los efectos perniciosos de la pri-
sión para las mujeres y su proceso de reinser-
ción; iii) el historial de violencia de género y 
cómo esto se cruza con sus procesos de cri-
minalización y iv) sus responsabilidades de 
cuidado de otras personas. Por otro lado, en 
el caso de las mujeres que se encuentran pri-
vadas de la libertad, las Reglas establecen el 
piso mínimo con el que deberían cumplir las 
condiciones de reclusión y los regímenes pe-
nitenciarios.

2. Estándares interamericanos sobre 
mujeres privadas de la libertad

A nivel interamericano, tanto la Comisión 
Interamericana como la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos abordan de ma-
nera constante y sistemática la situación de 
las personas privadas de la libertad. Esto es 
comprensible, considerando la crisis peni-
tenciaria en la que está sumergida la región 
y el aumento de la población de mujeres en-
carceladas.28

28	 cidh, op. cit.

Los Principios y Buenas Prácticas sobre 
la Protección de las Personas Privadas de la 
Libertad en las Américas contienen varias 
disposiciones sobre la maternidad en reclu-
sión. Establecen el derecho de las mujeres y 
las niñas privadas de libertad a “una aten-
ción médica especializada, que corresponda 
a sus características físicas y biológicas, y que 
responda adecuadamente a sus necesidades 
en materia de salud reproductiva”. Exigen 
que las instituciones penitenciarias “cuenten 
con atención médica ginecológica y pediátri-
ca, antes, durante y después del parto”.29

Establecen que el parto no se realice 
“dentro de los lugares de privación de liber-
tad, sino en hospitales o establecimientos 
destinados para ello”. Si ello no fuere posible, 
el nacimiento no se registrará oficialmente 
como ocurrido “al interior de un lugar de pri-
vación de libertad”.30

Prevén que en los establecimientos de 
privación de libertad para mujeres y niñas 
existan “instalaciones especiales, así como 
personal y recursos apropiados para el trata-
miento de las mujeres y niñas embarazadas y 
de las que acaban de dar a luz”.

En los casos que se “permita a las madres 
o padres privados de libertad” que conserven 
“a sus hijos menores de edad al interior de los 
centros de privación de libertad”, disponen 
que se tomen las “medidas necesarias para or-
ganizar guarderías infantiles, que cuenten con 
personal calificado, y con servicios educativos, 

29	 cidh, Principios y Buenas Prácticas sobre la 
Protección de las Personas Privadas de Liber-
tad en las Américas, Washington: cidh, 2008, 
principio X. Recuperado de https://www.oas.
org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/manda-
to/basicos/principiosppl.asp 

30	 Idem.
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pediátricos y de nutrición apropiados, a fin de 
garantizar el interés superior de la niñez”.31

Una vez más, se alude al interés superior 
de la niñez en el momento de regular la ac-
tuación institucional que afecta a las y los ni-
ños. Este principio debe prevalecer sobre los 
derechos de los progenitores y sobre criterios 
que descansen en exigencias de seguridad.

Con respecto a la ya citada figura del 
Estado como garante, esta aparece en varias 
sentencias de la Corte y los siguientes párra-
fos, retomados del caso Instituto de Reedu-
cación del Menor vs. Paraguay, explican su 
fundamento y alcance:

152. Frente a las personas privadas de liber-
tad, el Estado se encuentra en una posición 
especial de garante, toda vez que las au-
toridades penitenciarias ejercen un fuerte 
control o dominio sobre las personas que 
se encuentran sujetas a su custodia. De este 
modo, se produce una relación e interacción 
especial de sujeción entre la persona privada 
de libertad y el Estado, caracterizada por la 
particular intensidad con que el Estado pue-
de regular sus derechos y obligaciones y por 
las circunstancias propias del encierro, en 
donde al recluso se le impide satisfacer por 
cuenta propia una serie de necesidades bá-
sicas que son esenciales para el desarrollo de 
una vida digna.

153. Ante esta relación e interacción especial 
de sujeción entre el interno y el Estado, este 
último debe asumir una serie de responsabi-
lidades particulares y tomar diversas iniciati-
vas especiales para garantizar a los reclusos 
las condiciones necesarias para desarrollar 
una vida digna y contribuir al goce efectivo 

31	 Idem.

de aquellos derechos que bajo ninguna cir-
cunstancia pueden restringirse o de aquéllos 
cuya restricción no deriva necesariamente de 
la privación de libertad y que, por tanto, no es 
permisible. De no ser así, ello implicaría que 
la privación de libertad despoja a la persona 
de su titularidad respecto de todos los dere-
chos humanos, lo que no es posible aceptar.32

La prisión es la institución total33 por ex-
celencia y la privación de la libertad constitu-
ye, en primer lugar, una decisión del Estado: 
es decir, este decide utilizar la privación de 
la libertad, y no otras medidas, como conse-
cuencia jurídica de la presunta o comprobada 
comisión de una actividad catalogada como 
delito. Las personas privadas de la libertad 
sufren, como consecuencia del uso de dicha 
medida, la suspensión del derecho a la liber-
tad personal y la afectación a otros derechos. 
Sin embargo, la suspensión o restricción de 
otros derechos, en palabras de la Corte, “no 
sólo no tiene justificación fundada en la pri-
vación de libertad, sino que también está pro-
hibida por el derecho internacional. Dichos 
derechos deben ser efectivamente respetados 
y garantizados como los de cualquier persona 
no sometida a privación de libertad”.34

La opinión consultiva sobre enfoques 
diferenciados abarca directamente a “las mu-
jeres embarazadas, en período de parto, pos-
parto y lactancia, así como a cuidadoras prin-
cipales, privadas de la libertad” y a “niños y 

32	 Corte idh, Cuadernillo de jurisprudencia…, op. 
cit., p. 6.

33	 Erving Goffman, Internados. Ensayos sobre la 
situación social de los enfermos mentales, 2ª ed., 
Buenos Aires, Amorrortu, 2009.

34	 Corte idh, Cuadernillo de jurisprudencia…, op. 
cit., párr. 155.
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niñas que viven en centros de detención con 
sus madres o cuidadores principales”.35 Si bien 
el segundo punto es discutible, ya que niñas 
y niños no son jurídicamente personas priva-
das de la libertad, lo cierto es que son presos 
de facto, de acuerdo con la definición de priva-
ción de la libertad provista por los Principios 
y Buenas Prácticas sobre la Protección de las 
Personas Privadas de Libertad en las Améri-
cas,36 de la Organización de los Estados Ame-
ricanos y a la luz de la evidencia empírica.

35	 Corte idh, Enfoques Diferenciados…, op. cit., 
párr. 31.

36	 La disposición general de los Principios in-
dica textualmente que: “A los efectos del 
presente documento, se entiende por ‘priva-
ción de libertad’: Cualquier forma de deten-
ción, encarcelamiento, institucionalización, 
o custodia de una persona, por razones de 
asistencia humanitaria, tratamiento, tute-
la, protección, o por delitos e infracciones a 
la ley, ordenada por o bajo el control de facto 
de una autoridad judicial o administrativa o 
cualquier otra autoridad, ya sea en una insti-
tución pública o privada, en la cual no pueda 
disponer de su libertad ambulatoria. Se en-
tiende entre esta categoría de personas, no 
sólo a las personas privadas de libertad por 
delitos o por infracciones e incumplimientos 
a la ley, ya sean éstas procesadas o condena-
das, sino también a las personas que están 
bajo la custodia y la responsabilidad de cier-
tas instituciones, tales como: hospitales psi-
quiátricos y otros establecimientos para per-
sonas con discapacidades físicas, mentales o 
sensoriales; instituciones para niños, niñas y 
adultos mayores; centros para migrantes, re-
fugiados, solicitantes de asilo o refugio, apá-
tridas e indocumentados; y cualquier otra 
institución similar destinada a la privación 
de libertad de personas” (cursivas añadidas) 
(cidh, “Disposición general”, en Principios y 
Buenas Prácticas… op. cit.).

De manera sucinta, en la opinión con-
sultiva la Corte se subraya la necesidad de 
adoptar medidas especiales para hacer efec-
tivos los derechos de las mujeres embaraza-
das, en período de parto, posparto y lactancia 
o en caso de que sean cuidadoras principales 
de niñas y niños, entre las cuales se desta-
can: la priorización de medidas alternativas 
al encarcelamiento; la “prohibición de me-
didas disciplinarias de aislamiento o coer-
ción física”; el acceso a alimentación, insta-
laciones y ropa adecuada; y la prevención, 
investigación y erradicación de la violencia 
obstétrica en el contexto carcelario.37 La 
Corte enfatiza la importancia de garantizar 
que los vínculos de las mujeres o cuidado-
res principales privados de libertad con sus 
hijos e hijas que se encuentran extramuros 
se desarrollen en un ambiente adecuado. 
En este sentido, el tribunal es enfático en la 
importancia de: a) priorizar la aplicación de 
medidas alternativas al encarcelamiento; b) 
garantizar condiciones de reclusión dignas 
para las mujeres y las hijas e hijos que viven 
con ellas en prisión; y c) asegurar la preser-
vación del contacto y las visitas con las hijas 
e hijos que viven afuera.

3. Derechos de las mujeres privadas  
de la libertad, sus hijas e hijos,  
en el marco jurídico mexicano 

El ordenamiento jurídico mexicano contiene 
disposiciones aplicables a mujeres madres o 
embarazadas en prisión. No hace referencia a 
los derechos de los hombres padres privados 
de la libertad. Los contenidos más relevantes 

37	 Corte idh, Enfoques diferenciados…, op. cit., 
párr. 125.
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se encuentran en la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos (cepeum) y en 
la Ley Nacional de Ejecución Penal (lnep). 
Las interpretaciones realizadas por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nación (scjn) com-
pletan este panorama.

La cpeum indica que: “todas las auto-
ridades, en el ámbito de sus competencias, 
tienen la obligación de promover, respetar, 
proteger y garantizar los derechos humanos 
de conformidad con los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y 
progresividad”. Asimismo, declara que: “el 
Estado deberá prevenir, investigar, sancio-
nar y reparar las violaciones a los derechos 
humanos”.38 Establece que “el hombre y la 
mujer son iguales ante la ley”. Reconoce el 
derecho de toda persona a “decidir de ma-
nera libre, responsable e informada sobre el 
número y el espaciamiento de sus hijas e hi-
jos”.39 En consecuencia, las mujeres que están 
privadas de la libertad tienen derecho a em-
barazarse y a estar en contacto cercano con 
sus hijas e hijos. Estos derechos, como se vio, 
forman parte del corpus iuris internacional en 
la materia.

Para el caso de las y los niños que naz-
can durante el internamiento de la madre, es 
aplicable la disposición que dice que “toda 
persona tiene derecho a la identidad y a ser 
registrado de manera inmediata a su naci-
miento”.40

La lnep se aprobó en 2016, a raíz de la 
reforma constitucional penal de 2008, parti-
cularmente de los artículos 18 y 21, y de la re-
forma constitucional en materia de derechos 
humanos de 2011. 

38	 cpeum, art. 1°.
39	 cpeum, art. 4°.
40	 Idem.

Con respecto a las mujeres privadas de 
la libertad, sus hijas e hijos, la ley contiene 
varias disposiciones. El artículo 10 establece 
los derechos de las mujeres privadas de la li-
bertad en su maternidad, así como durante la 
lactancia, en específico a “conservar la guar-
dia y custodia” de sus hijas e hijos y a que 
estos puedan vivir con sus madres en prisión 
hasta que cumplan los tres años de edad. Si 
la hija o hijo tuviera alguna discapacidad, la 
ley determina que se podrá solicitar a las au-
toridades penitenciarias “la ampliación del 
plazo de estancia al cuidado de su madre”.41

El mismo artículo 10 también establece 
que los centros de reinserción deben contar 
con las instalaciones adecuadas provistas de 
todos los artículos necesarios para satisfacer 
las necesidades de higiene. Las mujeres de-
berán recibir en el ingreso “una valoración 
médica” y “un examen exhaustivo a fin de 
determinar sus necesidades básicas y espe-
cíficas de atención de salud”, lo que incluye 
el derecho de las mujeres a solicitar que sean 
examinadas por personal médico femenino; 
dicha atención deberá darse en hospitales 
o lugares específicos establecidos en el cen-
tro penitenciario. También establece que los 
niños y niñas tienen derecho a la salud y al 
acceso a instalaciones para el tratamiento de 
enfermedades y a la rehabilitación de su sa-
lud, así como a los insumos y materiales ne-
cesarios para tener una vida digna, por ejem-
plo, pañales, biberones, cobijas, medicinas 
pediátricas, etcétera, incluyendo todos aque-
llos necesarios para niñas o niños con disca-
pacidades. Como se muestra en la segunda 
parte de este texto, lo anterior no se cumple.

El artículo 36 se centra en mujeres pri-
vadas de la libertad con sus hijas e hijos y es 

41	 Ley Nacional de Ejecución Penal, art. 10. 
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el más detallado en cuanto a su tratamiento, 
ya que busca abordar las complejidades de la 
maternidad dentro del sistema penitenciario 
y equilibrar los derechos y necesidades de las 
madres y sus hijas e hijos con las exigencias 
de seguridad y del sistema penitenciario. En 
el artículo en comento se enuncian disposi-
ciones relativas al acceso a la salud y a la edu-
cación, así como a las condiciones de vida. Se 
indica que los centros “habilitarán servicios 
o se adoptarán disposiciones para el cuidado 
de las niñas y niños, a fin de que las mujeres 
privadas de la libertad puedan participar en 
actividades de reinserción social apropiadas 
para las personas embarazadas, las madres 
lactantes y las que tienen hijas o hijos”. Asi-
mismo, se determina el derecho de niñas y 
niños “que nacieron durante el internamien-
to” de “permanecer con su madre dentro 
del Centro Penitenciario durante las etapas 
postnatal y de lactancia, o hasta que la niña 
o el niño haya cumplido tres años de edad, 
garantizando en cada caso el interés superior 
de la niñez”.42 De requerir la ampliación del 
plazo, la autorización será puesta a conside-
ración del juzgado de ejecución.

La lnep también establece prohibicio-
nes en materia de traslados y sanciones 
disciplinarias cuando las mujeres están em-
barazadas o viven con sus hijas e hijos en el 
centro. Asimismo, el artículo 144 prevé la 
sustitución de la prisión por la detención 
domiciliaria en el caso de personas (no sola-
mente mujeres) con hijas e hijos menores de 
12 años de edad o que “tengan una condición 
de discapacidad que no les permita valerse 
por sí mismos”; esto se aplica cuando “la 
persona privada de la libertad sea su cuida-

42	 Ibidem, art. 36.

dora principal o única cuidadora”.43 La dis-
criminación en razón de edad deja desprote-
gidas a niñas y niños de entre 12 y 18 años, 
quienes son titulares de derecho en igualdad 
de condiciones que las niñas y los niños me-
nores de 12 años de edad.

La ley presenta contradicciones internas 
graves: por ejemplo, con respecto a la amplia-
ción del plazo para que un niño o niña con 
discapacidad pueda permanecer con su ma-
dre en prisión, el artículo 10 prevé que sea la 
autoridad penitenciaria quien resuelva favo-
rablemente o en contra. En cambio, el artícu-
lo 36 dispone que esta competencia recaiga 
en el juez de ejecución. Asimismo, mientras 
que el artículo 10 garantiza para todas y todos 
los niños de hasta tres años de edad el dere-
cho a permanecer con sus madres en prisión, 
el artículo 36 lo restringe a aquellos nacidos 
durante el internamiento, aspecto sin duda 
muy grave, ya que deja en posible situación 
de desprotección a las niñas y niños nacidos 
antes del internamiento. 

El interés superior de la niñez es invoca-
do repetidamente, pero, como se muestra en 
la siguiente sección, cuando se confronta la ley 
con las condiciones de detención, esto es pu-
ramente retórico. Lo mismo aplica para el res-
peto y ejercicio de los derechos de las mujeres.

La scjn se ha pronunciado acerca de la 
salida de los hijos e hijas que viven con sus 
madres en el centro penitenciario. Si bien la 
ley actual establece una edad precisa has-
ta la que pueden estar las niñas y los niños 
conviviendo con sus madres en las prisio-
nes, el máximo tribunal ha puesto el acento 
en el interés superior de la niñez como guía 
para llevar a cabo el proceso de separación.

43	 Ibidem, art. 144.
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En el caso de la separación de la hija y 
la madre que estaba en prisión, la scjn ha 
sostenido que la salida de la niña del centro 
de reinserción social debería ser gradual y 
progresiva, “articulada con base en una eva-
luación de las necesidades de la menor, en 
virtud de lo que resulte más favorable para 
sus intereses”.44 Recomienda que se brinde 
acompañamiento psicológico a la niña para 
minimizar la afectación que pudiera ocasio-
narle la separación de su madre y ordena a 
las autoridades que, atendiendo al interés 
superior de la niña, faciliten el contacto cer-
cano, directo y frecuente entre ambas, en un 
espacio adecuado para la convivencia.45

En una resolución posterior, la scjn es-
tableció los “Lineamientos para garantizar el 
derecho de los menores a una relación ma-
ternal digna y adecuada en el contexto de re-
clusión”. En ellos señaló que las y los niños 
tienen derecho a disfrutar de su relación ma-
ternal a pesar de las dificultades y obstáculos 
que puedan obstaculizarla en el ámbito de 
las instituciones penitenciarias. Esas dificul-
tades han de ser subsanadas “a través de me-
didas de protección reforzadas, encaminadas 
a garantizar que madre e hijo puedan sobre- 
llevar una relación positiva, en condiciones 
dignas y adecuadas”. 46

Para garantizar la convivencia apropia-
da, la Corte ordena a las instituciones peni-

44	 scjn, Tesis aislada 2a. CXLI/2016 (10a.), Gace-
ta del Seminario Judicial de la Federación, déci-
ma época, t. I, enero de 2017, p. 792. Registro 
digital: 2013385.

45	 Idem.
46	 scjn, Tesis 1a. CLXXXVIII/2017, Gaceta del 

Semanario Judicial de la Federación, décima 
época, t. I, diciembre de 2017, p. 425. Registro 
digital: 2015734.

tenciarias que alojen a madres privadas de su 
libertad que adopten las políticas necesarias 
para que: a) “los niños cuenten con los servi-
cios suficientes de salud, alimentación, higie-
ne, vestido, agua potable y esparcimiento”; b) 
se brinde a las reclusas “el máximo de posibi-
lidades de dedicar tiempo a sus hijos”; c) “las 
mujeres cuenten con información adecuada 
acerca de sus responsabilidades maternales 
y el cuidado de sus hijos”; d) “todo el perso-
nal de la prisión cuente con capacitación en 
derechos humanos, incluyendo instrucción 
en perspectiva de género y derechos de la 
infancia”, y e) “las sanciones disciplinarias y 
demás medidas correctivas no comprendan, 
en ningún caso, la prohibición o limitación 
del contacto entre madre e hijo”.47

Es importante resaltar que la scjn ha 
abordado el tema de las madres privadas de 
la libertad con hijas e hijos en reclusión desde 
la perspectiva de los derechos de la infancia 
y ha colocado el interés superior de la niñez 
como el eje rector a partir del cual se tomen 
decisiones y acciones para favorecer las rela-
ciones materno infantiles.

III. Mujeres privadas de la 
libertad en México

En esta sección se analizan datos cuantita-
tivos sobre mujeres privadas de la libertad, 
con énfasis en tres aspectos: sus perfiles so-
cioeconómicos, los delitos por los cuales se 
encuentran procesadas o sentenciadas y las 
condiciones de reclusión en las que viven 
ellas, sus hijas e hijos. El propósito es ofre-
cer una fotografía de quiénes son las mujeres 
en prisión en México desde una perspectiva 

47	 Idem.
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cuantitativa. Se basa en datos públicos, es-
pecíficamente, en la Encuesta Nacional de 
Población Privada de la Libertad 2021 (enpol 
2021)48 y el Censo Nacional de Sistema Peni-
tenciario Federal y Estatales 2023.49 Ambas 
fuentes son del Instituto Nacional de Esta-
dística y Geografía, y se utilizan tanto los 
resultados generales como los tabulados. 
También se presenta información del Cua-
derno mensual de información estadística peni-
tenciaria nacional,50 elaborado por el Órgano 
Administrativo Desconcentrado Prevención 
y Readaptación Social, adscrito a la Secreta-
ría de Seguridad y Protección Ciudadana del 
Gobierno Federal. Para este documento, se 
utilizan los datos de febrero de 2024. 

1. Delitos atribuidos a las 
mujeres privadas de la libertad 
y perfiles socioeconómicos

En febrero de 2024 había 232 684 personas 
privadas de la libertad, de las cuales 13 252, es 
decir, 5.7 %, eran mujeres. De los 219 432 hom-
bres privados de la libertad, 81 572, es decir, 
37 %, estaban procesados, mientras que 6 272 
mujeres, cantidad correspondiente a 47 % de 
las mujeres en prisión, se encontraban en es-
pera de sentencia.51

48	 inegi, op. cit.
49	 inegi, Censo Nacional de Sistema Peniten-

ciario Federal y Estatales 2023. Presentación 
de resultados generales, México, inegi, 2023. 
Recuperado de https://www.inegi.org.mx/
contenidos/programas/cnspef/2023/doc/cn-
sipef_2023_resultados.pdf 

50	 Secretaría de Seguridad y Protección Ciuda-
dana, op. cit.

51	 Idem.

Cabe señalar que, en el caso de las mu-
jeres, la prisión preventiva se extiende por 
más tiempo que en el caso de los hombres: en 
2022, 30 % de las mujeres y 26.6 % de los hom-
bres privados de la libertad habían esperado 
24 meses o más para recibir una sentencia.52 
Lo anterior sucede, pese a que el artículo 165 
del Código Nacional de Procedimientos Pena-
les determina que la prisión preventiva:

[…] en ningún caso será superior a dos años, 
salvo que su prolongación se deba del dere-
cho de defensa del imputado. Si cumplido 
este término no se ha pronunciado senten-
cia, el imputado será puesto en libertad de 
inmediato mientras se sigue el proceso, sin 
que ello obste para imponer otras medidas 
cautelares.53

Asimismo, 50 % de la población en espe-
ra de sentencia se encontraba recluida bajo 
la figura de prisión preventiva oficiosa, espe-
cíficamente 49.9 % de los hombres y 53 % de 
las mujeres.

Los principales delitos por los cuales se 
encontraban procesadas y sentenciadas las 
mujeres internadas en centros estatales fe-
meniles y mixtos en 2022 fueron robo simple, 
seguido de secuestro, homicidio y delitos re-
lacionados con drogas (tanto del fuero común 
como federal). Con respecto a las mujeres pri-
vadas de la libertad en el centro federal feme-
nil, los datos del Censo Nacional de Sistema 
Penitenciario Federal y Estatales muestran 
que los principales delitos son, en orden des-
cendiente, secuestro, delitos de delincuencia 
organizada, homicidio, delitos contra la  salud 

52	 inegi, Censo Nacional…, op. cit., p. 37.
53	 Código Nacional de Procedimientos Penales, 

art. 165.
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del fuero federal y delitos en materia de armas, 
explosivos y otros materiales destructivos.54

El número de delitos por los cuales se 
aplicó la prisión preventiva oficiosa en el caso 
de las 3 311 mujeres sujetas a esta medida en 
2022 son 4 346 en el fuero común y 731 en el 
fuero federal. Cabe aclarar que el número de 
personas contra el número de delitos no nece-
sariamente coincide, en virtud de que puede 
existir una persona que haya cometido más de 
un delito. Las primeras causas en el fuero co-
mún son: robo simple, 1 004; secuestro extor-
sivo, 710, y homicidio, 663; lesiones, 147; extor-
sión o extorsión cometida por vía telefónica o 
cualquier otro medio electrónico o de comuni-
cación, 108; secuestro y no identificado, 100.55 

54	 Ibidem, p. 48.
55	 Estos datos son obtenidos de inegi, “Tabula-

dos: Ejercicio de la función”, Censo Nacional 
del Sistema Penitenciario, op. cit. Disponible 
en: https://www.inegi.org.mx/programas/cns-
pef/2023/

Tabla 1. Porcentaje de prisión preventiva por 
tipo y por sexo
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Total 23.8 % 50.2 % 11.4 % 14.6 %

Hombres 23.9 % 50.1 % 11.3 % 14.7 %

Mujeres 22.2 % 52.5 % 12.9 % 12.4 %

Fuente: elaboración propia a partir de inegi, 
Censo Nacional…, op. cit., p. 36.

En el fuero federal son: delitos en mate-
ria de armas, explosivos y otros materiales 
destructivos-Portación ilícita de armas, 108; 
delitos en materia de armas, explosivos y 
otros materiales destructivo -Posesión ilíci-
ta de armas, cartuchos y cargadores, 94; no 
identificados, 94; delitos federales contra la 
salud relacionados con narcóticos-posesión 
de narcóticos, 81; delitos federales contra la 
salud relacionados con narcóticos-Suminis-
tro de narcóticos, 51; secuestro extorsivo, 59.

Si bien delitos como homicidio y se-
cuestro también ocupan un lugar relevan-
te en las causas de privación de la libertad 
de mujeres, llama la atención la preponde-
rancia de los delitos de robo, incluso en los 
casos en los que aplica la prisión preventi-
va oficiosa. Esta figura —establecida en el 
artículo 19 de la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos— ha sido decla-
rada contraria a varios artículos de la Con-
vención Americana de Derechos Humanos 
en la sentencia de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos del caso García Ro-
dríguez y Otros vs México.56 

A continuación, se presentan algunas 
características socioeconómicas de las muje-
res en prisión (véase Tabla 2).

Con respecto a los rangos de edad, más 
de 70 % de las mujeres tiene entre 18 y 39 años 
de edad. En términos de nivel de estudios, 
tanto en el caso de las mujeres como en el de 
los hombres, prevalece el nivel de estudios bá-
sicos, específicamente, secundaria completa.

56	 Corte idh, Caso García Rodríguez y Otro vs. 
México. Sentencia de 25 de enero de 2023. 
Resumen oficial emitido por la Corte Intera-
mericana, 2023. Recuperado de https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resu-
men_482_esp.pdf 
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Tabla 2. Porcentaje de personas privadas de la 
libertad por último nivel de estudios, por sexo

Escolaridad Hombre Mujer

Ninguna 4.4 % 4.3 %

Prescolar o primaria 29.5 % 24.1 %

Secundaria 41.5 % 41.9 %

Preparatorio 16.6 % 18.4 %

Carrera técnica o comercial 2.8 % 4 %

Licenciatura 4.7 % 7 %

Maestría 0.2 % 0.2 %

Doctorado 0.02 % 0.05 %

Fuente: elaboración propia a partir de inegi, Cen-
so Nacional…, op. cit., p. 41.

Ahora bien, de acuerdo con la Encuesta 
Nacional de Población Privada de la Libertad 
2021, las principales razones por las cuales las 
personas privadas de la libertad tuvieron que 
dejar de estudiar son “falta de recursos eco-
nómicos” y “tener que empezar a trabajar”. 

En relación con la situación laboral y 
económica, si bien 73 % de las mujeres señaló 
haber trabajado una semana antes de su de-
tención, datos de la misma fuente muestran 
que estaban empleadas principalmente en la 
economía informal y que percibían ingresos 
bajos: 55 % de las mujeres contaba con ingre-
sos de máximo $5 000 pesos mexicanos el 
mes antes de la detención.

Gráfica 1. Porcentaje de población penitenciaria por sexo y nivel de ingresos recibidos el mes 
antes de su detención

Fuente: elaboración propia a partir de inegi, Encuesta Nacional de Población Privada de la Li-
bertad 2021, op. cit.: Tabulados básicos. Antecedentes generales. 2.53 “Población privada de la 
libertad de 18 años y más por sexo, según ingresos recibidos el mes antes de su detención”.

menos de
$3,000
pesos

de $3,000 a
$5,500  
pesos

de $5,501  
a $7,500 

pesos

de $7,501  
a $9,000 

pesos

de $9,001  
a $11,000 

pesos

más de 
$11,000 

pesos

no recibía
ingresos

24.40% 24.20% 24.50%

13.50%

9.20%
7.80%

18.50%

1.40%

9.10%

5.40%

10.80%11%

7%

30.60%
Hombres

Mujeres



Mujeres privadas de la libertad y maternidad en México

85

pp. 65 • 94

Corina Giacomello, et al.

Asimismo, las mujeres recibían menos 
ingresos y presentaban mayores privaciones 
económicas en el año anterior a su detención 
que los hombres en la misma situación.

Como lo muestra la Gráfica 2, también 
basada en datos de la enpol 2021, en la ma-
yoría de los rubros, las mujeres sufrieron 
mayores situaciones de vulnerabilidad en la 
infancia que los hombres en prisión.

Los datos presentados ofrecen una fo-
tografía de quiénes son las mujeres privadas 

de la libertad. Nos indican que se priva de la 
libertad, sobre todo, a mujeres que provie-
nen de contextos de situaciones de pobreza 
y niveles educativos básicos, que se emplean 
principalmente en la economía informal y 
que están a cargo de niñas y niños menores 
de edad. 

Ahora bien, en la siguiente sección, se 
muestra cuáles son las condiciones de vida 
de las mujeres en prisión, con base en las 
fuentes cuantitativas señaladas.

Fuente: elaboración propia a partir de inegi, Encuesta Nacional de Población Privada de la Li-
bertad 2021, op. cit.: Tabulados básicos. Antecedentes generales. 2.49 “Población privada de la 
libertad de 18 años y más por sexo y situaciones de privación económica en su hogar el año 
anterior a su detención, según condición de ocurrencia de las mismas”.

Tabla 3. Porcentaje de población privada de la libertad por sexo y situaciones de privación 
económica en su hogar el año previo a su detención actual

Tipo de privación
Ocurrió

Mujeres Hombres

Tenían suficiente comida todos los días, para todos 88.1 % 90.5 %

Podían pagar las medicinas y atención médica que alguien 
de su hogar pudiera necesitar

79.8 % 81.5 %

Tenían dinero suficiente para comprar ropa y calzado 74.4 % 79.1 %

Tenían suficiente dinero para darle mantenimiento a su 
casa o pagar renta

69.4 % 74.1 %

Tenían que trabajar los siete días de la semana para cubrir 
sus necesidades

57 % 62.7 %

Tenían dinero suficiente para pagar las necesidades 
escolares o las de sus hijos(as)

63.8 % 56.9 %

Tenían dinero suficiente para divertirse (ir a bailar, de 
viaje, al cine, etc.)

49.2 % 55.6 %

Les alcanzaba para ahorrar 44.3 % 51.7 %

Tenían alguna deuda (con el banco, casas de préstamo, 
parientes, amigos o vecinos)

25.4 % 25.3 %
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2. Condiciones de vida en los 
centros de reinserción

El sistema penitenciario exacerba las condi-
ciones de vulnerabilidad de las mujeres pri-
vadas de la libertad en tres dimensiones: en 
primer lugar, inhabilita a las personas para 
la pertenencia y el desenvolvimiento en so-
ciedad. La privación de la libertad, entendida 
como suspensión de la posibilidad de deam-
bular fuera de los recintos penitenciarios 
por un tiempo indefinido (durante la prisión 
preventiva), determinado (por el tiempo 
de la sentencia) o a veces irrecuperable (en 
el caso de sentencias que duran décadas y 
concluyen con el fallecimiento de la perso-
na o su liberación a una edad muy avanzada  
o en condiciones de salud precarias) es una 
pena aflictiva que inevitablemente reduce 

el ejercicio de ciertos derechos y amputa la 
plena manifestación y desarrollo del yo. A  
la pena de privación de la libertad, cuyos 
fines están legalmente establecidos,57 se su-
man castigos adicionales, que no son más 
que recurrentes, y sistémicas violaciones a 
los derechos humanos de las personas en 
prisión: falta de separación entre personas 
procesadas y sentenciadas, hacinamiento, 
falta de insumos básicos en cuanto a ali-
mentación, agua, higiene, trabajo, educa-

57	 En México, se plantea la reinserción social y 
la reducción de la reincidencia.

Gráfica 2. Situaciones de vulnerabilidad vividas por las personas privadas de la libertad en su 
hogar antes de los 15 años, por sexo y porcentaje

Fuente: inegi, Encuesta Nacional de Población Privada de la Libertad 2021, op. cit., p. 19.
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ción y recreación, carencias graves en el ám-
bito de la salud, en el tratamiento de uso de 
drogas y en la infraestructura, etc. Asimismo, 
las condiciones de cogobierno y autogobier-
no que existen en algunos centros peniten-
ciarios ponen en riesgo constante la vida de 
las personas en prisión, el personal adscrito a 
los centros y las personas visitantes.

En el caso de las mujeres, las omisiones 
y violaciones que caracterizan el sistema pe-
nitenciario mexicano se suman a la falta de 
espacios adecuados. Como se señaló en la 
introducción, la mayoría de las mujeres se 
encuentra alojada en centros mixtos, es de-
cir, en pabellones, áreas, edificios o incluso 
“casitas” u otros espacios precarios ubicados 
en las cercanías de establecimientos habita-
dos por hombres. En ocasiones, la disparidad 
numérica entre hombres y mujeres alojados 
en un mismo centro puede ser sorprendente: 
por ejemplo, en febrero de 2024, en el Centro 
de Reinserción Social de Ciudad del Carmen, 
había una población total de 257 personas, 
de las cuales siete eran mujeres. Como se 
adelanta en la introducción, la Comisión Na-
cional de los Derechos Humanos es enfática 
en señalar que el alojamiento de mujeres en 
centros femeniles no garantiza mejores con-
diciones de vida ni el acceso a bienes y ser-
vicios adecuados para ellas, sus hijas e hijos.

Asimismo, permanecen visiones este-
reotipadas sobre la maternidad que estigma-
tizan y denigran a las mujeres privadas de la 
libertad. El siguiente extracto es sólo un pe-
queño ejemplo de ello:

Se reproducen opiniones que van desde 
que las “mujeres pl (privadas de su liber-
tad) no deberían tener hijos”, hasta el pun-
to de llegar a cometer graves violaciones a 
los derechos humanos y en especial los re-
productivos, como ocurre en los centros de 
Baja California, en donde se documentó que 

prácticamente se les engaña diciéndoles que 
“no está permitido” embarazarse y a las que 
ingresan en estado de gravidez, se les obliga 
a cederlos a las instituciones en caso de que 
no sea encontrado un familiar apenas haya 
nacido el niño o niña.58

Datos publicados por el inegi, en la enpol 
2021, muestran a cuáles bienes y servicios 
tienen acceso las mujeres que viven con sus 
hijas e hijos y si tienen que pagar por ellos. 
La siguiente tabla muestra los porcentajes de 
mujeres que dijeron que tuvieron que pagar 
por suministros o servicios que, de acuerdo 
con el marco jurídico vigente, deberían ser 
proporcionados de manera gratuita por el 
sistema penitenciario y demás autoridades 
corresponsables.

Tabla 4. Porcentaje de mujeres que viven con 
sus hijas e hijos y que tienen que pagar por 
bienes y servicios para ellos.

Bien o servicio Porcentaje

Medicamentos 71.3 %

Servicios médicos 61.0 %

Pañales 60.3 %

Artículos de higiene personal 51.4 %

Calzado 40.8 %

Ropa 39.4 %

Vacunas 18.4 %

Material educativo 9.2 %

58	 cndh, Informe diagnóstico sobre las condicio-
nes…, op. cit., p. 185.
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Bien o servicio Porcentaje

Guardería 6.6 %

Permisos para salir del centro 6.4 %

Atención psicológica 2.6 %

Baños exclusivos 2.5 %

Áreas exclusivas para dormir 1.3 %

Fuente: inegi, Encuesta Nacional de Pobla-
ción Privada de la Libertad, op. cit.: Tabulados 
básicos. Centro penitenciario. “Población de 
mujeres privadas de la libertad de 18 años y 
más con hijos menores de doce años viviendo 
dentro del Centro Penitenciario que ha paga-
do por algún bien o servicio para sus hijos en 
los últimos doce meses, sin incluir alimentos, 
por bienes y servicios, julio 2020 a julio 2021”.

Como se muestra en la tabla, las mujeres 
tienen que pagar por derechos básicos, como 
los medicamentos y los servicios médicos. 
Asimismo, las niñas y los niños que viven en 
prisión con sus madres están sujetos a una 
condición de ser presos de facto, que los some-
te a las mismas condiciones de reclusión que 
su cuidadora.

Los siguientes extractos son una partici-
pación de Gaby en la que explica la vida en el 
interior de los penales:

Entonces, pues prácticamente yo tenía que 
trabajar doblemente para cubrir los gastos 
de alimentación, medicina, pañales y lo de-
más que se necesita para estar ahí adentro. 
También en los tiempos de fríos no hay ac-
ceso de muchas cobijas, hay un límite en la 
ropa, hay un límite en las cobijas, por ejem-
plo: en la ropa únicamente son cinco mudas 
de ropa, no podemos tener más ropa y no po-
demos tener más cobijas y no podemos tapar 

las puertas y las ventanas en temporadas de 
frío. Fue un martirio también, porque hubo 
bastante frío en una temporada, entonces 
tampoco no nos permitían el acceso a ropa, 
no podíamos tener más ropa, más calzado, 
únicamente eran un par de sandalias, un par 
de zapatos y un par de tenis.

Y, por otra parte, también la limitación 
de la comida: no podíamos ingresar frutas 
para nuestros hijos porque son frutas que 
fermentan, porque los pueden hacer alcohol 
y, pues uno, bueno, yo como madre, jamás 
en mi cabeza pensaría en hacer algo ilíci-
to adentro pues si yo lo que quiero es salir, 
lo que quiero es tener un buen comporta-
miento para que me puedan dar la libertad 
más pronta y para poder estar con mis hijos. 
Entonces, eso también fue uno de los sufri-
mientos terribles de que no hay acceso a la 
comida, de que todo tiene que ser limitado, 
todo tiene que ser por poquito, y las frutas 
eran prohibidas, no podíamos tener acceso a 
ello, para la alimentación de nuestros hijos.

Fueron tres años de martirio durante el 
tiempo que estuvo mi hijo conmigo y hasta 
cuando llegó una directora, esa directora fue 
muy amable porque ella es abogada y ella 
trató de ayudarme, de ver la manera en que 
mi hijo pudiera recibir una atención médica 
y de que pudiera estar en un lugar seguro y 
estable, y fue así como me enlazó con el dif 
de la ciudad de Oaxaca y me fueron a ver. 
Entonces, ahí también ¡hubo una pelea inte-
rior!, en que yo ya estaba tan acostumbrada a 
mi hijo… que él dormía en mis brazos, como 
las camas son individuales y muy pequeñas, 
únicamente dormíamos estando abrazados, 
de otra manera, no podíamos acomodarnos.

Me acostumbré tanto a mi hijo, que 
cuando el dif fue a verme para que mi hijo 
tuviera una oportunidad de ingresar allá y 
que ellos le dieran la alimentación, terapias, 
atención médica, y todo eso, para mí fue un 
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momento de desesperación, porque yo no 
sabía qué hacer, estaba tan acostumbrada 
a mi hijo y pensar en una forma egoísta de 
decir: bueno, yo quiero tener a mi hijo aquí 
porque yo quiero estar con él, quiero tener-
lo, verlo diario, atenderlo, cambiarle la ropa, 
estarle dando su alimentación, pero también 
no tenía acceso a las terapias, él no tenía 
acceso a la medicina, entonces, dije: tomo 
la decisión, pues mi hijo no es el que está 
preso, soy yo la que está presa y darle una 
oportunidad a mi hijo, ¡me arranca el alma!, 
¡me destroza totalmente por dentro!, porque 
estoy tan acostumbrada a él y tenía tanto 
miedo de que él se fuera porque él no habla, 
no come solo, no se sienta, todo el tiempo 
está acostadito, usa pañales, la comida se 
la tengo que dar en la boca, entonces fue un 
momento aterrador para mí, porque me pre-
guntaba: ¿cómo saber realmente si mi hijo va 
a estar bien? ¿Qué tal si sufre maltrato? ¿Qué 
tal si pasa por esto?

Pero también hay otra parte en donde 
digo ¿qué tal si le dan atención?, ¿qué tal y si 
mejora? ¿qué tal si aquí pasamos más frío, 
sufrimos más?, y ¿qué tal si allá obtenga una 
mejor vida?

Entonces, dejé de pensar en mí y pensé 
en mi hijo, fue así como él salió y se fue al dif.

Los datos cuantitativos y el testimonio de 
Gaby se refuerzan mutuamente y fundamen-
tan los hallazgos de los estudios académicos 
y del informe de la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos: pese al desarrollo de 
estándares internacionales e interamericanos 
y de la aprobación de la Ley Nacional de Eje-
cución Penal, una ley que representa un cam-
bio de paradigma en México, las condiciones 
de vida de las mujeres en prisión son dramá-
ticas: las carencias, las violaciones a derechos 
humanos, las violencias y las amenazas per-
mean los centros de reinserción como ejes 

estructurales. Esto no demerita el esfuerzo 
de personal directivo, técnico y de seguridad 
ni de autoridades convencidas y comprome-
tidas. Sin embargo, las condiciones de des-
igualdad estructural de las que provienen las 
mujeres no encuentran respuesta en el sis-
tema penitenciario, más bien, se refuerzan y 
propagan a sus hijas e hijos.

IV. Conclusiones y propuestas

Este documento ofrece un panorama norma-
tivo, cuantitativo y cualitativo de las proble-
máticas que enfrentan las mujeres privadas 
de la libertad, sus hijas e hijos. Su realización 
ha sido posible gracias al financiamiento del 
Consejo Nacional de Humanidades, Ciencias 
y Tecnologías y a la participación en el pro-
yecto de mujeres que estuvieron privadas de 
la libertad, lo cual ha enriquecido la com-
prensión del fenómeno.

A nivel internacional, se ha visibiliza-
do la situación de las mujeres privadas de la 
libertad y se han generado estándares para 
favorecer la aplicación de alternativas al en-
carcelamiento, así como condiciones de de-
tención que tomen en cuenta las mujeres, sus 
hijas e hijos.

En México, las normas vigentes reco-
nocen y regulan los derechos de las mujeres 
privadas de la libertad y de sus hijas e hijos. 
Estipulan el derecho de las madres a tener 
a sus hijos con ellas y a las visitas frecuen-
tes de los hijos que vivan fuera del centro de 
reclusión; sin embargo, su ejercicio está su-
peditado a las consideraciones de seguridad 
propias del sistema penitenciario. 

Las mismas resoluciones de la scjn que 
ponen el acento en el interés superior de la 
niñez remiten, en todos los casos, a las auto-
ridades penitenciarias y al juez de Ejecución 
Penal para decidir acerca de los diferentes as-
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pectos de la convivencia entre madres e hijos 
e hijas. Estas instancias no son las más ade-
cuadas para velar por el interés superior de 
niñas, niños y adolescentes.

Finalmente, en México se sigue privando 
de la libertad a mujeres pobres, principales o 
únicas cuidadoras de niñas y niños y acusa-
das de delitos menores, no violentos, sobre 
todo, de robo simple. Es decir, el aparato pu-
nitivo del Estado se vuelca sobre mujeres que 
enfrentan condiciones de desigualdad y vul-
nerabilidad en razón de su género y, en lugar 
de atender y reparar dichas desigualdades, 
las agudiza. Asimismo, recrudece las situa-
ciones de violencia de género que ha atrave-
sado la vida de las mujeres desde la infancia. 
No solo los procesos de criminalización y las 
condiciones de detención violan los dere-
chos de las mujeres, sino que abarcan el de-
sarrollo de sus hijas e hijos. Al privilegiar la 
facultad de castigar, el Estado no respeta sus 
obligaciones con todas las infancias, inclu-
yendo niñas y niños con madres en prisión.

Las condiciones materiales de reclusión 
siguen siendo indignas para las mujeres, sus 
hijas e hijos. Ellas y ellos sufren privaciones 
en el ámbito de la salud, la educación, la re-
creación e instalaciones dignas. En términos 
generales, es posible afirmar que las niñas y 
los niños que viven en prisión con sus madres 
son tratados como reclusos.

A partir de este supuesto, este texto y 
sus autoras hacen eco de las recomendacio-
nes desarrolladas por las instancias interna-
cionales y solicitadas por mujeres privadas 
de la libertad. Las siguientes propuestas se 
enmarcan en un paradigma que aboga por la 
reducción del encarcelamiento de mujeres y 
la destipificación de conductas como el robo 
simple y la posesión de sustancias psicoac-
tivas, en aras de reducir el número de muje-
res, niñas y niños en contacto con el sistema 
penal.

En primer lugar, debe eliminarse la figu-
ra de la prisión preventiva oficiosa en México, 
en cumplimiento de la sentencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos y por 
su uso claramente arbitrario y que afecta par-
ticularmente a las mujeres.

La aplicación de medidas alternativas 
al encarcelamiento, en el caso de mujeres 
embarazadas y con hijas e hijos a cargo, en 
todas las fases judiciales y sin excepciones 
fundadas en los delitos, debería siempre re-
presentar la primera opción y ser argumen-
tada en cumplimiento del interés superior 
de la niñez.

La tipificación y las sentencias por de-
litos de robo, particularmente robo simple, 
y el uso de la prisión en fase preventiva y de 
sanción deberían revisarse en aras de reducir 
la privación de la libertad de mujeres por es-
tos delitos, particularmente mujeres pobres y 
con hijas e hijos a cargo.

Niñas y niños con madres y padres en 
prisión deben ser reconocidos y tratados 
como titulares de derecho por todas las ins-
tancias del sistema penal. En este sentido, 
debería plasmarse la obligatoriedad para las 
instancias de procuración e impartición de 
justicia de ponderar los efectos de una me-
dida privativa de la libertad sobre niñas y 
niños de personas en conflicto con la ley pe-
nal. Asimismo, la ponderación, caso por caso, 
de la estancia de un niño o niña en prisión 
y su salida temporal o definitiva debe estar 
a cargo de jueces especializados en niñez y 
contar con la participación y asesoría de las 
Procuradurías de Protección de Niñas, Niños 
y Adolescentes.

Como lo muestran los datos y las fuen-
tes empíricas, la brecha de implementación 
entre el marco legal y las condiciones de re-
clusión es abismal. Si bien debe privilegiar-
se la reducción de la población penitenciaria 
femenil y el uso de alternativas al encarcela-
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miento, no debe omitirse a la par la creación 
de espacios para mujeres con hijas e hijos 
en los centros penitenciarios mixtos y para 
mujeres, que cuenten con instalaciones dig-
nas, insumos gratuitos, atención pediátrica 
permanente y personal especializado para la 
educación y el cuidado de niñas y niños. Di-
chos espacios deben evitar o reducir al máxi-
mo el contacto de niñas y niños con el am-
biente carcelario.

Finalmente, debe asegurarse la preser-
vación del contacto de las mujeres en prisión 
con el mundo exterior con el uso de los me-
dios tecnológicos disponibles y facilitando, 
incluso con apoyos económicos y las visitas.
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Abstract
With the creation of a new criminal offense, 
provided in Article 139 Quárter of the Federal 
Penal Code (cpf), which regulates the finan- 
cing of certain crimes explicitly listed, those 
that previously regulated the same conduct 
(specifically those established in Articles 194, 
section III and 377 of the cpf) were tacitly 
repealed. This is because these are criminal 
offenses that regulate the same matter, thus 
the principle lex posterior derogat priori (‘the 
later law repeals the previous one’) is appli-
cable. Subsequently, two new criminal of-
fenses were created to control the financing 
of certain crimes, but within separate special 
laws. These are the current offenses, along 
with the one regulated in article 139 Quater 
of the cpf.

Keywords
Financing, repeal, principle of proportional-
ity, subsequent law repeals the previous one, 
drug trafficking, vehicle theft, terrorism.

Resumen
Con la creación de un nuevo tipo penal previs-
to en el artículo 139 Quáter del Código Penal 
Federal (cpf), que regula el financiamiento de 
ciertos delitos señalados de manera taxativa, 
aquellos que previamente tifipicaban la mis-
ma conducta (específicamente los estableci-
dos en los artículos 194, fracción III y 377 del 
cpf), se vieron derogados de manera tácita. 
Esto se debe a que se trata de tipos penales 
que norman lo mismo, por lo cual el princi-
pio lex posterior derogat priori (‘la ley poste-
rior deroga la anterior’) es aplicable. A su vez, 
más tarde, se crearon dos tipos penales que 
controlan el financiamiento de determina-
dos delitos, pero en sendas leyes especiales. 
Estos son vigentes, junto con el regulado en 
el artículo 139 Quáter del cpf.
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Financiamiento, derogación, principio de 
proporcionalidad, ley posterior que deroga la 
anterior, narcotráfico, robo de vehículos, te-
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1. Introducción

El Código Penal Federal (cpf) ha su-
frido múltiples reformas, entre las 
cuales hay una que llama la atención 

para efectos de esta investigación. En este 
trabajo, analizaremos los artículos que tipi-
fican la conducta de financiamiento de di-
versas conductas delictivas. Demostraremos 
cómo es que el financiamiento al narcotrá-
fico —artículo 194 fracción III del cpf—, así 
como al desmantelamiento de autopartes 
—artículo 377, penúltimo párrafo, del cpf— 
fueron delitos derogados de manera tácita 
por una reforma posterior.

Para poder entender lo que se explicará, 
solo se tienen que recordar ciertos principios 
generales del derecho. Es de sobra conocido 
que lex posterior derogat priori, ‘la ley posterior 
deroga la anterior’. Este principio se aplica al 
caso de estudio, puesto que la norma a la que 
nos referiremos fue hecha con posterioridad 
y comprende los únicos supuestos en los 
que se puede sancionar el financiamiento de 
cualquier conducta delictiva, según lo esti-
puló el poder legislativo. 

Es muy importante mencionar, desde 
ahora, que no se trata de una ley general, ya 
que, si ese fuese el caso, bien se podría decir que 
lex posterior generalis non derogat priori specia-
lis (‘una ley general posterior no deroga una 

ley especial anterior’), sino que se trata de 
una ley especial que derogó otra ley especial. 

Una vez dicho lo anterior, es necesario 
conocer las figuras delictivas ya menciona-
das, para que se aprecie la afirmación expre-
sada antes.

2. Financiamiento al narcotráfico

El artículo 194, fracción III, del cpf establece:

Se impondrá prisión de diez a veinticinco 
años y de cien hasta quinientos días multa 
al que:

III. Aporte recursos económicos o de cual-
quier especie, o colabore de cualquier 
manera al financiamiento, supervisión o 
fomento para posibilitar la ejecución de 
alguno de los delitos a que se refiere este 
capítulo […].1

1	 Código Penal Federal, México, 14 de agos-
to de 1931 (última reforma publicada en el 
Diario Oficial de la Federación el 7 de junio de 
2024).
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El sujeto activo puede ser cualquier 
persona; la expresión al que no deja lugar a 
dudas. Por su lado, la conducta consiste en 
aportar. Por aportar se entiende contribuir, 
añadir, dar. Aquello que se debe aportar 
son recursos económicos o de cualquier especie. 
Por recurso económico se entiende dinero. El 
legislador, después de haber mencionado 
la frase previamente citada, recurrió a una 
cláusula abierta cuando eligió la expresión o 
de cualquier especie, dentro de la cual cabría 
también el dinero; pero, como ya fue men-
cionado expresamente, esta interpretación 
no tiene cabida. Entonces, engloba cual-
quier clase de recursos, esto es, cualquier 
clase de elementos disponibles para llevar a 
cabo una empresa.

Esta clase de conductas no es otra cosa 
sino un acto de auxilio o cooperación,2 y quien 
las realice no puede ser más que un partícipe. 
Como se puede apreciar, en opinión de la doc-
trina, la tipificación de esta clase de “delitos” 
es innecesaria, toda vez que constituyen, por 
sí mismas, ya sea coautoría, ya sea participa-
ción.3 

En el mismo tipo se lee o colabore de cual-
quier manera al financiamiento. El legislador 
utiliza otra cláusula abierta que es, a mi pare-
cer, innecesaria, ya que la primera conducta 

2	 Francisco Pavón Vasconcelos y Gilberto Var-
gas López, Derecho penal mexicano. Parte espe-
cial, volumen II, México: Porrúa, 2000, p. 78. 
Para consultar una postura distinta, en la que 
se propone que estas conductas son casos de 
coautoría, véase Sergio García Ramírez, Deli-
tos en materia de estupefacientes y psicotrópicos, 
3ª ed., México: Trillas, 1980, pp. 58-59.

3	 Mariano Jiménez Huerta, Derecho penal mexi-
cano, tomo V, 3ª ed., México: Porrúa, 1985, p. 
154.

mencionada —aportar recursos económicos— 
constituye una forma de financiar la ejecu-
ción de alguno de los delitos que se tipifican 
en ese capítulo.4 

Por financiar, se entiende aportar el di-
nero necesario para el funcionamiento de 
una acción. 

Ahora bien, como se dijo previamente, 
al haberse hecho referencia a que los recur-
sos no solo pueden ser económicos, sino de 
cualquier clase, se habla en el tipo no solo de 
financiamiento, sino también de supervisión 
o fomento.  Se entiende por supervisión ejercer 
la inspección superior en trabajos realizados 
por otros; por fomento, protección.

Cualquiera de las dos conductas debe 
tener una finalidad consistente en posibili-
tar la ejecución de alguno de los delitos a que se 
refiere este capítulo. Decimos que se trata de 
una finalidad, porque así se desprende de la 
preposición para. Entonces, no se exige que 
se posibilite la ejecución de alguno de los de-
litos a que se refiere el artículo, sino que basta 
la mera finalidad de realizar esto para que se 
consume el tipo. En pocas palabras, se está 
 

4	 De otra postura, que argumenta que se trata 
de dos conductas diversas, vid. Francisco Pa-
vón Vasconcelos y Gilberto Vargas López, De-
recho penal mexicano. Parte especial, volumen 
II, México: Porrúa, 2000, p. 78; Efraín García 
Ramírez, Drogas. Análisis jurídico del delito 
contra la salud, 5ª ed., México: Sista, 1989, p. 
403, para quien: “El colaborador de cualquier 
manera al financiamiento, tendría que ser 
alguna forma distinta a las apuntadas ante-
riormente, como el hecho de proporcionar 
los químicos para el procesamiento de la hoja 
de coca en cocaína; a los choferes o pilotos, 
para que tripularan los vehículos terrestres, 
aéreos o marítimos, etc”.
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en presencia de la tipificación de un acto pre-
paratorio de un delito contra la salud.

Para poder entender lo previamente di-
cho, es necesario saber que el capítulo al que 
se hace referencia en el tipo se denomina: De 
la producción, tenencia, tráfico, proselitismo y 
otros actos en materia de narcóticos. Este se en-
cuentra en el Título Séptimo del Libro Segun-
do del cpf que lleva por rubro Delitos contra 
la Salud.

Este delito se publicó el 10 de enero de 
1994 en el Diario Oficial de la Federación (dof), 
y entró en vigor el 1 de febrero del mismo año.5 
En este artículo, como se puede apreciar, se 
sanciona, en la parte que interesa para este 
estudio, a la persona que financie, de cual-
quier forma, la posibilidad de la ejecución de 
algunos de los delitos contra la salud; esto es, 
del narcotráfico.

La pena para quien realice esta conducta 
es de 10 a 25 años de prisión y de 100 hasta 
500 días multa. A nuestro juicio, esto viola el 
principio de proporcionalidad, puesto que no 
es posible sancionar de la misma manera las 
conductas tipificadas en las fracciones I y II 
del artículo 194 del cpf, que las reguladas en 
la fracción III, que solamente constituyen un 
acto preparatorio.6

5	 No obstante lo dicho supra, a partir de la re-
forma de 1974, una parte del tipo que ahora 
comentamos estaba tipificado en la fracción 
II del artículo 198 del cpf, en el que se san-
cionaba la aportación de recursos económicos de 
otra especie para la ejecución de cualquiera de 
los delitos previstos en el Capítulo I del Título 
Séptimo del Libro Segundo del cpf.

6	 En el desarrollo legislativo para la creación 
de esta fracción no se dijo nada de importan-
cia para efectos de este trabajo.

3. Financiamiento del 
desmantelamiento de vehículos 
y otras conductas afines

El artículo 377 del cpf establece:

Se sancionará con pena de cinco a quince 
años de prisión y hasta mil días multa, al 
que a sabiendas y con independencia de las 
penas que le correspondan por la comisión 
de otros delitos:

I.	 Desmantele algún o algunos vehícu- 
los robados o comercialice conjunta o 
separadamente sus partes;

II.	 Enajene o trafique de cualquier manera 
con vehículo o vehículos robados;

III	 Detente, posea, custodie, altere o mo-
difique de cualquier manera la docu-
mentación que acredite la propiedad o 
identificación de un vehículo robado;

IV.	 Traslade el o los vehículos robados a 
otra entidad federativa o al extranjero, y

V.	 Utilice el o los vehículos robados en la 
comisión de otro u otros delitos. 

A quien aporte recursos económicos o 
de cualquier índole, para la ejecución de las 
actividades descritas en las fracciones ante-
riores, se le considerará copartícipe en los 
términos del artículo 13 de este Código.7

La parte del artículo que importa, para 
esta investigación, es la del penúltimo párra-
fo, en la que se regula la aportación de recur-
sos económicos o de cualquier especie, para 
que se lleven a cabo las conductas descritas 
en sus fracciones; en pocas palabras, el finan-
ciamiento de estas.

7	 Código Penal Federal, op. cit., art. 377.
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Como se puede apreciar, prácticamente 
es la misma conducta que la señalada en el ar-
tículo 194, esto es, la de financiamiento al nar-
cotráfico; lo único que cambia es que en este 
tipo se lee “cualquier índole”, mientras que 
en el tipo anterior se lee: “cualquier especie”. 
Ahora bien, por índole se entiende ‘naturale-
za’; por lo tanto, cualquiera de las dos formas 
abarca lo mismo.

En este tipo, al igual que el anterior, la 
aportación de cualquier clase de recursos 
debe tener una finalidad específica. En este 
caso, la ejecución de alguna de las conductas 
delictivas mencionadas en las cinco fraccio-
nes de este artículo. Entonces, se está san-
cionando la conducta de financiamiento al 
encubrimiento o receptación de autopartes.8 
De cualquier forma, lo que importa es que se 
castiga el financiamiento de este tipo de con-
ductas delictivas.

La pena para quien realice esta conduc-
ta, de conformidad con lo establecido en los 
artículos 13 y 64 Bis del cfp, es de tres años, 
cinco meses, a once años, tres meses, de pri-
sión y hasta setecientos cincuenta días de 
multa.

Si bien esta pena se podría considerar 
respetuosa del principio de proporcionali-
dad, pues no sanciona de la misma manera a 
quien lleva a cabo un acto preparatorio que 
a quien comete el delito fin, esta sigue sin ser, 
en nuestra opinión, adecuada. Esto se debe a 
que, como el tipo no exige que se ejecute 
aquella conducta delictiva para la cual se fi-
nanció, no se puede hablar ni siquiera de un 
partícipe. No debemos olvidar que, para ha-
blar de partícipe, y lógicamente sancionarlo 

8	 Marco Antonio Díaz de León, Código penal fe-
deral con comentarios, tomo II, 5ª ed., México: 
Porrúa, 2001, p. 1722.

como tal, debe existir un autor, situación que 
no se cumple en este supuesto.

Este artículo se adicionó el día 13 de 
mayo de 1996, según su publicación en el dof 
y entró en vigor al día siguiente.

3.1 Exposición de motivos  
de 19 de marzo de 1996

En la exposición de motivos de la Cámara de 
Senadores, se dijo respecto de este delito: “Al 
que apoye la realización de las actividades 
sancionadas por este artículo, será conside-
rado como copartícipe del delito. Ello inhi-
birá el crecimiento de dichas organizaciones 
criminales”.

Además, dentro del dictamen que se lle-
vó a cabo en la misma cámara el 22 de abril de 
1996, en el punto 9 de la valoración de inicia-
tivas (“Cambios en las descripciones típicas”), 
específicamente donde se exponen las “Modi-
ficaciones legales propuestas”, se dijo: “Tam-
bién se establece que será copartícipe el que 
financie este tipo de actividades”. Con ello, 
queda claro lo que se expresó antes respecto 
de la frase aporte recursos económicos, en el sen-
tido de que no expresa otra cosa sino el finan-
ciamiento de esta clase de hechos delictivos.

4. El capítulo VI bis del cpf:  
Del financiamiento al Terrorismo

El día 14 de marzo del 2014, se publicó en el 
dof que se adicionaba el Capítulo VI BIS, que 
se encontraría dentro del Título Primero, de-
nominado Delitos contra la seguridad de la Na-
ción, el cual se encuentra en el libro segundo 
del cpf y que entró en vigor al día siguiente de 
su publicación.
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El nuevo capítulo se nominó “Del Fi-
nanciamiento al Terrorismo” y, en este, se 
encuentra el artículo 139 Quáter. Si bien, a 
primera vista, cualquiera que lea el nombre 
podría afirmar que lo que se sanciona no es 
otra cosa sino el financiamiento al terroris-
mo, la realidad es que esto no es correcto. Nos 
explicamos.

El artículo establece:

Se impondrá la misma pena señalada en el 
artículo 139 de este Código, sin perjuicio de 
las penas que corresponden por los demás 
delitos que resulten, al que por cualquier me-
dio que fuere ya sea directa o indirectamente, 
aporte o recaude fondos económicos o recur-
sos de cualquier naturaleza, con conocimien-
to de que serán destinados para financiar o 
apoyar actividades de individuos u organi-
zaciones terroristas, o para ser utilizados, o 
pretendan ser utilizados, directa o indirec-
tamente, total o parcialmente, para la comi-
sión, en territorio nacional o en el extranjero, 
de cualquiera de los delitos previstos en los 
ordenamientos legales siguientes:

I.	 Del Código Penal Federal, los siguientes:
1.	 Terrorismo, previstos en los artículos 

139, 139 Bis y 139 Ter;
2.	 Sabotaje, previsto en el artículo 140;
3.	 Terrorismo Internacional, previsto en 

los artículos 148 Bis, 148 Ter y 148 
Quáter;

4.	 Ataques a las vías de comunicación, 
previstos en los artículos 167, frac-
ción IX, y 170, párrafos primero, se-
gundo y tercero, y

5.	 Robo, previsto en el artículo 368 
Quinquies.

II.	 De la Ley que Declara Reservas Mineras 
los Yacimientos de Uranio, Torio y las 
demás Substancias de las cuales se ob-
tengan Isótopos Hendibles que puedan 

producir Energía Nuclear, los previstos 
en los artículos 10 y 13.9

Como se puede apreciar en la lectura del 
artículo, se castigan dos conductas con dos 
finalidades distintas.

Una primera consistente en: “al que por 
cualquier medio que fuere ya sea directa o in-
directamente, aporte o recaude fondos eco-
nómicos o recursos de cualquier naturaleza, 
con conocimiento de que serán destinados 
para financiar o apoyar actividades de indivi-
duos u organizaciones terroristas”.

Una segunda se expresa como:

[…] al que por cualquier medio que fuere ya 
sea directa o indirectamente, aporte o recau-
de fondos económicos o recursos de cualquier 
naturaleza, con conocimiento de que serán 
destinados para ser utilizados, o pretendan 
ser utilizados, directa o indirectamente, total 
o parcialmente, para la comisión, en territo-
rio nacional o en el extranjero, de cualquiera 
de los delitos previstos en los ordenamientos 
legales siguientes.

Como se puede apreciar, el denomina-
dor común en ambas conductas consiste en 
que la persona “por cualquier medio, aporte 
o recaude fondos económicos o recursos de 
cualquier naturaleza, con conocimiento de 
que serán destinados” a determinadas fina-
lidades.

Del mismo modo, ambas conductas pue-
den ser realizadas por cualquier persona, la 
expresión al que no deja lugar a dudas: se está 
en presencia de un tipo común.

La conducta que se explicará puede rea-
lizarse por cualquier medio. Como se puede 

9	 Código Penal Federal, op. cit., art. 139.
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apreciar, fue innecesario que el legislador, 
además de esto, hiciera referencia a que esta 
se lleve a cabo directa o indirectamente. En 
efecto, la precisión no aporta absolutamente 
nada al tipo. Lo ideal sería eliminar la frase, 
para que sea más sencillo.

La conducta puede consistir en aportar o 
recaudar. Por aportar se entiende ‘contribuir, 
añadir, dar’. Por recaudar se entiende ‘recibir 
algo y encargarse de ello’. Lo que se apor-
tará o recaudará debe ser fondos económicos 
o recursos de cualquier naturaleza. Por fondos 
económicos se entiende ‘porción de dinero’. 
Por recursos de cualquier naturaleza se entien-
de ‘bienes de cualquier clase’. La expresión 
recursos de cualquier naturaleza comprende 
los fondos económicos; por lo tanto, pode-
mos decir que la redacción no es la más feliz. 
Lo ideal, para efectos de que el tipo sea más 
sencillo, sería dejar únicamente la expresión 
recursos de cualquier naturaleza.

El tipo contiene un elemento subjeti-
vo específico consistente en que cualquiera 
de las conductas debe realizarse con conoci-
miento de que serán destinados, esto es, que el 
sujeto activo tiene que saber que los recursos 
de cualquier naturaleza serán enviados para 
un determinado hecho. Esto indica que la 
conducta únicamente admite el dolo directo 
como elemento subjetivo del tipo.

La primera finalidad consiste en: para fi-
nanciar o apoyar actividades de individuos u or-
ganizaciones terroristas. La segunda finalidad 
consiste en: para ser utilizados, o pretendan ser 
utilizados, directa o indirectamente, total o par-
cialmente, para la comisión, en territorio nacio-
nal o en el extranjero, de cualquiera de los delitos 
previstos en los ordenamientos legales siguientes. 

En cuanto a la primera finalidad, por fi-
nanciar se entiende ‘aportar el dinero nece-
sario para el funcionamiento de una acción’; 
por apoyar actividades, ‘ayudar en el actuar’. 
Tanto en el caso de financiamiento como en 

el de apoyar actividades, la acción debe ocu-
rrir respecto de individuos u organizaciones 
terroristas, esto es, de una persona o grupos 
que practican actos de terrorismo. Respecto 
de la segunda finalidad, se busca que sean 
utilizados o pretendan ser utilizados para 
la comisión, en el país o en el extranjero, 
de cualquiera de los delitos tipificados en el 
cpf y la Ley que Declara Reservas Mineras 
los Yacimientos de Uranio, Torio y las demás 
Substancias de las cuales se obtengan Isóto-
pos Hendibles que puedan Producir Energía  
Nuclear. Es muy importante que se aprecie 
que el legislador hizo referencia a que el fi-
nanciamiento de cualquier conducta delic-
tiva puede vincularse con cualquiera de los 
delitos tipificados en los ordenamientos legales 
siguientes. Esto significa que el delito de fi-
nanciamiento de “cualquier conducta delic-
tiva”, únicamente puede realizarse respecto 
de los tipificados en ellos.

Ahora bien, respecto del cpf, el legisla-
dor señaló, de forma taxativa, cuáles son los 
únicos tipos que pueden relacionarse con la 
comisión del delito de financiamiento: terro-
rismo, sabotaje, terrorismo internacional, 
ataques a las vías de comunicación y robo.

Hemos de decir, respecto de todos los 
delitos previamente mencionados, que el le-
gislador consignó los artículos en los que se 
encuentran tipificados; sin embargo, la rea-
lidad es que muchos de ellos no tipifican la 
conducta en sí, sino otras que tienen algo que 
ver con el delito nominado, pero que no son 
específicamente ese delito. Nos explicamos.

El primer delito que se menciona es el 
de terrorismo, y se dice que está “previsto” en 
los artículos 139, 139 Bis y 139 Ter. Nada más 
lejos de la realidad. En efecto, si bien es cier-
to que el delito de terrorismo sí está tipifica-
do en el artículo 139 del cpf; en el artículo 139 
Bis, solo está tipificada la conduta de quien 
encubra a un terrorista, algo totalmente dis-
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tinto al delito como tal. De igual manera, en 
el artículo 139 Ter del cpf se tipifica la con-
ducta de amenazar con cometer el delito de 
terrorismo, cosa que no es terrorismo. 

El segundo delito que se menciona es el 
de sabotaje, y se dice, con razón, que está tipi-
ficado en el artículo 140 del cpf.

El tercer delito que se menciona es el 
de terrorismo internacional, y se dice que está 
“previsto” en los artículos 148 Bis, 148 Ter y 
148 Quáter, todos ellos del cpf; nada más ale-
jado de la realidad, puesto que nuevamente, 
en el artículo 148 Bis, en su fracción I, se tipi-
fica el delito; pero no en las fracciones II a IV. 
En el artículo 148 Ter, por su parte, se castiga 
el encubrimiento de quien realiza la conduta 
de terrorismo internacional y, en el artícu- 
lo 148 Quáter del cpf, se castiga al que ame-
nace con cometer el delito de terrorismo a 
que se refieren las fracciones I a III. 

El cuarto delito que se menciona es el de 
ataques a las vías de comunicación, previsto en 
los artículos 167, fracción IX y 170, párrafos 
primero, segundo y tercero. Sobre este no te-
nemos comentario alguno.

El quinto delito que se menciona es el de 
robo, previsto en el artículo 368 Quinquies, en 
el que se tipifica específicamente el robo de 
material radiactivo, material nuclear, com-
bustible nuclear, mineral radiactivo o fuente 
de radiación. No tenemos algún comentario 
sobre este artículo. 

La pena para quien cometa este delito 
es de prisión de quince a cuarenta años y de 
cuatrocientos a mil doscientos días multa. 
Como se puede apreciar, es una pena mucho 
mayor que las señaladas en los artículos 194, 
fracción III y 377 del cpf, que tipifican la mis-
ma conducta. 

Una vez conocido lo anterior, es nece-
sario conocer qué se dijo en la exposición de 
motivos del artículo en comento.

4.1 Exposición de motivos 
de 6 de junio de 2013

En la exposición de motivos de 6 de junio de 
2013 en la cámara de diputados, se dijo:

Se propone como un delito autónomo la 
conducta de financiamiento al terrorismo, 
mediante la cual se pretende sancionar con 
prisión de quince a cuarenta años, al que 
por cualquier medio que fuere, ya sea direc-
ta o indirectamente, aporte o recaude fondos 
económicos o recursos de cualquier natu-
raleza, ya sea para financiar o apoyar indi-
viduos o agrupaciones terroristas, esto es, 
aquéllos cuyo propósito, individual o común, 
sea cometer actos terroristas, participen en 
la comisión de estos, se organicen o dirigen 
a otros para cometerlos, o bien, recursos que 
se han utilizados o se pretendan utilizar di-
recta o indirectamente, total o parcialmente; 
para la comisión, en territorio nacional o en 
el extranjero, de cualquiera de los delitos de 
terrorismo, previstos en los artículos 139, 139 
Bis y 139 Ter; así como los delitos de sabota-
je, previsto en el artículo 140; terrorismo in-
ternacional, previsto en los artículos 148 Bis, 
148 Ter y 148 Quáter; ataques a las vías de 
comunicación, previsto en los artículos 167, 
fracción IX, y 170 párrafos primero y tercero, 
y robo, previsto en el artículo 368 Quinquies; 
delitos cometidos por la explotación en re-
servas mineras nacionales, yacimientos de 
uranio, torio y otras substancias de las cua-
les puedan separarse, producirse u obtenerse 
isótopos hendibles o substancias radioacti- 
vas que puedan producir energía nuclear, y por 
comerciar, poseer, extraer, refinar, comprar, 
enajenar, ministrar gratuitamente, transpor-
tar, y, en general, efectuar cualquier acto de 
adquisición, extracción, refinamiento, sumi-
nistro o tráfico de uranio, torio, plutonio Pu-
239 y demás sustancias de las cuales puedan 
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separarse, producirse u obtenerse isótopos 
hendibles o sustancias radioactivas que pue-
dan producir energía nuclear.10

En el dictamen de la cámara de origen, 
de fecha 3 de diciembre de 2013, se dijo:

Segundo. Después de haber revisado, anali-
zado e investigado los argumentos vertidos 
de la propuesta para la adición de un artículo 
139 Quáter al Código Penal Federal, se coinci-
de con el argumento del proponente respecto 
de considerar las conductas encaminadas al 
Financiamiento al Terrorismo, en virtud de 
que ello permitirá adecuar la legislación pe-
nal de nuestro país a los requerimientos in-
ternacionales establecidos en instrumentos 
jurídicos de los cuales el Estado mexicano 
forma parte, así como asumir los compromi-
sos adquiridos en organismos internaciona-
les y diversos instrumentos internacionales 
protocolos y convenciones, lo cual sin duda 
alguna, proyectará a nuestro país en el exte-
rior, en una franca posición de coincidencia 
con los demás estados comprometidos con el 
combate al terrorismo y su financiamiento.

10	 Iniciativa que reforma y adiciona diversas 
disposiciones del Código Penal Federal, del 
Código Federal de Procedimientos Penales, 
de la Ley Federal contra la Delincuencia Or-
ganizada, del Código Fiscal de la Federación 
y de la Ley Federal de Extinción de Dominio, 
Reglamentaria del artículo 22 de la Consti-
tución Política de los Estados Unidos Mexi-
canos, recibida del Ejecutivo federal en la 
sesión de la Comisión Permanente del miér-
coles 5 de junio de 2013, Gaceta Parlamenta-
ria, año XVI, núm. 3786-I, 6 de junio de 2013. 
Recuperado de https://gaceta.diputados.gob.
mx/Gaceta/62/2013/jun/20130606-I.html#I-
niciativas 

Asimismo, se exalta el hecho de es-
tablecer como un tipo penal autónomo el 
Financiamiento al Terrorismo en el artícu-
lo 139 Quáter que se pretende adicionar al 
Código Penal Federal, en virtud de que ello 
permitiría fortalecer la punición de penas 
relacionadas con una conducta, constitu-
yendo por sí solo un delito independiente y 
autónomo, es decir, no será necesario el con-
curso de normas para exigir la configuración 
del tipo penal en particular.

Con la finalidad de complementar el 
tipo penal propuesto sobre el financiamien-
to de actos terroristas, se propone a la par in-
cluir dos fracciones que dispongan aquellos 
delitos que pueden estar vinculados y que 
se ven beneficiados con esta forma de sub-
vencionar dichos actos ilegales. Entre estos 
delitos tenemos, los siguientes:

I.	 Del Código Penal Federal:
1.	 Terrorismo, previstos en los artícu- 

los 139, 139 Bis y 139 Ter;
2.	 Sabotaje, previsto en el artículo 140;
3.	 Terrorismo Internacional, previsto 

en los artículos 148 Bis, 148 Ter y 148 
Quáter;

4.	 Ataques a las vías de comunicación, 
previstos en los artículos 167, frac-
ción IX, y 170, párrafos primero, se-
gundo y tercero, y

5.	 Robo, previsto en el artículo 368 
Quinquies.

II.	 De la Ley que declara reservas minera-
les los yacimientos de uranio, torio y las 
demás substancias de las cuales se ob-
tengan isótopos hendibles que puedan 
producir energía nuclear, los previstos 
en los artículos 10 y 13.11

11	 De la Comisión de Justicia, con proyecto de 
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De la exposición de motivos, se despren-
de claramente que la intención fue crear un 
tipo que sancionara a quien financiara, por 
una parte, a agrupaciones terroristas y, por 
otra, a cualquiera de los delitos que se men-
cionan en las dos fracciones ahí dichas.

Al haberse creado un tipo que busca san-
cionar todas las conductas de financiamien-
to a delitos que menciona de forma taxativa, 
entonces lo lógico es pensar que, como es una 
norma posterior, los previamente tipificados 
en los que se sancionaba esa conducta, como 
el delito contra la salud —artículo 194, frac-
ción III— y el de robo —artículo 377—, fue-
ron derogados.

Es importante aclarar que este nuevo 
tipo penal es de carácter especial, dado que 
no regula el financiamiento de manera gené-
rica, sino que prevé cuáles son los delitos en 
particular respecto de los cuales se podrá co-
meter dicha conducta.

No obstante lo anterior, en los años 2014 
y 2016 se crearon sendas leyes especiales en 
las que se tipificó el financiamiento a un delito 
electoral y a quien cometa alguno de los deli-
tos cometidos en materia de hidrocarburos.

decreto que reforma y adiciona diversas dis-
posiciones del Código Penal Federal; del Có-
digo Federal de Procedimientos Penales; de la 
Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da; del Código Fiscal de la Federación; y de la 
Ley Federal de Extinción de Dominio, regla-
mentaria del artículo 22 de la Constitución Po-
lítica de los Estados Unidos Mexicanos, Gaceta 
Parlamentaria, año XVII, núm. 3919-III, 3 de di-
ciembre de 2013, pp. 13-14. Recuperado de ht-
tps://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/62/2013/
dic/20131203-III.pdf 

5. Financiamiento en los 
delitos electorales

El 23 de mayo del 2014 se publicó en el dof 
que se creaba la Ley General en Materia de 
Delitos Electorales (lgmde) y que entraba en 
vigor al día siguiente de su publicación. 

En el artículo 7, fracción XVIII de la lgm-
de se establece un tipo que sanciona el finan-
ciamiento para apoyar actos proselitistas en 
una campaña electoral: 

Se impondrán de cincuenta a cien días multa 
y prisión de seis meses a tres años, a quien:

XVII.	Por sí o por interpósita persona, pro-
porcione fondos provenientes del ex-
tranjero a un partido político, coali-
ción, agrupación política o candidato 
para apoyar actos proselitistas dentro 
de una campaña electoral.12

Como se puede apreciar, el sujeto acti-
vo puede ser cualquier persona. La conduc-
ta consiste en proporcionar fondos, esto es, 
poner a disposición de alguien un caudal o 
conjunto de bienes que posee una persona 
o una comunidad. Para efectos de este tra-
bajo, se debe considerar que proporcionar 
es sinónimo de aportar. Ahora bien, dichos 
fondos deben provenir del extranjero, esto 
es, de un país que no sea México y debe es-
tar dirigido a un partido político, coalición, 
agrupación política o candidato.

Se aprecia un elemento subjetivo especí-
fico consistente en que la conducta sea “para 

12	 Ley General en Materia de Delitos Electora-
les, México, 23 de mayo de 2014 (última refor-
ma publicada en el Diario Oficial de la Federa-
ción el 10 de mayo de 2021).
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apoyar actos proselitistas dentro de una 
campaña electoral”. Como se puede apreciar, 
no es necesario que se apoyen los actos pro-
selitistas dentro de una campaña electoral; 
bastará la mera intención para que se consu-
me el injusto; el término para no deja lugar a 
dudas. 

6. Financiamiento para los delitos 
cometidos en materia de hidrocarburos

La Ley Federal para Prevenir y Sancionar los 
Delitos Cometidos en Materia de Hidrocar-
buros (lfpsdcmh) se publicó el 13 de enero de 
2016 en el dof. Su artículo 18 tipifica el finan-
ciamiento para que se cometa alguno de los 
delitos estipulados en dicha ley:

Se impondrá pena de 17 a 25 años de prisión 
y multa de 17 000 a 27 000 veces el valor de 
la Unidad de Medida y Actualización vigen-
te, a quien directa o indirectamente reciba, 
recaude o aporte fondos económicos o re-
cursos de cualquier naturaleza, a sabiendas 
que serán utilizados para cometer alguna 
conducta tipificada en esta Ley.13

El sujeto activo puede ser cualquier per-
sona; no se exige calidad especial alguna. La 
expresión a quien directa o indirectamente no 
aporta absolutamente nada al tipo; si se eli-
minase, sería lo mejor. La conducta consiste 
en recibir, recaudar o aportar “fondos econó-
micos o recursos de cualquier naturaleza, a 

13	 Ley Federal para Prevenir y Sancionar los 
Delitos Cometidos en Materia de Hidrocar-
buros, 12 de enero de 2016 (última reforma 
publicada en el Diario Oficial de la Federación 
el 12 de noviembre de 2021).

sabiendas que serán utilizados para cometer 
alguna conducta tipificada” en la lfpsdcmh. 
Por recibir se entiende ‘tomar lo que se da o 
envía’. Por recaudar se entiende ‘guardar’. Por 
aportar se entiende ‘contribuir, añadir, dar’.

Cualquiera de estas conductas debe ser 
respecto de fondos económicos o recursos de 
cualquier naturaleza. Dichos términos ya fue-
ron explicados cuando analizamos el Capítu-
lo VI BIS del cpf; es válido lo dicho ahí.

El tipo exige un elemento subjetivo es-
pecífico, en la frase a sabiendas, es decir, con 
conocimiento y deliberación; por ello, solo 
admite el dolo directo como forma comisiva. 

El elemento subjetivo específico está di-
rigido a que el sujeto activo tiene que saber 
que cualesquiera de las acciones descritas 
serán utilizadas para cometer alguna conducta 
tipificada en esta Ley. Como se puede apreciar, 
no se exige que se cometa alguna de las con-
ductas tipificadas en la lfpsdcmh, basta la 
mera intención; la preposición para no deja 
lugar a dudas. 

La pena para quien cometa esta conduc-
ta es de 17 a 25 años de prisión y de 17 000 a 
27 000 veces el valor de la Unidad de Medida 
y Actualización vigente (uma).

7. Cuadro comparativo

Como se ha adelantado de cierta manera, 
consideramos que los delitos comentados en 
este trabajo regulan las mismas conductas. A 
efecto de ilustrarlo de manera clara, se pre-
senta el siguiente cuadro comparativo:

Como se puede observar, todos los deli-
tos en cuestión requieren que el sujeto activo 
aporte, esto es, que contribuya, añada o dé 
fondos económicos o recursos de cualquier 
especie o naturaleza. Si bien el financiamien-
to a los delitos electorales utiliza el verbo pro-
porcionar, este es sinónimo de aportar.
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Financiamiento 
al narcotráfico

Financiamiento al 
desmantelamiento 
de vehículos y otras 

conductas

Financiamiento al 
terrorismo

Financiamiento 
a los delitos 
electorales

Financiamiento a 
delitos en materia 
de hidrocarburos

Sujeto activo Cualquiera

Conducta Aporte recursos 
económicos o de 
cualquier especie, 
o colabore de 
cualquier manera 
al financiamiento, 
supervisión o 
fomento […]

A quien aporte 
recursos económicos o 
de cualquier índole […]

Aporte o recaude fondos 
económicos o recursos de 
cualquier naturaleza […]

Proporcione fondos 
provenientes 
del extranjero 
a un partido 
político, coalición, 
agrupación 
política o 
candidato […]

Recaude o aporte 
fondos económicos o 
recursos de cualquier 
naturaleza […]

Elemento 
subjetivo 
específico

para posibilitar la 
ejecución de alguno 
de los delitos a que 
se refiere este 
capítulo […]

para la ejecución de las 
actividades descritas 
en las fracciones 
anteriores […]

(i) con conocimiento de 
que serán destinados 
para financiar o apoyar 
actividades de individuos 
u organizaciones 
terroristas,  
(ii) o para ser utilizados, 
que o pretendan ser 
utilizados, directa 
o indirectamente, 
total o parcialmente, 
para la comisión, en 
territorio nacional 
o en el extranjero, 
de cualquiera de los 
delitos previstos en los 
ordenamientos legales 
siguientes […]

para apoyar actos 
proselitistas 
dentro de una 
campaña electoral 
[…]

a sabiendas que 
serán utilizados 
para cometer alguna 
conducta tipificada 
en este Ley. […]

Pena 10 a 25 años de 
prisión.
100 a 500 días 
multa.

3 años 9 meses a 
11 años 3 meses de 
prisión.
Hasta 750 días multa.

15 a 40 años de prisión.
400 a 1 200 días multa.

6 meses a 3 años 
de prisión.
50 a 100 días 
multa.

17 a 25 años de 
prisión.
17 000 a 27 000 el 
valor de la uma.
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Ahora bien, dado que fondos son el caudal 
o conjunto de bienes que posee una persona o 
una comunidad, y recursos son bienes o me-
dios de subsistencia, podemos afirmar que 
también se está ante términos equivalentes.

También se debe notar que todos estos 
delitos tienen un elemento subjetivo especí-
fico en común, consistente en que los recur-
sos se aporten para cometer otro ilícito; esto 
es, no se exige que se cometa el delito al que 
se hace alusión, sino que únicamente se re-
quiere la intención de que los recursos apor-
tados sean utilizados para dicho propósito.

Si bien los delitos tipificados en el artícu-
lo 139 Quáter del cpf y la lfpsdcmh también 
hablan de que la conducta se realice “con co-
nocimiento” o “a sabiendas”, estas expresio-
nes son innecesarias, dado que el dolo directo 
se desprende de la finalidad de la conducta: 
que con los recursos se ejecute otro delito.  
Esto es, si se aportan fondos con cierta fina-
lidad en mente, es claro que se tiene un dolo 
directo respeto de la acción.

En cuanto a las penas de estos delitos, a 
simple vista se puede advertir que existe una 
violación al principio de proporcionalidad. 
Por poner un ejemplo, se propone observar la 
diferencia abismal entre la pena establecida 
para el financiamiento al desmantelamiento 
de vehículos (artículo 377, penúltimo párrafo 
cpf) y la que se impone al financiamiento de 
conductas tipificadas en la lfpsdcmh. ¿Cómo 
es que una misma conducta puede ser consi-
derada, en un caso, merecedora de una pena 
de prisión de solamente tres años y nueve 
meses y, en otros, mínimo 17 años de prisión? 

Lo mismo sucede con la multa. En el pri-
mer caso los legisladores consideraron que la 
multa podría oscilar entre 1 y 750 días mul-
ta, mientras que, en el segundo, se consigna, 
como mínimo, 17 000 uma. Tal parece que el 
legislador no está estableciendo sanciones 
proporcionales al delito ni al bien jurídico 
afectado.

Para poder hacer este tipo de afirmacio-
nes no se debe obviar que las conductas aquí 
sancionadas son meros actos preparatorios; 
esto significa que, en el caso de los ejemplos 
expuestos, aun no se ha desmantelado vehícu- 
lo alguno ni se ha realizado ningún otro delito 
regulado en la lfpsdcmh. Lo único que ha he-
cho el sujeto activo es aportar fondos con cier-
to propósito, no más. De ahí, entonces, que, si 
las conductas son las mismas, no nos explica-
mos las diferencias entre las penas.

8. Conclusiones

Primera. El delito tipificado en el artículo 139 
Quáter del cpf derogó, de manera tácita, los 
delitos regulados en los artículos 194, fracción 
III y 377, penúltimo párrafo, de mismo instru-
mento legal. Esto se fundamenta en que, en 
este nuevo tipo penal, se tipificó la misma 
conducta, pero ahora señalando, de forma ta-
xativa, aquellos delitos respecto de los cuales 
se podrá cometer esta conducta; de ahí que 
todos los demás artículos que tipificaban fi-
nanciamientos a delitos dentro del cpf que-
den sin efectos.

Segunda. Los delitos de financiamiento tipi-
ficados en la lgmde y la lfpsdcmh, a pesar de 
ser de creación posterior al artículo 139 Quá-
ter del cpf, no derogan este por el principio 
de derecho sed et posteriores leges ad priores 
pertinente, nisi contrarie sint (‘pero también 
las leyes posteriores se interpretan por las 
anteriores, excepto que fueran contrarias’). 
En este sentido, dado que las leyes especia-
les en comento no se encuentran en contra-
dicción con el artículo 139 Quáter del cpf, se 
complementan y, con ello, se amplía el catá-
logo de delitos respecto de los cuales se pue-
de cometer el de financiamiento.
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Tercera. Todas las conductas tipificadas que 
se mencionan en este trabajo sancionan me-
ros actos preparatorios o ejecutivos, con in-
dependencia de si el delito que se pretende 
financiar se cometa o no; se trata de un ade-
lantamiento de las barreras de punibilidad. 
De conformidad con esto, lo correcto sería 
que estas conductas se sancionen de manera 
proporcionada a lo que son; esto es, la pena 
tendría que ser incluso menor a la que se 
pueda imponer a la tentativa del delito que se 
pretende financiar. Lo que no puede suceder 
es que las penas sean iguales o incluso mayo-
res a las de los delitos financiados.

Cuarta. Las penas establecidas para los dis-
tintos financiamientos violan el principio de 
proporcionalidad, pues son abismalmente 
distintas entre sí, a pesar de regular la misma 
conducta, además de que sancionan de mane-
ra igual o más grave el financiamiento que los 
delitos sufragados.
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Abstract
The normative discussion of punishment 
should have a privileged place in the think-
ing and agenda of Criminal Justice. However, 
this requires two things. On the one hand, it 
is necessary to be aware of the depth of the 
questions involved in the issue of the justifi-
cation of this institution and of the practices 
that fall within it. On the other hand, it is also 
necessary to recognise that this series of nor-
mative proposals is not an end in itself and 
does not take place in the abstract, detached 
from the specific contexts and concrete prac-
tices of punishment. The purpose of this text 
is to claim that the normative theory of pun-
ishment should be considered a fundamental 
element in understanding and transform-
ing of social phenomena related to criminal 
justice. An understanding, however, that is 
neither factually indifferent, nor normatively 
vacuous, being reduced to its facticity. 

Keywords: Punishment, Criminal Justice, 
Normative Theory, rehabilitation, ethical 
theories. 

Resumen
La discusión normativa sobre el castigo debe 
tener un lugar privilegiado dentro de la re-
flexión y el programa de la justicia penal. Sin 
embargo, ello exige dos cosas. Por un lado, 
tener presente el calado de los interrogantes 
implicados en la cuestión de la justificación 
de esta institución y de las prácticas que 
caen dentro de ella. Por otro lado, hay que 
reconocer que este recorrido de propuestas 
normativas no es un fin en sí mismo y no su-
cede en abstracto, desapegado de los contex-
tos específicos y de las prácticas concretas de 
castigo. 

El objeto de este texto consiste en rei-
vindicar la teoría normativa sobre el casti-
go como un elemento fundamental para la 
comprensión y la transformación de los fe-
nómenos sociales relacionados con la justi-
cia penal; una comprensión que no puede ser 
fácticamente indiferente, pero tampoco nor-
mativamente ciega. 

Palabras clave: Castigo, Justicia penal, Teo-
ría normativa, rehabilitación, teorías éticas.
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1. Introducción

El debate sobre el castigo, hoy en día, 
parece inconmensurable. Cualquier 
persona que afirme la posibilidad de 

presentar una respuesta novedosa e inex-
plorada sobre el porqué castigamos, segura-
mente sería tildada, bien de presuntuosa, o 
bien de desinformada. La primera posibili-
dad —la actitud presuntuosa— tiene que ver 
con el hecho de que, aun ante el vertiginoso 
desarrollo de la literatura sobre el castigo, 
la discusión continúa orbitando en torno a 
ideas clásicas sobre el retribucionismo, el pre-
vencionismo y la rehabilitación. Con algunas 
excepciones —como las perspectivas aboli-
cionistas—, las distintas propuestas de jus-
tificación del castigo continúan siendo, en 
su generalidad, subclases de estos grandes 
marcos teóricos o una mixtura de sus ele-
mentos. La segunda posibilidad —la desin-
formación— pasaría por hacer caso omiso 
al enorme desarrollo de los estudios sobre el 
castigo, limitándose a dar cuenta del plan-
teamiento tradicional retribucionismo versus 
prevencionismo, como si este no hubiera sido 

problematizado con el pasar de los años, su- 
bestimando con ello la importancia que en la 
literatura (ius) filosófica ha tenido la cuestión 
del castigo.

En este texto se procura no incurrir 
en ninguna de estas actitudes, sea cayen-
do en la inmodestia de tener como objetivo 
la mera originalidad, o bien en la absoluta 
apatía respecto a la posibilidad de aportar 
elementos críticos a una discusión superada. 
Aquí, más bien, la persona lectora encontrará 
un recorrido normativo sobre el castigo con 
la finalidad de robustecer esta dimensión 
(la normativa) frente a enfoques que, bajo 
la apropiada denuncia de que la teoría suele 
estar demasiado alejada de nuestras prácti-
cas concretas de castigo, renuncian a dicha 
dimensión por considerarla una manera más 
de encubrir —una ideología que enmasca-
ra— las injusticias del sistema de justicia 
penal. 

El problema del castigo mantiene la 
misma vigencia de hace siglos, cuando 
los autores clásicos se preguntaban sobre 
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cómo conducirse frente a quienes incum-
plen las expectativas de conducta de una 
comunidad, pero las respuestas se han 
ido diversificando. En tanto que el castigo 
es una institución que opera en nuestras 
comunidades como una carga que se im-
pone a una persona a manera de reacción 
ante una conducta que ha supuesto una 
vulneración a una tercera persona, la pre-
gunta por su justificación no es otra cosa 
que el reconocimiento de que ese tipo de 
cargas no son aceptables si resultan solo 
de la arbitrariedad o de un contingente 
ejercicio del poder; o tienen un funda-
mento racional o se tratará de males que 
deberán ser expulsados de nuestros or-
denamientos debido a su injusticia. Esto 
es, como apunta Vilajosana, prima facie el 
castigo consiste en un acto moralmente 
incorrecto, a menos que haya buenas ra-
zones satisfactorias para hacerlo.1 

Una estrategia de transformación de 
la justicia penal no puede prescindir de la 
dimensión ideal del castigo, pues es en ella 
donde se lleva a cabo el cuestionamien-
to a la realización de sus fines y donde se 
lleva a cabo el juicio sobre su corrección 
o incorrección. Esta dimensión ideal co-
rresponde, pues, a la teoría normativa 
sobre el castigo.2 Así, la normatividad no 

1	 Josep Vilajosana Rubio, Las razones de la pena, 
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015.

2	 De esta manera, al referirme a la “teoría nor-
mativa” o “debate normativo” hago referen-
cia al sentido filosófico de normatividad que 
implica que alguna acción, actitud o estado 
mental de algún otro tipo está justificado, 
una acción que uno debería hacer o un estado 
en el que uno debería estar. El área filosófica 
que más se ocupa de la normatividad, casi 

consiste en una actitud de culto al dere-
cho y a las instituciones estatales; lejos de 
esto, combatir las injusticias exige procu-
rar que una normatividad críticamente 
fundamentada se inserte en las prácti-
cas reales, transformándolas a la luz de 
las propuestas realizadas por las teorías 
normativas que nos orientan sobre las 
condiciones de legitimidad de la prác-
tica del castigo. En concordancia con 
la idea de Turner, la normatividad está 
en todas partes, y ello se evidencia en lo 
necesario y recurrente que hablamos de 
lo que es correcto e incorrecto, bueno 
y malo, racional y no racional, válido o 
inválido. Lo normativo es un ámbito es-
pecial de los hechos que valida, justifica, 
posibilita y regula el discurso normativo, 
así como las normas, los significados, lo 
simbólico y el razonamiento.3 De lo que 
se trata es de que, aquella que se presenta 
como una teoría normativa guía o brúju-
la de una praxis legítima, lo sea de forma 
fundamentada y consiga cumplir su fun-
ción transformadora.

El objeto de este texto consiste en 
reivindicar la teoría normativa sobre el 
castigo como un elemento fundamental 
en la comprensión y transformación de 
los fenómenos sociales relacionados con 
la justicia penal; una comprensión que no 
puede ser fácticamente indiferente, pero 
tampoco normativamente ciega, redu-

por definición, es la ética. Stephen Darwall, 
“Normativity”, Routledge Encyclopedia of Phi-
losophy, 2024, REP Online, https://www.rep.
routledge.com/articles/thematic/normativi-
ty/v-1

3	 Stephen Turner, Explaning the normative, 
Cambridge: Polity Press, 2010.
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ciéndose a la mera facticidad. Para ello, lo 
que pretendo hacer a continuación es:

1.	 Ofrecer al lector un panorama sobre 
los principales debates que confor-
man el problema del castigo. 

2.	 Presentar los desarrollos de algu-
nas de las propuestas justificatorias 
que han tenido mayor relevancia 
en el siglo XX e inicios del XXI. Des-
de ahora quiero aclarar que estas 
aproximaciones no pretenden ser 
exhaustivas, en tanto que el casti-
go constituye un problema clásico 
en la historia del pensamiento filo-
sófico,4 por lo que sería imposible 
hacer una reconstrucción satisfac-
toria del mismo. Así, mi preten-
sión es que dicha sistematización 
simplifique el estudio y la difusión 
de conocimiento sobre este tema, 
es decir, una función pedagógica o 
heurística. 

3.	 Se formularán algunos de los desa-
fíos más apremiantes de las prácti-
cas de castigo contemporáneas en 
el contexto hispanoamericano que 
han de ser incorporadas al recorrido 
normativo sobre el castigo.

4	 El ejemplo más clásico del que tenemos 
constancia es el debate sobre Mitilene. Sobre 
dicho debate, véase Ulises Schmill O., “El de-
bate sobre Mitilene: una interpretación”, Es-
paña: Revista Doxa. Cuadernos de filosofía del 
Derecho, No. 4, pp. 203-245, 1987.

2. El problema del castigo jurídico

La sola elección de la expresión el problema 
resulta ya problemática. El artículo el parece 
indicar que se trata del único o del más im-
portante de los problemas en torno a una, ya 
de por sí, controvertida institución. Desde 
luego, no es posible dar cuenta del castigo de 
manera adecuada a través de un problema 
singular, por más relevante que sea. No obs-
tante, la expresión me parece apropiada para 
identificar, en términos nítidos, dónde radica 
la principal controversia que hace del castigo 
un objeto de preocupación y de estudio par-
ticular. Sin pasar por alto las variadas discu-
siones que acompañan la determinación del 
concepto5, el castigo jurídico es una institu-
ción —un conjunto de ideas con unidad de 
sentido, representaciones complejas sobre 
situaciones tipificadas, relaciones de accio-

5	 Tal y como he discutido en otros trabajos, es-
tablecer un concepto de castigo normalmente 
supone afrontar dos cuestiones. La primera, se 
refiere a la especificidad del concepto. La se-
gunda supone intentar un concepto que evite 
pronunciarse sobre el problema de su justifi-
cación ―esto es, no caer en el definitional stop, 
la reducción de lo normativo a lo definicio-
nal―, procurando ser lo más descriptivo po-
sible, pero sin desconocer por completo su 
carácter normativo. Esto último, permitiría 
distinguir entre el castigo como pretensión 
de corrección y el castigo justificado en el que 
dicha pretensión está satisfecha. Véase Ilse 
Torres Ortega, “Concepto y concepciones del 
castigo”, España: Cuadernos Electrónicos de 
Filosofía del Derecho, No. 41, pp. 155-180, 2019 
y Torres Ilse Ortega, Sobre la fundamentación 
del castigo. Las teorías de Alf Ross, H. L. A. Hart 
y Carlos Santiago Nino, Madrid: Centro de Es-
tudios Políticos y Constitucionales, 2020.
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nes y procesos—6 que autoriza a ciertas per-
sonas a afectar intencionalmente bienes es-
pecialmente valiosos de otro, derivado de su 
transgresión a una expectativa de conducta. 
Para mayor precisión, entiendo por castigos 
aquellas sanciones negativas que:

a.	 resultan de la acción u omisión de 
una persona que transgrede una 
norma jurídico-penal que protege 
atributos de las personas especial-
mente valiosos;

b.	 son actos coercitivos administrados 
intencionalmente por una autoridad 
constituida por el sistema jurídico 
transgredido; 

c.	 involucran un mal sobre los atri-
butos esenciales de la vida huma-
na y social que, en lenguaje penal, 
podríamos identificar como bienes 
jurídicos prima facie inalienables; y 

d.	 poseen una pretensión de justifica-
ción.7

6	 Jesús María Silva Sánchez, “Instituciones 
y Derecho”, Barcelona: InDret Penal, No. 4, 
2014, pp. 1.

7	 Ilse Torres, Sobre la fundamentación…, op.cit., 
p. 330. Esta definición es una reelaboración 
de la propuesta de elucidación del sentido 
primario del concepto de castigo formulada 
por Hart, en Herbert Hart, Punishment and 
Responsibility: Essays in the Philosophy of Law, 
Oxford: Oxford University Press, 2008. Este 
concepto, siguiendo a Montero, corresponde 
a “un concepto mínimo de pena, para cuya 
construcción (mediante abstracción) se debe 
ser lo más neutral posible desde el punto 
de vista valorativo; un concepto ecuméni-
co que solo representa un punto de partida 
para, luego, afrontar el debate sobre la jus-
tificación”. Federico Montero,  “Concepto 

Muchos autores no están de acuerdo en 
afirmar que el castigo implica un mal, una 
privación, un dolor o sufrimiento, señalando 
que es mejor hablar de una pérdida, y aña-
den que el castigo debería estar más orien-
tado a sus objetivos ideales que a hacer que 
las personas sufran, además de que debería 
aspirar a que esta pérdida que envuelve sea 
indolora.8 Otros optan por hablar de una car-
ga en un sentido amplio, que incluye el dolor 
(los azotes), la privación (el encarcelamien-
to), la vergüenza (el cepo) y otros tratamien-
tos punitivos; la idea es que ningún tipo de 
carga específica constituya una condición 
necesaria para que algo sea un castigo.9 En 
cualquier caso, parece existir un consenso 
respecto a que una propiedad especial del 
castigo —es decir, no la única y, quizás, tam-
poco la más importante en ciertos contex-
tos— es el hecho de que implica algún tipo de 
acto impositivo, una molestia, una aflicción, 
un daño, un sufrimiento, un mal o carga. 

El enigma del castigo estriba, entonces, 
en por qué lo que en unos casos supone una 
regla categórica —la prohibición de dañar, en 
el sentido amplio antes señalado— en otros 
adquiere una dimensión relativa y llega a ser 
no solo algo tolerado, sino incluso moral-
mente demandado. De acuerdo con Boonin, 
el castigo implica tratar a quienes han infrin-
gido una norma de una forma que resultaría 
inadmisible para quienes no lo han hecho. Y 

y justificación en una teoría integral de la 
pena”, Santiago de Chile: Poli. Crim., Vol. 17, 
No. 34, p. 827, 2022.

8	 Thom Brooks, Punishment. A Critical Intro-
duction, Nueva York: Routledge, 2021, p. 5.

9	 Matthew Altman, A Theory of Legal Punish-
ment: Deterrence, Retribution, and the Aims of 
State, Nueva York: Routledge, 2021, p. 16.
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es que, incluso suponiendo que quienes han 
transgredido la ley son responsables de sus 
actos y que las normas que han sido trans-
gredidas son justas y razonables, esta prác-
tica plantea múltiples interrogantes: ¿cómo 
puede el hecho de que una persona infrinja 
una ley justa y razonable autorizar para que 
se le dé un trato que de otro modo sería in-
admisible?, ¿cómo puede ser moralmente 
relevante la línea divisoria entre los que in-
fringen esas leyes y los que no? Este es el pro-
blema del castigo.10

Sin embargo, aun ante lo que supone el 
castigo, este no suele ser un tema popular, 
presente en las distintas agendas públicas. 
Nos hemos acostumbrado a aceptarlo como 
algo evidente, y a no preocuparse demasia-
do por las formas en que se ejecuta. A efec-
tos de este apartado, me interesa indagar 
por qué esta aceptación acrítica de la prác-
tica del castigo supone un obstáculo en sus 
posibilidades de transformación y el tipo de 
problemas que, a su vez, presupone.

2.1. Un problema de filosofía 
política: ¿qué legitima al castigo 
como instrumento del poder?

Cuando H. L. A. Hart cuestionó la concepción 
austiniana del derecho como modelo de ór-
denes respaldadas por amenazas, planteó el 
ejemplo del asaltante de un banco para mos-
trar cómo la mera amenaza no lograba dar 
cuenta satisfactoriamente de la diferencia 
entre una regla primaria que demanda algo 
del ciudadano, y el asaltante que da la orden 

10	 David Boonin, The Problem of Punishment, 
Nueva York: Cambridge University Press, 
2008, p. 1.

al empleado de un banco para que le entre-
gue el dinero disponible.11 Esta cuestión ha 
estado presente a lo largo de la historia del 
pensamiento jurídico, pues hace referencia 
a uno de sus fundamentos: la naturaleza del 
deber de obediencia a la autoridad. En el de-
recho penal, esta interrogante adquiere su 
dimensión más dramática, puesto que, como 
señala Muñóz, este es, seguramente, el más 
autoritario de todos los ámbitos del derecho 
e incluso de todos los sistemas formalizados 
del control social; además de ser un sistema 
represivo en el que la violencia goza de un pa-
pel destacado, tanto por los casos de los que 
se ocupa (homicidios, violaciones, desapari-
ciones), como por la manera en la que se ocu-
pa de ellos o pretende solucionarlos (casti-
gos).12 En definitiva, hablamos del problema 
de la legitimación, ¿por qué el poder público 
puede ordenarme hacer o no hacer algo, y 
obligarme, incluso con violencia, a cumplir?, 
¿por qué el poder público puede ocasionarme 
un mal intencionalmente y que dicha acción 
sea considerada, incluso, correcta o justa?

Un buen tratamiento sobre el castigo no 
puede simplemente presuponerlo como una 
institución inherente a la vida social; este 
depende de otras ideas filosófico-políticas, 
en tanto que su existencia sucede dentro del 
fenómeno de organización del poder, típica-
mente del poder estatal, aunque no solo.13 Tal 

11	 Herbert Hart, El concepto del Derecho, Buenos 
Aires: Abeledo Perrot, 2009.

12	 Francisco Muñóz Conde, “El nuevo Derecho 
penal autoritario: consideraciones sobre el 
llamado ‘Derecho penal del enemigo’”, En 
Guillermo Portilla, Mutaciones de Leviatán. 
Legitimación de los nuevos modelos penales, 
Madrid: Ediciones Akal, 2005, p 167.

13	 Autores como Pawlik han avanzado esta 



Revista Penal México • 26 enero • junio 2025

e-ISSN: 3061-7324 118

y como señala Nava, “en la historia de la filo-
sofía política diversos filósofos han buscado 
legitimar la pena estatal, en la misma medida 
en que también buscaron legitimar al poder 
estatal. El derecho penal forma parte de las 
funciones necesarias, pero controvertidas, 
del Estado”.14 De ahí que la legitimidad del 
castigo sea una reflexión constante en la obra 
de muchos de los grandes filósofos políti-
cos clásicos —como T. Hobbes, P. J. A. R. von 
Feuer-bach, I. Kant, J. G. Fichte y G. W. F. 
Hegel, autores de los que se ocupa el propio 
Nava en su texto— y que sea en su obra don-
de se hayan gestado gran parte de las ideas 
clásicas sobre la pena.15 

El castigo es, finalmente, un instrumen-
to del poder político y, en tanto tal, aparece 
ligado al monopolio de la violencia legítima 
que se le atribuye. De acuerdo con Gómez, 
la cuestión sobre las ventajas y desventajas 
de la existencia del ámbito penal apela a la 
legitimidad como instrumento político del 

discusión en el ámbito del derecho penal in-
ternacional, discutiendo desde allí la posibi-
lidad de aplicación de una teoría de la pena 
retributiva. Véase Michael Pawlik, “Pena o 
combate de peligros. Los principios del dere-
cho internacional penal alemán ante el foro 
de la teoría de la pena”, Barcelona: InDret. 
Revista para el análisis del Derecho, No. 4, 2011, 
pp. 1-43.

14	 Alejandro Nava Tovar, Filosofía política de la 
pena. Una lectura acerca de los fundamentos 
filosóficos de la pena estatal, Ciudad de Méxi-
co: Instituto Nacional de Ciencias Penales, 
2023, p. 10.

15	 Kant y Hegel son los autores más emblemáti-
cos del retribucionismo clásico, mientras que 
Hobbes, Feuerbach y Fichte son también au-
tores clásicos de las teorías prevencionistas y 
rehabilitadoras.

Estado. Es en este nivel de reflexión que se 
modelan posturas que van desde el abolicio-
nismo hasta el punitivismo. De esta manera, 
es solo cuando se ha afirmado la necesidad 
o conveniencia de la existencia del derecho, 
que se plantea la cuestión de cómo debe ser y 
qué características debe tener, así como qué 
papel va a desempeñar el castigo en las pre-
tensiones estatales.16 

Tal y como afirma Vidaurri, el Estado 
ha presentado una gran cantidad de formas 
constitutivas y la pena evoluciona a la par 
de esas concepciones, lo que implica que 
también una modificación en los conceptos 
y estructuras dogmáticas que fundamentan 
la sanción y la imputación.17 Ahora bien, las 
respuestas que se han intentado sobre el de-
recho del Estado moderno a castigar suelen ir 
desde las ideas contractualistas clásicas que 
consideran al Estado como depositario de los 
intereses generales hasta respuestas contem-
poráneas que cuestionan que ese derecho 
pertenezca al Estado. En el primer caso, el 
monopolio de la violencia  —la del castigo— 
se fundamenta en la idea de que, sin un po-
der común que obligue a todas las personas 
al respeto, los individuos se encuentran en 
guerra unos contra otros —en la disposición 
hacia ella—, sin otra seguridad que la de su 
propia fuerza e inventiva; hay miedo, peligro, 
y “para el hombre una vida solitaria, pobre, 

16	 Javier Gómez Lanz, “La filosofía del Derecho 
penal como marco para la conexión entre la 
filosofía política y las disciplinas penales”, 
Barcelona: InDret. Revista para el análisis del 
Derecho, No. 3, 2018, pp. 4 y 5.

17	 Manuel Vidaurri Arechiga, “Las teorías de la 
pena”, Estudios jurídico-penales, México: Uni-
versidad de Guanajuato, 1997, pp. 85.
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desagradable, brutal y corta”.18 En el segundo 
caso, por ejemplo, encontramos las posturas 
de la autodefensa social, las cuales defienden 
que castigar, en realidad, es un derecho de la 
víctima, y no del Estado: la víctima tiene de-
recho a dañar a su agresor para evitar futuras 
amenazas y, si no puede hacerlo, entonces 
el Estado puede ayudarle a defenderse. Este 
derecho deviene en el deber de castigar, un 
deber que compartimos entre nosotros de 
ayudar a las víctimas, castigando a los delin-
cuentes por sus actos.19 

Las distintas opciones de justificación 
del castigo y sus posibilidades de implemen-
tación en las instituciones y en la discusión 
pública no surgen de la mera entelequia, sino 
que a ellas subyacen debates fundamentales 
sobre las formas de organización social, las 
relaciones de poder entre los individuos y el 
rol del Estado. Esto implica que hay explica-
ciones sobre nuestras prácticas del castigo 
que solo pueden entenderse, cuestionarse 
y reconstruirse desde allí. Por ejemplo, Tsai 
señala que, como comunidad, nos preocu-
pamos por el castigo, no solo porque disuade 
de cometer infracciones en el futuro o por 
tener un valor instrumental, sino también 
porque en general consideramos que es jus-
to que quienes infringen las normas sufran 
las consecuencias. Queremos que reciban su 
merecido. Castigar a los infractores confirma 
la importancia del orden social y restaura la 
confianza de que la sociedad se rige por va-
lores y normas fundamentales; restablece la 

18	 Thomas Hobbes, Leviatán, Madrid: Editora 
nacional, 1979, p. 225.

19	 Victor Tadros, The Ends of Harm. The Moral 
Foundations of Criminal Law, Nueva York: 
Oxford University Press, Nueva York, 2011, p. 
299.

previsibilidad y tranquiliza a los que segui-
mos las normas de que no somos unos ton-
tos.20 Esto, desde luego, está vinculado con 
las reivindicaciones del retribucionismo. Sin 
embargo, nótese cómo el énfasis normativo 
no está en lo que la comunidad debería bus-
car a través del castigo; tampoco puramente 
con lo que de hecho se pretende con el casti-
go —una suerte de realismo político—, sino 
especialmente en lo que representa el cas-
tigo en la estructura social: la credibilidad 
del contrato social, la necesidad de que el 
poder público reprima a quien ha decidido 
no cumplir las prerrogativas de convivencia. 
Desde ahí, se deposita la confianza en el Es-
tado para que determine y respalde la inco-
rrección de las acciones de otros que nos han 
perjudicado. 

Esta vinculación también se pone de ma-
nifiesto al momento de determinar la prefe-
rencia de unas y otras comunidades por una 
cierta teoría. En el ámbito iberoamericano el 
derecho penal tiene una base predominante-
mente liberal, en la que se privilegia la liber-
tad negativa, el principio de no interferencia 
y el no perfeccionismo estatal, así como una 
división contundente entre lo público y lo 
privado. El derecho penal liberal se construye 
desde la asunción de un desbalance de poder 
entre el Estado y el ciudadano, en donde este 
último es el más débil. Como indica Ferrajo-
li, el ámbito penal es “el terreno en el que se 
construyó el paradigma del estado de dere-
cho y de la democracia liberal como sistema 
de límites a la ley del más fuerte”.21 El poder 

20	 Lily  L. Tsai, When People Want Punishment, 
Cambridge: Cambridge University Press, 2021.

21	 Luigi Ferrajoli, El paradigma garantista. Filo-
sofía crítica del Derecho penal, Madrid: Edito-
rial Trotta, 2018, p. 32.
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punitivo se presenta, así, como forma de mi-
nimización de la violencia en la sociedad (la 
de los delitos, la de las reacciones informales 
a los delitos, y la de las propias penas) y como 
defensa del más débil (en el momento del de-
lito se representa en la parte ofendida, en el 
proceso, en el imputado, y en la ejecución pe-
nal, en el condenado)22. Desde esta compren-
sión de los límites del Estado, su intervención 
se entiende autorizada solo ante el daño o el 
peligro inminente de los bienes jurídicos de los 
individuos —el principio de daño de Mill—,23  
centrándose en las acciones y no en la calidad 
del carácter de sus actores. 

Sin embargo, hoy en día, encontramos 
otras aproximaciones al castigo que, precisa-
mente, ponen de manifiesto las limitaciones 
del marco liberal y del modelo de democracia 
deliberativa; especialmente las que tienen 
que ver con la manera de afrontar las de- 
sigualdades sociales o la reconstrucción del 
tejido social. Como indica Cigüela, hoy en 
día hay un auge de los intentos de politizar 
la teoría de la pena, siendo posible distinguir 
entre tres grupos de teorías de la ciudadanía: 
las deliberativas, las republicanas y las libera-
les o de la ciudadanía como protección.24 De 
entre estas, uno de los autores más influyen-
tes en los últimos años ha sido Duff quien ha 
presentado una reflexión acerca del rol cívico 
de quienes han delinquido, de la legitima-
ción de quienes responsabilizan y, en gene-

22	 Ibidem, p. 191.
23	 John Stuart Mill, Sobre la libertad y otros escri-

tos, Madrid: Ministerio del trabajo y seguri-
dad social, 1991.

24	 Javier Cigüela Sola, “Injusticia social y Dere-
cho penal: Sobre la ilegitimidad política del 
castigo”, España: Doxa. Cuadernos de Filo-
sofía del Derecho, 42, 2019, pp. 389-411.

ral, de la necesidad de una comunidad políti-
ca que responda de manera más apropiada al 
delito.25 Estas teorías instan a revisar el peso 
de las desigualdades sociales y las dificulta-
des que acarrean en la posibilidad de algunos 
para cumplir la ley, pero no lo hacen agregan-
do una nueva teoría del castigo. De hecho, las 
teorías comunicativas se corresponden al 
marco retributivo. Lo sugerente de estas teo-
rías es que ellas ofrecen un argumento muy 
sólido para repensar el modelo de democra-
cia republicana y la necesidad de tomarnos 
en serio ciertas cualidades de carácter de los 
individuos para construir una ciudadanía ac-
tiva, comprometida con la salud política del 
Estado.26 

Lo dicho hasta aquí puede ser tomado 
por una obviedad, pero no lo es cuando el 
debate sobre el castigo se convierte en una 
discusión completamente abstracta sobre 
el merecimiento moral o sobre las múltiples 
ventajas de la resocialización o de la rehabili-
tación. Las aspiraciones normativas (confor-
madoras o guías de la práctica social del cas-
tigo) de la discusión exigen tener presentes el 
entramado institucional, la realidad política 
y el manejo del poder que están envueltos en 
la decisión de castigar, así como en el qué y 
cómo castigar. 

Nino mostraba la evidente y, a la vez, 
enigmática relación entre la organización del 
poder y el derecho penal: “es innegable que el 
Derecho penal de los Estados no democráti-
cos como la Alemania nazi o el régimen alba-

25	 Antony Duff, Sobre el castigo. Por una justicia 
penal que hable el lenguaje de la comunidad, 
Buenos Aires: Siglo XXI, 2015.

26	 Roberto Gargarella, Las teorías de la justicia 
después de Rawls, Buenos Aires: Siglo XXI, 
1999, pp. 173 y 174.
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no, difiere de manera relevante de las reglas 
que regulan el castigo en Francia o Costa 
Rica”.27 Durante la instauración del régimen 
democrático en Argentina, sigue Nino, fue 
necesario revisar y ajustar diversas disposi-
ciones sustantivas y procesales del derecho 
penal, especialmente respecto al uso del cas-
tigo.28 Si analizamos lo que actualmente su-
cede en contextos específicos, como el caso 
de El Salvador, es evidente que el castigo está 
jugando un papel central en un proyecto po-
lítico más amplio y menos esclarecido que el 
que nos presentan las teorías de la pena.29

27	 Carlos Nino, Fundamentos de Derecho penal. 
Los escritos de Carlos S. Nino, Buenos Aires: 
Gedisa, 2008, p. 13.

28	 Por ejemplo, leyes que definían de manera 
vaga actos de subversión; la competencia de 
juzgados militares; la facilidad para llevar a 
cabo detenciones preventivas; la tipificación 
de delitos vinculados con la censura; la pre-
visión de penas demasiado benignas para ac-
tos de tortura y otras demasiado severas para 
conductas inofensivas, etcétera. El problema 
del castigo no es solo cómo justificamos mo-
ralmente su imposición, sino qué uso hace de 
este el poder político. Idem.

29	 Durante el actual gobierno se ha sustituido 
sumariamente al fiscal general y a todos los 
magistrados de la Corte Suprema, además de 
menoscabar la independencia judicial. Las 
fuerzas de seguridad del país han cometido 
abusos extremos para la población, incluyen-
do ejecuciones extrajudiciales, abuso sexual 
y desaparición forzada. Su política de seguri-
dad ha implicado la declaración del estado de 
excepción, violando los derechos humanos y 
del debido proceso de las personas privadas 
de su libertad, al tiempo que se ha compro-
bado su complicidad con el crimen organi-
zado. Recientemente han sido trasladados 
miles de internos a una cárcel de máxima se-

2.2. Un problema de filosofía moral: ¿qué 
justifica moralmente causar un mal?

Con lo anterior, no intento sugerir que haya 
una escisión entre las dimensiones política, 
jurídica y moral del castigo, sino lo contrario. 
En tanto que el asunto normativo, el razo-
namiento práctico exige la unidad de dichos 
saberes. Lo que pretendo señalar, entonces, 
es que bajo ningún enfoque resulta adecua-
do simplemente naturalizar la existencia del 
castigo, centrándose, como sucede en mu-
chos debates académicos, en los momentos 
posteriores a dicha decisión. Muestra de ello 
Altman expone:

El castigo, al parecer, siempre ha estado con 
nosotros. Los dioses han impuesto su castigo 
divino a la humanidad y los padres han co-
rregido a sus hijos desde que existen dioses 
y padres. El castigo jurídico existe en todo el 
mundo. Si una nación suprimiera por com-
pleto el castigo, pensaríamos que se trata, en 
el mejor de los casos, de un peligroso experi-
mento social y, en el peor, de una involución 
hacia la anarquía… La historia, la literatura 
y el sentido común, por muy equivocado que 
esté a veces, parecen decirnos que el castigo 
es necesario si queremos tener tanto libertad 
individual como orden social.30

Debido a las controversias que le son 
intrínsecas, el castigo invariablemente debe 
estar bajo el mayor escrutinio. En todo mo-

guridad, con la amenaza de empeorar su si-
tuación vital si ello es necesario para reducir 
el crimen en el país. Véase: https://www.hrw.
org/americas/el-salvador 

30	 Matthew Altman, A Theory of Legal…, op. cit., 
p. 1.
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mento ha de ser una posibilidad el que se 
mantenga, se transforme o se elimine, si re-
sulta que no hay manera de justificarlo, ni 
siquiera como un mal menor. En palabras de 
Tadros, el castigo es probablemente la cosa 
más horrible que los Estados democráticos 
modernos hacen sistemáticamente a sus pro-
pios ciudadanos. Si pensamos en la práctica 
del encarcelamiento  —la medida de castigo 
más utilizada a nivel mundial— cada Estado 
democrático moderno encarcela a miles de 
personas cada año, privándoles de su liber-
tad, causándoles un gran daño psicológico y 
físico, destruyendo sus relaciones, haciendo 
que pierdan sus puestos de trabajo, etcétera.31

En general, las respuestas más frecuen-
tes que se han intentado a lo largo de la his-
toria de las ideas son dos. La primera señala 
que el castigo da lugar a un estado de cosas 
que se considera bueno, por lo que es un 
medio necesario para la defensa estatal, la 
amenaza de castigo desincentiva la lesión 
de bienes jurídicos; la idea de prevención. La 
segunda, que el castigo es algo correcto en el 
sentido de que responde a una exigencia nor-
mativa, el haber provocado un mal conlleva 
la necesaria generación de otro mal; la idea 
de retribución.32 

31	 Victor Tadros, The Ends of Harm…, op. cit., p. 1.
32	 Como se sabe, en la dogmática penal se 

recoge este debate como “los fines de la 
pena”, y hace referencia a las ideas básicas 
de estos marcos al hablar de las teorías ab-
solutas y relativas. En palabras de Rodríguez 
Horcajo, “las teorías absolutas atienden al 
sentido de la pena, el cual consiste en la re-
tribución; en esto se agota y termina la fun-
ción de la pena. Para los autores que defien-
den esta postura, imponer un mal a quien ha 
realizado otro mal con anterioridad es algo 

Ahora bien, estas grandes orientaciones 
se sustentan en ideas éticas acerca de lo que 
es bueno, correcto o justo. El castigo, tal como 
indicaba, implica tratar de manera distinta a 
las personas y con ello, en principio, entra en 
tensión con la exigencia ética de imparciali-
dad. De ahí que su fundamento haya de in-
tentarse recurriendo a las teorías éticas que 
nos ofrecen el marco crítico para la justifica-
ción racional de nuestras acciones, o para la 
reflexión sobre cómo debemos ser los agen-
tes para actuar de manera correcta. Así, por 
ejemplo, las teorías retribucionistas clásicas 
son cercanas a las teorías deontológicas; las 
prevencionistas y de rehabilitación a las con-

justo, siendo esto suficiente para soportar la 
estructura penal (aunque de la amenaza e 
imposición de la pena no se obtengan otros fi-
nes adicionales)”. Daniel Rodríguez Horcajo, 
"Pena (Teoría De La)", Eunomía. Revista En 
Cultura De La Legalidad, n.º 16, 2019, p. 223, 
doi:10.20318/eunomia.2019.4701. Las teorías 
relativas atienden al fin que se persigue con 
la pena, por lo que “justifican la pena por su 
orientación hacia fines ajenos a ella y, espe-
cialmente, por su capacidad para prevenir 
delitos futuros. Esta es la manera de romper 
con la “alquimia moral” retributiva, ya que la 
consecución de fines positivos de mayor va-
lor es lo que hace soportable la amenaza de 
un mal y su imposición a un sujeto concreto”. 
Daniel Rodríguez Horcajo, “Pena …”, op. cit., 
p. 225. Se suelen dividir en teorías de la pre-
vención especial  —negativa o positiva—  (el 
fin de la pena es evitar que quien ya ha delin-
quido vuelva a hacerlo, a través de la correc-
ción o intimidación, o asegurándolo o apar-
tándolo, Von Liszt) y de la prevención general  
—negativa o positiva—  (la pena como una 
coacción psicológica que se ejerce en los ciu-
dadanos para que omitan cometer un delito 
(Feuerbach).
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secuencialistas. Propuestas como las teorías 
comunicativas o las expresivas se muestran 
cercanas al contractualismo; mientras que 
algunas propuestas abolicionistas compar-
ten ideas del marco de la ética de las virtudes 
y la ética del cuidado.

El repertorio de las teorías éticas en boga 
está repleto de matices, pero cualquier visión 
de la filosofía moral se vale de la gran divi-
sión entre las éticas deontológicas y las éti-
cas teleológicas para intentar dar cabida a la 
amplitud de aportaciones que han sucedido 
en la historia de la filosofía moral. Esta divi-
sión, sin embargo, en muchas ocasiones re-
sulta reduccionista, no solo porque pretende 
alinear toda consideración ética a alguna de 
ellas, sino también porque todas las consi-
deraciones no éticas parecerían condenadas 
al mero egoísmo y al autointerés.33 Como 
señala Williams, el deseo de reducir todas 
las consideraciones éticas a un único patrón 
sigue siendo tan fuerte como siempre, y di-

33	 No obstante, no hay que pasar por alto que 
el egoísmo y el autointerés también pueden 
plantearse en términos normativos. Así, el 
egoísmo ético “es la idea de que cada quien 
debe buscar exclusivamente su propio inte-
rés. Es diferente del egoísmo psicológico, que 
es la teoría de una naturaleza humana que se 
ocupa de cómo de hecho se comporta la gen-
te. El egoísmo psicológico dice que la gente 
en realidad busca siempre su propio interés. 
En cambio, el egoísmo ético es una teoría 
normativa; es decir, una teoría de cómo de-
bemos comportarnos. De cualquier modo que 
nos comportemos, el egoísmo ético dice que 
nuestro único deber es hacer aquello que es 
lo mejor para nosotros mismos”. James Ra-
chels, Introducción a la filosofía moral, Ciudad 
de México, Fondo de Cultura Económica, 
2006, p. 128 y 129.

versas teorías intentan demostrar que uno u 
otro tipo de consideración es básica, y que los 
demás tipos deben explicarse en función de 
ella. Las teorías deontológicas toman como 
noción básica la obligación o el deber; así, 
el hecho de que contemos como considera-
ción ética, por ejemplo, que un determinado 
acto conducirá probablemente a las mejores 
consecuencias se explica en términos de que 
tenemos el deber, entre otros, de provocar 
las mejores consecuencias. Las teorías te-
leológicas, por otro lado, adoptan como idea 
primordial la de producir el mejor estado de 
cosas posible. Por ejemplo, el caso del utili-
tarismo, que identifica la bondad de los re-
sultados en términos de la felicidad de las 
personas o de que obtengan lo que quieren 
o prefieren.34

Este reduccionismo ha sido ampliamen-
te cuestionado por plantear la aparente ne-
cesidad de alinearse a uno u otro grupo de 
teorías, como si se tratara de una contienda 
deportiva o de doctrinas rivales.35 Más allá de 
este enfrentamiento, necesitamos de unas y 
otras para abordar los interrogantes que hoy 
nos plantean problemas morales. Y esta ne-
cesidad no solo tiene que ver con la mane-
ra en la que estas teorías se complementan, 
sino con sus deficiencias.

Del recorrido anterior me interesa su- 
brayar dos cuestiones a propósito de la jus-
tificación moral del castigo. La primera es 
que hay algunas correspondencias entre las 

34	 Bernard Williams, Ethics and the Limits of Phi-
losophy, Abingdon: Rouletge, 2006, pp. 15 y 16.

35	 Victoria Camps, “Principios, consecuencias 
y virtudes”, Daimon Revista Internacional de 
Filosofía, España: Universidad de Murcia, 
No. 27, 2002, pp. 64, https://revistas.um.es/
daimon/article/view/12201
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teorías del castigo y las teorías éticas. Sin em-
bargo, no son completamente equiparables,36 
puesto que sus pretensiones y alcances son 
distintos; hay coincidencias evidentes entre 
la caracterización clásica del retribucionis-
mo y del prevencionismo con la del deon-
tologismo y el consecuencialismo, así como 
en las objeciones que reciben unas y otras. 
Esta afirmación no es novedad alguna. Bas-
ta reparar en que autores como Kant y Ben-
tham se consideran padres de unas y otras 
teorías. La segunda cuestión es que esto ex-
plicaría, al menos en parte, el hecho de que 
en la discusión sobre el castigo se haya acen-
tuado la impresión de rivalidad, así como la 
tendencia a creer que necesariamente hay 
que posicionarse en uno u otro bando para 
responder a los interrogantes fundamenta-
les sobre el castigo: ¿Qué es lo que hace que 
la fuerza aplicada a un individuo inocente 

36	 Esto tomando en cuenta la advertencia de 
autores como Tadros, quien indica que es 
erróneo asumir que existe una relación natu-
ral entre las dos justificaciones del castigo y 
las dos visiones integrales de la moralidad. A 
menudo se asume que quienes piensan que 
el castigo es intrínsecamente valioso —los 
que piensan que es bueno en sí mismo que 
los delincuentes sufran— serán no conse-
cuencialistas. Los que piensan que el castigo 
es instrumentalmente valioso  —aquellos 
que piensan que debe justificarse en virtud 
de sus efectos disuasorios— serán no conse-
cuencialistas. Sin embargo, el debate sobre 
si el castigo es intrínsecamente valioso o si 
es instrumentalmente valioso no tiene casi 
nada que ver con el debate sobre si alguna 
versión del consecuencialismo o del no con-
secuencialismo es la mejor visión global para 
en filosofía moral. Victor Tadros, The Ends of 
Harm…, op. cit., p. 22.

sea moralmente inaceptable y, en el caso de 
una persona que transgredió una norma, sea 
moralmente aceptable?, ¿por qué, en muchas 
ocasiones, si la persona que ha cometido un 
delito no sufre, entonces no se considera que 
haya sido castigada con éxito?, ¿por qué un 
Estado que no castiga a los ofensores, o que 
no lo hace con proporcionalidad al mal del 
delito que cometieron, no se estima lo sufi-
cientemente justo? 

Las versiones más clásicas del retribu-
cionismo toman como idea central que el mal 
ocasionado por el castigo está justificado si 
quien lo recibe es culpable de la acción que se 
reprocha. Una persona merece padecer el mal 
del castigo si ha dañado a otros, por lo que 
su sufrimiento se considera intrínsecamente 
bueno; hacer sufrir a esa persona para lograr 
algún fin social sería degradarla, tratándola 
como un mero medio para un fin.37 Como es 
bien conocido, las teorías retribucionistas han 
sentado sus bases, centralmente, en los auto-
res clásicos Kant y Hegel. El primero subrayó 
cómo la pena no puede servir como un mero 
medio para los propósitos de otros; de ahí que 
venga a representar la protección de la perso-
nalidad (dignidad) de quien comete un cri-
men.38 La justicia exige tratar la ley penal como 
un imperativo categórico que ha de cumplirse 
para que las personas reciban lo que merecen 
por sus actos. Dicho merecimiento determina 
el tipo y el grado de castigo a aplicar, el cual 
no puede ser otro que la ley del talión.39 El otro 

37	 Matthew Altman, The Palgrave Handbook on 
the Philosophy of Punishment, Suiza: Springer, 
2023, p. 6.

38	 Immanuel Kant, Fundamentación de la metafí-
sica de las costumbres, Barcelona: Ariel, 1999. 

39	 Immanuel Kant, La metafísica de las costum-
bres, Madrid: Tecnos, 2016. Esto, desde luego, 
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gran retribucionista clásico, Hegel, con su 
teoría de la imputación ofreció las bases para 

no está libre de disputas. Tal y como Nava 
presenta, siguiendo a Hernández, la recep-
ción del pensamiento kantiano en el derecho 
penal ha incluido la comprensión de la teoría 
kantiana como teoría de la unificación, pero 
también como una teoría mixta. Alejandro 
Nava Tovar, Filosofía política…, op. cit., p. 72. 
Maximiliano Hernández Marcos, “La actua-
lidad del Kant penalista. Un balance crítico”, 
en Rafael Orden, Juan Manuel Navarro y Ro-
vira, Rogelio (eds.), Kant en nuestro tiempo: las 
realidades en que habitamos, Madrid: Bibliote-
ca Nueva, 2016, pp. 253-270.  Sobre esto últi-
mo, indica también Nava, ha resultado deci-
sivo el ensayo de Sharon Byrd, Kant’s Theory 
of Punishment: deterrence in its Threat, Retri-
bution in its Execution, en el cual presentó la 
teoría kantiana de la pena en el contexto de 
la integración de la pena con la sociedad ci-
vil: “Las consideraciones históricas tienden a 
mostrar que Kant no estaba discutiendo una, 
sino más bien dos facetas del castigo, cada 
una independiente pero, sin embargo, mu-
tuamente restrictiva. El castigo como ame-
naza pretendía disuadir del delito. Era una 
herramienta en manos de la sociedad civil 
para contrarrestar los impulsos humanos a 
violar los derechos de los demás. Sin embar-
go, en su ejecución, el Estado se veía limitado 
en su reacción por una teoría retributiva de 
la justicia que exigía el respeto por el indivi-
duo como fin y no como medio para alcanzar 
algún objetivo social ulterior. Esta interpre-
tación de la teoría del castigo de Kant man-
tiene la coherencia desde los primeros hasta 
los últimos de sus escritos sobre filosofía 
moral, jurídica y política”. Sharon Byron, 
“Kant´s Theory of Punishment: Deterrence 
in its Threat, Retribution in its Execution, 
Law and Philosophy, Vol. 8, No. 2, 1989, p. 1.

cuestionar las teorías sobre la disuasión, la re-
forma o la intimidación por medio de la pena, 
las cuales ganaban terreno con el avance del 
contractualismo. Ante el deber de no defrau-
dar las expectativas compartidas del sistema 
jurídico, el castigo, desde su concepción de la 
eticidad, permite el mantenimiento de estas 
expectativas, restableciendo la vigencia de la 
norma;40 en definitiva, la reafirmación del de-
recho en tanto libertad jurídica social.41

40	 La eliminación del delito es una retribución 
en la medida en que, según su concepto, es 
lesión de una lesión y, según su existencia, 
el delito tiene una extensión cuantitativa y 
cualitativa determinada, por lo cual también  
tiene su negación en cuanto existencia. Esta 
identidad basada en el concepto no es empe-
ro una igualdad en las características especí-
ficas de la lesión, sino en sus características 
existentes en sí, es decir, según su valor. Frie-
drich Hegel, Principios de la filosofía del dere-
cho, Madrid: Edhasa, 2005, p. 189.

41	 Tal y como señala en su estudio Nava, la 
perspectiva hegeliana de la relación entre la 
sociedad y la pena ha ejercido una función 
destacada en el pensamiento penal de Ja- 
kobs. Alejandro Nava Tovar, Filosofía…, op. cit., 
p. 122. “El infractor de la norma no ejecuta el 
hecho porque sea una persona, sino porque ha 
permanecido subdesarrollado como persona, 
precisamente, se ha quedado en lo exclusiva-
mente formal. Si su hecho se convirtiera en 
parte de la realidad social, quedaría elimina-
da también esa persona exclusivamente for-
mal; pues no existe por fuerza propia, existe 
en la mayoría de los casos incluso en contra 
de la voluntad del individuo afectado, sino 
que existe sólo en virtud de la definición de la 
sociedad, mientras ésta siga siendo real. En 
esta medida, puede decirse que el infractor 
de la norma lesiona por igual a los demás y a 
sí mismo en cuanto persona; en la terminolo-
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Las respuestas tradicionales del preven-
cionismo, por otro lado, parten de la asunción 
de que el sufrimiento de quien ha delinquido 
es intrínsecamente malo; sin embargo, puede 
justificarse y ser instrumentalmente bueno 
si, en un balance, los beneficios que acarrea 
resultan mayores al mal infligido. El obje-
tivo no es, entonces, hacer sufrir a quien ha 
obrado mal. Castigar a alguien sirve para un 
propósito considerado bueno; normalmente 
el de prevenir la comisión de delitos, en tér-
minos de la generalidad, o el de rehabilitar 
a quien ya ha delinquido para que no vuel-
va hacerlo y pueda ser una persona más apta 
para la vida en comunidad. El prevencionis-
mo clásico tiene entre sus representantes al 
utilitarista Bentham,42 al reformista Becca-
ria43 y al fundador de la teoría alemana mo-
derna de derecho penal Feuerbach.44 Este 

gía de Hegel, esto se expresa en que ‘la lesión’ 
ha sido ‘sufrida... por la voluntad existente 
en sí’, y concretamente ‘tanto por esta volun-
tad de quien lesiona, como del lesionado y de 
todos’. Por consiguiente —se trata del plano 
de la persona—, la pena no se dirige ni en 
mayor ni en menor medida a él que a todos 
los demás. Después, puede que comprenda 
su personalidad, es decir, que se conciba a sí 
mismo como sujeto; en tal caso, comprende-
rá también la necesidad y el significado de la 
sanción”. Günther Jakobs, Sobre la teoría de la 
pena, Bogotá: Universidad Externado de Co-
lombia, 1998, p. 24.

42	 Principalmente, Jeremy Bentham, An Intro-
duction to the Principles of Morals and Legisla-
tion, Oxford: Clarendon Press, 2000.

43	 Cesare Beccaria, De los Delitos y las Penas, Ma-
drid: Trotta, 2011.

44	 Anselm Feuerbach, Tratado de derecho penal 
común vigente en Alemania, Buenos Aires: 
Hammurabi, 1989.

marco justificatorio subraya la noción del 
castigo como un mal que es tolerado en tanto 
que tiene la finalidad de prevenir la comisión 
de delitos, hasta donde sea posible y valga la 
pena (lo más efectivo al menor costo posi-
ble). Así, la aplicación de un castigo solo pue-
de justificarse por su necesidad para prevenir 
males más graves.

Estas respuestas genéricas esconden un 
sinfín de consideraciones y de insatisfaccio-
nes. La confrontación retribucionismo versus 
prevencionismo ha sido el punto propulsor 
del debate sobre el castigo y, en gran medida, 
continúa siéndolo. Sin embargo, tal y como 
ocurre en la filosofía moral, esta confrontación 
no debería llevarnos a asumir que necesaria-
mente debemos optar por una u otra opción; 
mucho menos a desconocer el universo de 
propuestas que pretenden ofrecernos otras 
consideraciones de justicia a propósito de 
esta institución. Pero, además, la brevísima 
caracterización antes anotada ha perpetuado 
ideas difíciles de encajar en nuestro escena-
rio actual, puesto que las teorías éticas y del 
castigo tienen una orientación muy distinta 
a las que imperaban en el siglo XVIII, cuando 
ambos modelos se acentuaron. El ámbito pe-
nal y criminológico se ha desarrollado y se ha 
enriquecido a tal punto que resulta bastante 
trasnochado simplemente asumir que el cas-
tigo motiva el actuar de las personas —a la 
manera del condicionamiento operante— y 
que, si es así, entonces es válido y se justifica 
la práctica de su castigo.

3. Propuestas justificatorias 
contemporáneas sobre el castigo

La retribución y la prevención han sido, y 
siguen siendo, marcos de ideas apropiados 
— no por ello suficientes— para pensar en 
los problemas más acuciantes del castigo. 
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Aun cuando este tema ha estado presente 
en la historia de las ideas desde la antigüe-
dad clásica, es en el siglo XVIII, a partir de 
los grandes pensadores antes mencionados 
que la discusión se rehabilita en un mundo 
post-iluminista. Las páginas anteriores dan 
cuenta de ideas y principios que hoy nos re-
sultan irrenunciables. Como señala Rachels, 
el retribucionismo nos ha proporcionado 
principios de justicia fundamentales:

1.	 culpabilidad: solo la persona culpa-
ble puede ser castigada; 

2.	 igualdad de trato: las personas que 
han cometido el mismo delito de-
ben recibir el mismo castigo; 

3.	 proporcionalidad: el castigo debe ser 
proporcional al mal del delito; los 
delitos graves merecen castigos más 
severos; 

4.	 excusas: las personas que tienen 
buenas excusas no deben ser casti-
gadas o no tan severamente.45 

Por su parte, según lo indicado por 
Altman, también resulta decisivo que el 
castigo tenga una finalidad social; el Es-
tado castiga a sus ciudadanos para hacer 
cumplir la ley —lo cual puede referirse a 
maximizar la felicidad, promover la jus-
ticia o proteger los derechos—, ya sea se-
parando a quienes han delinquido de la 
población general (incapacitación), reha-
bilitándolos o privándolos de sus derechos 
para que sea menos probable que reinci-
dan (prevención especial) o utilizando el 
castigo como amenaza para desincentivar 

45	 James Rachels, “Punishment and Desert”, En 
LaFollette, Hugh, Ethics in Practice, Oxford: 
Basil Blackwell, 1997, p. 75.

la actividad delictiva de otros (disuasión 
general).46

Con todo, estas teorías, si se asumen en 
aislado, dejan cabos sueltos significativos. 
Las teorías prevencionistas no ofrecen una 
respuesta satisfactoria sobre por qué dañar 
a una persona es algo correcto, ya que no se 
castiga porque la persona haya transgredido 
una obligación jurídica, sino porque así se 
conseguirán ciertos efectos positivos y desea-
bles en el futuro. Las teorías retribucionistas 
no explican satisfactoriamente por qué el 
hecho de que la persona haya realizado an-
teriormente un mal autoriza, entonces, que 
esta pueda, e incluso, deba recibir un mal si-
milar. Sucede, además, que estas dificultades 
se recrudecen cuando vinculamos la reflexión 
moral y política con la realidad de nuestras 
instituciones y nuestras actuales prácticas de 
castigo. Esto es, a la luz de nuestras prácticas 
contemporáneas, difícilmente afirmaríamos 
que el castigo previene crímenes con eficien-
cia —siguiendo la lógica del mal menor— o 
que las personas que reciben un castigo son 
merecedoras del mal que este entraña.

Aun cuando las ideas, marco de estas 
perspectivas son irrenunciables, la discu-
sión contemporánea sobre el castigo excede 
por mucho los términos de esta dicotomía. 
A continuación, presentaré algunas de las 
propuestas justificatorias que muestran la 
riqueza y la complejidad de las teorías nor-
mativas que buscan ofrecer un marco crítico 
para pensar el castigo. Para llevar a cabo esta 
sistematización, voy a seguir las etapas mar-
cadas por Wirts en su recorrido por las teo-
rías del castigo del siglo XX e inicios del XXI,47 

46	 Matthew Altman, A Theory of … , op. cit., p. 41.
47	 Amelia Wirts, “Is Crime Caused by Illness, 

Immorality, or Injustice? Theories of Puni-
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debido a su claridad y, especialmente, por-
que las mismas están construida en atención 
a la evolución de nuestra concepción social 
del crimen (como resultado de enfermedad, 
como inmoralidad o como injusticia).48

3.1. Principios del siglo XX: el reinado de 
la rehabilitación y la incapacitación

Uno de los logros del movimiento reformis-
ta fue la expansión de las ideas consecuen-
cialistas en los sistemas de justicia penal. El 
derecho penal moderno se inaugura con este 
movimiento que puso de manifiesto la inco-
rrección y el abuso que suponían las prácti-
cas de castigo excesivamente crueles y ar-
bitrarias. Como indica Foucault, la protesta 
contra los suplicios fue una constante en la 
segunda mitad del siglo XVIII. Se encontraba 
entre los filósofos y los teóricos del derecho, 
entre juristas, curiales y parlamentarios, en 
los cuadernos de quejas y en los legisladores 
de las asambleas. La idea básica era la nece-
sidad de castigar de otro modo: “deshacer 
ese enfrentamiento físico del soberano con el 

shment in the Twentieth and Early Twen-
ty-First Century”, En Matthew Altman, The 
Palgrave…, op. cit., pp. 75-97.

48	 Esto quiere decir que dicha sistematización 
no es exhaustiva. Además, hay que considerar 
que la autora se refiere al ámbito anglosajón, 
con especial referencia a la realidad estadou-
nidense. Como menciono arriba, me parece 
una sistematización apropiada a los efectos 
de mi exposición porque no se construye solo 
a partir de la historia de la discusión penal so-
bre el castigo, sino sobre el desarrollo social 
más amplio de la institución, lo cual permite 
su adaptación —y, desde luego, complemen-
tación— a distintos contextos.

condenado; desenlazar ese cuerpo a cuerpo, 
que se desarrolla entre la venganza del prín-
cipe y la cólera contenida del pueblo, por in-
termedio del ajusticiado y del verdugo”.49

3.1.1. Incapacitación

Aun si el movimiento reformista fue el princi-
pal responsable del giro hacia ideas cercanas 
a las éticas normativas teleológicas al poner 
el acento en la necesidad de las consideracio-
nes consecuencialistas, desde luego las con-
sideraciones de esta naturaleza no habían 
sido ajenas a nuestras prácticas de castigo a 
lo largo de las distintas épocas. Un propósito 
primario del castigo consiste en disminuir la 
capacidad física de un individuo para llevar a 
cabo la transgresión de normas; esto es, la in-
capacitación. Al incapacitar, lo que hacemos 
es eliminar las oportunidades de delinquir y 
de desviarse de la norma a través de restric-
ciones físicas. A lo largo de la historia, y así 
lo subrayan Miethe y Lu, se han utilizado 
múltiples dispositivos, técnicas y estructuras 
como medios de incapacitación. Muestra de 
ello son las prácticas tribales primitivas de 
destierro, el sistema inglés de transporte de 
convictos a otras colonias en los siglos XVII 
y XVIII, el exilio de ciudadanos en la antigua 
sociedad griega y el exilio político en épocas 
más modernas.50 Todos estos ejemplos con-
sisten en formas de inhabilitación que res-
tringen las posibilidades físicas de cometer 

49	 Michel Foucault, Vigilar y Castigar: Nacimien-
to De La Prisión, Madrid: Editorial siglo XXI, 
2022.

50	 Terance Miethe, y Hong Lu, Punishment. A 
Comparative Historical Perspective, Nueva 
York, Cambridge University Press, 2005, p. 18.
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delitos, pero que no necesariamente preten-
den disuadir a las personas —en sus motiva-
ciones— para cometer delitos. 

En la época moderna, la forma de inca-
pacitación predilecta ha sido el encarcela-
miento y todo indica que esto no cambiará 
próximamente. De acuerdo con el último 
reporte del World Prison Population List hay 
una población carcelaria de 11 millones de 
personas en el mundo (de las cuales aproxi-
madamente 3 millones están en prisión pre-
ventiva).51

Pese a dichas cifras, actualmente la inca-
pacitación tiene —pretende ser— un matiz 
distinto del que tenía antes del reformismo. 
Luego de la revisión profunda del proyecto 
penal, la incapacitación adquiere una voca-
ción disuasoria más amplia y no de mera in-
movilización física del cuerpo. No obstante, 
la incapacitación sigue acentuando el control 
físico sobre el cuerpo, aunque las estructuras 
físicas para conseguirla tienen distintas fun-
ciones. Esto se refleja, incluso, en el lengua-
je empleado —mazmorras, torres, casas de 

51	 Hay más de 10,99 millones de personas re-
cluidas en instituciones penitenciarias en 
todo el mundo (aunque es posible que su-
pere los 11.5 millones). Los países con mayor 
tasa de tasa de población reclusa, es decir, el 
número de presos por cada 100.000 habitan-
tes de población nacional, son: El Salvador 
(1,086 100,000), Cuba (794), Rwanda (637), 
Turkmenistan (576), Samoa estadounidense 
(538), Estados Unidos de América (531), Ton-
ga (516), Panamá (499), Guam (475), Palau 
(428), Uruguay (424), Bahamas (409), Anti-
gua y Barbuda (400), Tailandia (391) y Brasil 
(390). World Prison Brief, 2024. Disponible 
en: https://www.prisonstudies.org/sites/de-
fault/files/resources/downloads/world_pri-
son_population_list_14th_edition.pdf

trabajo, gulags, cárceles, campos de trabajo, 
centros de readaptación, centros correccio-
nales, sanatorios, etcétera.52 Hoy continúan 
proponiéndose nuevas formas de incapacita-
ción como los programas de encarcelamiento 
de choque de corta duración, los programas 
de libertad condicional, el internamiento en 
centros de rehabilitación, el arraigo, entre 
otros. En el pasado, las formas de incapaci-
tar subrayaban solo el control del cuerpo, 
minando la posibilidad física de una persona 
para cometer un delito; desde la reforma has-
ta nuestros días, ese control sigue siendo un 
recurso necesario, pero el énfasis se coloca en 
la posibilidad de cambiar la conducta de las 
personas frente al delito.

3.1.2. Prevención o disuasión (especial, 
general, marginal y parcial)

La incapacitación, entonces, va a nutrirse 
de otras consideraciones consecuencialistas 
con el fin de atribuir funciones específicas 
a la mera limitación de la oportunidad para 
delinquir. Es así como las sanciones incapa-
citantes sirvieron de marco inicial para esta-
blecer programas de disuasión y de rehabili-
tación más ambiciosos.

El prevencionismo afirma que el castigo 
supone siempre un mal, en tanto que se trata 
de algo desagradable, poco placentero, una 
limitación a los propios bienes y libertades. 
Por ello, el castigo tiene el potencial de mol-
dear la conducta humana: puesto que lo ha-
bitual es evitar el propio mal, se le brindan al 
individuo razones suficientes para no delin-
quir. Subyace, por tanto, una concepción de 
la conducta en la que los individuos se consi-

52	 Terance Miethe y Hong Lu, op. cit. 
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deran agentes morales, libres para elegir dis-
tintas formas de conducirse para maximizar 
ciertos bienes o minimizar sus males. De ahí 
que mientras más severas y desagradables 
sean las formas de castigo, su potencial di-
suasorio, se supone, aumentaría, puesto que 
cualquier individuo rechazaría algo que po-
tencialmente le hará sufrir. Su finalidad, por 
tanto, es instrumental. En tanto que esta pre-
vención se dirige a distintos segmentos de la 
población, se distingue entre:

•	 la prevención general, el efecto di-
suasorio se dirige a toda la pobla-
ción, quienes al comprobar el cas-
tigo a los ofensores, desearán no 
estar en su misma situación; 

•	 la especial, el efecto disuasorio se 
orienta a la conducta futura particu-
lar de un individuo; 

•	 la marginal, la eficacia relativa re-
sulta de comparar distintos tipos de 
castigos como elementos de disua-
sión; por ejemplo, entre la pena de 
muerte y la cadena perpetua; y

•	 la parcial, la disuasión opera solo de 
manera parcial, en tanto que no lle-
va al cumplimiento de la ley, pero 
sí a una elección de mal menor; por 
ejemplo, si se va a cometer un robo, 
robar sin violencia. 

Sin duda, evitar consecuencias que nos 
suponen males constituye una fuerte razón 
para adaptar nuestra conducta y preferencias 
hacia lo establecido por el derecho positivo, 
pero no siempre es un factor decisivo. De 
acuerdo con Golash, incluso cuando las per-
sonas pueden controlar su comportamiento y 
las consecuencias de la amenaza son impor-
tantes para ellas, pueden optar por cometer 
delitos para obtener un beneficio inmediato 
a pesar de esos riesgos, de la misma manera 

que muchas personas optan por fumar, beber 
alcohol y renunciar a hacer ejercicio con con-
ciencia de los posibles efectos perjudiciales.53 
Además, esta capacidad de calcular racional-
mente los beneficios y los perjuicios parece 
cuestionable por motivos normativamente 
más relevantes. Hay personas con problemas 
cognitivos serios; individuos con dificultades 
emocionales que derivan en comportamien-
tos explosivos y temerarios; o con vidas tan 
desafortunadas que termina por importarles 
muy poco el daño que causan, así como tam-
bién el daño que reciben.

3.1.3. Rehabilitación

La toma de conciencia sobre los distintos 
factores que intervienen en el proceder de 
las personas tuvo como consecuencia que 
el fenómeno criminal se percibiera también 
como un problema social más complejo que 
se evidenciaba en las conductas delictivas. El 

53	 Deirdre Golash, The Case Against Punishment. 
Retribution, Crime Prevention, and the Law, 
Nueva York: New York University Press, 2005, 
p. 24. Alemany ha puesto de manifiesto, a 
propósito de la discusión sobre el paternalis-
mo justificado, que el desarrollo de la inves-
tigación en psicología del comportamiento y 
en neurociencia ha promovido importantes 
avances en cuanto a la comprensión de las 
limitaciones generales de la racionalidad 
humana. Por ejemplo, la teoría de los sesgos 
y de los heurísticos que ha comprobado la 
existencia de errores y limitaciones generales 
en los procesos de razonamiento humano, 
incluyendo la evaluación de riesgos. Macario 
Alemany García, “Paternalismo”, Eunomía. 
Revista en Cultura de la Legalidad, Madrid: 
Universidad Carlos III, No. 12, 2017, p. 206.
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paradigma de la rehabilitación plantea que 
las personas delinquen no como resultado 
de una elección racional, sino por otro tipo de 
razones más estructurales e intrincadas como 
carencias económicas, entornos sociales ines-
tables, problemas psicológicos, etcétera.

La mayoría de los sistemas jurídicos asu-
mieron esta perspectiva, pues permitía hacer 
descansar la legitimidad del castigo en algo me-
nos impreciso que un beneficio general, al tiem-
po que parecía implicar una humanización del 
castigo, presentándolo como una oportunidad 
de vida para quien ha delinquido. Tal como ob-
serva Rachels, evidencia de ello es que las prisio-
nes, que en algún momento habían sido meros 
lugares de confinamiento, se convirtieron —
aparentemente— en centros de rehabilitación 
con psicólogos, bibliotecas, programas educati-
vos y capacitación vocacional. “El cambio en la 
manera de pensar ha sido tan grande que el tér-
mino prisión ha caído en desuso; la nomencla-
tura preferida es centro de readaptación social, y 
la gente que trabaja ahí se llama personal de rea- 
daptación”.54 

Esto favorece la instauración institucional 
de un discurso justificatorio según el cual, más 
que castigar, el sistema de justicia ha de orien-
tarse a ofrecer un tratamiento para que la perso-
na sane, tanto física y cognitivamente, como en 
cuanto a sus afectos, aptitudes y valores. El mito 
de que la cárcel rehabilita y posibilita la vuelta 
a la sociedad como un individuo apto para des-
envolverse en ella está arraigado en nuestras 
comunidades, convirtiéndose, incluso, en un 
dogma que no admite prueba en contrario.55

54	 James Rachels, Introducción a la filosofía mo-
ral, Ciudad de México: Fondo de Cultura Eco-
nómica, 2006, p. 212.

55	 Thomas Mathiensen, Juicio a la prisión. Bue-
nos Aires: Ediar, 2003.

3.2. Mediados del siglo XX: Las 
teorías mixtas y la contienda 
entre las explicaciones médicas y 
morales del fenómeno criminal

A mediados del s. XX, la preocupación por la 
injerencia de factores biológicos, cognitivos 
y sociales en nuestra capacidad de actuar 
se acentuó, lo que suscitó un movimien-
to formado por psiquiatras, criminólogos, 
sociólogos y otros científicos sociales que 
cuestionaba el esquema tradicional de res-
ponsabilidad. Este rehabilitacionismo clási-
co, según lo indicado por Pérez, se encontró 
fuertemente influido por el cientificismo de 
la época, lo cual se hace manifiesto en las 
continuas analogías entre pena y medicina, o 
entre administración de la pena y tratamien-
to médico; también en la exigencia de que el 
éxito de la terapia deba ser un dato verificado 
empíricamente.56

En principio, se trata de una visión del 
crimen que genera enorme simpatía, puesto 
que se muestra como una perspectiva no pu-
nitivista y comprensiva de las complejidades 
de las vidas humanas. Sin embargo, como 
han hecho notar autores como Ross, esta su-
puesta benignidad encierra cuestiones preo-
cupantes.57 

Con el auge de estos enfoques a media-
dos del s. XX, los estudiosos del castigo se 
cuestionaban las implicaciones del ideal de 

56	 Juan Manuel Pérez Bermejo, “Las teorías del 
castigo rehabilitadoras: una reconsideración 
crítica”, Anuario de Filosofía del Derecho, Espa-
ña: Universidad de Salamanca, No. 37, 2021, 
p. 287.

57	 Alf Ross, On Guilt, Responsibility and Punish-
ment, Los Ángeles: University of California 
Press, 1975.
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rehabilitación sobre la noción de agencia. 
Pero, no solo por eso. Sin un principio que 
vincule el castigo con la culpabilidad, en-
tonces el proyecto de higiene social no tie-
ne límites claros respecto a quién puede ser 
castigado. En el contexto de estas inquietu-
des surgen las teorías mixtas, cuya principal 
preocupación será la necesidad de incorporar 
adecuadamente consideraciones de preven-
ción y de retribución en la justificación del 
castigo. 

Los caminos para conseguir esa mixtu-
ra han sido distintos. Encontramos este in-
tento desde la antigua idea platónica, luego 
popularizada por Séneca como: Nemo Pru-
dens punit, quia peccatum est, sed ne peccetur 
(ninguna persona razonable castiga, porque 
ha habido una mala acción, sino con el fin de 
que no haya más). A partir de dicha idea, au-
tores como Ross58 han señalado la necesidad 
de diferenciar entre las preposiciones porque 
y con el fin, siendo las consideraciones retri-
bucionistas las que corresponden a la pri-
mera, y las prevencionistas en la segunda. 
Otros, como Rawls,59 han propuesto, más 
bien, distinguir entre el nivel de justificación 
de la práctica general y el de la justificación de 

58	 Idem.
59	 John Rawls, “Two Concepts of Rules”, The 

Philosophical Review, Estados Unidos: Duke 
University Press, No. 64, 1955, pp. 3-32. Esta 
distinción es seguida por muchos autores 
tanto en la filosofía del derecho, como en la 
dogmática penal. En esta última, es signifi-
cativa la teoría diferenciadora de Schmid-
häuser, la cual propone separar la teoría de 
la pena en general, de los momentos que se 
viven en el desarrollo de la pena. Manuel Vi-
daurri Arechiga, “Las teorías de la pena”, Es-
tudios jurídico-penales, México: Universidad 
de Guanajuato, 1997, pp. 79-125.

una acción particular que cae dentro de ella. 
Autores como Nino,60 han propuesto partir 
de una base de prevención, que comprende 
el castigo como un mal —un mal menor—, 
buscando la mejor manera de evitar la ins-
trumentalización y respetar la dignidad hu-
mana. En la dogmática penal, la mixtura se 
ha intentado, sobre todo, por medio de las 
teorías eclécticas, sosteniendo a la retribu-
ción como base, añadiendo el cumplimiento 
de los fines preventivos.61 

60	 La teoría consensual de la pena de Nino se 
erige sobre los principios de segundo orden 
que dan lugar a la base normativa la base nor-
mativa de la adjudicación de responsabilidad 
penal: el principio de protección prudencial 
de la sociedad, el principio de asunción de la 
pena, el principio de intersubjetividad o an-
ti-perfeccionista del derecho penal y el prin-
cipio de antijuridicidad. Carlos Nino, Funda-
mentos de Derecho penal. Los escritos de Carlos 
S. Nino, Buenos Aires: Gedisa, 2008.

61	 El abanico de teorías aquí es muy amplio. 
Destaca la teoría de la unión, la cual señala 
que la pena es un fenómeno pluridimensional 
que cumple diferentes funciones en momen-
tos distintos. Por ejemplo, en el instante de la 
amenaza penal es predominante la idea de 
prevención general negativa para disuadir 
a las personas de cometer un delito; si aun 
así se lleva a cometer el delito, entonces en 
la etapa de aplicación de la pena debe im-
perar la idea de retribución o de prevención 
general positiva; y durante la ejecución de la 
pena prevalece la idea de prevención espe-
cial, puesto que se procura la sociabilidad de 
quien ha delinquido, Claus Roxin,  La Evolu-
ción De La Política Criminal, El Derecho Penal 
y El Proceso Penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 
2000. Más reciente, Pawlik ha desarrolla-
do una propuesta de fundamentación que 
coloca en el centro el concepto del deber 
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Una de las teorías mixtas de mayor in-
fluencia es la de Hart ,62 por lo que voy a de-
tenerme en ella. Hart defendió la necesidad 
de considerar diferentes principios para los 
diversos escenarios de la práctica del castigo, 
tomando como base la propuesta de distin-
ción de Rawls. Así, el castigo jurídico es una 
institución compleja en la que se requiere di-
ferenciar tres cuestiones: 

1.	 la definición del castigo,
2.	 el fin general justificativo de la ins-

titución; y
3.	 la distribución del castigo que im-

plica cuestiones de título y de can-
tidad.

Sin embargo, es necesario tener presen-
te que la preocupación principal en la teoría 
mixta de Hart no es cómo incorporar consi-
deraciones o restricciones deontológicas al 

ciudadano de cooperación para el manteni-
miento de un estado de libertades. El deli-
to consiste en la infracción de ese deber de 
cooperación, mientras que la pena significa 
que quien ha delinquido queda sujeto a este 
deber, como una nueva obligación de tolerar 
la imposición de un mal por parte del Esta-
do. Michael Pawlik, El injusto del ciudadano. 
Bogotá: Universidad de Externado de Colom-
bia, 2023. Asimismo, en la dogmática penal el 
tema es también relevante para una cuestión 
práctica de mayor calado como lo es la deter-
minación de la pena. Véase, Jesús María Silva 
Sánchez, “La teoría de la determinación de la 
pena como sistema (dogmático): un primer 
esbozo”, Barcelona: InDret Penal, No. 2, 2007, 
pp. 1-15.

62	 Herbert Hart, Punishment…, op. cit. Sobre esta 
teoría me he ocupado en profundidad en Ilse 
Torres Ortega, Sobre la…, op. cit.

marco normativo consecuencialista, sino el 
desafío que en ese momento suponía el es-
cepticismo penal de las propuestas abolicio-
nistas terapéuticas (la disolución de la idea 
de agencia).

En lo que se refiere a la definición, Hart 
propuso un caso central o estándar63 del castigo 
compuesto por las siguientes propiedades:

 
a.	 debe involucrar dolor u otras conse-

cuencias normalmente considera-
das no placenteras o desagradables; 

b.	 tiene que ser infligido con motivo de 
una transgresión (por lo menos 
de una supuesta transgresión) a re-
glas jurídicas; 

c.	 tiene que ser aplicado al infrac-
tor (o a quien se suponga in-
fractor) por su transgresión; 

d.	 tiene que ser administrado inten-
cionalmente por seres humanos 
distintos del delincuente; y 

e.	 debe ser impuesto y administrado 
por una autoridad constituida por 
el sistema jurídico en contra del 
cual se cometió la transgresión.64

63	 Asimismo, este autor identificó casos sub-es-
tándar o secundarios del concepto: (a) castigos 
por infracciones de reglas jurídicas impues-
tas o administradas por personas distintas 
de los funcionarios (sanciones descentraliza-
das); (b) castigos por infracciones a reglas u 
órdenes no jurídicas (castigos en una familia 
o en la escuela); (c) castigos indirectos o co-
lectivos a algún miembro de un grupo social 
por sanciones determinadas por otros sin la 
previa autorización, estímulo, control o per-
miso; y (d) castigo de personas (distintas de 
las incluidas en (c) que no son ni de hecho ni 
supuestamente transgresores. Ibidem, p. 5.

64	 Ibidem, pp. 4 y 5.
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Ahora bien, en lo que concierne a su 
justificación, Hart separa, por una parte, el 
análisis sobre la institución en general y, por 
otra parte, la revisión de los principios que 
deben regir la distribución de castigos a per-
sonas concretas. La pregunta general sobre 
la práctica del castigo se refiere al fin gene-
ral justificativo, el cual, para dicho autor solo 
podía ser de tipo prevencionista. Únicamente 
la prevención del daño a los miembros de la 
sociedad puede justificar el mantenimiento 
de una práctica como la del castigo, tomando 
como punto de partida que se trata siempre 
de un mal, un costo que puede tolerarse si el 
beneficio obtenido por imposición es consi-
derablemente superior al mal que entraña —
la idea del mal necesario. Incluso quien de-
fiende valores distintos a la disuasión, como 
la satisfacción de una demanda popular, el 
garantizar el bien moral en la sociedad, o 
cualquier explicación que haga mención del 
castigo como algo que beneficia a la sociedad 
es, en realidad, un consecuencialista, pues 
centra la corrección de la práctica en un bien 
a ser asegurado: la protección de la sociedad 
respecto de ciertos daños.65

El retribucionismo —el modelo retribu-
cionista crudo66 que más tarde complemen-

65	 Ibidem, p. 74.
66	 El modelo simple o crudo de la teoría retribu-

tiva, según Hart, se compone de tres afirma-
ciones: (a) una persona puede ser castigada 
si y solo si ha hecho voluntariamente algo 
moralmente incorrecto; (b) ese castigo debe 
ser en alguna forma equivalente a la maldad 
de la ofensa; y (c) la justificación para el cas-
tigo de una persona bajo estas condiciones es 
la retribución del sufrimiento por el mal mo-
ral voluntariamente hecho, como algo que en 
sí mismo es justo o moralmente bueno. Ibi-

tó—67 no ofrece razones aceptables en este 
nivel, pues considera que el merecimiento 
moral es suficientemente relevante como 
para convertir el mal del castigo en un bien. 
Sin embargo, las consideraciones retribucio-
nistas resultan indispensables para justificar 
la aplicación de un castigo a un individuo 
concreto. En esta dimensión, una justifica-
ción consecuencialista resultaría insuficiente 
para llegar a la conclusión de que solamente 
puede castigarse a un individuo si este ha co-
metido voluntariamente una transgresión a 
las normas. Para ello es necesario introducir 
razones retribucionistas, lo cual habría que 
ser identificado como la retribución en la dis-
tribución, para diferenciarla de esta como fin 
general justificativo.

Dentro de este nivel encontramos las 
cuestiones del título, referidas a quién puede 
ser castigado, cuya respuesta sería que solo 
puede castigarse a aquel que es responsable 
de la transgresión de una norma, y lo refe-
rente a la cantidad de castigo que debe reci-
bir dicho transgresor. La cuantía del castigo 

dem, p. 231. Así, la teoría da una respuesta re-
tributiva sobre el tipo de conducta que debe 
castigarse, su severidad y sobre su justifica-
ción. 

67	 En el postscript de Punishment and Respon-
sibility, Hart reconoció que no había hecho 
justicia a la variedad y complejidad de la no-
ción de retribución, puesto que hay distintas 
respuestas a la pregunta general y particular 
que pueden calificarse de retributivas, inclu-
so si contienen elementos disuasorios o de 
reforma. Estas variantes preservan el princi-
pio de que el acto voluntario de llevar a cabo 
algo moralmente malo es determinante para 
el castigo, así como la idea de que la gravedad 
moral es una propiedad para fijar la severi-
dad. Ibidem, p. 233.
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va más allá de que un individuo haya trans-
gredido una norma, ya que importan las cir-
cunstancias en las que el acto fue realizado 
y, sobre todo, las condiciones mentales del 
sujeto —análisis de excusas y causas de jus-
tificación. Una vez que se ha determinado 
que una persona es sancionable es necesario 
volver a atender al fin general justificativo, 
ya que el consecuencialismo fija límites a la 
cuantía del castigo; por ejemplo: 

1.	 una pena no puede envolver más 
sufrimiento del que ha sido provo-
cado por la infracción; 

2.	 deben rechazarse aquellos castigos 
cuya severidad resulte inútil; y 

3.	 debe ofrecerse al delincuente po-
tencial el incentivo de que hay una 
menor penalidad por cometer un 
daño menor, para que esto pueda 
contribuir a que no realice el daño 
mayor.

La idea central consiste en que una jus-
tificación prevencionista del castigo es com-
patible con tener en cuenta principios re-
tributivos en la distribución del castigo. Sin 
embargo, para muchos las propuestas mixtas 
son insatisfactorias porque siguen privile-
giando una concepción específica. En este 
caso, estaríamos ante una postura que pre-
senta la institución del castigo como justifi-
cada por razones de prevención, aun cuando 
se reconozca que las razones de retribución 
son necesarias en el momento de la distri-
bución de castigos. Como señala Nayfeld, 
aunque a simple vista pueda parecer que una 
teoría de esta naturaleza plantea una vía in-
termedia entre el prevencionismo y el retri-
bucionismo, en realidad, no implica ninguna 
concesión al retribucionismo, a menos que 
la noción de retribución se distorsione hasta 

el punto de que carezca de sentido.68 Aquello 
que distancia a unas y otras teorías permane-
ce intacto.

3.3. La década de 1970:  
El auge del retribucionismo y la 
descripción moral del delito

La visión del fenómeno criminal como una 
enfermedad que exige rehabilitar a los ofen-
sores planteó un enorme desafío para quie-
nes vislumbraban las implicaciones de un 
esquema completamente paternalista sobre 
la autonomía de las personas. 

Sin embargo, a este desafío se añadió 
otra importante inquietud. A partir de la se-
gunda mitad del siglo XX, la decepción ante 
el modelo de prevención aumentaba. La idea 
de que el objetivo primordial de la política 
penal es esperar cambios en el carácter, las 
actitudes y el comportamiento de las perso-
nas condenadas, a fin de fortalecer la defensa 
social y contribuir al bienestar general69 per-
dió fuerza ante la realidad social, llevando a 
los especialistas del castigo a un profundo 
escepticismo sobre la capacidad de las ins-
tituciones tradicionales para lograr un cam-
bio en el comportamiento y los afectos de las 
personas.

Lejos de disminuir la incidencia delicti-
va, el crimen se recrudecía, la reincidencia no 
se controlaba y las víctimas ocupaban un pa-

68	 Nicolas Nayfeld, Moral Pluralism and the Com-
plexity of Punishment. The Penal Philosophy of 
H. L. A. Hart, Nueva York: Routledge, 2023, p. 
193.

69	 Francis Allen, The Decline of the Rehabilitative 
Ideal, Nueva York: Yale University Press, 1981.
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pel marginal.70 Como subrayan MacCormick 
y Garland, el modelo de bienestar penal —el 
modelo de rehabilitación— que había pre-
valecido en la postguerra era una forma de 
utilitarismo que subrayaba la necesidad de 
responder de manera no punitiva, sino co-
rrectiva hacia los delincuentes, favoreciendo 
que el foco de atención estuviera colocado 
solo en el ofensor y en sus posibilidades de 
reforma. Sin embargo, esta perspectiva, así 
como sus operadores, fallaron en sus pre-
tensiones y brindaron las facilidades para 
el incremento masivo del delito, al tiempo 
que ignoraban el sentir de la ciudadanía y se 
mostraban incapaces de manejar los riesgos 
y el daño vinculado el crimen.71 Este contexto 
facilitó el tránsito del modelo de rehabilita-
ción hacia un modelo que le diera al castigo 
una función más significativa que reivindica-
ra la noción de agencia y la inmoralidad in-
trínseca en el mal del delito.

La crisis de la rehabilitación sobrevino, 
centralmente, por la ineficacia de los progra-
mas de tratamiento penal. Al haber perdido 

70	 Esto ha dado lugar al robusto movimiento 
de los derechos de las víctimas. También en 
el área penal se han desarrollado propuestas 
como la de Hörle que pretenden involucrar a 
las víctimas en el juicio, como un mecanis-
mo para identificar la relación entre la seve-
ridad del delito y la duración de la condena; 
es decir, los intereses y consideraciones de 
las víctimas para evaluar la gravedad del de-
lito. Tatjana Hörle, Determinación de la pena 
y culpabilidad, Santiago de Chile: Olejnik, 
2023, p. 56.

71	 Neil MacCormick, y David Garland, “Sove-
reign States and Vengeful Victims: The Pro-
blem of the Right to Punish”, En Andrew As-
hworth, Fundamentals of Sentencing Theory, 
Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 13. 

esta influencia, la pregunta de los especialis-
tas en el fenómeno criminal y el castigo fue: 
¿qué concepción de la pena hay que seguir 
entonces?72 Es ahí donde el retribucionismo 
vuelve a mostrarse como un marco norma-
tivo atractivo y con potencial para cambiar 
nuestras prácticas de castigo.

El renacimiento del retribucionismo, sin 
embargo, va a implicar un distanciamiento 
importante con el modelo clásico. Especial-
mente, en la mayoría de sus versiones se va 
a reemplazar la idea contraintuitiva de que el 
mal se retribuye con otro mal, por una tesis 
de mayor calado moral: el sufrimiento cuan-
do es merecido no es un mal. Hay muchas 
versiones del retribucionismo, pero aquí 
voy a centrarme en aquellas que Holmgren 
identifica con el retribucionismo duro o po-
sitivo —para diferenciarlo del retribucionis-
mo débil de las propuestas mixtas— , cuyas 
distintas versiones coincidirían en la tesis de 
que la decisión de castigar debe sostenerse 
en el merecimiento personal, al igual que la 
cantidad de castigo a recibir.73 Esto es, el me-
recimiento es una justificación positiva del 
castigo; es una razón necesaria y suficiente 
para justificar la institución y para imponer 
un castigo a una persona concreta. Dentro 
del retribucionismo duro o positivo, encon-
tramos distintas versiones, entre las que se 
destacan las siguientes.

72	 Andrew Von Hirsch, “The ‘Desert’ Model for 
Sentencing: Its Influence, Prospects, and Al-
ternatives”, Estados Unidos: Social Research, 
Vol. 74, No. 2, 2007, p. 413.

73	 Margaret Holmgren, ¿Perdonar o castigar? 
Cómo responder al mal, Madrid: Avarigani, 
2014.
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3.3.1. Teorías basadas en el 
merecimiento simple

La versión más difundida de este retribucio-
nismo duro es aquella que utiliza la noción 
de merecimiento como concepto moral fun-
damental. El objeto del castigo, aquello que 
lo justifica, consiste en dar a quien ha trans-
gredido una ley lo que merece. El autor más 
representativo de esta teoría seguramente 
sea Moore, quien señaló que debemos cas-
tigar a los ofensores porque, y solo porque, 
merecen ser castigados; el castigo se justifi-
ca únicamente por el hecho de que quienes 
lo reciben lo merecen. Este castigo puede 
derivar en consecuencias positivas como la 
disuasión, la educación para la vida en socie-
dad o el reforzamiento de la cohesión social, 
pero dichas consecuencias no tienen nada 
que ver con aquello que constituye el genui-
no bien que se consigue por medio del casti-
go: el bien consiste en que alguien que mere-
ce un mal, lo reciba. El castigo del culpable 
es, por tanto, un bien intrínseco y no un bien 
instrumental.74 

Esto implica, que sea necesario distan-
ciarse de algunas ideas que han contribuido 
a la mala fama del retribucionismo. Por ejem-
plo, la creencia de que el castigo consiste en 
una medida específica —como la ley del ta-
lión (ojo por ojo)— o en un tipo de castigo 
específico  —como la pena de muerte—; o de 
que este se impone para satisfacer el deseo 
de venganza de las víctimas o las preferen-
cias de la ciudadanía en general. La tesis re-
tribucionista exige ser cuestionada en estas 
anteriores formulaciones, pero no la tesis de 

74	 Michael S. Moore, Placing Blame: A Theory of 
the Criminal Law, Oxford: Clarendon Press, 
2010, pp. 87 y 88.

fondo que establece como idea de justicia el 
merecimiento moral.

3.3.2. Teorías recíprocas

Aun partiendo de la noción de merecimiento, 
algunos autores apelan a una intuición bási-
ca que compartimos los seres humanos so-
bre el desbalance que supone en la dinámica 
social la comisión de un crimen. Las teorías 
recíprocas exploran esta intuición, indican-
do que, al ser necesario mantener una distri-
bución justa de cargas y beneficios entre los 
ciudadanos, es legítimo que el Estado asuma 
esta función y tome las medidas apropiadas 
para mantener ese equilibrio o para reesta-
blecerlo cuando esté en riesgo. Así, la perso-
na que comete un delito obtiene una ventaja 
a través de sus actos, la cual es injusta; por lo 
tanto, el castigo ha de imponerse para inten-
tar quitar esa ventaja y restaurar un balance 
en la sociedad. 

Morris afirma que el derecho penal nos 
otorga un beneficio que consiste en no su-
frir ningún tipo de interferencia de su parte, 
siempre y cuando aceptemos la carga que 
supone cumplir con las normas de conducta 
y, con ello, tener que limitar ciertos deseos o 
preferencias que podemos tener.75 Así, quien 
decide infringir la ley está gozando de un 
beneficio que no le corresponde, y esa ven-
taja que ha tomado para sí mismo debe ser 
eliminada a través del castigo. Para cumplir 
el objetivo de restaurar la igualdad entre la 
persona transgresora y el ciudadano que de-

75	 Herbert Morris, On Guilt and Innocence. Es-
says in Legal Philosophy and Moral Psychology, 
Los Ángeles: University of California Press, 
1976.
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cide cumplir la ley, es necesario sustraer de 
la primera aquello que indebidamente ha to-
mado;76 esto justificaría hacer una excepción 
al principio que proscribe dañar a otros, au-
torizando el acto de castigar, como un acto de 
justicia en sí mismo. 

3.3.3. Teorías comunicativas y expresivas

Un camino distinto es el que han empren-
dido otros autores al subrayar, más que una 
compensación o el merecimiento abstracto, 
el carácter intersubjetivo de la práctica de 
castigar. Las teorías comunicativas y expre-
sivas han ganado mucho terreno en los últi-
mos años, pues envuelven una reivindicación 
de las actitudes reactivas retributivas que 
nos llevan a ver en el otro un agente moral al 
que podemos reprochar y pedir que se com-
porte de una manera respetuosa con los de-
más. Ambos grupos de teorías se centran en 
aspectos expresivos y simbólicos del castigo, 
pero con énfasis distintos. 

Las teorías comunicativas subrayan el 
intercambio bidireccional que supone hacer-
le saber al ofensor la desaprobación moral 
que la incorrección de su acto supone para 
la comunidad, para comprometerle en tanto 
agente moral.77 Así, para los teóricos de las 
teorías comunicativas, la imposición de un 
castigo se justifica porque dicho acto comu-
nica a quien ha delinquido un mensaje moral 
respecto a su conducta. Se le hace saber que 

76	 John Finnis, “Retribution: Punishment´s 
Formative Aim”, Journal Articles, 44 Am J. Ju-
ris 91, 1999, pp. 91-103.

77	 Antony Duff, Punishment, communication and 
community, Oxford: Oxford Universtity Press, 
2001.

su actuar no es aprobado por la comunidad 
de la que forma parte, debido a que ha da-
ñado a otros. Respetar a la persona que ha 
cometido un crimen, y tratarle como agen-
te moral autónomo, implica no manipularle 
por medio de la disuasión, sino comunicarle 
racionalmente la trascendencia de su ofensa. 
Le forzamos a cumplir la obligación moral 
que tiene de meditar sobre el daño cometido 
y a arrepentirse.78 De esta manera, el castigo 
también puede tener un beneficio intrínse-
co para quien ha delinquido. Esto da lugar a 
los modelos de educación moral como el de 
Hampton, quien señala que el castigo pue-
de justificarse por los beneficios que supo-
ne para quien es castigado, quien es tratado 
como un agente moral capaz de revisar crí-
ticamente y corregir sus acciones. Desde el 
punto de vista de la educación moral, el cas-
tigo está justificado como una forma de pre-
venir las malas acciones, en la medida en que 
puede enseñar tanto a los infractores como al 
público en general, las razones morales para 
elegir no cometer un delito.79

Por otra parte, las teorías expresivas re-
saltan la expresión actitudes de resentimien-
to e indignación, así como la desaprobación 
de la conducta del ofensor que supone la 
imposición de un castigo.80 De esta forma, 
sostienen también la importancia del casti-
go para comunicar al ofensor la incorrección 

78 	 Antony Duff, Answering for Crime. Responsi-
bility and Liability in the Criminal Law, Port-
land: Hart Publishing, 2007.

79	 Jean Hampton, “The Moral Education Theory 
of Punishment”, Philosophy & Public Affairs, 
No. 13, 1984, p. 213.

80	 Joel Feinberg, “The Expressive Function of 
Punishment”, The Monist, Nueva York: Uni-
versity Oxford, No. 49, 1965, pp. 397–423.
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de sus acciones, pero colocan el énfasis en la 
censura o desaprobación que supone para 
este. La idea central es, en este caso, que es 
necesario tratar a quien ha delinquido como 
un delincuente: si queremos reconocer la 
gravedad del delito, no debemos tratar a los 
infractores en términos normales hasta que 
hayan tomado conciencia del mal que oca-
sionaron, así como medidas apropiadas para 
cumplir con sus obligaciones (reparación).81 
De esta manera, se trata con dignidad y res-
peto al ofensor, pero, además, la censura del 
castigo transmite a las víctimas y a las poten-
ciales víctimas el mensaje de que el Estado 
no es indiferente hacia quien ha cometido un 
crimen y no es omiso ante el daño injustifica-
do que con ello ha provocado.82 Autores como 
Andrew von Hirsch también han destacado el 
potencial de esta perspectiva para dar cuen-
ta de la idea de proporcionalidad: “cuando 
la severidad de los castigos se establece en 
función de la gravedad de los delitos, la de- 
saprobación así transmitida reflejará el grado 
de reprochabilidad de la conducta”.83

Más recientemente, Robinson ha formu-
lado la propuesta del merecimiento empírico, 
sosteniendo que la distribución de castigos 
ha de realizarse a partir de las valoraciones 
de justicia de la comunidad.84

81	 Christopher Bennett, The Apology Ritual. A Phi-
losophical Theory of Punishment, Nueva York: 
Cambridge University Press, 2008, p. 103.

82	 Joel Feinberg, Doing and Deserving, Londres: 
Princeton University Press, 1970. 

83	 Andrew Von Hirsch, “Proportionality in the 
Philosophy of Punishment”, Crime and Justi-
ce, Chicago: The University of Chicago Press, 
No. 16, 1992, p. 70.

84	 Paul Robinson, Principios distributivos del de-
recho penal, Madrid: Marcial Pons, 2012.

4. Desafíos específicos del 
contexto hispanoamericano

Aun cuando los interrogantes que nos plan-
tea la institución del castigo y las prácticas 
que caen dentro de ella sean persistentes e 
inagotables, conforme nuestras sociedades 
se complejizan, se hace necesario añadir nue-
vas aristas al problema. El recorrido realiza-
do hasta aquí da cuenta de la riqueza de un 
debate teórico, pero, sobre todo, del cambio 
socio-histórico del castigo y, con ello, de los 
puentes que existen entre la realidad de las 
prácticas y las ideas normativas sobre el cas-
tigo. Toda práctica de castigo deja traslucir 
ideas normativas; la cuestión es aprenderlas 
y someterlas a juicio crítico para, en su caso, 
modificarlas por otras mejor fundamentadas 
y revisar —y transformar—, a la luz de estas, 
nuestras prácticas. Esto es, el recorrido por la 
historia de teorías normativas, que de algu-
na forma refleja y alimenta también la forma 
institucional (la dimensión organizativa o 
dimensión autoritativa) de la justicia penal. 
De ahí que tenga sentido plantear que, hoy 
en día, este recorrido normativo debe recoger 
y sumar cuestiones particulares de nuestro 
contexto para poder tener potencial crítico y 
transformador de tales prácticas. 

En esta última parte del texto presenta-
ré de manera sintética una serie de desafíos 
que, dada su importancia, han de estar pre-
sentes en la dimensión ideal del castigo para 
que esta no termine funcionando meramente 
como un discurso que, lejos de cuestionar y 
denunciar las injusticias, legitime espuria-
mente las prácticas de la justicia penal. Me 
centraré en tres grandes desafíos. 

El primero se refiere a una nueva etapa 
que puede añadirse en la historia sobre el 
castigo en la que parecería que más que dis-
cutir si el castigo responde a la enfermedad 
o a la inmoralidad como en épocas anterio-
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res, habría que centrarse en las enormes de- 
sigualdades involucradas en los fenómenos 
sociales asociados al crimen. 

El segundo se refiere a la que continúa 
siendo la mayor dificultad del tema del cas-
tigo; me refiero al encarcelamiento masivo, 
su uso político y la aparente predilección que 
tenemos por inhabilitar a las personas por 
medio de la prisión. 

En tercer lugar, habríamos de abordar 
un reto que tiene que ver con una cuestión 
contextual que, en realidad, permea los an-
teriores desafíos. 

Una cosa obvia en el recorrido que aquí 
he realizado es que la literatura que discu-
te sobre el castigo y la historia de la que da 
cuenta pertenece, en su mayoría, al mundo 
anglosajón. Sin negar el carácter universal de 
los problemas últimos de fundamentación, 
sí es importante subrayar que el esclareci-
miento de proyectos de organización social 
no puede ser, por razones obvias, ciego a las 
cuestiones fácticas que caracterizan cada 
contexto. Esta ceguera podría condenar al 
debate académico a la absoluta irrelevancia 
o, como se advertía, a ser fábrica de discursos 
ideológicos que simplemente enmascaran 
prácticas éticamente indecentes. El mundo 
hispanoamericano tiene, en ese nivel (la rea-
lidad sociopolítica, económica, cultural) una 
historia diferente que, sin embargo, no está 
siendo lo suficientemente revisada y cuestio-
nada.

4.1. Injusticia y crítica social

El resurgimiento del retribucionismo ha fa-
vorecido volver a colocar la atención en la 
noción de agencia y reivindicar el daño in-
justificado, el sentir de las víctimas y la nece-
sidad de construir una ciudadanía junto con 
quienes han delinquido. Sin embargo, los 

enfoques retribucionistas continúan siendo 
perspectivas que ponen el acento en la res-
ponsabilidad individual. Aun cuando dicha 
responsabilidad se ponga en diálogo con lo 
colectivo —por ejemplo, para aminorar el 
reproche que se dirige a una persona a quien 
su propia comunidad le ha fallado—, la aten-
ción sigue estando volcada en si el individuo 
merece o no un reproche que dé lugar al cas-
tigo. Dicho merecimiento podrá adquirir un 
tono edificante (articulado en primera per-
sona puede llevar a la autorevisión y al cre-
cimiento personal), pero persisten las dudas 
respecto a si dicho criterio, articulado desde 
las instituciones, es el más adecuado para 
la distribución de la justicia o, si acaso, no 
resulta revictimizador, en tanto que parece 
ignorar las condiciones objetivas de opre-
sión. La pregunta por la medida en la que 
podemos afirmar que una persona merece 
un reproche por su acción, sigue sostenida en 
muchas incertidumbres respecto al peso de 
factores externos e internos en la conducta 
de las personas.

La libertad de acción, uno de los presu-
puestos de la responsabilidad penal, ha re-
cibido numerosos embates por parte de los 
enfoques críticos. Presuponer que una per-
sona, sin importar sus circunstancias, puede 
optar sin mayores dificultades por el rumbo 
de acción exigido por la norma puede llevar a 
desdibujar la influencia de las violencias es-
tructurales que atraviesan nuestras comuni-
dades jurídico-políticas. La crítica social del 
castigo, como indica Wirts, ha argumenta-
do que el crimen tiene su origen en defectos 
morales de la propia sociedad y no en los de-
fectos concretos del individuo —a quien, sin 
embargo, se le responsabiliza por entero—, 
como la aporofobia, el racismo, la pobreza y 
la exclusión en general. 

La visibilización de la injusticia social ha 
llegado a animar las protestas públicas y el 
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discurso popular sobre la actuación policial 
y el encarcelamiento masivo, especialmente 
en las últimas décadas.85 Los críticos sociales 
advierten que la práctica del castigo no puede 
abordar el problema de la criminalidad por-
que los castigos —y la justicia penal en gene-
ral— continúan funcionando en una lógica 
individual, por lo que no pueden dar cuenta 
del entramado de condiciones y desigualda-
des de nuestras actuales comunidades.

En este sentido, el castigo tiene el enorme 
desafío de comprender mejor las disparida-
des que derivan de pertenecer a determina-
dos colectivos históricamente afectados, y las 
consecuencias que esto tiene sobre el funcio-
namiento del sistema de justicia penal y el fe-
nómeno criminal. Para ello, según Lauritsen 
y Sampson, es necesario seguir investigando 
sobre los vínculos entre la delincuencia, la 
justicia penal y la situación de los grupos mi-
noritarios, las diferencias que estos suponen 
en la victimización y la delincuencia, el papel 
que desempeñan las sanciones formales en la 
acumulación de desventajas a lo largo de la 
vida de las personas, así como la medida en 
que las guerras del crimen se libran de forma 
desproporcionada contra ciertos colectivos.86 
Así, por ejemplo, en Estados Unidos se ha in-
corporado al debate del castigo la perspecti-
va de grupos castigados como las personas 
afroamericanas, hispanos, mujeres o perso-
nas en condición de pobreza.87 Las prácticas 

85	 Amelia Wirts, “Is Crime Caused…”, op. cit., p. 
76.

86	 Janet Lauritsen y Robert J. Sampson, “Mino-
rities, Crime, and Criminal Justice”, En Mi-
chael Torny, The Handbook of Crime and Puni-
shment, Nueva York: Oxford University Press, 
1998, pp. 78 y 79.

87	 Gertrude Ezorsky, Philosophical Perspectives 

de castigo actuales son selectivas y cumplen 
una función, principalmente, de inhabilita-
ción. En el mundo de habla hispana hay ya 
numerosos trabajos que, desde el punto de 
vista sociológico y criminológico,88 muestran 
la contextualización regional de las personas 
que delinquen y las dinámicas sociales den-
tro de las prisiones y en torno a ellas.89  

Tomar conciencia y hacerse cargo de las 
injusticias de nuestras sociedades implica 
que el castigo también deba repensarse en 
lógica del tejido social. Al respecto, el para-
digma del perdón ha ido avanzando como un 
marco normativo con enorme potencial para 
pensar en las implicaciones de los conflictos 
sociales que dan lugar al delito más allá de la 
imposición de la pena. Por ejemplo, repen-
sando el papel de valores como la compasión 
en una concepción del castigo como el retri-
bucionismo que insiste en que corresponde 
dar al delincuente lo que merece o la plausi-
bilidad de transformar el sistema de justicia 
penal por un sistema basado en la restaura-
ción.90 

on Punishment, Nueva York: State University 
of New York, 2015.

88	 De los más representativos de las Criminolo-
gías del sur, por ejemplo, Máximo Sozzo, Pri-
sons, Inmates and Governance in Latin America, 
Cham: Palgrave, 2022.

89	 Como muestra de los muchos trabajos que 
subrayan las particularidades de la realidad 
penitenciaria del mundo latinoamericano, 
Rocío Lorca, Diego Rochow y Violeta Purán, 
“Extrema indiferencia: La población extran-
jera en las cárceles chilenas”, España: Oñati 
Socio-Legal Series, Vol. 2, No. 2, 2022, pp. 328-
353.

90	 David Dolinko, “Some Naive Thoughts About 
Justice and Mercy”, Ohio: Ohio State Journal 
of Criminal Law, No. 4, 2007, pp. 349-360.
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4.2. Encarcelamiento masivo

La discusión sobre el castigo no debe con-
fundirse con la discusión sobre la prisión. 
Sin embargo, aunque en ocasiones los teóri-
cos del castigo insistan en mantener ambos 
temas separados, su relación es evidente. En 
gran medida, el tema del castigo sigue siendo 
objeto de preocupación debido a las injusti-
cias que suceden dentro del encarcelamiento. 

Si bien no es posible establecer una rela-
ción de causalidad entre las teorías del casti-
go y el uso de la pena de prisión, es innegable 
que la cárcel sigue siendo el escenario donde 
se ponen de manifiesto las ideas que los in-
dividuos poseen sobre la pena. En general, 
es en este nivel donde se evidencian las con-
tradicciones de nuestras sociedades y la falta 
de herramientas teóricas que nos permitan 
sistematizar y afrontar el problema del casti-
go. Así, por ejemplo, todo Estado de derecho 
que utiliza prácticas de castigo inhabilitantes 
como la prisión pretende distanciarse de la 
idea de venganza. Sin embargo, con frecuen-
cia nos encontramos con discursos que están 
en lo cierto en la evaluación de la situación 
sobre quién es el ofensor, el mal que ha oca-
sionado y lo mucho que merece un castigo, 
pero que, desde esa certeza, reducen la justi-
cia a la satisfacción de ver que el delincuente 
sufre. Como indica Zaibert, no hay espacio en 
nuestro paisaje mental para lamentar el he-
cho de estar infligiendo sufrimiento por me-
recido que sea. Parecemos incapaces de cap-
tar la sutileza moral y de percibir la tragedia, 
o al menos los elementos trágicos de muchas 
situaciones.91

91	 Leo Zaibert, “Punishment, Revenge, and the 
Nature of Moral Philosophy”, En Paula Satne 
y Krisanna Scheiter, Conflict and Resolution: 

Probablemente esta situación tendría 
que ser el primer paso para avanzar en direc-
ción a una reflexión más situada sobre el cas-
tigo. Aunque insistamos en utilizar palabras 
neutralizadoras e insistamos en que no tene-
mos prisiones, sino centros de readaptación 
social, que no tenemos castigos, sino san-
ciones penales que privan al individuo de un 
bien, es innegable que nuestras instituciones 
producen un dolor inmenso a quienes están 
allí alojados —a veces sin siquiera haber de-
terminado su culpabilidad. Sea cual sea la 
teoría del castigo que nos resulte más justifi-
cada, ¿sabemos realmente cuánto dolor o su-
frimiento estamos infligiendo en nombre del 
castigo? Autores como Christie insisten en la 
necesidad de hacer una genuina evaluación 
del volumen y de las condiciones de vida de 
las personas que están en prisión: “¿cuándo 
es suficiente? ¿Y cuándo se ha pasado el lí-
mite de lo suficiente? ¿Cuál es el límite de las 
sociedades modernas? ¿Cuándo la población 
carcelaria de un país ha alcanzado un nivel 
donde al menos nuestra intuición dice que 
esto está mal, completamente mal, que es ina- 
ceptable? ¿Y cuándo las condiciones de vida 
están por debajo de toda dignidad?”.92

Dentro de los distintos factores que in-
fluyen en las dinámicas humanas, parece 
difícil negar, por incómodo que resulte, que 
la humanidad encuentra un cierto placer en 
castigar. Sin embargo, este placer ha cam-
biado de carácter con el paso del tiempo. 
Aunque ha desaparecido el placer de la vis-
ta del público, esto no necesariamente debe 
interpretarse como una indicación de que el 

The Ethics of Forgiveness, Revenge, and Punish-
ment, Suiza: Springer, 2022, pp. 109 y 110.

92	 Nils Christie, Una sensata cantidad de delito, 
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004, p. 153.
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placer como tal desapareció, sino más bien 
de que la experiencia del público cambió de 
carácter. De acuerdo con Hörnqvist, el dolor 
pareció desaparecer del castigo cuando la 
celda de la prisión sustituyó a la horca, y el 
dolor ya no era tangible ni fácilmente obser-
vable —no había miembros rotos, ni sangre, 
ni gritos audibles ni agonía visible.93 No obs-
tante, ese dolor persiste. Sabemos que está 
allí, pero lo disfrutamos en privado o simple-
mente lo ignoramos. Ese ápice de crueldad al 
que parecemos ser proclives no es una conde-
na  —es viable reencausar nuestras pasiones 
oscuras—, pero sí una advertencia para pen-
sar los límites del dolor.

4.3. El castigo en el mundo latino

La sistematización de las propuestas justi-
ficatorias aquí anotadas responde a la dis-
cusión del mundo anglosajón. Con ello no 
pretendo decir que no hay teóricos del cas-
tigo preocupados por el tema del castigo en 
nuestro contexto, sino que, en su mayoría, lo 
que hacemos es mirar la escena anglosajona 
para intentar dar cuenta de nuestra realidad. 
No creo que sea posible afirmar una realidad 
común a los países del mundo latino, pero sí 
que se dan ciertas condiciones para construir 
algo parecido a lo que señala Atienza respec-
to a la posibilidad de construir una filosofía 
del derecho del mundo latino. Este proyec-
to, siguiendo con el autor, solo tiene sentido 
bajo ciertas condiciones: se requiere poder 
afirmar una cultura jurídica más o menos 
homogénea, con sistemas jurídicos y lenguas 
afines, y con una tradición de pensamiento 

93	 Magnus Hörnqvist, The Pleasure of Punish-
ment, Nueva York: Routledge, 2021.

jurídico similar; es necesario mantener la vo-
cación universal —no localista y cerrada; ha 
de existir una comunidad iusfilosófica con 
rasgos de identidad que toma conciencia de 
los problemas más apremiantes de esa co-
munidad.94

En este sentido, el debate regional sobre 
el castigo tendría que aceptar que, al menos 
en el discurso, no hemos avanzado mucho 
respecto del modelo de inhabilitación y de 
rehabilitación. No obstante, la violencia es-
tructural que nos atraviesa recrudece el sen-
timiento de indignación y, con ello, a veces 
el ánimo de venganza, exigiendo mano dura 
por parte del Estado, lo cual se traduce en la 
demanda de castigos severos y en el aumento 
del sufrimiento penal. 

Para dar muestra de ello, no hace falta 
más que echar un vistazo a los datos de cual-
quiera de nuestros países. Por ejemplo, en 
México, la Encuesta Nacional de Victimiza-
ción y Percepción sobre Seguridad Pública95 
estimó 22.1 millones de víctimas de delitos 
mayores de 18 años en 2022 y una tasa de 
28,701 delitos por cada 100,000 habitantes. 
Sin embargo, solo 10.9% de estos delitos 
fueron denunciados, y solo 69.3% de las de-
nuncias derivaron en una investigación pe-
nal. De esta manera, hablamos de una tasa 
de impunidad —considerando delitos no 
denunciados, denuncias sin seguimiento e 
investigaciones infructuosas— de aproxi-
madamente 92.4%. Al tiempo, la población 
penitenciaria es de más de 226, 077 personas 

94	 Manuel Atienza Rodríguez, Filosofía del De-
recho y transformación Social, Madrid: Trotta, 
2017, p. 87.

95	 Instituto Nacional de Estadística y Geografía, 
México, 2023. Disponible en: https://www.
inegi.org.mx/programas/envipe/2023/
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y solo 110, 954 personan cuentan con senten-
cia definitiva.96

Los datos anteriores corresponden, nue-
vamente, a la práctica del castigo de prisión, 
pero son una muestra de que los problemas 
del mundo latino no son exactamente los 
mismos de otros contextos en los que, por 
lo menos, existen instituciones con capaci-
dades y fortalezas para tomarse en serio la 
impartición de castigos.97 Nuestra agenda 
de problemas no puede ser la misma por-
que nuestra realidad es distinta. La anomia 
social, la incapacidad del sistema de justi-
cia, los costos de la impunidad, el avance del 
populismo punitivo y, en general, la falta de 
oportunidades son factores acentuados en el 
contexto latino que deben ser incorporados 
a la reflexión normativa sobre el castigo para 
cuestionar un modelo imperante que insiste 
en que la prisión es una práctica concreta de 
castigo que se aplica a quienes lo merecen, en 
el ánimo de ofrecerles oportunidades de re-
habilitación y reinserción. 

En el mundo latino sigue siendo muy ne-
cesario revisar críticamente el paradigma de 
la prevención y pensar en alternativas, qui-
zás ante el temor que supone reconocer que 
nuestras pretensiones prevencionistas y de 
rehabilitación son demasiado endebles98. En 

96	 Idem.
97	 Aunado a los períodos de inestabilidad po-

lítica severos en los que el derecho penal ha 
sido captado por el poder político y en los 
que, posteriormente, ha jugado un papel 
central en los procesos de justicia transicio-
nal. Sobre esto último, en el caso chileno, re-
cientemente Juan Pablo Mañalich Raffo, De-
recho penal y terrorismo de Estado, Santiago de 
Chile: Roneo, 2023.

98	 Al respecto, Íñigo Ortiz de Urbina Gimeno, 

este sentido, hay muchos autores del mundo 
latino, por ejemplo, Nino,99 Malamud Go-
ti,100 Gargarella,101 Silva Sánchez,102 Beade,103 
Ferrante,104 Cigüela,105 Ortíz de Urbina,106 Vi-

“¿Consecuencialismo sin consecuencias? 
¿Deontología sin merecimiento? Acerca de 
algunas aporías de la teoría de la pena en el 
Derecho penal continental”, En Raúl Carne-
vall,  (coord.), Derecho, sanción y justicia penal, 
Estudios y Debates en Derecho Penal dirigida 
por Silva Sánchez, J. M., Montevideo, Buenos 
Aires, 2017, pp. 419-444.

99	 Cfr. Carlos Nino, Los límites de la responsabili-
dad penal, una teoría liberal del delito, Buenos 
Aires: Astrea, 1980.

100	Cfr. Jaime Malamud, Crímenes de Estado. Dile-
mas de la justicia, Buenos Aires: Hammurabi, 
2015.

101	 Cfr. Roberto Gargarella, Castigar al prójimo. 
Por una refundación democrática del Derecho 
penal, Buenos Aires: Siglo XXI, 2016. 

102	 Cfr. Jesús María Silva Sánchez, La expansión 
del Derecho penal. Aspectos de la política crimi-
nal en las sociedades postindustriales, Madrid: 
Civitas, 2001.

103	 Cfr. Gustavo Beade, Suerte moral, castigo y co-
munidad. Un análisis de la relevancia moral de 
la suerte en el resultado, Madrid: Marcial Pons, 
2017. 

104	Cfr. Marcelo Ferrante, Filosofía y Derecho pe-
nal, Buenos Aires: Ad-hoc, 2013.

105	 Cfr. Javier Cigüela Sola, Crimen y castigo del 
excluido social. Sobre la ilegitimidad política de 
la pena. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019.

106	Cfr. Íñigo Órtiz de Urbina Gimeno, La excusa 
del positivismo: la presunta superación del posi-
tivismo y el formalismo por la dogmática penal 
contemporánea, Madrid: Editorial Civitas, 
2007.
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lajosana,107 Lorca,108 Zysman,109 Rodríguez 
Horcajo,110 Mañalich,111 Pérez Barberá,112 entre 
muchos otros —que están colmando esa la-
guna, construyendo una aproximación a los 
fundamentos del castigo desde un lugar dis-
tinto y con ánimos de renovación y mejora de 
nuestras prácticas. 

5. Reflexiones finales

A lo largo de estas páginas he ofrecido a la 
persona lectora un recorrido sistemático por 
las principales ideas normativas que confor-
man la reflexión sobre el castigo y las prác-
ticas que lo materializan. En este recorrido 
también he hecho explícita su incompletitud, 
y la importancia de que la reflexión normati-
va camine de manera paralela a la realidad 
social de la justicia penal.  

En las ciencias sociales y las humani-
dades es frecuente la denuncia de la enorme 

107	 Cfr. Josep Vilajosana Rubio, Las razones…, op. 
cit.

108	Rocío Lorca Ferreccio, “Extrema pobreza y 
poder penal”, En Derecho y pobreza, Madrid: 
Marcial Pons, 2021, pp. 221-243.

109	Cfr. Diego Zysman, Castigo y determinación de 
la pena en los Estados Unidos. Madrid: Marcial 
Pons, 2013.

110	 Cfr. Daniel Rodríguez Horcajo, Comporta-
miento humano y pena estatal: disuasión, coo-
peración y equidad, Madrid: Marcial Pons, 
2016.

111	 Cfr. Juan Pablo Mañalich Raffo, op. cit.
112	 Cfr. Gabriel Pérez Barberá,  “Problemas y 

perspectivas de las teorías expresivas de la 
pena. Una justificación Deontológica de la 
pena como institución”, Barcelona: Indret: 
Revista para el análisis del Derecho, No. 4, 2014, 
pp. 1-44.

brecha existente entre la realidad y la ideali-
dad. También es habitual el cuestionamiento 
de que el deber ser no logra seguir el ritmo 
de las dinámicas sociales, encubriendo las 
estructuras de opresión que hay en nuestras 
comunidades. Sin embargo, la dimensión 
normativa es necesaria para la denuncia de 
la injusticia y para fundamentar las transfor-
maciones que van sucediendo en las institu-
ciones. De ahí que uno de los primeros pasos 
sea tener muy presente porque se trata de 
una cuestión de ética práctica que no puede 
aceptarse de manera acrítica y de una institu-
ción que sucede en un contexto del ejercicio 
del poder específico. Asimismo, tener presen-
te las distintas concepciones del castigo que 
han intentado responder a estos desafíos 
justificatorios es indispensable para com-
prender por qué unos determinados mode-
los se han instalado en las realidades penales 
de nuestras comunidades por un período de 
tiempo, de manera más o menos acentuada 
en algunos territorios.

En definitiva, en estas páginas he in-
tentado aportar al diálogo sobre el castigo 
algunas ideas que han acompañado su pro-
ceso de adaptación en nuestras comunidades 
contemporáneas. El castigo es una de las prác-
ticas más controversiales y difícilmente com-
patibles con el marco de derechos y principios 
sobre los que se han construido las actuales 
democracias. Entender cómo ha sucedido 
este proceso y los intentos de su fundamen-
tación resulta fundamental para cuestionar 
su corrección y para exigir la transformación 
de nuestras prácticas penales.
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Abstract
Human trafficking is a serious global issue 
that affects millions of people, primarily 
women and children, who are victims of va-
rious forms of exploitation, such as sexual 
and labor exploitation. Mexico is one of the 
countries most affected by this phenome-
non, playing a key role in human trafficking 
worldwide. This article analyzes the pheno-
menon of human trafficking, highlighting 
the urgency of a comprehensive and multi-
disciplinary approach to combat and eradi-
cate it.

Keywords
Criminal policy, criminal law, human traffic-
king, commodification, eradication.

Resumen
La trata de personas es un problema gra-
ve a nivel mundial que afecta a millones de 
personas, principalmente, mujeres y niños, 
quienes son víctimas de diversas formas de 
explotación, como la sexual y laboral. México 
es uno de los países más afectados por este 
fenómeno, ya que desempeña un papel cla-
ve en el tráfico de personas a nivel mundial. 
En este artículo se analiza el fenómeno de la 
trata de personas, y se resalta la urgencia de 
un enfoque integral y multidisciplinario para 
combatirla y erradicarla.
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Política criminal, derecho penal, trata de per-
sonas, mercantilización, erradicación.
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1. Marco introductorio

La trata de personas, como situación 
compleja, multicausal y multifacto-
rial, ha sido objeto de estudios políti-

cos, económicos, sociales y, principalmente, 
desarrollos jurídicos y legislativos en los úl-
timos lustros en México, América Latina y el 
resto del mundo actual. La explotación sexual, 
laboral, así como el tráfico y la trata de perso-
nas son actividades que han sido una constan-
te a lo largo de la historia humana y, de hecho, 
había economías nacionales que sustentaban 
gran parte de sus riquezas en la compra, venta 
y renta de esclavos (la esclavitud ha sido una 
pieza clave para la instauración y consolida-
ción del sistema capitalista). La lucha contra 
la esclavitud comenzó hace al menos un si-
glo, mucho antes de que naciera el sistema 
de derechos humanos moderno, lo que pro-
dujo un retraso en el conocimiento del delito 
de la trata, que no fue motivo de preocupa-

ción social y jurídica sino hasta principios 
del presente siglo.1 Actualmente el flagelo 

1	 Las facilidades para el movimiento de per-
sonas, tras la modernización de las comu-
nicaciones y el transporte, el incremento en 
las expectativas de bienestar y de los índices 
de la pobreza, la falta de un marco jurídico 
adecuado y su escasa observancia, las redes 
de corrupción, la obstrucción de justicia au-
nado al poco conocimiento del modus ope-
randi de los procesos del crimen de trata de 
personas por parte de la delincuencia orga-
nizada transnacional (dot), constituyen al-
gunos de los factores que han potencializado 
su permanencia e incremento exponencial 
en todo el mundo. Por ello, se ha convertido 
en la segunda actividad ilícita más lucrativa, 
después del narcotráfico, superando al pro-
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no hace distinción de peculiaridades políti-
cas, económicas, sociales y culturales, por lo 
que de facto, en todas las regiones del orbe, 
cada país constituye, en mayor o en menor 
medida, un espacio crítico de origen, tránsi-
to y destino de víctimas. Estimaciones de las 
propias Naciones Unidas indican que más de 
2 millones de personas devienen en víctimas 
cada año, advirtiendo que, debido a su natu-
raleza clandestina, no es posible cuantificar 
con exactitud su verdadera dimensión, por 
lo que se está ante un crimen que no conoce-
mos en su totalidad. Sin embargo, representa 
una amenaza real, grave y expansiva frente a 
la cual ninguna sociedad es inmune.2

En la actualidad alrededor de 15 millo-
nes de personas alrededor del mundo, den-
tro y fuera de las fronteras de sus países de 

pio tráfico de armas. La onu evalúa que sus 
ganancias anuales ascienden a 32 mil millo-
nes de dólares, cifra que muestra su principal 
sustento y constata que sus lucrativos ingre-
sos la hacen un negocio de alta rentabilidad 
y gran atractivo para los criminales, según lo 
estimado por la Oficina de las Naciones Uni-
das contra la Droga y el Delito (onucdd).

2	 Hoy en día el crimen de trata es uno de los 
negocios más redituables en todo el mundo, 
después del tráfico de sustancias ilegales y 
armas. De esta manera, la trata de personas 
vinculada con fines de explotación sexual, 
laboral y para la extracción de órganos, prin-
cipalmente, es la tercera actividad lucrativa 
ilícita con más ganancias a nivel mundial. Se-
gún la Organización de las Naciones Unidas 
(onu). “[…] México ocupa el sitio número 28 
del mundo y es quinto lugar en América La-
tina como país en la trata de personas, según 
estima la Organización Internacional para 
las Migraciones (oim)”. (Exigen a pgr informe 
sobre la trata de personas, 2010).  

origen, son víctimas de alguna de las tantas 
modalidades de este crimen, particular-
mente mujeres (U.S. Departament of State, 
2010). De ahí que resulta prioritario aplicar 
las medidas y operar las acciones que lleven 
a minimizar y erradicar las prácticas de trata 
que alcanzan cifras perturbadoras, más aún: 
se calcula que los niños víctimas alcanzan el 
número de un millón cada año en el mundo, y 
según la Organización Internacional del Tra-
bajo (oit), cerca de 2.4 millones de personas 
son obligadas a realizar trabajos forzados.3 La 
Unión Europea señala que 500 mil mujeres 
son víctimas de trata cada año (Redacción el 
territorio, 2005). 

En general, otros datos advierten que 
43 % de las víctimas de trata son mercanti-
lizadas y explotadas sexualmente, 32 % son 
objeto de explotación involucrada con el tra-
bajo en fábricas, servidumbre, agricultura, 
etc. (Casillas R, 2009). Del total de víctimas, 
44 % son hombres y niños y 56 % de mujeres 
y niñas; y en el caso de la explotación sexual 
el 98 % corresponde a mujeres y niñas (cndh, 
s.f.). Cabe subrayar que las cifras anteriores 
han sido publicadas por organismos interna-
cionales, lo que les da cierto grado de confia-
bilidad, empero considerando que, como an-
tes se dijo, la trata es en general clandestina, 
el número de víctimas reales podría diferir y 
ser mayor, como ocurre regularmente en Mé-
xico y en el resto de los Estados latinoameri-
canos y del Caribe (en África el problema es 
aún más grave).4

3	 Expertos de la oit resaltaron aspectos críti-
cos de la trata de personas en un foro realiza-
do en Viena, el 11 de febrero, 2008 (oit, 2008).

4	 De acuerdo con los informes bianuales pre-
sentados por la onucdd, hubo un incremen-
to regional en el porcentaje de víctimas de 
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Desde la perspectiva del derecho in-
ternacional penal y las relaciones interna-
cionales, este delito debe entenderse desde 
un enfoque integral y multidisciplinar para 
comprender su verdadera naturaleza y con 
ello diseñar mecanismos certeros que permi-
tan prevenirlo y combatirlo desde diferentes 
ámbitos, puesto que, lejos de aminorar, se 
halla en constante incremento y diversifica-
ción.5 Además, junto con sus diversas proble-

trata con fines de explotación sexual detec-
tadas en América del Norte (Estados Unidos 
de América, México y Canadá), ya que en su 
Informe 2016 reporta que el 55% de las vícti-
mas de trata de personas detectadas fueron 
objeto de trata con fines de explotación se-
xual, mientras que en el Informe de 2018 el 
porcentaje aumentó a 70%. Respecto a otras 
formas de explotación, señaló que en dicha 
región las víctimas de trata son sometidas a 
formas mixtas de explotación (sexual y tra-
bajo forzado) y que son obligadas a realizar 
actividades criminales. Por igual, la organi-
zación reportó que aproximadamente, una 
cuarta parte de las víctimas detectadas en 
esta zona del continente fueron utilizadas 
para trabajos forzados, de las cuales más 
de la mitad de las víctimas fueron hombres 
(56%) mientras que las mujeres representa-
ron el 18%, los niños el 14% y las niñas el 12% 
(cndh, 2020).

5	 La corporación sin fines de lucro The A21 
Campaign, destaca que la trata de personas 
genera un promedio de 150 mil millones de 
dólares al año a nivel global. Por su parte, el 
Reporte Global sobre Trata de Personas en 
su edición 2020 señala que en los últimos 15 
años ha aumentado el número de víctimas, y 
su perfil ha cambiado, la proporción de muje-
res adultas se redujo de más del 70% a menos 
del 50% en 2018, mientras que la proporción 
de niños ha aumentado, de alrededor del 10% 

máticas entrelazadas y derivadas, represen-
tan uno de los negocios más lucrativos para la 
delincuencia organizada trasnacional (dot), 
como se demostró en la Convención de las 
Naciones Unidas de 2000 en Palermo, cuan-
do se le ubicó como un rubro delincuencial 
apremiante dentro de la agenda internacio-
nal y local de todos los Estados sin excepción, 
destacando, empero, que su tratamiento ju-
rídico desde un enfoque penal en los planos 
nacional e internacional, aún sigue presen-
tando inconvenientes y hasta contradiccio-
nes en las legislaciones punitivas internas.

Los crímenes transfronterizos como lo 
es el crimen de trata y sus múltiples deriva-
dos, involucran la colusión de todo un entra-
mado de actores que se mezclan y confunden 
entre sí, a decir, delincuencia organizada, 
miembros policiales, efectivos del ejército, 
funcionarios aduanales y otros miembros 
de personal de control fronterizo; además 
de la demostrada participación de funciona-
rios del más alto nivel político, empresarios, 
magnates, grandes inversionistas y persona-
jes de la farándula, y otras “celebridades”. Y 
en este punto, destaca México como uno de 
los países con más trata de personas en el 
mundo, por su posición geográfica y geopo-
lítica privilegiada, con amplias fronteras con 
Estados Unidos y Canadá al norte y con Cen-
tro y Sudamérica al sur, además de más de 11 
mil kilómetros de litorales colindantes con 
los océanos Pacífico y Atlántico, el Golfo de 
México y el mar Caribe, amén de más de un 
 
 

a más del 30%; y en el mismo período, la pro-
porción de hombres adultos casi se ha dupli-
cado, de alrededor del 10% al 20% (The A21 
Campaign, 2022). 
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millar de islas de todas características y pro-
porciones.6 

Por ello, para el abordaje del crimen de 
trata por parte de la academia y la sociedad 
civil en general, y las autoridades guberna-
mentales mexicanas (ejecutivas, legislativas 
y judiciales), se toman en cuenta los criterios 
prevalecientes a nivel internacional al mo-
mento de cubrir el fenómeno, en el sentido 
de que este flagelo: 

a.	 es el traslado de seres humanos de 
un lugar a otro dentro de las fron-
teras de un mismo país o hacia el 
exterior con fines de explotación en 
su mayoría explotación sexual, la-
boral, extracción de órganos o men-
dicidad funcional;

b.	 supone que el consentimiento de 
la víctima es irrelevante para que la 
acción se caracterice como el tráfi-
co, en virtud de que, generalmente, 
aquel se obtiene a través del enga-
ño, la amenaza, el uso de la fuerza 
u otras formas de coacción como el 
rapto, el fraude, el abuso de poder o 
una situación de vulnerabilidad;

6	 El problema en México ha sido denunciado 
por un gran número de periodistas recono-
cidos a nivel nacional e internacional. Entre 
ellos, destacan los casos investigados y de-
nunciados por la periodista y activista Lydia 
Cacho, quien demostró la existencia de una 
red de trata de niños, niñas y adolescentes 
para fines de explotación sexual comercial, 
donde participaban de forma directa e indi-
recta el exgobernador de Puebla, Mario Ma-
rín, del empresario Kamel Nacif Borge y otras 
autoridades gubernamentales importantes 
en el país, algunos de los cuales ya fueron 
procesados y sentenciados. 

c.	 de acuerdo con las Naciones Uni-
das, la mitad de las víctimas de este 
crimen son menores de 18 años;

d.	 se estima en casi 3 millones el nú-
mero de personas víctimas de la tra-
ta, empero, se calcula que por cada 
víctima identificada existen 20 más 
sin identificar; 

e.	 según la Oficina de Naciones Unidas 
contra la Droga y el Delito (onudd),7 
dos terceras partes de las víctimas 
detectadas por las autoridades son 
mujeres, el 79% de ellas sometidas 
a explotación sexual seguido por 
un 18% de casos con fines de explo-
tación laboral, trabajos o servicios 
forzados; y,

7	 La Oficina de las Naciones Unidas contra la 
Droga y el Delito (onudd), fue establecida 
en el año de 1997 y está conformada por más 
de 500 funcionarios en todo el mundo. Su 
sede central está en Viena. Austria, y cuenta 
con 21 oficinas de campo en diversos países. 
Cuenta además con dos oficinas de enlace 
en Nueva York y Bruselas. El marco mundial 
para la acción de la onudd y la cooperación 
internacional es la Agenda 2030 y sus obje-
tivos principales. Su trabajo es guiado por 
una amplia gama de instrumentos interna-
cionales legales y un conjunto de reglas y 
normas de las Naciones Unidas en materia 
de prevención del delito y justicia penal (que 
son fuentes del derecho internacional penal 
vigente).  Por ejemplo, la Convención de las 
Naciones Unidas contra la Corrupción, que 
entró en vigor en diciembre de 2005, y la 
Convención de las Naciones Unidas contra 
la dot, Palermo, 2000, uno de cuyos tres pro-
tocolos principales es precisamente el Proto-
colo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la 
Trata de Personas, especialmente Mujeres y 
Niños (Naciones Unidas, 2000). 
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f.	 el 63% de los 155 países y territorios 
que han ratificado el Protocolo de 
Naciones Unidas contra la Trata de 
Personas, han aprobado leyes inter-
nas que sancionan este delito, entre 
ellos, el Estado mexicano, aunque 
de manera insuficiente y con retraso 
respecto del crecimiento exponen-
cial del fenómeno.

Al tenor de estos datos que reflejan la 
situación presente en el contexto internacio-
nal, en México se puede observar el compor-
tamiento del crimen de trata con base a algu-
nos indicadores, entre los que destacan grosso 
modo, los siguientes: 

i.	 de acuerdo con A21, una organiza-
ción internacional encargada de 
combatir la trata, en el año 2021 
México ocupa el tercer lugar a nivel 
mundial en este delito;

ii.	 se calcula que en nuestro país el ilí-
cito afecta directamente en aproxi-
madamente un 84 % a mujeres, ni-
ñas y niños; 

iii.	 retomando un estudio realizado por 
el Instituto Nacional de Estadísti-
ca y Geografía (inegi), entre 2015 y 
2018 se presentaron cada año, en 
promedio, 500 denuncias por trata, 
y solo en 15 hubo sentencia; es decir, 
nos encontramos ante un ambiente 
delincuencial en el que existe impu-
nidad en 99 %; 

iv.	 siguiendo la línea de la Fiscalía Ge-
neral de la República (fgr), como ya 
se dijo, la trata constituye uno de 
los delitos más lucrativos del mun-
do y en México, es el segundo, solo 
por debajo del narcotráfico;

v.	 por su parte, la Comisión Nacional 
para Prevenir y Erradicar la Violen-

cia contra las Mujeres (conavim), 
subrayó que solo en el 1% de los ca-
sos relativos al crimen in comento 
obtiene una sentencia condenato-
ria; 

vi.	 por una serie de factores geopolíti-
cos y estratégicos antes destacados, 
México es un escenario poco común 
para el desarrollo de una intensa di-
námica migratoria, con un amplio 
“territorio puente” o de tránsito de 
gran atractivo, principalmente de 
sur a norte, tanto de origen como 
de destino, con una fuerte presen-
cia de niñas, niños y mujeres; y, 

vii.	 en un informe convalidado reali-
zado en 2021 por A21, se indicó que 
en nuestro país alrededor de 300 
mil niñas, niños y adolescentes son 
víctimas de trabajos forzosos o por-
nografía infantil, de los cuales, 80 
mil se ubican solo en la Ciudad de 
México.

2. Criterios de aproximación a la 
problemática real del crimen de trata 
de personas en el territorio nacional 

El comercio de seres humanos, la desapa-
rición forzada, el secuestro, la esclavitud, la 
prostitución forzada y otras actividades de-
gradantes que atentan directamente contra 
los derechos humanos y la dignidad de las 
personas son prácticas que se han llevado a 
cabo desde tiempos inmemoriales en todo el 
mundo. Cada una de estas prácticas tiene sus 
especificidades y distintos fines, y es en este 
sentido que el crimen de trata se caracteriza 
porque es integral y generalmente reúne, con 
matices particulares, todas estas actividades 
ilícitas, dando por resultado que en el proce-
so existe el secuestro, la privación de la liber-
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tad, la esclavitud y se lucra, de distinto modo, 
con el cuerpo de las víctimas. Existen nume-
rosas definiciones al respecto, unas más ge-
nerales o específicas que otras, amén que las 
legislaciones internas de cada Estado suelen 
considerar diversos factores al momento de 
catalogar un crimen determinado. Ello, sin 
pasar por alto que los procesos de recepción 
de las convenciones de derecho internacional 
penal no son iguales y que las propias defini-
ciones que estipulan los sistemas punitivos 
nacionales o territoriales como el mexicano 
tienden a cambiar constantemente y modi-
ficar la manera en que disponen los factores 
reales y los fines de cada tipo penal como en 
el caso que nos ocupa. 

2.1. Un problema grave más allá 
de precisiones conceptuales, 
recuentos y estadísticas

El concepto trata de personas tiene sus oríge-
nes históricos en los términos tráfico de escla-
vos y trata de blancas, y se le ha definido por 
las Naciones Unidas y en la literatura nacio-
nal como esclavitud moderna o simplemente 
nueva esclavitud, que en esencia consiste en 
disponer de una persona (niña, niño, mujer 
u hombre) y tratarla como una cosa o mer-
cancía, es decir, que históricamente la trata 
ha estado relacionada con la esclavitud, con-
siderando “la definición de persona esclavi-
zada como el estado o condición de un indi-
viduo sobre el cual se ejercitan los atributos 
del derecho de propiedad o algunos de ellos” 
(oim, 2010). 

Retomando la normativa internacional, 
en México la trata, especialmente de mujeres 
y niños, para someterlos a trabajos forzosos 
y a la explotación, incluida la explotación se-
xual, es una de las violaciones más atroces de 
los derechos humanos a que se enfrentan los 

derechos penales en la actualidad, que tiene 
sus raíces en las condiciones sociales y econó-
micas de los países de origen de las víctimas 
y se ve facilitado por las prácticas discrimi-
natorias contra la mujer e impulsado por “la 
cruel indiferencia ante el sufrimiento huma-
no de parte de los que explotan los servicios 
que las víctimas están obligadas a prestar” 

(Naciones Unidas, 2004).
En la academia y en el medio de los es-

pecialistas en esta materia es claro que en la 
actual sociedad global el crimen de trata está 
creciendo exponencialmente y que se está 
modificando tanto la demanda del tipo de 
personas requerido como el modus operandi 
de la dot, destacando que el empleo de las 
tecnologías de la información y la comuni-
cación y su vinculación con las redes socio- 
digitales, ha permitido que los delincuentes 
tengan mayor alcance y acceso a personas 
mediante el uso de plataformas diversas y 
sofisticadas como Instagram, Facebook o 
TikTok. 

En añadidura, el problema afecta prác-
ticamente a todos los países, ya sean consi-
derados como puntos de origen, tránsito o 
destino, de tal suerte que en 137 Estados se ha 
explotado a víctimas de por lo menos 127 paí-
ses, es decir, que se enfrenta un delito expan-
sivo de carácter tanto interno como regional, 
puesto que las víctimas son objeto de trata 
dentro de su propio territorio, o hacia entida-
des vecinas e incluso de un continente a otro. 
Por ejemplo, en más de 20 países de todo el 
mundo, entre ellos países de Europa, Amé-
rica (México, Perú y Colombia), el Oriente 
Medio, el Asia central y África, se han encon-
trado víctimas provenientes del Asia oriental, 
Medio Oriente y del Cáucaso. Ello demuestra 
con claridad que los delincuentes o tratantes 
han tejido una complicada red internacional 
de trata que les permite con facilidad trasla-
dar en la ilegalidad a cientos y miles de vícti-
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mas de una región a otra, incluso de un con-
tinente a otro. 

Por nuestra parte, México se enfrenta a 
grandes retos y desafíos en materia de dere-
chos humanos, migraciones, desplazamien-
to interno, narcotráfico, corrupción, impu-
nidad, connivencia de autoridades, retraso 
e inobservancia de la ley penal, opacidad del 
sistema de justicia y del estado de derecho 
y, de manera preocupante, infiltración de 
la delincuencia en las estructuras guberna-
mentales, que están interconectados de va-
rias maneras y generando un caldo de cultivo 
ideal para que el crimen de trata evolucione 
y se diversifique, en términos territoriales, 
sociales, culturales y de subtipos penales. El 
territorio nacional en su amplia acepción es 
un espacio de alto tránsito para los miles de 
personas migrantes provenientes de Améri-
ca Latina, del Caribe y de África, y a su vez, 
de retorno para los migrantes rechazados 
en Estados Unidos, que en años recientes ha 
adoptado prácticas hegemónicas impuestas 
de “tercer país seguro”, que en términos de la 
ideología supremacista del conservadurismo 
estadounidense, le asigna a México un papel 
de país aliado lleno de complejas dinámicas 
que se mezclan entre la legalidad y la ilega-
lidad, las cuales se extienden y se entrelazan 
más allá de sus fronteras con graves conse-
cuencias para su política exterior. 

Constituimos un Estado multicultural 
y complejo, donde reina la desigualdad en 
todos los sentidos; un verdadero campo de 
batalla donde el acceso a la justicia y la exi-
gencia del respeto a los derechos humanos 
puede resultar mortal. Durante el último bie-
nio, dominado por la pandemia del Covid-19, 
nos hemos convertido en uno de los países 
más peligrosos para ejercer periodismo de 
investigación en el mundo, sumando a esto 
que las cifras de feminicidios oscilan entre 
10 y 20 mujeres asesinadas cada día, y que 

las ciudades más peligrosas para las mujeres 
también son los lugares con más personas 
víctimas de trata para fines de explotación 
sexual comercial, en especial mujeres, ni-
ñas, niños y adolescentes.8 Un factor adicio-
nal es que constituimos uno de los destinos 
más preferidos por los turistas a nivel inter-
nacional, según lo confirman los datos pro-
venientes del barómetro de la Organización 
Mundial de Turismo (omt) e información de 
distintas dependencias gubernamentales de 
turismo en todo el orbe, precisando que Mé-
xico se posicionó, durante el año 2021, en el 
segundo lugar con 31.9 millones de turistas 
internacionales, solo por detrás de Francia 
con 54 millones. Estos números tienen mu-
cho que decir en torno a la cantidad de perso-
nas y capitales que fluyen en el país, así como 
en cuanto a la industria turística como gene-
radora de grandes beneficios a la economía 
y a las infraestructuras en todos los niveles. 
Sin embargo, es una realidad que en muchas 
ciudades costeras como Cancún, Playa del 
Carmen, Mazatlán, Puerto Vallarta, Los Ca-
bos, Veracruz, Acapulco, entre otras más, la 
demanda de drogas y de personas dedicadas, 
por elección o no, a la prostitución sexual co-
mercial es abundante, junto con el turismo 
sexual infantil. 

En estos momentos, a raíz de la pan-
demia mundial que aún no concluye, se ob-
serva que el tráfico de mujeres niñas y niños 
para fines de explotación sexual comercial 

8	 En México, se considera niño a todo ser hu-
mano de cero a doce años y de trece a die-
cisiete se le considera adolescente. Por lo 
anterior, se utilizará “niñas, niños y adoles-
centes” para identificar a las personas entre 
la edad de cero a diecisiete años, ya que a par-
tir de los 18 se les considera adultos. 
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se convirtió en el segundo negocio con más 
ganancias, justo después de la compraventa 
de drogas de distinto tipo. De acuerdo con 
la investigación presentada por María Fer-
nanda Cortés y Nicole Gallego, la situación 
actual demuestra la existencia de un corre-
dor de mujeres desaparecidas en Tecámac, 
Coacalco, Tultitlán, Tulpetlac, Cuautitlán y 
Ecatepec, que son grandes municipios del 
Estado de México, junto con otro conocido 
como ciudad padrote que abarca los estados 
de Tlaxcala y Puebla, así como de ciertas 
ciudades turísticas de gran explotación se-
xual, entre ellas Tijuana, Cancún y Acapulco. 
La situación es también preocupante en los 
estados de Veracruz (parte centro y norte), 
Tamaulipas, Zacatecas, Guanajuato, Jalisco, 
Chihuahua y Coahuila. Por si fuera poco, en 
la misma Ciudad de México se localiza uno 
de los prostíbulos más grandes de América 
Latina: el barrio de la Merced, donde muchas 
víctimas son indígenas y llegan siendo me-
nores de edad, lo que las limita a hablar con 
otras personas, pedir ayuda y denunciar (Bo-
letines uam, 2021).

De acuerdo con el informe de Hispanics 
in Philanthropy (hip), México pasó de 415 víc-
timas de trata en 2015 a 550 en 2020, siendo 
esta la cifra más alta en la historia reciente 
del país. De 2016 a 2018, los promedios eran 
de poco más de 300 casos; el aumento co-
menzó a verse a partir de 2019 con un total de 
544. El informe también destaca que del año 
2015 al primer cuatrimestre del 2021 se regis-
traron un total de 2,802 víctimas de trata. Re-
salta también que el número de Estados con 
presencia de este crimen pasó de 18 en 2017 a 
25 en 2021 (Hispanics in Philanthropy, 2021). 
Pero estas cifras quedan muy cortas respecto 
de las cantidades reales que han alcanzado 
rangos verdaderamente alarmantes. En efec-
to, por un lado, el informe hip fue elaborado a 
partir de información presentada por más de 

90 organizaciones civiles con cifras del Sis-
tema Nacional de Seguridad Pública (snsp), 
donde se advierte que hay una cifra descono-
cida y presumiblemente cuantiosa de casos 
no registrados; y por el otro, cabe resaltar que 
al verse involucradas redes delictuosas don-
de se mezcla la impunidad, la corrupción, la 
delincuencia organizada, el gobierno en to-
dos los niveles (federal, estatal y municipal) y 
las empresas privadas, las estadísticas reales 
son muy difíciles de cuantificar. 

Lo cierto es que las estadísticas plausi-
bles demuestran que la trata en México es un 
problema tan grave como el narcotráfico y la 
inseguridad, prácticas crecientes y expan-
sivas que no han sido combatidas con leyes 
eficaces, autoridades limpias y competentes, 
ni mecanismos certeros que garanticen su 
disminución y erradicación. A su vez, se tiene 
enfrente un problema prevaleciente en paí-
ses como México y el resto de América Lati-
na, que es el alto índice de pobreza que llega a 
afectar a más del 60 % de sus poblaciones, lo 
cual explica, en parte, la razón de que el fenó-
meno de la trata afecte mayormente a perso-
nas en situación de vulnerabilidad como a la 
comunidad migrante, a las mujeres, niñas y 
niños, a las personas marginadas y en situa-
ción de indefensión diversa, especialmente a 
los miembros de las comunidades indígenas, 
que llegan a constituir más de la mitad de las 
sociedades (por ejemplo: Guatemala, Bolivia, 
Haití). 

Por otro lado, es de advertir que las fron-
teras sur y norte de México se encuentran 
constantemente militarizadas por miem-
bros del Ejército, la Secretaría de Marina y la 
Guardia Nacional, destacando que ya se han 
hecho varias acusaciones al personal de estos 
elementes de seguridad nacional, por estar 
directamente involucrados en crímenes de 
trata de personas, en distintas modalidades, 
y como uno de muchos ejemplos verificables, 
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está el testimonio anónimo de una mujer 
que acusa a militares de explotación sexual y 
de estar relacionados con las redes de trata, 
y cuya historia fue corroborada y publicada 
por la Comisión Ejecutiva de Atención a Víc-
timas (ceav) en el año 2018. De igual manera, 
Nuria López Torres en su nota publicada por 
El País, señala que algunos militares han en-
trado a formar parte de la red de secuestros 
y explotación sexual, así como los narcotra-
ficantes, que ven en este rentable negocio 
una forma de diversificar sus ingresos. Al sur 
del país, en el estado de Oaxaca, la persona 
que controla el negocio de la trata y la explo-
tación sexual es un “militar de alta gradua-
ción”, asegura Elvira Madrid, presidenta de 
la Brigada Callejera de Apoyo a la Mujer Elisa 
Martínez, A.C, una ong que trabaja en favor 
de los derechos de las prostitutas y en contra 
del tráfico de mujeres (López Torres, 2015).

Pese a la gravedad de esta situación, los 
delitos en materia de trata continúan siendo 
invisibilizados para el gran número de per-
sonas y autoridades. No obstante, que so-
mos un país donde este delito se convierte 
en un negocio cada vez más rentable y donde 
las autoridades se encuentran coludidas en 
el origen, tránsito y destino de las víctimas 
conduce a que México se observe en la for-
ma en que se indica en el Mapa No. 1 (Ane-
xo), es decir, prácticamente todo el territorio 
nacional conforma este entramado. Por ello, 
es urgente para una comprensión integral de 
esta problemática, crear mecanismos jurídi-
cos eficaces y elementos eficientes que real-
mente la enfrenten, junto con la aplicación 
de herramientas que faciliten una mejor co-
municación y cooperación entre las autori-
dades, sin pasar nunca por alto las complejas 
dinámicas de la DOT y su connivencia con los 
gobiernos locales de los Estados, pues son es-
tas alianzas las que coadyuvan a la impuni-
dad, la corrupción y la ampliación del crimen 

de trata y sus variaciones. El periodismo de 
investigación, que ha costado la vida a mu-
chos de sus exponentes, ha demostrado fe-
hacientemente los vínculos entre las mafias 
y los cárteles más peligrosos del mundo con 
las autoridades del más alto nivel político de 
los Estados involucrados, particularmente en 
delitos graves contra los derechos humanos y 
la dignidad de las personas.9

2.2. Caravanas migrantes y niñez 
migrante no acompañada, retos 
inmediatos para el Estado mexicano, 
su legislación y políticas públicas

Dentro del territorio mexicano, se agrega a 
la problemática descrita, las complejas diná-
micas que giran en torno a las caravanas de 
migrantes provenientes de América Latina 
y Centroamérica, en su mayoría emigrantes 
de los países del llamado Triángulo Norte. 
Son grupos de desplazados conformados por 

9	 Una de estas valientes periodistas —por-
que en México hay que ser realmente va-
liente para escribir y denunciar sobre estos 
temas—, es Lydia Cacho, quien a través de 
su investigación intitulada Los Demonios del 
Edén evidenció la existencia de una red in-
ternacional, dentro de México, de trata de 
infantes para fines de explotación sexual co-
mercial. Aquí también demostró las comple-
jas dinámicas en torno a la trata, señalando 
la colaboración de empresas públicas y pri-
vadas, el impacto del turismo sexual con me-
nores de edad, el comercio sexual con hom-
bres de poder, la protección tanto policíaca 
como política de los pederastas involucrados 
en México, la venta de material pornográfico 
y su vinculación con el lavado de dinero y el 
tráfico de influencias.
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personas en condiciones sumamente vulne-
rables, que intentan escapar de un entorno 
violento y de crisis económica,10 que las orilla 
a emigrar de sus lugares de origen en busca 
de mejores condiciones de vida. Estas per-
sonas se reúnen y forman grupos para que 
les sea más fácil y seguro el transcurso hacia 
Estados Unidos a través del territorio mexi-
cano. Sin embargo, a pesar de que las perso-
nas se articulan en caravanas migrantes, sus 
miembros se exponen a peligros derivados de 
las dinámicas de la dot y de la militarización 
de las fronteras por parte de los Estados. Son 
ya numerosos los reportes que demuestran 
las dinámicas delincuenciales que se tejen en 
torno a las rutas por las que pasan tales cara-
vanas. Este tipo concreto de migración irre-
gular ha reconfigurado y puesto en foco rojo 
las nuevas estrategias de la delincuencia or-
ganizada y los crímenes relacionados con la 
trata, trayendo consigo la transformación de 
los modos de migración irregular y con ello el 
modus operandi de las redes de tráfico ilícito 
de personas en las rutas de tránsito y fronte-
ras de todo el Continente Americano, desde 
la Patagonia hasta Vancouver. 

Otra especificidad de esta caravanización 
de las migraciones es que ha permitido la dis-
minución de la presencia de los traficantes de 
personas, es decir, los denominados polleros 
o coyotes han perdido relevancia en este ne-
gocio de cruce ilegal de fronteras, esto al ser 

10	 Originadas por un mal manejo de los recur-
sos económicos públicos por parte del Esta-
do y por la creciente violencia causada por 
los cárteles criminales como los Mara Salva-
trucha, Latin Kings, las farc y los Trinitarios, 
que tienen sobrada capacidad de articula-
ción con todos los continentes para traficar 
estupefacientes y personas.

solicitados cada vez con menor frecuencia. 
Paralelamente, se ha dado el nuevo fenóme-
no de la niñez migrante no acompañada, es 
decir, niñas, niños y adolescentes que viajan 
solos, sin la compañía de algún familiar direc-
to o indirecto, hacia la frontera sur de México 
y a través del territorio mexicano con direc-
ción fija a Estados Unidos. Esta situación ha 
puesto en alerta a las autoridades nacionales 
e internacionales porque muchos de estos 
infantes son víctimas de trata, bajo un modus 
por el que los tratantes los envían solos para 
no levantar sospechas y una vez que ingresan 
al territorio los raptan y continúan las otras 
fases para llegar a la explotación, en sus dife-
rentes modalidades, entre las que más desta-
ca la sexual para fines comerciales. Se refiere a 
la trata de niñas, niños y adolescentes que no 
tienen el respaldo familiar, son expulsados de 
sus hogares o forzados a trabajar en la clan-
destinidad. En adolescentes es muy frecuente 
que sus familiares los lancen de su casa por 
pertenecer a la comunidad lgbtiq+ y tomen 
la decisión de abandonar su lugar de origen. 
En ambos casos, se hace alusión a comunida-
des sumamente vulnerables, tanto a ser víc-
timas directas de la delincuencia organizada 
como a trabajar para esta misma.

Sobre el particular, Jean Gough, directo-
ra regional de unicef para América Latina y 
el Caribe, luego de hacer una visita oficial a 
México, destacó que:

[…] desde el inicio de 2021, el número de 
niños, niñas y adolescentes migrantes re-
portados en México ha aumentado consi-
derablemente, pasando de 380 a casi 3500. 
Actualmente, un promedio de 275 niños y 
niñas migrantes adicionales se encuentran 
en nuestro país diariamente, luego de ser 
detectados por las autoridades mexicanas, 
esperando para cruzar a Estados Unidos o 
tras ser retornados. (unicef, 2021) 
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El trayecto desde Centroamérica hacia 
Estados Unidos a través de México dura va-
rios meses, durante los cuales la comunidad 
migrante se enfrenta a condiciones adversas. 
Los crudos testimonios de familias migran-
tes recogidos por los equipos de unicef en 
Ciudad Juárez, Tijuana y Mexicali indican 
graves violaciones de los derechos humanos, 
como extorsión, abusos sexuales, secuestro, 
violación, encierros y tráfico de personas. 
A partir del año 2020 con la expansión de 
la pandemia del Covid-19, el incremento de 
migrantes adultos, de niños, niñas y adoles-
centes migrantes no acompañados se dispa-
ró drásticamente, trayendo consigo grandes 
retos al Estado mexicano en materia legis-
lativa y en políticas públicas diseñadas para 
aminorar, combatir y salvaguardar de mane-
ra eficaz y expedita los derechos humanos de 
las personas migrantes dentro del territorio 
nacional.11

Vale advertir que un obstáculo impor-
tante que impide la colaboración de la comu-
nidad migrante con las autoridades guberna-
mentales radica en la complicidad entre las 
autoridades del más alto nivel público y del 

11	  Esto originó que cientos de personas ya no 
asistieran a solicitar ayuda a los albergues 
gubernamentales, volviéndose con ello aún 
más vulnerables a las actividades de la de-
lincuencia organizada. Tómese en cuenta 
que la trata de niños, niñas y adolescentes 
representa un problema que aqueja a todas 
las naciones en la actualidad, y que, de acuer-
do con estimaciones recientes, el número de 
niños, niñas y adolescentes asciende a más 
de 2 millones alrededor del mundo, siendo 
requeridos para realizar trabajos en calidad 
forzada, para prostitución sexual comercial o 
para extraerles los órganos y venderlos en el 
mercado negro. 

sector privado, lo cual se traduce en limita-
ciones concretas para investigar, enjuiciar y 
sancionar a los responsables de la ejecución 
de la trata de personas en sus distintas mo-
dalidades. En este contexto, la implementa-
ción de estrategias como el establecimiento 
de una red de albergues para menores mi-
grantes y repatriados no acompañados pier-
den eficacia por la desconfianza institucional 
que genera el propio gobierno y la conniven-
cia de los particulares nacionales.12 

3. Tratamiento criminológico del 
crimen de trata de personas en 
el Estado mexicano 

El tratamiento meramente criminológico de 
la trata de personas ha ido avanzando lento, 
pero a un ritmo contante. A partir de la pro-
mulgación del Protocolo contra la trata de 
personas en 2003 se han tenido avances con-
siderables para el tratamiento penal de este 
tipo de actividades, ya que este instrumento 
de relevancia y alcance internacional repre-
senta una especie de guía y apoyo para esta-
blecer cooperación en el combate a la dot y 
con ello a la trata de personas. Gracias a estos 
esfuerzos internacionales, actualmente más 
de 130 Estados han tipificado a la trata como 
un delito de alto impacto en sus códigos pe-
nales locales, a la par que diversos estudios 

12	  Además, la pandemia forzó el cierre, total o 
parcial, de distintas instituciones encargadas 
de gestionar las denuncias de trata o de abu-
so a los derechos humanos, sin pasar por alto 
que el cierre de escuelas en muchas partes de 
México también derivó en el incremento del 
riesgo, por parte de la niñez, de ser víctimas 
de tratantes, pedófilos y pederastas.
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criminológicos señalan que existe un gran 
sesgo de datos derivado de su complejidad. 
El reto adicional es que de la criminalidad ge-
neralmente solo puede observarse una parte 
de las complejas dinámicas que conlleva, por 
lo que debe ser estudiada desde el enfoque 
multidisciplinario y no exclusivamente des-
de las ciencias jurídicas y penales, sino con-
siderando realidades sociológicas, culturales 
y políticas como las numerosas especificida-
des de las víctimas, las perspectivas de gé-
nero que giran en torno a estas y sobre todo 
las problemáticas que se presentan sobre los 
jóvenes y la niñez migrante. A su vez, es de 
advertir la existencia de una amplia varie-
dad de crímenes que se relacionan directa e 
indirectamente con la trata, por su carácter 
multicausal y multifactorial que le imprime 
diferentes fines, roles y modalidades, en un 
contexto de capitalismo salvaje donde la des-
humanización y la esclavitud moderna son 
constantes socioglobales. 

3.1. Modus operandi del crimen 
de trata de personas

El modus operandi de los agentes que se dedi-
can al negocio de la trata es particularmente 
variado en México y se lleva a cabo a través 
de diversos medios y canales. Además, al 
tratarse de redes delincuenciales que se ex-
tienden prácticamente por todo el territorio 
nacional y el resto de los países del mundo, se 
presentan distintas fases y etapas concretas 
que llegan a ser comunes en el proceso de su 
ejecución. Así, la Fiscalía General de la Repú-
blica (fgr) destaca tres fases que siguen los 
delincuentes para atrapar a sus víctimas:

1.	 La captación o enganche, refiere al 
reclutamiento de la víctima, don-
de los sujetos reclutadores pueden 

trabajar en redes o a manera indivi-
dual, actuando casi siempre por la 
fuerza (secuestro, detención, rapto, 
amenaza), el engaño o el aprove-
chamiento de una situación de vul-
nerabilidad de las personas.

2.	 El traslado, inicia cuando la víctima 
es forzada o accede a trasladarse 
con el tratante desde su lugar de 
origen, a través de cualquier medio 
de transporte disponible y en con-
diciones generalmente deplorables.

3.	 La explotación, es la obtención de 
beneficios financieros, comerciales 
o de otro tipo a través de esclavitud, 
servidumbre, prostitución ajena u 
otras formas de explotación sexual, 
explotación laboral, mendicidad 
forzosa, utilización de personas me-
nores de dieciocho años en activi-
dades delictivas, adopción ilegal de 
persona menor de edad, matrimo-
nio forzoso, tráfico de órganos o ex-
perimentación biomédica (Fiscalía 
General de la República, 2018).

Aun cuando el modo de operación cons-
ta de estas tres fases, los medios para llevar-
las a cabo son sumamente diversos, es decir, 
al captar a las víctimas, los delincuentes han 
diversificado sus estrategias haciéndolas 
más efectivas y por lo habitual menos visibles 
ante las autoridades responsables de su re-
gulación, resultando ahora más sencillo con-
tactar a las futuras víctimas a través de redes 
socio-digitales. Empero, las formas tradicio-
nales siguen siendo las más usuales por efec-
tivas, y consisten en el contacto directo de 
persona a persona en lugares públicos como 
parques, avenidas, escuelas y transporte co-
lectivo; de tal suerte que una vez contactada 
la víctima, los delincuentes proceden, ya sea 
a persuadirla o incluso a secuestrarla direc-
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tamente, utilizando un proceso que trae con-
sigo todo un tratamiento psicológico donde 
las víctimas generalmente no son capaces de 
romper con el ciclo de violencia, lo cual hace 
que sea casi imposible escapar o revelarse en 
contra de los tratantes. 

No obstante, en el caso de las víctimas 
que son niños, niñas y adolescentes, también 
se registran situaciones donde los padres, tu-
tores o algún familiar cercano los comercia, 
los regala o simplemente los permuta por 
cualquier otro bien, producto o recurso ma-
terial. 

Huelga señalar que en México estas 
prácticas son muy comunes y arraigadas en 
comunidades rurales de los estados de Chia-
pas, Guerrero, Michoacán, Morelos, Puebla y 
Oaxaca, donde los infantes y adolescentes, 
mayoritariamente las niñas, son vendidas, 
intercambiadas por ganado o forzadas a ca-
sarse; sin embargo, aun conociendo exacta-
mente sobre estos hechos, las autoridades 
locales e incluso las federales, son omisas o 
cuando actúan lo hacen con tibieza argu-
mentando que se enfrentan a prácticas en-
marcadas en los usos y costumbres de pobla-
ciones clasificadas como originarias. 

En esta lógica, se requiere de la com-
prensión holística e integral del problema 
para crear leyes más eficientes y disponer de 
autoridades más capacitadas para combatir 
estas variedades de trata, bajo una estricta 
perspectiva de género. Y no hay otra manera 
de resolverlo porque existe una tríada indiso-
luble que hace posible la trata como explota-
ción sexual comercial, esto es:

•	 1er. lugar, el hecho de que la mayo-
ría de las víctimas sean mujeres, ni-
ñas y niños, responde directamen-
te a una lógica de poder patriarcal 
ejercida por los tratantes; 

•	 2º. lugar, el cuerpo de las mujeres se 
convierte en objeto de explotación y 
dominación por los mercaderes; y, 

•	 3er. lugar, la gran mayoría de los 
consumidores (demanda) en Méxi-
co son hombres hetero normados. 

3.2. Vinculación del crimen de trata de 
personas con la delincuencia cibernética: 
una nueva modalidad delincuencial

Desde inicios del presente siglo la dot se ha 
caracterizado por su elevado nivel de apro-
vechamiento de las ventajas de la era de la 
globalización para expandirse, diversificarse 
e infiltrarse en las esferas políticas del más 
alto nivel, lo que ha derivado en que devenga 
cada vez más poderosa y por ende más difícil 
de combatir. De ahí que su conocimiento a 
fondo y combate se haya convertido en uno 
de los grandes retos para la comunidad inter-
nacional y particularmente para la mexicana. 

Según estudios realizados por instan-
cias especializadas en materia criminal de las 
Naciones Unidas, los negocios en que la dot 
está involucrada representan cantidades que 
superan por mucho a los presupuestos de 
varios Estados en vías de desarrollo, y com-
prenden múltiples actividades como el tráfi-
co ilícito de drogas y otros estupefacientes; el 
blanqueo de capitales; el comercio de armas 
pesadas y ligeras; el tráfico de animales en 
peligro de extinción; el tráfico ilegal de vehí-
culos por las fronteras; la circulación de ór-
ganos o tejidos de estos, entre muchas más, y 
con ello, y casi siempre por las mismas rutas, 
crece de forma exponencial el tráfico de mi-
grantes y la trata de personas, para distintos 
fines. Por esta razón, las autoridades interna-
cionales del más alto nivel, como las Nacio-
nes Unidas y la Interpol, así como las locales 
han unido esfuerzos con los Estados para es-
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tablecer mecanismos de monitoreo, combate 
y control de la dot.

Todos los instrumentos y mecanismos 
creados hasta el momento, incluyendo im-
portantes convenciones, tratados y organi-
zaciones internacionales, varias de ellas con 
rangos importantes de supranacionalidad 
(Unión Europea), apuntan al establecimien-
to de formas más precisas de cooperación 
internacional para materializar con éxito y 
resultados tangibles esta lucha que, sin em-
bargo, amenaza con prolongarse y rebasar 
los límites tolerables del mantenimiento de 
la paz y seguridad en las relaciones interna-
cionales. Y el combate parece extenderse más 
allá de lo prudente porque ha surgido el lla-
mado ciberespacio, un ámbito novedoso so-
bre el que aún no se tiene el control, el moni-
toreo ni los medios necesarios para regularlo 
eficazmente, y que es producto del dinamis-
mo de la globalización y de la democratiza-
ción de los medios tecnológicos que cambió 
drásticamente las interacciones sociales en 
todos los órdenes. 

En este contexto, se reconfiguró la dot, y 
se llegó a constituir la delincuencia ciberné-
tica trasnacional (dct), la cual ha diseñado y 
reconfigurado nuevos mecanismos para lle-
var a cabo sus acciones criminales con mayor 
facilidad, rapidez y alcance. Al complejizarse, 
ha posibilitado la formación técnica especia-
lizada de operadores cibernéticos llamados 
hackers,13 quienes aprovechan vulneraciones 
en los códigos informáticos y también obtie-
nen ventajas de las deficiencias legislativas 

13	 Su capacidad de adaptación ha sido tal que 
los hackers tienen un mercado de cientos de 
miles de millones de dólares, donde prácti-
camente todos los usuarios de alrededor del 
mundo son vulnerables.

nacionales e internacionales respecto a una 
determinada conducta criminal.

En el complejo mundo del ciberespacio 
existen distintos sitios o lugares donde los 
usuarios pueden navegar libremente, como 
los portales de las redes sociodigitales, los si-
tios de entretenimiento como YouTube, Ins-
tagram o Netflix, y otros más; pero también 
hay sitios ocultos a la vista de los usuarios 
comunes, que se hallan dentro de la Dark 
Web o internet oscura y son espacios virtua-
les donde se puede encontrar a la venta o a la 
renta cualquier cosa ilegal como armas, dro-
gas, identificaciones y dinero falso; inclusive 
se pueden rentar mercenarios o realizar com-
pra-venta de personas víctimas de secuestro y 
del crimen de trata, para fines de prostitución 
sexual comercial, la venta de sus órganos o la 
comercialización de pornografía infantil. 

Cabe advertir que en este contexto las 
llamadas criptomonedas como el bitcoin, 
han hecho más difícil de rastrear los pagos 
de este tipo de productos y servicios ilegales 
comercializados a través del ciberespacio. 
De manera muy marcada y especial, la des-
centralización con la que operan estos nue-
vos activos y su constante popularización en 
todo el orbe, ha facilitado el flujo de capitales 
destinado al comercio de personas para fines 
de trata, en sus distintas y crecientes modali-
dades (Forbes México, 2021).

4. Marco regulatorio internacional y 
nacional del crimen de trata de personas

El crimen de trata de personas, especial-
mente de mujeres y niños, para someterlos a 
trabajos forzosos y a la explotación, incluida 
la explotación sexual, constituye una de las 
violaciones más graves a los derechos hu-
manos en los últimos tiempos. Un fenómeno 
muy difundido y complejo que se agrava in-
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cesantemente y que, si bien tiene sus raíces 
en las condiciones sociales y económicas de 
los países de origen de las víctimas, lo cier-
to es que se ve exacerbado por las prácticas 
discriminatorias contra la mujer e impulsa-
do por la marcada indiferencia ante el sufri-
miento humano de parte de los que explotan 
los servicios que las víctimas están obligadas 
a prestar. Empero, a pesar de la gravedad del 
problema que ya estaba presente en la reali-
dad de las naciones desde antes del colapso 
de la bipolaridad en los años ochenta, la co-
munidad internacional no le prestó la aten-
ción requerida ni se preocupó por su evolu-
ción y consecuencias, y menos aún se ocupó 
de su incremento, sino a principios del pre-
sente siglo.

En México, la situación y las respuestas 
de las autoridades y de la propia sociedad 
fueron prácticamente las mismas que en 
otras realidades, a pesar de que constituimos 
un país de larga tradición migratoria y de ori-
gen, tránsito y destino de la trata de personas 
desde la época de los años setenta. Por ello, 
es importante apreciar objetivamente el ni-
vel de cooperación compromiso del Estado 
mexicano, y de la comunidad de Estados, a 
través de la celebración, adopción, ratifica-
ción y recepción en el orden jurídico interno, 
de tratados y convenciones internacionales 
dirigidos al combate de este crimen, la escla-
vitud y sus prácticas análogas, los trabajos 
forzosos, así como con la promoción y defen-
sa a los derechos de la infancia y el derecho 
de las mujeres a una vida libre de violencia.

4.1. Régimen jurídico del crimen de trata 
de personas en México conforme a la 
Convención de Palermo y sus protocolos

La primera definición consensuada de la tra-
ta de personas se incorporó en al año 2000 en 

el Protocolo para Prevenir, Reprimir y San-
cionar la Trata de Personas, Especialmente 
Mujeres y Niños, que complementa la Con-
vención de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional (cnu-
dot), adoptada el 15 de noviembre de 2000 
por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas, mediante la Resolución A/RES/55/25, 
con el objeto de generar una estrategia mun-
dial para prevenir y combatir ciertos delitos 
que comenten los grupos de delincuencia or-
ganizada de manera trasnacional y, de esta 
manera, contar con herramientas jurídicas 
que permitieran una adecuada cooperación 
internacional entre los países firmantes.14 En 
específico, el Protocolo sobre la Trata (mejor 
conocido como el Protocolo de Palermo) que 
fue aprobado el 15 de noviembre de 2000 y 
abierto para firmas en diciembre del mismo 
año 2000, es un instrumento jurídico consi-
derado un verdadero parte aguas para la jus-
ticia internacional y que marcó un punto de 
quiebre en la lucha contra la trata de perso-
nas porque asignó un término para diferen-
tes formas de explotación (Dunne, 2016).

14	  En el marco de esta Convención la onu, junto 
con el apoyo de diversos grupos de académi-
cos y de organizaciones civiles, se aborda por 
primera vez la definición y combate al crimen 
organizado. Entró en vigor a partir del 29 de 
septiembre del 2003 y fue complementada 
por tres protocolos más, a saber: Protocolo 
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Tra-
ta de Personas especialmente de Mujeres y 
Niños; Protocolo contra el Tráfico Ilícito de 
Migrantes por Tierra, Mar y Aire; y Protocolo 
contra la Fabricación y Tráfico Ilícito de Ar-
mas de Fuego, sus Piezas y Componentes y 
Municiones.
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De acuerdo con el artículo 2 del Protoco-
lo de Palermo, su finalidad se basa en tres ejes 
rectores:

a.	 Prevenir y combatir la trata de per-
sonas, prestando especial atención 
a las mujeres y los niños; 

b.	 Proteger y ayudar a las víctimas de 
dicha trata, respetando plenamente 
sus derechos humanos; y 

c.	 Promover la cooperación entre los 
Estados Parte para lograr esos fines.

A partir de estos propósitos, se esperaba 
que los Estados pudieran contemplar accio-
nes y mecanismos integrales para erradicar 
los delitos en materia de trata. Por su parte, 
el artículo 3 del protocolo, es donde se en-
cuentra la definición aceptada internacio-
nalmente de la trata de personas, la cual, a 
la letra dice: 

a)	 Por “trata de personas” se entenderá la 
captación, el transporte, el traslado, la 
acogida o la recepción de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuer-
za u otras formas de coacción, al rapto, 
al fraude, al engaño, al abuso de poder o 
de una situación de vulnerabilidad o a la 
concesión o recepción de pagos o bene-
ficios para obtener el consentimiento de 
una persona que tenga autoridad sobre 
otra, con fines de explotación. Esa explo-
tación incluirá, como mínimo, la explo-
tación de la prostitución ajena u otras 
formas de explotación sexual, los traba-
jos o servicios forzados, la esclavitud o 
las prácticas análogas a la esclavitud, la 
servidumbre o la extracción de órganos.

b)	 El consentimiento dado por la víctima 
de la trata de personas a toda forma de 
explotación que se tenga la intención 
de realizar descrita en el apartado a) del 

presente artículo no se tendrá en cuenta 
cuando se haya recurrido a cualquiera de 
los medios enunciados en dicho aparta-
do;

c)	 La captación, el transporte, el traslado, la 
acogida o la recepción de un niño con fi-
nes de explotación se considerará “trata 
de personas” incluso cuando no se recu-
rra a ninguno de los medios enunciados 
en el apartado a) del presente artículo”. 
(Naciones Unidas, 2000)

El protocolo destacó no solo por visibili-
zar uno de los delitos más graves que atentan 
con los derechos humanos en sus diversas 
modalidades (explotación de la prostitución 
ajena u otras formas de explotación sexual; 
trabajos o servicios forzados; esclavitud o 
las prácticas análogas a la esclavitud; servi-
dumbre, y extracción de órganos), sino que 
además de ello, dejó claro los medios por los 
que se puede desarrollar la práctica de trata 
(amenaza, uso de la fuerza u otras formas 
de coacción, rapto, fraude, engaño, abuso de 
poder o abuso de una situación de vulnerabi-
lidad, o a la concesión o recepción de pagos 
o beneficios para obtener el consentimiento 
de una persona que tenga autoridad sobre 
otra), en la que, la víctima que se dice “estar 
por su voluntad”, en realidad se encuentra 
viciada en su consentimiento, ya que preci-
samente uno de los modus operandi de este 
delito, es que el tratante obtenga dicho con-
sentimiento haciendo creer a la víctima que 
las acciones que realiza son basadas en sus 
decisiones, cuando se encuentra engañada. 
Por su alta relevancia, se exigió a los Estados 
que firmaran y ratificaran el Protocolo, con 
el compromiso de proceder a su implemen-
tación y recepción en sus derechos internos 
por los medios más adecuados a su alcance, 
como la promulgación de leyes especiales y 
aplicación de mecanismos jurídico-institu-
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cionales para combatir y eliminar el crimen 
de trata en todas sus derivaciones. 

En tal virtud, el 13 de diciembre de 2000 
México firmó la cnudot y dos años más tarde, 
tras ser analizada, fue aprobada por el Sena-
do de la República el 22 de octubre de 2002, 
y posteriormente publicada en el dof el 11 de 
abril de 2003, entrando finalmente en vigor 
el 29 de septiembre de ese mismo año. En 
parte, este proceso se conoce en nuestro país 
como recepción y armonización a la norma-
tiva interna y conlleva tiempo porque exige 
un arduo análisis del estatus jurídico actual 
y el impacto y modificación de la normativa 
recién firmada.

La finalidad última de la recepción de la 
Convención contra la dot y sus Protocolos 
respectivos fue lograr que estos instrumen-
tos fundamentales del derecho internacional 
penal se integraran plena y formalmente en 
el sistema jurídico interno mexicano, hacién-
dolos de aplicabilidad y obligatoriedad para 
su debido cumplimiento. Y por lo que con-
cierne a los tres Protocolos complementarios, 
estos siguieron el mismo proceso para poder 
ser aplicados en México, especialmente el 
Protocolo de Palermo se encuentra suscrito y 
ratificado por el país desde el año 2003.15 

15	 El contenido de estos protocolos se integró al 
orden jurídico interno del país, logrando con 
ello visibilizar la existencia de este fenómeno 
delictivo transnacional, generando obliga-
ciones para prevenir, perseguir y sancionar 
a los delincuentes, así como para proteger 
y asistir a las víctimas, prestando especial 
atención a mujeres y la niñez, así como a sec-
tores específicos, como las personas en situa-
ción de migración y vulnerabilidad (Secreta-
ría de Relaciones Exteriores, 2022).

4.2. La tipificación penal del crimen 
de trata de personas en México

Como resultado del proceso de recepción 
de la cnudot y sus protocolos, básicamente 
el de Palermo, se dio una respuesta directa 
a la coordinación de esfuerzos en el marco 
del derecho internacional penal en la que se 
pretendía eliminar las diferencias entre los 
sistemas de legislación nacional, a partir de 
la definición uniforme del delito de trata y el 
común acuerdo internacional por crear nor-
mativas estándares para las legislaciones do-
mésticas a fin de combatir efectivamente al 
crimen organizado. 

En específico, con la inclusión de la de-
finición de la trata estipulada en el Protocolo 
de Palermo, se desprende de forma precisa 
que, para la configuración de este tipo penal, 
se requiere de una conducta de acción de par-
te de los activos o activo de la conducta, a tra-
vés de: la captación, el transporte, el traslado, 
la acogida o la recepción de personas. 

Es decir, para la acreditación del tipo pe-
nal, tiene que darse a través de medios muy 
específicos, siendo estos: el uso de la fuerza u 
otras formas de coacción, el rapto, el fraude, 
el engaño, al abuso de poder o una situación 
de vulnerabilidad o a la concesión o recep-
ción de pagos o beneficios para obtener el 
consentimiento de una persona que tenga 
autoridad sobre otra (Rangel Romero, 2020); 
por consiguiente, los medios con los cuales 
se realiza la acción de este tipo penal son ne-
cesarios para configurarlo, y así se puede en-
tender que este se materializa en tres etapas 
definidas como: el enganche, el traslado y la 
explotación.

A partir de la configuración del crimen 
de trata, el primer instrumento que se ins-
taura a partir del compromiso internacional 
de México dimanado de la ratificación de la 
Convención y protocolo de Palermo fue la Ley 
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Para Prevenir y Sancionar la Trata de personas, 
del 27 de noviembre de 2007. La creación de 
este dispositivo legal permitió en un primer 
momento la determinación del tipo penal de 
la trata de personas, siendo en concreto su ar-
tículo 5 el encargado de definirlo. Del mismo 
modo, se efectuaron algunas modificaciones 
al Código Federal de Procedimientos Penales 
en su artículo 194 fracción XVI, incluyendo a 
la trata como delito grave, e incorporándola 
a la Ley Federal contra la Delincuencia Orga-
nizada como forma definida de delincuencia.

Sin embargo, pese a la importancia que 
significó esta ley en nuestro sistema jurídico 
y a los esfuerzos del gobierno federal por rea-
lizar las adiciones y reformas requeridas para 
su armonización con el derecho internacio-
nal en la materia, uno de los primeros obstá-
culos de esta normativa fue que su aplicación 
se limitaba el fuero federal cuando, como es 
bien sabido, México constituye una Repú-
blica representativa, democrática y federal, 
unida en una federación establecida según 
los principios en el artículo 40 de la Consti-
tución pero dividida en 32 estados libres y so-
beranos en todo lo concerniente a su régimen 
interior (fuero común). 

De esta manera, aunque a nivel federal 
se habían establecido las modificaciones ne-
cesarias, continuaba quedando en el ámbito 
de los Congresos locales el poder de legislar, 
definir y sancionar directamente sobre este 
tópico, conformándose un panorama poco 
uniforme, donde las entidades federativas 
mantenían una pluralidad de criterios de 
punibilidad establecidos por sus códigos pe-
nales, siendo común encontrar, por ejemplo, 
que algunas entidades sancionaban el delito 
con penas de 6 a 12 años de prisión, otras de 4 
a 8 años de prisión y otras más donde inclusi-
ve no se encontraba tipificada esta conducta. 

Esta ausencia de homologación del tipo 
penal que nos ocupa, junto con el panorama 

social que enfrentaba el país durante los años 
de 2008 a 2011, condujo a la creación de un 
nuevo instrumento jurídico, la Ley General 
para prevenir, sancionar y erradicar los deli-
tos en materia de trata de personas, y para la 
protección y asistencia a las víctimas de estos 
delitos, publicada en el dof el 14 de junio de 
2012, la cual en conjunto con lo preceptua-
do en otros instrumentos jurídicos como el 
Código Federal de Procedimientos Penales, 
el Código Penal Federal, la Constitución Po-
lítica, la Ley Federal del Trabajo, la Ley de 
Migración, la Ley Federal contra la do (delin-
cuencia organizada), y demás tratados de los 
que México sea parte, son los marcos legales 
establecidos y aplicables para determinar el 
tipo penal de la trata de personas en México.

4.2.1. Regulación constitucional del 
crimen de trata de personas en México

La Constitución Política de los Estados Uni-
dos Mexicanos es la ley suprema de la nación, 
la cual además de regular el sistema constitu-
cional, define y delimita la estructura social, 
económica, jurídica y política del país. Este es 
el instrumento jurídico más importante por-
que establece todos los derechos que gozan 
las personas que se encuentren en el territo-
rio nacional. En este sentido, diversos pre-
ceptos constitucionales se relacionan con la 
trata de personas, esto es, la Ley fundamental 
se vincula con el delito de trata de personas 
desde que establece la prohibición de la es-
clavitud en su artículo 1º, el cual a letra dice:
 

En los Estados Unidos Mexicanos todas las 
personas gozarán de los derechos humanos 
reconocidos en esta Constitución y en los 
tratados internacionales de los que el Estado 
Mexicano sea parte, así como de las garan-
tías para su protección, cuyo ejercicio no po-
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drá restringirse ni suspenderse, salvo en los 
casos y bajo las condiciones que esta Consti-
tución establece. 

Las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretarán de conformidad con 
esta Constitución y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo 
tiempo a las personas la protección más am-
plia.

[...] Está prohibida la esclavitud en los 
Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del 
extranjero que entren al territorio nacional 
alcanzarán, por este solo hecho, su libertad 
y la protección de las leyes. (Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos 
[Const.], 1917)

Por lo tanto, en México se reconoce que 
todo ser humano nace libre e igual en dig-
nidad y en derechos, en concordancia con 
la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos y, esa libertad, que tiene diversas 
formas de manifestarse, es a su vez protegi-
da a través de diversas disposiciones consti-
tucionales. Su relevancia implica que todas 
las personas gocen de los derechos humanos 
reconocidos en ella y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea 
parte, así como de las garantías para su pro-
tección, cuyo ejercicio no podrá restringirse 
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las 
condiciones establecidas. En este precepto 
constitucional se puede observar el principio 
pro persona o pro homine, según el cual se bus-
ca aplicar la ley suprema o los tratados inter-
nacionales según se pueda obtener mayor 
beneficio para la persona. 

Por su parte, el artículo 5 se refiere a la 
libertad profesional de cada persona siempre 
y cuando no implique el trabajo forzoso, ser 
privado de la libertad, sin retribución, o sin 
pleno consentimiento, y a la letra dice: 

A ninguna persona podrá impedirse que se 
dedique a la profesión, industria, comercio 
o trabajo que le acomode, siendo lícitos. El 
ejercicio de esta libertad sólo podrá vedarse 
por determinación judicial, cuando se ata-
quen los derechos de tercero, o por resolu-
ción gubernativa, dictada en los términos 
que marque la ley, cuando se ofendan los 
derechos de la sociedad. Nadie puede ser 
privado del producto de su trabajo, sino por 
resolución judicial.

[...] Nadie podrá ser obligado a prestar 
trabajos personales sin la justa retribución y 
sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo 
impuesto como pena por la autoridad judi-
cial, el cual se ajustará a lo dispuesto en las 
fracciones I y II del artículo 123 (Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos 
[Const.], 1917).

Por lo que confiere el artículo 14 consti-
tucional, es claro al sostener que nadie podrá 
ser privado de su libertad o sus propiedades, 
posesiones o derechos. La única excepción 
que establece es la privación de estos dere-
chos mediante juicio seguido ante los tribu-
nales previamente establecidos en las que se 
cumplan las formalidades esenciales del pro-
cedimiento y conforme a las Leyes expedidas 
con anterioridad al hecho.

Por otro lado, la Constitución también se 
encuentra vinculada a la trata de personas, a 
partir de la reforma publicada en el dof con 
fecha de 14 de julio de 2011, por la que se adi-
ciona el tipo penal de trata de personas a los 
artículos 19, 20 y 73. En específico, la reforma 
consistió en las siguientes adecuaciones de 
estos numerales: 

Artículo 19. 
[...] El Ministerio Público sólo podrá solici-
tar al juez la prisión preventiva cuando otras 
medidas cautelares no sean suficientes para 
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garantizar la comparecencia del imputado 
en el juicio, el desarrollo de la investigación, 
la protección de la víctima, de los testigos 
o de la comunidad, así como cuando el im-
putado esté siendo procesado o haya sido 
sentenciado previamente por la comisión de 
un delito doloso. El juez ordenará la prisión 
preventiva, oficiosamente, en los casos de 
delincuencia organizada, homicidio doloso, 
violación, secuestro, trata de personas, deli-
tos cometidos con medios violentos como 
armas y explosivos, así como delitos graves 
que determine la ley en contra de la segu-
ridad de la nación, el libre desarrollo de la 
personalidad y de la salud. (Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos. 
[Const.], 1917)

Artículo 20- Inciso C. Fracción V:
C.- De los derechos de la víctima o del ofen-
dido: [...] Al resguardo de su identidad y 
otros datos personales en los siguientes ca-
sos: cuando sean menores de edad; cuando 
se trate de delitos de violación, trata de per-
sonas, secuestro o delincuencia organizada; 
y cuando a juicio del juzgador sea necesario 
para su protección, salvaguardando en todo 
caso los derechos de la defensa […]. (Consti-
tución Política de los Estados Unidos Mexi-
canos [Const.], 1917)

Artículo 73. Fracción XXI, Inciso A:
Para expedir: Las leyes generales que esta-
blezcan como mínimo, los tipos penales y 
sus sanciones en las materias de secuestro, 
desaparición forzada de personas, otras for-
mas de privación de la libertad contrarias a 
la ley, trata de personas,16 tortura y otros tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradan-

16	  Las cursivas son del autor.

tes, así como electoral. Las leyes generales 
contemplarán también la distribución de 
competencias y las formas de coordinación 
entre la Federación, las entidades federa-
tivas y los Municipios. [...]. (Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos 
[Const.], 1917)

Todas estas reformas constituciones bus-
caron, principalmente, compaginar nuestra 
normativa con el derecho internacional, así 
como crear las bases para definir el tipo penal 
de la trata de personas en México y dar fun-
damento a diferentes disposiciones jurídicas 
aplicables al rubro, como la Ley General para 
Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en 
Materia de Trata de Personas y para la Pro-
tección y Asistencia a las Víctimas de estos 
Delitos.

4.2.2. Avances de la regulación penal 
sobre el crimen de Trata en México. 
Retos de la Ley General de 2012 

Tras firmar y ratificar la Convención y Pro-
tocolo de Palermo, el Estado mexicano 
comprendió la necesidad de sentar los fun-
damentos para crear la política criminal en 
torno al combate a la trata de personas, lle-
var a cabo medidas para la prevención de este 
delito y, especialmente, brindar atención a 
las víctimas. Este nuevo enfoque produjo que 
los legisladores federales propusieran una 
normativa que, además de sancionar pudie-
ra establecer las medidas que las autoridades 
federales tendrían que tomar en cuenta para 
abordar esta conducta criminal desde una 
perspectiva integral. 

De esta postura, deriva que el 9 de di-
ciembre de 2004 los legisladores presenta-
ran una iniciativa para expedir la Ley para 
Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, así 
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como, una serie de reformas constituciona-
les, al Código Penal Federal, al Código Federal 
de Procedimientos Penales y a otros instru-
mentos jurídicos que se relacionaran directa 
e indirectamente con este delito. Aunque los 
primeros esfuerzos en este sentido se vieron 
reflejados tres años después, el 13 de abril de 
2007, cuando se publicó en el dof una refor-
ma al Código Penal Federal que contenía el 
primer tipo penal sobre trata de personas en 
México. Lo cierto es que el punto de inflexión 
fue el 27 de noviembre de 2007, día en el que fue 
publicada en el dof la Ley para Prevenir y San-
cionar la Trata de Personas, donde se incluyó a 
la trata en los supuestos del artículo 20 de la 
Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da; y se incorporó como delito grave y en el 
catálogo de delitos respecto de los que no se 
concedía la libertad preparatoria.

Fue este el primer intento por regular 
esta conducta ilícita de forma directa, dado 
que mediante esta reforma se logró acceder a 
su tipificación, investigación y sanción, amén 
de que significó un parteaguas para la justi-
cia nacional e internacional y un avance en 
materia de persecución, toda vez que antes 
de los cambios realizados esta conducta no 
era considerada como delictiva y, de confor-
midad con el principio de legalidad estable-
cido en el artículo 14 constitucional, a pesar 
de que se contaba con un instrumento inter-
nacional en la materia, al no encontrarse ti-
pificada la trata como delito, no era posible 
sancionar a ninguna persona por su comi-
sión en el país. 

Se puede afirmar grosso modo que esta 
ley representó un progreso en el combate 
a la delincuencia, sin embargo, su vigencia 
fue sumamente breve porque, además de no 
haber logrado la homologación requerida 
en todas las entidades federativas del país, 
tampoco tuvo una aplicabilidad eficiente, 
principalmente, por causa de la corrupción 

e impunidad que priman en los sistemas de 
impartición de justicia y la actuación de las 
autoridades mexicanas cuando se conocen 
este tipo de delitos y otras violaciones graves 
a los derechos humanos.17

El panorama poco alentador que trajo 
la ley recién creada condujo, primeramente, 
a la reforma constitucional de los artículos 
19, 20 y 73 fracción XXI realizada en el 2012 y, 
posteriormente, a la necesidad crear un nue-
vo proyecto legislativo: la Ley General para 
Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en 
Materia de Trata de Personas y para la Pro-
tección y Asistencia a las Víctimas de estos 
Delitos. Este nuevo instrumento jurídico, pu-
blicado en el dof el 14 de junio de 2012, abro-
gó la Ley para prevenir y sancionar la Trata 
de Personas del 2007; y reformó y adicionó 
diversas disposiciones a la Ley Federal contra 
la Delincuencia Organizada, el Código Fede-
ral de Procedimientos Penales (2014), el Có-
digo Penal Federal (1931), la Ley Orgánica del 
Poder Judicial de la Federación (1995), la Ley 
de la Policía Federal (2009) y la Ley General 
del Sistema Nacional de Seguridad Pública 
(2009) (Andrade Sánchez, 1996). 

Este nuevo ordenamiento representó un 
cambio radical en comparación con la ante-
rior normativa porque a partir de entonces, 

17	 De igual manera, el contexto mexicano en 
el cual se instituyó esta normativa no fue el 
mejor escenario político, social y económico 
porque, como acertadamente señala el Cen-
tro de Estudios e Investigación en Desarrollo 
y Asistencia Social, a raíz de la crisis econó-
mica y social del 2008 y 2009, la población 
mexicana se hizo más vulnerable a la trata, 
que por la misma razón devino en el segundo 
negocio ilegal más rentable en el país (solo 
por debajo del narcotráfico). 
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en México se persiguen los delitos en materia 
de trata de personas y no el delito de trata de 
personas, con lo cual, básicamente se inclu-
yen en su totalidad, el conjunto de delitos 
relacionados con alguna forma de explota-
ción retomada en el Protocolo de Palermo. 
Esto significa que quien explota sexualmen-
te a una persona, aunque no haya realizado 
las conductas señaladas en este instrumen-
to, será sancionado por trata de personas, ya 
que la explotación sexual es, de acuerdo con 
la ley, un delito en materia de trata de perso-
nas (unodc, 2014).

Esta ley que ya ha cumplido diez años 
en vigor, se encuentra dividida en 4 capítu-
los y 126 artículos, y en su capítulo II, deno-
minado: De los delitos en materia de trata de 
personas, señala los tipos penales y las san-
ciones a quien cometa estos ilícitos. Comien-
za definiendo el delito de trata apegándose 
fielmente a la definición dada por el artículo 
3 del Protocolo de Palermo, y dice a la letra:

Artículo 10.- Toda acción u omisión dolosa 
de una o varias personas para captar, engan-
char, transportar, transferir, retener, entre-
gar, recibir o alojar a una o varias personas 
con fines de explotación se le impondrá de 5 a 
15 años de prisión y de un mil a veinte mil días 
multa, sin perjuicio de las sanciones que co-
rrespondan para cada uno de los delitos co-
metidos, previstos y sancionados en esta Ley 
y en los códigos penales correspondientes.

Se entenderá por explotación de una 
persona a: 

I.	 La esclavitud, de conformidad con el ar-
tículo 11 de la presente Ley; 

II.	 La condición de siervo, de conformidad 
con el artículo 12 de la presente Ley; 

III.	 La prostitución ajena u otras formas de 
explotación sexual, en los términos de 
los artículos 13 a 20 de la presente Ley; 

IV.	 La explotación laboral, en los términos 
del artículo 21 de la presente Ley; 

V.	 El trabajo o servicios forzados, en los tér-
minos del artículo 22 de la presente Ley;

VI.	 La mendicidad forzosa, en los términos 
del artículo 24 de la presente Ley; 

VII.	La utilización de personas menores de 
dieciocho años en actividades delictivas, 
en los términos del artículo 25 de la pre-
sente Ley; 

VIII. La adopción ilegal de persona menor de 
dieciocho años, en los términos de los ar-
tículos 26 y 27 de la presente Ley; 

IX.	 El matrimonio forzoso o servil, en los 
términos del artículo 28 de la presente 
Ley, así como la situación prevista en el 
artículo 29; 

X.	 Tráfico de órganos, tejidos y células de 
seres humanos vivos, en los términos del 
artículo 30 de la presente Ley; y 

XI.	 Experimentación biomédica ilícita en 
seres humanos, en los términos del artí-
culo 31 de la presente Ley. (Ley General 
para Prevenir, Sancionar y Erradicar los 
Delitos en Materia de Trata de Personas 
y para la Protección y Asistencia a las 
Víctimas de estos Delitos, 2012)

El artículo 10 es uno de los 26 tipos pe-
nales que componen los denominados tipos 
penales en materia de trata de personas, mis-
mos que se encuentran ubicados de los artí-
culos 11 al 36 y corresponden a delitos rela-
cionados con diversas formas de explotación 
(y otros delitos conexos), que si bien pueden 
estar vinculados a la trata pueden también 
darse de manera independiente. Cada uno 
de estos tipos penales cuentan con sanciones 
propias y tienen afectaciones a bienes jurídi-
cos distintos: en el caso de la trata de perso-
nas, estamos frente a un delito de resultado 
formal (el delito se consuma con la conduc-
ta sin que sea necesaria una alteración ma-
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terial) y no ante uno de resultado material, 
como sucede en los delitos como la esclavi-
tud, la explotación sexual forzada, los traba-
jos o servicios forzados y otros en los cuales 
el delito requiere una mutación en el mundo 
fáctico.18

La ley general fue relevante para el país 
pues por primera vez se tipificaron conduc-
tas que no habían sido sancionas en México 
a pesar de su gravedad, como la explotación 
sexual de personas mayores de 18 años, la 
esclavitud, los trabajos forzados o el matri-
monio forzoso o servil. Esta normativa se en-
cuentra vigente, es de competencia federal y 
se complementa por otras normativas como 
Ley Federal del Trabajo, la Ley de Migración 
y la Ley Federal contra la Delincuencia Orga-
nizada; las cuales, dedican un espacio para 
abordar el tema en específico. 

Sin embargo, este instrumento jurídico 
no ha tenido un impacto relevante para el 
contexto nacional y el combate sistemático y 
efectivo contra el flagelo de la trata, como lo 
demuestra el hecho de que México continúe 
encabezando los primeros lugares en el mun-
do en la comisión del delito. En realidad, con-
forme a datos fehacientes de la organización 

18	 Los tipos penales referidos son los siguientes: 
1) Esclavitud, 2) Condición de siervo, 3) Pros-
titución ajena u otras formas de explotación 
sexual, 4) Pornografía, 5) Explotación laboral, 
6) Trabajos o servicios forzados, 7) Mendici-
dad forzosa, 8) Utilización de personas me-
nores de edad en actividades delictivas, 9) 
Adopción ilegal de persona menor de 18 años, 
10) Matrimonio forzoso o servil, 11) Tráfico de 
órganos, tejidos y células de seres humanos 
vivos, 12) Experimentación biomédica ilícita 
en seres humanos, 13) Medios ilícitos para la 
trata de personas y su divulgación.  

A21, dedicada a luchar contra este delito en 
el plano internacional, nuestro país ocupa el 
tercer puesto a nivel global de trata con fines 
de explotación sexual y mendicidad de me-
nores, solo por debajo de Tailandia y Cambo-
ya (Emir Olivares, 2018).

La normativa en cuestión ha recibido 
fuertes críticas, principalmente, por haber 
sido rebasada gracias al aumento incesante 
de los hechos delictivos materia de su con-
tenido. Expertos en el rubro como Miguel 
Ontiveros y otros colegas del inacipe y de la 
Academia Mexicana de Ciencias Penales, 
señalan que el dispositivo fue cuestionado 
desde su entrada en vigor, debido a que, en-
tre otras imprecisiones, contiene más de 50 
errores que provocan impunidad para casti-
gar el crimen de trata. En palabras del mis-
mo investigador, los intereses económicos, 
la impunidad y corrupción del país han sido 
pieza clave para la creación de un instrumen-
to jurídico relativamente estéril e incapaz de 
producir efectos reales y frenar en serio este 
acto delictivo: 

Los intereses económicos que rodean a la 
trata de seres humanos, por desdicha, im-
pidieron que esas decenas de errores se sol-
ventaran. Estoy convencido de que la LAP 
[nombre de la ley que se comenta] fue redac-
tada con tantos errores de manera intencio-
nal, con la finalidad de que su aplicación fue-
se casi imposible. Pero también para que, de 
aplicarse, el resultado fuese la impunidad. 
(Ontiveros, 2021)

De acuerdo con la información disponi-
ble, existen en el Senado, al menos, 21 inicia-
tivas de reformas a este ordenamiento que se 
encuentran pendientes de dictaminarse, y de 
estas, 14 que se presentaron en la legislatura 
anterior y 7 en la actual. Haciendo un recuen-
to de las principales iniciativas para reformar 
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la Ley lap o bien, para formular un nuevo ins-
trumento jurídico que regule esta materia, 
destacan los siguientes puntos:

1.	 La creación de una normatividad en 
la que se incluya la colaboración del 
Instituto Nacional de las Mujeres, 
del Instituto Nacional de Migración 
y de la Secretaría de Relaciones Ex-
teriores.

2.	 Armonizar la ley a los estándares 
internacionales y los dispositivos 
constitucionales, con el objeto de 
cumplir con ellos y brindar un nuevo 
enfoque a la función estatal de pro-
teger, promover y garantizar los de-
rechos humanos, y en caso de alguna 
violación a estos, se investigue, san-
cione y reparen tales transgresiones 
(Secretaría de Gobernación, 2020).

3.	 El aumento de las penas que se es-
tablecen en la legislación actual, ya 
que estas son muy bajas y no corres-
ponden ni son proporcionales con 
el daño causado en materia de trata 
de personas.

4.	 Difusión y capacitación en temas de 
perspectiva de género al personal 
encargado de investigar los casos 
relacionados con las víctimas de 
trata de persona, a fin de, evitar que 
exista una falta de profesionaliza-
ción, especialmente en fiscales. 

5.	 Visibilizar la vinculación de los deli-
tos en materia de trata de personas 
con otros delitos como la desapari-
ción forzada, a fin de evitar que ac-
tos delictivos como el fenómeno de 
la desaparición de adolescentes y 
mujeres de 15 a 25 años en nuestro 
país, continúen siendo casos aisla-
dos a los relativos a trata de perso-
nas (Ballinas, 2022).

6.	 Erradicar la corrupción e impuni-
dad del país a fin de que, aumentan 
las sentencias condenatorias en los 
casos de trata de personas.

7.	 Sumar acciones y propuestas al 
fortalecimiento de las políticas pú-
blicas en materia de prevención, 
persecución, sanción y atención de 
estos delitos, así como para analizar 
el cumplimiento de las obligaciones 
señaladas en la Ley que permitan 
ejercitar los derechos de las víctimas.

8.	 Creación e implementación de pro-
tocolos, modelos y programas que 
generen y aprueben como órgano 
colegiado a las dependencias y en-
tidades que conforman la Comisión 
Intersecretarial, así como, sociabili-
zar y generar acciones que obliguen 
al personal del servicio público a rea-
lizar su trabajo con enfoque de géne-
ro, empatía, eficacia y eficiencia. 

9.	 Cambiar el enfoque en el que se ha 
percibido a la trata de personas, a 
fin de, dejar de observar a este delito 
como uno aislado y reflexionar so-
bre su relación con profundas raíces 
sociales, económicas y culturales, 
que requieren ser visibilizadas para 
comprenderlas y, en consecuencia, 
formular estrategias no reactivas 
sino planificadas para su atención.

10.	 Establecer políticas públicas desde 
el Gobierno de México enfocadas 
a medidas preventivas que hagan 
frente a esta problemática desde sus 
causas estructurales.

Todos los puntos señalados están bien 
justificados y son necesarios, empero, hasta 
el momento y por causas desconocidas que 
no dejan de ser absurdas e inexplicables, 
la reforma requerida no ha tenido lugar, y 
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mientras tanto, México continúa siendo un 
país de origen, tránsito y destino de víctimas 
de trata, ubicado dentro de los tres primeros 
lugares en los indicadores mundiales. El pa-
norama actual del país en la comisión de este 
crimen, de acuerdo con el Diagnóstico sobre la 
situación de la trata de personas en México 2021 
de la Comisión Nacional de Derechos Huma-
nos, arroja que en México las investigaciones 
sobre los delitos en la materia son realiza-
das por 33 procuradurías y a primera vista, 
se puede observar que 2019 fue el año con el 
mayor índice de denuncias por trata. 

De los casos presentados, el 89% de las 
investigaciones fueron reportadas por las 
procuradurías y fiscalías generales estatales; 
el 11% restante por la fgr, tanto por la Fiscalía 
Especial para los Delitos de Violencia contra 
las Mujeres y Trata de Personas (fevimtra) 
como la Fiscalía Especializada en Materia de 
Delincuencia Organizada (femdo). Asimis-
mo, se puede apreciar que las entidades fede-
rativas con más casos de denuncias relativas 
a la trata de personas han sido el Estado de 
México con 669 y la Ciudad de México con 
682 casos.

De acuerdo con el mismo informe, estás 
carpetas de investigación han efectuado alre-
dedor de 2,611 personas indiciadas e imputa-
das a nivel nacional por los delitos en mate-
ria de trata de personas, de las cuales, 712 son 
mujeres adultas, 4 son mujeres con menos de 
18 años, 1,490 son hombres adultos y 4 son 
hombres con menos de 18 años; resaltando 
que se desconoce la edad y sexo de 401 perso-
nas. Del total de personas indiciadas e impu-
tadas, 228 fueron identificadas por la fgr (40 
por la femdo y 188 por la fevimtra), los 2,383 
restantes por las procuradurías y fiscalías 
generales estatales. El 71% de las personas 
indiciadas e imputadas fueron reportadas 
por cuatro procuradurías y fiscalías genera-
les estatales (Chihuahua, Ciudad de México, 

Estado de México, Nuevo León) y por la fgr 
(cndh, 2021).

Aunque el Estado mexicano cuente con 
un marco normativo nacional e internacional 
que lo obliga a prevenir, perseguir y sancio-
nar los delitos en esta materia, las cifras de-
muestran que no solo no se ha logrado dismi-
nuir los casos de trata de personas, sino que 
los casos continúan en aumento, principal-
mente, debido a la situación de vulnerabili-
dad de ciertos grupos de la sociedad el factor 
que favorece y facilita la comisión de estos 
delitos y violaciones a derechos humanos. 
Ante esta realidad, México está realmente 
urgido de reforzar y crear mecanismos jurídi-
cos y estrategias reales (libres de corrupción) 
para poder hacer frente a los hechos delicti-
vos que engloban este conjunto de tipos de-
lincuenciales, pues mientras esto no suceda, 
el número de víctimas será cada vez mayor.19

5. Mercantilización del ser humano 
y explotación sexual comercial en 
México: una referencia de caso

Tomada solo como uno de tantos ejemplos 
que pueden encontrarse en el territorio na-

19	 Hoy en día nuestro país cuenta con institu-
ciones especializadas con programas especí-
ficos para atender, concientizar y visibilizar 
los delitos en materia de la trata de personas. 
Entre estas instituciones se encuentra: la 
Comisión Intersecretarial, la Fiscalía Espe-
cial para los Delitos de Violencia contra las 
Mujeres y Trata de Personas (fevimtra), la 
Comisión Nacional de Derechos Humanos, 
la Procuraduría Social de Atención a las Víc-
timas del Delito, y el Instituto Nacional de las 
Mujeres (inmujeres). 
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cional mexicano, la trata de personas en la 
localidad de Tenancingo,20 estado de Tlax-
cala no solo se ha convertido en un negocio 
familiar que pasa de generación en genera-
ción y donde el modus operandi consiste en 
trabajar con seres humanos como mercancía, 
especialmente, mujeres, niñas y niños, sino 
que también se ha posicionado como un refe-
rente mundial de la esclavitud sexual, de tal 
suerte que hoy se le conoce como la capital de 
la esclavitud sexual en México. Esta localidad 
se caracteriza porque familias enteras operan 
en el negocio de la trata, donde las esposas 
son víctimas y victimarias a la vez de las re-
des de tráfico y trata de personas, siendo las 
encargadas de enseñarle a sus hijos a enga-
ñar, manipular, secuestrar y comercializar a 
las víctimas. 

En este lugar en especial el delito es sis-
temático y ha sido tan normalizado que se le 
ve como una actividad cotidiana y ordinaria; 
de hecho, esta cotidianeidad y lo fructífero 
del negocio de la llamada esclavitud moder-
na ha sido fuente de inspiración para las pe-
queñas generaciones de niños, los cuales son 
entrenados para ser “padrotes” (tratantes) y 
con ello continuar con la “tradición” de per-
petración de violencia sexual comercial, que 
así se ha logrado constituir como una prácti-
ca heredada a través de las generaciones. En 
este negocio cruel e inhumano, las víctimas 
llegan a un grado de sometimiento e intimi-
dación que ya no son capaces de denunciar a 
los delincuentes, lo cual, se traduce en pocas 
denuncias y pocas personas encarceladas, a 
lo cual debe sumarse la complicidad de la co-

20	 Es importante aclarar que no debe confun-
dirse a Tenancingo-Tlaxcala, con otra locali-
dad que lleva el mismo nombre, pero que se 
ubica en el Estado de México.

munidad entera y de algunas de las autorida-
des locales y federales.

Todo apunta a que Tenancingo-Tlax-
cala está cubierto por un enorme velo de 
impunidad, y a pesar de las leyes y diversas 
instituciones creadas para combatir la trata, 
son muchos los delincuentes responsables 
de este crimen que están libres y sin castigo, 
debido principalmente al complejo y eficien-
te sistema de vigilancia con el que cuentan 
los proxenetas. Diversos reportajes señalan 
la existencia de todo un sistema de monito-
reo ejercido por vigilantes denominados hal-
cones, quienes están encargados de vigilar 
y reportar el ingreso de cualquier persona o 
vehículo sospechoso al territorio crítico, im-
pidiendo principalmente que determinadas 
autoridades o reporteros arriben a la ubica-
ción de los centros de prostitución y arresten 
a los tratantes responsables. 

Tenancingo se configura como un lugar 
clave en esta compleja red de trata, donde 
se encuentra una parte importante de los 
tratantes responsables de reclutar y distri-
buir a las víctimas desde el interior del país 
a otras entidades como Oaxaca, Guanajuato, 
Chiapas, San Luis Potosí, Baja California, Ta-
maulipas, Nuevo León, Chihuahua, Jalisco y 
el resto del Bajío, y al exterior del territorio 
nacional como a Estados Unidos y Canadá e 
incluso a países de Sudamérica y Europa. Son 
varias las casonas típicas del lugar, que son 
verdaderas mansiones de estilo californiano, 
donde habitan y se han formado importan-
tes familias de tratantes, quienes se han he-
cho de grandes recursos económicos de pro-
cedencia ilegal y han logrado hacerse de los 
medios necesarios para trasladar a sus vícti-
mas a puntos fuera de México como las ciu-
dades de Nueva York, Chicago y Washington.

Tlaxcala constituye una de las 9 enti-
dades federativas con mayor incidencia de-
lictiva de trata de personas. De acuerdo con 
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la cndh, la fiscalía de este estado, junto con 
las de la Ciudad de México, Chiapas, Puebla, 
Estado de México, Coahuila, Baja California, 
Chihuahua y Oaxaca, la fevimtra y la Sub-
procuraduría Especializada en Investigación 
de Delincuencia Organizada (seido), concen-
tran 90 % de los casos reportados en nuestro 
país, lo que significa que 9 de cada 10 víctimas 
fueron identificadas por dichas autoridades 
(cndh, 2021). Cabe destacar que esta proble-
mática ya ha sido objeto de estudio y análisis 
por parte de diferentes sectores y desde dis-
tintas ópticas y metodologías disciplinarias, 
y los resultados obtenidos han evidenciado la 
realidad de estos actos criminales, al tiempo 
que han posibilitado la implementación de 
una serie de políticas enfocadas a la concien-
tización social. Sin embargo, las propuestas 
legislativas para regular y combatir la trata 
en Tlaxcala, son relativamente recientes y 
dieron frutos apenas en septiembre del año 
2007, con la tipificación de la trata de perso-
nas como delito estipulado en el Código Pe-
nal para el estado de Tlaxcala.21 

Por su parte, entre los numerosos estu-
dios e investigaciones realizados destaca el 
trabajo intitulado Prostitución, Pobreza y Po-
líticas Públicas dirigidas hacia las mujeres en 
la región sur de la zona de Tlaxcala, presenta-
do por el Centro de Investigaciones Multi-
disciplinarias sobre desarrollo regional de 
la Universidad Autónoma de Tlaxcala, en 

21	 Uno de los factores que incidieron en la lenta 
tipificación del delito de trata de personas en 
Tlaxcala y que continúa representando obs-
táculos para su combate es la falta de cultura 
de denuncia debido a la gran desconfianza a 
las instituciones competentes derivada de la 
corrupción y colusión con la delincuencia or-
ganizada. 

coordinación con el Centro Fray Julián Gar-
cés, Derechos Humanos y Desarrollo Local, 
A.C., en el cual se documentó ampliamente la 
completa dependencia económica, por parte 
de familias enteras originarias de Tlaxcala, 
del dinero obtenido del tráfico y trata de mu-
jeres, niñas, niños y adolescentes.22

Lo grave es que no solo esta y otras lo-
calidades, sino México en general, se man-
tienen en números rojos en cuanto al nivel 
de victimización de la dot, específicamente 
en el campo de la trata. Los esfuerzos guber-
namentales, legislativos e institucionales, 
no son suficientes para combatir de forma 
eficiente a estas dinámicas, por lo cual la so-
ciedad civil, el sector privado, la academia y 
otros sectores de la población, tenemos una 
gran tarea para combatir estos delitos y vio-
laciones graves a los derechos humanos, de 
los cuales cualquier persona, sin excepción, 
puede llegar a ser una víctima más.

6. Reflexiones finales 

El crimen de trata de personas en la comple-
ja realidad social actual y la esclavitud en el 
pasado y aun en tiempos presentes, cons-
tituyen crímenes bien definidos, altamente 
lesivos, reconocidos históricamente y con 
un doble carácter catalogado por sus alcan-
ces transnacionales y su extrema gravedad, 
frente a los cuales el derecho internacional 

22	 Tenancingo es considerado uno de los muni-
cipios más violentos por causas del narcotrá-
fico. Las pugnas entre cárteles de la droga son 
muy frecuentes. Constantemente son halla-
dos por las autoridades cuerpos mutilados 
de mujeres y hombres, quienes son víctimas 
del narcotráfico. 
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penal ha establecido la jurisdicción universal 
y otras formas de cooperación penal interna-
cional como la extradición y la jurisdicción 
de la Corte Penal Internacional, para su pre-
vención, combate y erradicación.23 Ante todo, 
los efectos de la globalización de los procesos 
económicos y sociales como la actual cultu-
ra de alto consumismo, han incrementado 
la mercantilización del ser humano, convir-
tiéndolo en un producto consumible y des-
echable que representa grandes utilidades; y 
en este vértice, la trata de personas aparece 
como un negocio lucrativo, rentable y espe-
cializado, que se sostiene gracias a la deman-
da desmesurada y a los mínimos riesgos que 
afrontan sus perpetradores.

Estamos en presencia de un crimen 
transnacional y de lesa humanidad, que aten-
ta contra la seguridad de los Estados y la de 
sus ciudadanos, vulnerando los intereses 
más valiosos de la sociedad internacional y 
trasgrediendo los derechos primordiales de 
la persona humana, en virtud de lo cual debe 
ser considerado en su contenido total y natu-
raleza compleja por el derecho internacional 
y los órdenes jurídicos del Estado mexicano y 
de todas las demás las naciones del orbe.

Como crimen transnacional la trata de 
persona en México y en el resto de los con-

23	 Se han instaurado varios instrumentos jurí-
dicos relevantes como la Convención sobre la 
Esclavitud de 1926, el Acuerdo Internacional 
para la Supresión del Tráfico de Trata de Blan-
cas de 1904 y la Convención Internacional Re-
lativa a la Represión de la Trata de Blancas de 
1910, que contienen una serie de definiciones 
que rápidamente devinieron obsoletas al ser 
superadas por el dinamismo de estas acti-
vidades, en particular la trata de personas y 
otras conductas criminales conexas.

tinentes, está vinculada directamente con la 
dot, es de dinámica multifactorial y se com-
pone por distintos actos. Actividades como la 
compra-venta de esclavos, el trabajo forzado 
y el rapto de personas para fines de explota-
ción sexual comercial han sido una constante 
a lo largo de la historia de la humanidad, y 
hubo etapas en las que estuvieron normali-
zadas, principalmente, en las economías de 
potencias coloniales como Reino Unido, Es-
tados Unidos, España, Alemania, Francia o 
Bélgica, que giraban en torno a la esclavitud y 
sus formas derivadas, con particular énfasis 
en la mercantilización de hombres, mujeres, 
niñas y niños para su inserción en el traba-
jo esclavizado. Poco a poco, estas conductas 
han sido rechazadas y condenadas por gran 
parte de la comunidad internacional, por re-
presentar prácticas criminales que lesionan 
gravemente los derechos humanos de las 
personas, las cosifica, las mercantiliza y las 
explota de múltiples maneras, violentando 
de manera severa y con efectos irreversibles 
su dignidad y el ejercicio de la libertad. Sin 
embargo, a pesar de los avances en materia 
de derechos humanos logrados en los últi-
mos años y de una mayor concientización de 
la sociedad en general, se están incrementan-
do de modo exponencial.

La trata es un negocio redondo, con 
muchas ramificaciones y que involucra a 
un gran número de actores y factores, tanto 
delincuenciales, políticos, culturales, eco-
nómicos, tecnológicos, turísticos, así como 
gubernamentales y hasta militares. Se trata 
de una actividad que, por su naturaleza, al 
operar mediante redes criminales, es visible 
e invisible al mismo tiempo y debe ser es-
tudiada desde diferentes perspectivas para 
poder tener un entendimiento integral y con 
ello establecer los mecanismos de coopera-
ción necesarios a nivel local, regional e inter-
nacional, para ser combatida de una manera 
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certera y eficaz. Y esto resulta una tarea muy 
complicada en contextos, como el mexicano, 
donde el fenómeno global, los avances tec-
nológicos y la corrupción funcional han pre-
sentado muchas facilidades para que la dot 
opere y se desenvuelva. 

El Estado mexicano se enfrenta a gran-
des problemas en materia de tráfico y tra-
ta de personas, que no ha logrado prevenir, 
sancionar y combatir de forma directa y 
contundente; y si bien se ha adherido a los 
mecanismos jurídicos internacionales más 
relevantes para la lucha transversal contra la 
trata de personas, creando y modificando su 
legislación interna e implementando todo un 
entramado de instituciones para contrarres-
tar estas prácticas delictivas, las estadísticas 
oficiales y extraoficiales, y la realidad nacio-
nal observada por los medios de comunica-
ción, la academia y la sociedad civil, demues-
tran que estas acciones ilegales, lejos de estar 
disminuyendo, van en constante incremento 
y diversificación. 

En este punto crítico, no obstante que la 
Convención de las Naciones Unidas contra la 
dot y el Protocolo de Palermo, representan 
un gran esfuerzo que recupera y actualiza va-
rios instrumentos previos, y responden a una 
necesidad primordial de la sociedad interna-
cional para combatir, prevenir y castigar el 
flagelo, proveyendo un corpus legal original 
a partir del cual los Estados pueden articu-
lar y derivar una tipificación de acuerdo con 
sus instrumentos y estructuras jurídicas pro-
pias, con reconocimiento interestatal común, 
la cruda realidad evidencia que las medidas 
destinadas a garantizar una adecuada y efi-
caz asistencia y protección real a las numero-
sas víctimas, tienen marcadas debilidades en 
materia de derechos humanos, por lo que es 
primordial enmendarlas o eliminarlas de tajo.

A lo largo del presente artículo también 
se demostró que por su posición geográfica y 

geopolítica, en México los delitos de tráfico y 
trata de personas son una constante que ha 
adquirido dimensiones mayores por lo me-
nos desde mediados de los años noventa, y 
que se ha potencializado gracias al gran in-
cremento de la migración irregular prove-
niente de Centro y Sudamérica, con rumbo 
hacia Estados Unidos utilizando como puen-
te el territorio nacional, alcanzando niveles 
desbordantes desde el inicio de la pande-
mia del covid-19 hasta el momento. En este 
proceso, nuestro país ha estado claramente 
consciente de las violencias perpetradas en 
sus pasos fronterizos, específicamente en 
las fronteras del sur y norte, pero a pesar de 
ello, y de la aplicación de la actual ley general 
contra la trata de personas que entró en vigor 
en 2012, con muchas críticas a su contenido y 
técnica jurídica, diversos sectores de opinión 
nacional e internacional, la academia y la so-
ciedad civil organizada, hemos manifestado 
gran descontento por la falta de implemen-
tación de políticas públicas eficientes y el mal 
manejo del delito de trata y sus variaciones, 
por parte de las autoridades competentes.

Es grave que el dispositivo no dimensio-
na correctamente el hecho de que las mujeres 
y los niños son potencialmente vulnerables a 
convertirse en las mayores víctimas de trata, 
ya que es la misma sociedad la que los pone 
en riesgo al tolerar la violencia de género, la 
discriminación en profusas variantes, deter-
minadas prácticas culturales y religiosas, así 
como ciertos estereotipos de dominación y 
sexismo validados por sistemas patriarcales 
y machistas, afectándolos desproporciona-
damente en la mayor parte de las modalida-
des que opera.

Por lo demás, es un hecho irrefutable 
que esta Ley no funciona bien, que su con-
tenido apunta más al deber ser que a la rea-
lidad objetiva del delito de la trata que pre-
tende abordar y combatir, y un escrito más 
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de estilo retórico en el cual parecen primar 
intereses políticos, económicos y delincuen-
ciales, razón por la cual ya se han presentado 
hasta el momento 21 iniciativas de reforma 
donde se plantean temas de suma relevan-
cia, como la armonización de la ley con los 
instrumentos convencionales internaciona-
les vinculantes y los preceptos nacionales 
en materia constitucional. Aunado a esto, se 
han propuesto cambios en su denominación 
hasta la inclusión de un enfoque de género y 
mayor protección a la niñez, junto con dispo-
siciones específicas contra la revictimización, 
con la recomendación de que las reformas 
se lleven a cabo de forma crítica, paulatina 
y pensando siempre en las víctimas, y con el 
empleo de las mejores técnicas legislativas y 
una adecuada lexicología jurídica para evitar 
confusiones e incongruencias, sobre todo en 
los casos penales. En términos generales, las 
reformas a la legislación vigente se deben 
efectuar pensando en la instauración y mejo-
ra permanente de los mecanismos de protec-
ción de los derechos humanos.

Los instrumentos del derecho interna-
cional penal y los mecanismos de coopera-
ción penal transnacional que este conlleva, 
como la jurisdicción universal, la especializa-
da y la extradición, constituyen herramien-
tas excepcionales e imprescindibles para la 
consolidación y fortalecimiento del combate 
al tipo criminal que nos ocupa, a través de 
medidas destinadas a su prevención, sanción 
y disminución, por conducto del auxilio de 
organismos internacionales de todo género, 
tratados y convenciones internacionales, fo-
ros, cumbres, conferencias, programas, entre 
otros métodos y herramientas de colabora-
ción con los sujetos y actores de la comuni-
dad mundial. Sin embargo, no se debe pre-
tender suplir, en ninguna circunstancia, la 
responsabilidad directa que corresponde al 
Estado mexicano y a los demás poderes so-

beranos comprometidos con las estrategias 
multilaterales.

En suma, es necesario crear, impulsar y 
monitorear acciones integrales enfocadas al 
combate del crimen de trata de personas y 
sus actividades derivadas, lo cual se puede 
iniciar ponderando la eficacia de los progra-
mas, proyectos y servicios desarrollados para 
estos efectos e impulsar a los que mejores re-
sultados tengan y analizar las deficiencias de 
los que no están funcionando conforme a lo 
previsto. También es necesario capacitar al 
personal que opera en los albergues y centros 
de atención y denuncia para que tenga un 
enfoque más humanista, desde una perspec-
tiva de género y de derechos humanos y con 
ello mejorar la confianza de la sociedad en las 
instituciones civiles y gubernamentales.

Finalmente, para lograr un combate efi-
caz al crimen de trata y sus efectos, debe ha-
ber una cooperación estrecha y coordinada 
entre las distintas esferas del poder público, 
como la gubernamental, la institucional, la 
militar debido a los controles fronterizos, y 
la sociedad civil. Esta última debe estar in-
formada sobre la evolución del problema y 
sobre todo debe hacer conciencia y dejar de 
lado estigmatizaciones y prejuicios sobre el 
rol de las mujeres en el contexto social. Se 
trata sin duda de una tarea compleja y difí-
cil, no obstante, hay que actuar en serio y a 
fondo e implementar de inmediato una serie 
de políticas públicas y estrategias de acción, 
para aminorar de manera sistemática y com-
prometida este tipo de prácticas que ha dis-
minuido sensiblemente la calidad de vida, el 
Estado de derecho y de bienestar, y la seguri-
dad de las actuales y futuras generaciones de 
mexicanos y mexicanas.
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Abstract
This text presents some reflections on the 
contributions derived from empirical knowl-
edge (criminological), normative knowledge 
(penal dogmatics) and criminal policy, as 
substantive parts of the integrated model of 
criminal science in the face of the criminal 
political trend called penal populism, em-
phasizing the need for evidence-based crimi-
nal policy. 

Keywords
Penal populism, penal dogmatics, criminolo-
gy, criminal policy.

Resumen
Se presentan, en este texto, algunas reflexio-
nes en torno a las aportaciones que se derivan 
del saber empírico (criminológico), el saber 
normativo (la dogmática penal) y la política 
criminal, como partes sustantivas del modelo 
integrado de ciencia penal frente a la tenden-
cia político criminal denominada populismo 
penal, enfatizando la necesidad de una políti-
ca criminal basada en evidencias. 
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1. El populismo penal

1.1. Concepto de populismo

Según Ludovico Incisa, el concepto de 
populismo hace referencia a las fórmu-
las políticas por las cuales el pueblo es 

fuente principal de inspiración y objeto cons-
tante de referencia. El mismo autor admite la 
ambigüedad o polisemia del concepto, razón 
por la que presenta algunas definiciones que 
dan cuenta de lo anterior; por ejemplo, para 
Peter Wills, el populismo “es todo credo y 
movimiento basado en la siguiente premisa 
fundamental: la virtud reside en el pueblo 
auténtico que constituye la mayoría aplas-
tante y en sus tradiciones colectivas”, mien-
tras que para Edward Shils, el populismo se 
basa en dos principios: “la supremacía de la 
voluntad del pueblo y la relación directa en-
tre pueblo y liderazgo”.1 

Luego, expone Incisa, el concepto de 
pueblo al que se hace referencia como fuente 
y objeto del populismo es entendido por esta 

1	 Ludovico Incisa, “Populismo”, en Norber-
to Bobbio y Nicola Matteucci, Diccionario de 
Política, México, 1ª edición en español, Siglo 
XXI, 1981, p. 1281.

tendencia como un conjunto social homogé-
neo y como depositario de valores positivos, 
específicos y permanentes. En oposición al 
pueblo, se habla del no pueblo, representado 
en el interior de la sociedad, 

[…] no sólo por una élite cosmopolita o im-
perialista […] o por una élite plutocrática […] 
sino también por sectores de las masas po-
pulares como por ejemplo los movimientos 
de clase, considerados portadores de ideolo-
gías o valores extraños o incongruentes res-
pecto de los valores genuinos de la tradición 
popular autóctona”, [más aún, el no pueblo] 
es visto bajo una luz demoniaca, como un 
núcleo conspirativo, como una suerte de 
conjura permanente y de proporciones uni-
versales.2 

La perspectiva dualista amigo/enemigo, 
pueblo/no pueblo es consustancial al popu-
lismo. De un lado, el pueblo bueno, sabio y 
honesto y,  de otro lado, los poderosos, los 
oligarcas, los enemigos.3 Por lo demás, el 

2	 Idem.
3	 Véase Edgar Ramón Aguilera García y Rodolfo 

Rafael Elizalde Castañeda, “Populismo penal 
(antigarantista y garantista) e investigación 
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concepto de populismo es utilizado lo mis-
mo por gobiernos de izquierda que de dere-
cha. Se usa peyorativamente, por decirlo de 
este modo, como elemento arrojadizo de un 
grupo frente a otro. Denominar a un político 
o líder como populista implica considerarle 
animador de posiciones extremas, polémi-
cas, falaces,4 y en no pocos casos, como un 
agente alertador del “complot comunista” o 
“complot imperialista”,5 o similares, según 
sea el caso. 

Aguilera García y Elizalde Castañeda, 
apoyándose en Charaudeau, perfilan aspec-
tos significativos por ellos denominado po-

del delito”, en Manuel Vidaurri Aréchiga (dir.), 
Indagaciones en torno al populismo penal en Mé-
xico, Tirant lo Blanch, México, 2020, p. 304. 

4	 Alejandro Nava Tovar, Populismo punitivo. 
Crítica del discurso penal moderno, inacipe-Ze-
la, Ciudad de México, 2021, p. 10, ilustra el 
punto al mencionar que el uso del concepto 
sirve lo mismo para describir a presidentes 
o estrategias políticas o económicas de iz-
quierda (en Latinoamérica), o presidentes 
(de derecha) en Europa, así como presiden-
tes de los Estados Unidos, de uno u otro sig-
no. Al respecto, Raúl Ruiz Canizares, Omar 
Vielma Luna y Israel Covarrubias González, 
en su texto “Populismo y Derecho pena sim-
bólico. Elementos para repensar la justicia en 
el Estado de Querétaro”, en Manuel Vidau-
rri Aréchiga (dir.), Indagaciones…, op. cit., p. 
426, mencionan como líderes de la política 
internacional ubicables en esta tendencia a 
Donald Trump (Estados Unidos), Vladimir 
Putin (Rusia), Recep Tayyip Erdogan (Tur-
quía), Marine le Pen (Francia), Evo Morales 
(Bolivia), Nicolas Maduro y Hugo Chávez 
(Venezuela), Cristina Kirchner (Argentina), 
Rafael Correa (Ecuador), Andrés Manuel 
López Obrador (México).

5	 Ludovico Incisa, op. cit., p. 1283.

pulismo político, de manera que el discurso 
populista suele utilizarse para:

a.	 representar una descripción desas-
trosa de la situación social, donde la 
víctima es el pueblo; 

b.	 denunciar y perseguir a los presun-
tos culpables de la situación ca-
tastrófica y causantes de todos los 
males sociales —la clase política, 
las élites, algunas instituciones, et-
cétera—; 

c.	 la exaltación de ciertos valores, que 
contradicen otros valores; 

d.	 propiciar la aparición de un perso-
naje visionario y carismático que, 
aparte de romper con el pasado, 
puede poner solución a todos los 
problemas que aquejan al colectivo.6

En similar sentido, Hawkins y Rovira 
sostienen que el discurso populista exhibe tres 
elementos:

a)	 una concepción maniquea del mundo, 
donde todo puede reducirse a una lucha 
permanente entre el bien y el mal; b) una 
concepción de “pueblo” en la que adopta 
la forma de una comunidad homogénea 
y virtuosa; y c) una élite, corrupta y vi-
ciosa por definición, en conflicto peren-
ne con el “pueblo”.7 

6	 Edgar Ramón Aguilera García y Rodolfo Ra-
fael Elizalde Castañeda, “Populismo…, op. 
cit., p. 303-304.

7	 Citado por Alejandro Monsiváis Carrillo, “¿Es 
AMLO populista?”, Observatorio de la demo-
cracia, (14 sep. 2020) [En línea]: https://de-
moi.laoms.org/2020/09/14/amlo-populista/ 
(consultado el 12 de octubre de 2023).
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Tales son, de plano, elementos perfecta-
mente identificables en muchos de los lide-
razgos políticos del continente. 

Como ya se había señalado, la condición 
polisémica del concepto de populismo propi-
cia una amplitud de reflexiones y análisis que 
escapan a los intereses de este trabajo. No 
obstante, es ineludible enunciar algunas de 
sus características distintivas, algunas de las 
cuales pueden incidir en el populismo puni-
tivo, como una de sus derivaciones. Así pues, 
el populismo político: 

•	 Crea un enemigo, generador de to-
dos los males que aquejan al con-
glomerado.

•	 Denosta la democracia representa-
tiva, resquebrajando las institucio-
nes que la sustentan.

•	 Establece una confrontación del tipo 
amigo/enemigo, pobre/rico, buenos/
malos, víctimas/victimarios.

•	 Asume la existencia de un líder, ca-
rismático, sincero, valiente y, sobre 
todo, un salvador que enfrenta la 
corrupción, la desatención de go-
biernos del pasado.

•	 Ensalza al pueblo, del que se produ-
cen arquetipos indispensables para 
el discurso (pueblo bueno, pueblo 
sabio, el pueblo pobre y noble, etcé-
tera).

•	 Se sustenta en el miedo y el despre-
cio de quienes están en el bando 
contrario.

1.2. Concepto de populismo penal

En la obra colectiva Indagaciones en torno al 
populismo penal en México,8 un importante 
grupo de expertos del país formuló una serie 
de consideraciones acerca del significado y 
manifestaciones legislativas de esta tenden-
cia político criminal tan socorrida en nuestro 
medio,9 aunque no de manera exclusiva.10 

8	 Manuel Vidaurri Aréchiga (dir.), Indaga-
ciones…, op. cit., es donde pueden conocer-
se las perspectivas brindadas por expertos 
de instituciones académicas y profesio-
nales de Aguascalientes, Baja California, 
Campeche, Ciudad de México, Chihuahua, 
Coahuila, Colima, Durango, Guanajuato, 
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Estado de Mé-
xico, Michoacán, Morelos, Nayarit, Nuevo 
León, Puebla, Querétaro, San Luis Potosí, 
Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Vera-
cruz, Yucatán y Zacatecas.

9	 Señala Rogelio Barba Álvarez, “Consideracio-
nes sobre el populismo penal en el Estado de 
Jalisco”, en Manuel Vidaurri Aréchiga (dir.), 
Indagaciones…, op. cit., p. 273, que el populis-
mo penal es, al mismo tiempo, un discurso, 
una práctica punitiva, un método, un proce-
dimiento o un movimiento de política crimi-
nal, que tiene características propias.

10	 En este sentido, véase Andrés Gómez y Fer-
nanda Proaño, “Máximo Sozzo: ¿Qué es el 
populismo penal?” URVIO, Revista Latinoa-
mericana de Estudios de Seguridad, núm. 11, 
(marzo, 2012), pp. 117-122 Facultad Latinoa-
mericana de Ciencias Sociales Quito, Ecua-
dor, donde enfatiza Sozzo que “El populis-
mo penal es una tendencia muy importante 
en la política penal contemporánea” (…), p. 
120, [en línea]: https://www.redalyc.org/
pdf/5526/552656551011.pdf, (22 de agosto de 
2023). En España, entre otros, puede citarse 
el texto de Guadalupe Sánchez Baena, Po-
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En términos generales, el señalado ejercicio 
académico permitió esclarecer al menos tres 
aspectos: definir populismo punitivo, identi-
ficar y analizar expresiones legislativas con-
cretas y realizar un balance individual que, 
en su caso, apuntara hacia la mejor compren-
sión del tema.

Para algunos tratadistas, como Mejías 
Rodríguez,11 el populismo punitivo surge en 
un contexto histórico, político y económico, 
resultado de las tendencias políticas neoli-
berales, por ende, con una visión conserva-
dora e hiperideologizada, que trata de con-
ciliar el activismo y la influencia de grupos 
y organizaciones que aunque no tienen una 
vinculación o cercanía con los asuntos jurí-
dico penales, sí expresan su desconfianza en 

pulismo punitivo. Un análisis acerca de los pe-
ligros de aupar la voluntad popular por encima 
de leyes e instituciones, Paneta, Deusto, 2020; 
también en España, de Demelsa Benito Sán-
chez, Evidencia empírica y populismo punitivo, 
Bosch editor, España, 2020 y en Colombia, 
véase de Daniela Alejandra Guzmán Moya, 
“El populismo punitivo: una mirada en Co-
lombia”, en línea: https://www.researchgate.
net/publication/335133343_El_populismo_
punitivo_una_mirada_en_Colombia 

11	 Carlos Alberto Mejías Rodríguez, “El delito 
de ciberacoso: una expresión del populismo 
penal en el Código penal del Estado de Pue-
bla”, en Manuel Vidaurri Aréchiga (dir.), In-
dagaciones…, op. cit., p. 406. Para Francisco 
Galván González, “La militarización de la se-
guridad pública y la investigación del delito. 
Una respuesta de populismo penal”, en Ma-
nuel Vidaurri Aréchiga (dir.), Indagaciones…, 
op. cit., p. 466, afirma que el populismo penal 
o punitivo reconoce un antecedente que se 
remonta al pensamiento del penalista vienés 
Franz von Liszt.

la clase política y los procesos políticos, se 
pronuncian en contra de la inseguridad y se 
muestran preocupados por las nuevas mani-
festaciones delictivas y por la influencia de 
los medios de comunicación, amén de la par-
ticipación cada vez más activa de las víctimas 
del fenómeno criminal.

Como puede comprenderse, el ambiente 
social es propicio para el surgimiento de res-
puestas del estilo populista. Ahora bien, en 
la búsqueda de una conceptualización más 
precisa, es pertinente aclarar las diferencias 
entre populismo penal, populismo punitivo y 
populismo autoritario.

Orellana Wiarco sostiene que sí existen 
diferencias entre populismo penal y populismo 
punitivo, donde el primero denota la crea-
ción de nuevas figuras típicas, incremento 
de conductas punibles, como variantes de 
otras ya existentes, el endurecimiento de las 
normas procesales que impiden la investiga-
ción de los delitos con sus presuntos autores 
en libertad, o el establecimiento de medidas 
limitantes de derechos procesales (que el au-
tor encuadra en el concepto de derecho penal 
del enemigo); y el populismo punitivo, que se 
traduce en aumento de penas, o la reducción 
de beneficios penitenciarios, ambos concep-
tos prefiere concentrarlos en el genérico de 
populismo del sistema penal.12

Por nuestra parte, asumimos que am-
bos conceptos describen una tendencia en la 
que caben las acciones descritas por Orellana 
Wiarco, de modo que pueden ser entendidas 

12	 Octavio Alberto Orellana Wiarco, “Populis-
mo penal y Guardia nacional”, en Manuel Vi-
daurri Aréchiga (dir.), Indagaciones…, op. cit., 
p. 152; en un sentido similar, se expresan Ed-
gar Ramón Aguilera García y Rodolfo Rafael 
Elizalde Castañeda, op. cit., p. 305.



El modelo integrado de ciencia penal frente al populismo penal

193

pp. 187 • 214

Manuel Vidaurri Aréchiga

como sinónimos.13 Cosa distinta, en efecto, 
sería hablar de populismo autoritario que es 
entendido como la “imposición de un nuevo 
régimen de disciplina social, en la que el go-
bierno coloca su propio sello antiliberal sobre 
el castigo”.14

Por lo que respecta al origen del concep-
to, una primigenia formulación suele adjudi-
cársele a Anthony Bottoms, quien lo presenta 
en un texto propio titulado The Philosophy 
and Politics of Punishment and Sentencing, 
donde precisa que tal noción alude a los po-
líticos que buscan obtener ganancias electo-
rales valiéndose del uso de medidas de natu-
raleza político criminal, argumentando que 
el incremento de las penas produciría una 
reducción en la estadística delictiva.15 

Bottoms no será, por supuesto, el único 
tratadista que lanza una definición del con-
cepto, pues también se cuenta con la pro-
puesta por Denis Salas,16 quien lo contempla 
como una estrategia impulsada por actores 
políticos justo cuando se presentan proble-

13	 En similar sentido, Francisco Galván Gonzá-
lez, “La militarización de la seguridad públi-
ca y la investigación del delito. Una respues-
ta de populismo penal”, en Manuel Vidaurri 
Aréchiga (dir.), Indagaciones…, op. cit., p. 465. 

14	 Carlos Alberto Mejías Rodríguez, op. cit., p. 
406.

15	 Anthony Borroms citado por Alejandro Nava 
Tovar, Populismo punitivo. Crítica del discurso 
penal moderno, op. cit., p. 5, de la edición de 
Chris Clarkson, y Rob Morgan (Eds.), The Po-
litics of Sentencing Reform, Clarendon Oxford, 
1995, p. 17-49.

16	 Citado por Eduardo Jorge Prats, Los peligros 
del populismo penal, República dominicana, Ius 
Novum, República, 2011, p. 17; Denis Salas, La 
volonté de punir. Essai sur le populisme pénal, 
Hachette, París, 2005.

mas de inseguridad, con miras a tranquilizar 
al colectivo generando para tal objetivo me-
didas legislativas que endurecen o agravan 
las penas, aunque luego tales medidas no 
tengan realmente un impacto en la preven-
ción o disminución de la criminalidad. 

Por nuestra parte, hemos apreciamos 
que el populismo punitivo consiste en: 

medidas legislativas adoptadas por la cla-
se política para, presuntamente, satisfacer 
demandas (reales o ficticias) de la ciudada-
nía. Generalmente, son medidas legislativas 
consistentes en incrementar las sanciones 
jurídico-penales y formular nuevas tipifica-
ciones penales, denotando un uso abusivo 
del Derecho penal, básicamente con el obje-
tivo de obtener votos y satisfacer los intere-
ses de un partido político o de un grupo so-
cial en particular.17

1.3. Notas distintivas

La tendencia de que se viene hablando en 
este texto presenta algunas características, 
entre las que destacan las siguientes:

a)	 Proclividad excesiva a la generación de 
conductas típicas, engrosando los ca-
tálogos penales, fenómeno identificado 
también como expansionismo penal.18

17	 Manuel Vidaurri Aréchiga, Vademécum de 
Criminología, Tirant lo Blanch, Ciudad de 
México, 2018, p. 96, voz: Populismo penal. 

18	 Fenómeno del que se ha ocupado, entre otros, 
Jesús María Silva Sánchez, La expansión del 
Derecho penal. Aspectos de la política criminal 
en las sociedades postindustriales, Cuadernos 
Cívitas, Madrid, 1999. En el marco de esta ex-
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b)	 Elevación de las sanciones jurídicas a los 
delitos preexistentes.19

c)	 Establecimiento de sanciones elevadas 
para los nuevos tipos penales.20

d)	 Uso electoral del derecho penal.21

plicación, se alude a las llamadas sociedades 
del riesgo, que ha conducido a un derecho 
penal de la peligrosidad, donde no se habla 
más de la afectación real de bienes jurídicos, 
sino de su mera puesta en peligro (generán-
dose las categorías de delitos de peligro abs-
tracto y delitos de peligro concreto). Un desa-
rrollo más amplio sobre el tema puede verse 
en Luis Felipe Henao Cardona y Gustavo Bal-
maceda Hoyos, Introducción al Derecho penal 
de la sociedad postindustrial, Biblioteca Jurídi-
ca, DIKE, Medellín, 2006, en especial el Capí-
tulo I, “Sociedad del Riesgo y Derecho penal”, 
p.109 y siguientes. En nuestro medio, véase 
Nimrod Mihael Champo Sánchez, El Derecho 
penal de la sociedad de riesgo, ubijus, México, 
2019 y Edgar Iván Colina Ramírez, Derecho 
penal del Riesgo. Un estudio desde su legitima-
ción, Editorial Flores, México, 2015. Por todos, 
Ulrich Beck, La sociedad del riesgo. Hacia una 
nueva modernidad, Paidós, Barcelona, 2006.

19	 Existe amplia coincidencia en los tratadistas 
del tema en señalar que esta es una caracte-
rística distintiva del populismo penal, en-
tre otros, véase Julio César Romero Ramos, 
“Anotaciones sobre el populismo penal en 
el Estado de Nayarit”, en Manuel Vidaurri 
Aréchiga (dir), Indagaciones…, op. cit., p. 372. 

20	 Numerosos ejemplos de esto pueden verse 
en las diversas aportaciones contenidas en el 
multicitado texto de Manuel Vidaurri Aréchi-
ga, (dir.), Indagaciones…, op. cit.

21	 La asunción de que el populismo penal obe-
dece a motivaciones de naturaleza político 
electoral está presente en innumerables con-
ceptualizaciones, así por ejemplo en el plan-
teamiento de Edgar Ramón Aguilera García, 

e)	 Se aparta de los derechos humanos.22

f)	 Asume como su fundamento el clamor 
social, la exigencia legítima de brindar 
seguridad23 al pueblo.24

y Rodolfo Rafael Elizalde Castañeda, op. cit., 
p. 305, donde proponen entender al populis-
mo penal como “la práctica de promover y/o 
tomar ciertas medidas predominantemente 
legislativas a los efectos de, al menos, apa-
rentar que la política criminal (…) se ajusta a 
lo que, en un momento dado —y por razones 
que esencialmente tienen que ver con ganar 
adeptos para fines electorales y/o con hacer 
crecer el bono de legitimidad (real o percibi-
da) del que se dispone— conviene presentar 
como el clamor popular (clamor que, en no 
pocas ocasiones, es exaltado por los medios 
de comunicación”).

22	 Enfáticamente así lo considera Octavio Ore-
llana Wiarco, op. cit., p. 151, donde afirma “en 
el populismo los derechos humanos son con-
templados en ocasiones como una rémora de 
políticas neoliberales”.

23	 Entre otros, véase Yohana Guadalupe Basulto 
Arroyo, y Marcela del Carmen Polanco Colli, 
“El populismo del Derecho penal. La signifi-
cación de racionalizar el poder punitivo del 
Estado”, en Manuel Vidaurri Aréchiga (dir.), 
Indagaciones…, op. cit., p. 87.

24	 Al ocuparse del populismo penal, Ilsse Caro-
lina Torres Ortega, “Populismo penal: la pa-
radoja de la impunidad”, en Manuel Vidaurri 
Aréchiga (dir.), Indagaciones…, op. cit., p. 296, 
lo aprecia como una ideología que “apela al 
pueblo para generar la creencia de que el De-
recho penal (…) responde a un modelo que 
protege los intereses de los enemigos del 
pueblo” (…) el populismo penal “reivindica 
que el Derecho penal tiene que ser el reflejo 
de las preocupaciones genuinas del pueblo 
(…) y no un recurso de protección de otros 
intereses (por ejemplo, de los delincuentes)”. 
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g)	 Tiene impacto en la política penitencia-
ria.25

h)	 Se vale de la influencia de los medios de 
comunicación.26 

En un intento de recapitulación, a partir 
de las características anotadas, el populismo 
penal supone un discurso de naturaleza po-
lítica, aplicado al ámbito de lo criminal, sus-
tentado en el malestar y reclamo social por la 
inseguridad con la que transcurre la cotidia-
nidad. La nota distintiva consiste en el uso —
desmedido— del derecho penal, mediante el 
engrosamiento del catálogo de tipos penales, 
a los que asocia con sanciones excesivas. En 

En tanto es entendido como un discurso, en 
el populismo penal se apela al pueblo y sus 
necesidades y reclamos, en el caso mexicano, 
a la falta de seguridad, punto que es sosteni-
do igualmente por Miguel Ángel Rodríguez 
Vázquez y Manuel Valadez Díaz, “Expresio-
nes del populismo penal en el Estado de Du-
rango”, en Manuel Vidaurri Aréchiga (dir.), 
Indagaciones…, op. cit., p. 191.

25	 Sobre el particular, en una interesante revi-
sión del concepto del “otro” (el delincuente), 
y la intervención del Estado desde la política 
penitenciaria, véase José Ángel Méndez Ri-
vera, “Populismo penal. Ética del consenso y 
alteridad penitenciaria”, en Manuel Vidaurri 
Aréchiga (dir.), Indagaciones…, op. cit., p. 171.

26	 Jesús Vaca-Cortes, “Violencia, Justicia me-
diática y populismo penal en Chihuahua”, 
en Manuel Vidaurri Aréchiga (dir.), Indaga-
ciones… op. cit., p. 123, sostiene literalmente 
que: “Todo populismo penal es populismo 
mediático (…) muchos jueces son aliados in-
condicionales de los medios y sus decisiones 
están fundamentadas en la balanza de la opi-
nión pública que indica sobre quien recae la 
presunción de culpabilidad”.

general, implica una medida orientada por 
intereses electorales, valiéndose para todo lo 
anterior del efecto e influencia que en el seno 
social producen los medios de comunicación.

El incremento en la percepción de in-
seguridad facilita que el discurso populista, 
en especial el que acude al derecho penal, 
resulte de fácil acogida por la población, 
quien ante la oferta —oportunista, todo sea 
dicho— asume que la creación de tipos pe-
nales, el aumento en el quantum de las penas 
o la reducción de beneficios penitenciarios 
resolverán, de algún modo, la situación. No 
es de extrañar, pues, que la oferta política de 
atender la problemática delictiva con el re-
crudecimiento de la respuesta penal sea una 
constante más que frecuente. En este sen-
tido, resulta perverso, por decirlo de algún 
modo, el uso que del miedo 27 al delito realiza 
la clase política, pretendidamente con el pro-
pósito de proteger al colectivo.

Según el Diccionario de Real Academia 
Española, el miedo sería en una primera 
acepción, la angustia por un riesgo o daño real o 
imaginario, pero también se le entiende como 
el recelo o aprensión que alguien tiene de que le 
suceda algo contrario a lo que desea. Al respec-
to, con base en la definición de miedo anota-
da, no resulta complicado relacionar delito, 
violencia e inseguridad con miedo y daño. Se 
trata, pues, de un miedo a un daño conocido, 
derivado de una experiencia propia, conoci-
da o adquirida culturalmente, como explican 

27	 Un análisis amplio y esclarecedor sobre el 
tema puede verse en Ramón J. Moles Plaza, 
y Anna García Hom, Manual del miedo. Un 
análisis socio-jurídico, 2ª edición, Editorial 
Aranzadi, España, 2022, quienes explican el 
contenido y la construcción social del deno-
minado “riesgo construido”.
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Moles y García Hom.28 Luego, si el populismo 
penal busca enfrentar el sentimiento de inse-
guridad (expresivo del miedo social al delito), 
puede entendérsele como una herramienta, 
un recurso gubernamental para la gestión del 
miedo. Recurso del que más valdría no echar 
mano, sobre todo al saber que no es, en efec-
to, la mejor alternativa de solución posible. 

En suma, la gestión del miedo social al 
crimen, la violencia, la inseguridad y el abu-
so, reclamarían medidas de política criminal 
realmente efectivas, y no subterfugios o en-
gañifas como las que encarna el populismo 
penal.

2. Algo sobre el modelo 
integrado de ciencia penal

La complejidad del fenómeno criminal clara-
mente nos indica que no es posible que sea 
abordada desde una sola perspectiva.29 Al 
menos desde la perspectiva personal, esta-
mos convencidos de que el abordaje de esta 
problemática debe realizarse desde diferen-
tes perspectivas. Desde la óptica criminoló-
gica se ha llegado, entre otras, a una conclu-
sión importante: el problema criminal es de 
naturaleza multifactorial. Luego entonces, 
su estudio, revisión, análisis y evaluación, no 
puede menos que realizarse con el concurso 
de diferentes disciplinas. 

Se sostiene en este trabajo que para en-
frentar la tendencia al populismo penal es 
necesario echar mano de las aportaciones 

28	 Ibid., p. 29. 
29	 Sobre el modelo integrado de ciencia penal, 

véase Fernando Velásquez Velásquez, Funda-
mentos de Derecho penal. Parte general, Tirant 
Lo Blanch, Bogotá, 2023, p. 7 y siguientes.

que ofrecen la dogmática jurídico-penal, la 
criminología y, con base en las contribucio-
nes de ambas disciplinas, orientar la política 
criminal por derroteros distantes a los del 
populismo penal. La decisión político-crimi-
nal no puede ignorar principios constitucio-
nales ni legales, pero tampoco puede menos-
preciar las explicaciones criminológicas y las 
propiamente dogmáticas.

Santiago Mir Puig30 identifica el modelo 
de la estructura tridimensional del derecho, 
según el cual se puede distinguir una dimen-
sión jurídica, en este caso representada por 
la dogmática penal, una dimensión fáctica, 
encarnada en la criminología y una dimen-
sión valorativa, de la que se ocupa la política 
criminal. Si este modelo se aplica a la ciencia 
penal podríamos apreciarlo en su expresión 
gráfica, véase figura 1. 

Nos hemos adherido a este esquema 
desde hace algún tiempo. No solo por su cla-
ridad y conveniente respaldo para las tareas 
académicas, sino también porque, aunque  
 
 
 

30	 Santiago Mir Puig, Derecho penal. Parte gene-
ral, Reppertor, Barcelona, 2015, p. 53.

Criminología  
(hecho)

Política criminal 
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pudiera parecer demasiado simplificado, nos 
ofrece una idea lo suficientemente adecuada 
para reconducir la tarea de cada una de las 
dimensiones que la componen, toda vez que 
las contemplamos como partes de un todo, y 
donde se implican entre sí. 

Como se observa, la criminología ocupa 
un lugar central, lo que denota su capacidad 
de interaccionar entre la dogmática y la po-
lítica criminal. Si bien, la criminología nutre 
a la dogmática penal, la política criminal en-
cuentra en ambos saberes argumentos que le 
pueden dotar de racionalidad y, mejor aún, 
de eficacia. 

Racionalidad, en la medida que la acti-
vidad dogmática penal permite realizar una 
interpretación de la ley, con lo que es posible 
la obtención de criterios objetivos válidos, 
acordes incluso con la teleología normativa.31 

También procede sistemáticamente, con 
lo que se facilita la comprensión integral de la 
probable solución al problema planteado, y 
también alienta el desarrollo de la evaluación 
crítica del contenido y propósitos presuntos 
de la norma jurídica. Interpretar, sistemati-

31	 Jean Pierre Matus Acuña, La ley penal y su 
interpretación, Ediciones Olejnik, Santiago 
de Chile, 2018, p. 33, quien al respecto en-
fatiza lo siguiente: “el aplicador, en nuestro 
sistema, el Fiscal del Ministerio Público y el 
Juez, llamados a tomar decisiones con fuerza 
obligatoria acerca de si un hecho determina-
do puede considerarse o no uno de los casos 
comprendidos en una disposición penal, no 
sólo ha de interpretar dicha disposición, sino 
también ha de decidir la aplicación o no al caso 
concreto de la proposición normativa resultante 
de su propia interpretación o de alguna de las 
ofrecidas por el resto de los intérpretes, sin capa-
cidad de decisión en el caso concreto” (cursivas 
en el original).

zar y evaluar críticamente serían, pues, ac-
tividades que el jurista realiza y con base en 
las cuales se alcanzan los criterios adecuados 
para la aplicación de la ley, pero no solo el ju-
rista (juez, fiscal, defensor, académico), sino 
que también el legislador, el creador de la 
norma obtiene de la actividad dogmática las 
razones técnicas indispensables para el cum-
plimiento de su importante labor. 

Por otra parte, la eficacia de la política 
criminal se logrará en la medida que antes 
de tomar una decisión (bien sea legislativa, 
asistencial o preventiva), se verifica si la op-
ción elegida es la que está en condiciones de 
alcanzar los propósitos precisados. Es asumi-
ble la consideración de la política criminal es, 
realmente, un sistema para la toma de deci-
siones.

Quienes tienen a su cargo la definición 
de las líneas de acción político-criminales 
(entre los que están legisladores y autorida-
des gubernamentales) aparte de ocuparse de 
la correcta y precisa identificación del pro-
blema a resolver, deberán atender un rigu-
roso cuestionario que, entre otras preguntas 
debería responder si tal o cual medida, acción 
y estrategia, es la más adecuada y pertinente 
para la atención del conflicto en particular. 
Desde luego, sus respuestas no podrán dejar 
de lado las prescripciones normativas (cons-
titucionales, legales y las contenidas en los 
instrumentos internacionales de derechos 
humanos), así como tampoco deberían de 
desentenderse de las consideraciones cien-
tíficas que tienen al respecto las disciplinas 
jurídicas y criminológicas.

Son perfectamente atendibles las afir-
maciones de Zaffaroni cuando se refiere a la 
necesidad de la interdisciplinariedad. Tex-
tualmente, sostiene el profesor argentino que:

Cada disciplina tiene su propio horizonte 
de proyección construido conforme a cierta 
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funcionalidad, sin lo cual le sería imposible 
interpretar un ámbito de la realidad (paraje 
óntico), dado que desconocería cuál es ese 
paraje y el objetivo para el que quiere ser in-
terpretado (…) cuando en su conocimiento 
interdisciplinaria el horizonte del saber pe-
nal se roza con otros, es correcto referirse a 
saberes tangentes; y cuando se suporpone con 
otros, a saberes secantes. Estos tocamientos 
o superposiciones con otros saberes no son 
meros pedidos de auxilio a otras disciplinas 
sino verdaderas hipótesis de trabajo inter-
disciplinarias de las que ningún saber puede 
prescindir, so pena de caer en autismo o en 
prejuicio.32

Con base en estas consideraciones, el 
destacado jurista y criminólogo, hace anota-
ciones precisas acerca de la interdisciplina-
riedad del derecho penal con la criminología 

32	 Eugenio Raúl Zaffaroni, Alejandro Alagia y 
Alejandro Slokar, Derecho penal. Parte gene-
ral, Porrúa, México, 2001, p. 146; por su parte, 
Antonio García Pablos De Molina, argumen-
ta positivamente en torno a la conveniente 
aproximación del derecho penal a la realidad, 
no sin reconocer las limitaciones de la meto-
dología interdisciplinarias, especialmente 
cuando se tiene claro que el ámbito especí-
fico del serecho penal no es el del “ser”, sino 
del “deber ser”; agrega que ante la distancia 
prevaleciente por muchos años del derecho 
penal con la realidad social, resulta “impres-
cindible una actitud realista, crítica, desmi-
tificadora y prudente. Cada vez somos más 
conscientes de la necesidad de volver los ojos 
a las ciencias empíricas para dar contenido 
material a las categorías del sistema”, esto 
dicho en su Derecho penal. Introducción, Uni-
versidad Complutense de Madrid, Madrid, 
2002, p. 543.

y con la política criminal, aparte de otras ma-
terias. Respecto de la vinculación con la cri-
minología precisa que debe contemplársele 
como un saber complementario, revelando 
una interesante conceptualización de la cri-
minología a la que visualiza como “el con-
junto de conocimientos, de diferentes áreas 
del saber, aplicados al análisis y la crítica del 
ejercicio del poder punitivo, para explicar 
su operatividad social e individual y cómo 
es posible reducir sus niveles de producción 
y reproducción de la violencia”.33 Vista así, 
coincide con nuestra postura de asignar a la 
Criminología el papel de conciencia crítica 
del sistema penal. 

Hay coincidencia, pues, en lo que Zaffa-
roni y sus colegas piensan y declaran al seña-
lar la necesidad de fortalecer la integración 
interdisciplinaria sobre una base “agnóstica 
o negativa del poder punitivo que sea capaz 
de receptar los elementos y datos que pro-
porcione la sociología y la criminología, es-
pecialmente acerca de la operatividad real 
del poder punitivo” no se puede “prescindir 
de los datos que le proporcione la criminolo-
gía acerca de la realidad social de ese poder 
punitivo, de su violencia, de su selectividad, 
de sus efectos interactivos, deteriorantes, po-
tenciadores de conflictividad.34

Por otra parte, al ocuparse de la interdis-
ciplinariedad del derecho penal con la polí-
tica criminal, sus planteamientos adquieren 
especial sentido para nuestro trabajo. De en-
trada, sostiene que la política criminal debe 
abarcar la valoración de la estructura del 
sistema penal y de la política institucional, 
dejándonos saber su idea de que la política 

33	 Eugenio Raúl Zaffaroni, Alejandro Alagia y 
Alejandro Slokar, op. cit., p. 157. 

34	 Idem.
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criminal es o debería ser considerada como 
un campo especializado de la ciencia políti-
ca, de la que, por cierto, el derecho penal se 
ha mantenido indiferente. 

Al revelar Zaffaroni su idea de que la 
política criminal podría ser una rama de la 
ciencia política, se revela la necesidad de que 
los penalistas superen el reduccionismo nor-
mativo en el que frecuentemente se hayan in-
mersos.35 Desde este punto de vista, admite el 
tratadista invocado, que el actual Estado de 
derecho se ve amenazado por un “crecimien-
to ilimitado del aparato punitivo”, especial-
mente sus agencias ejecutivas y penitencia-
rias, y ante esta situación, la política criminal 
y la ingeniería institucional penal constitu-
yen saberes fundamentales para la defensa y 
fortalecimiento del Estado de derecho, y por 
eso concluye diciendo “la política criminal es 
resultado de la interdisciplinariedad del de-
recho penal con la ciencia política y en espe-
cial con la ingeniería institucional”.36

La perspectiva personal de la ciencia pe-
nal actual y su desarrollo nos indica que las 
bases de sustentación de la misma se ubican 
en los saberes propios de la dogmática jurídi-
co-penal y la criminología, y encuentran su 
cauce a través de la política criminal. 

35	 Ibid., p. 148.
36	 Ibid., p. 149, donde exponen lo siguiente: “Es 

función de la ciencia política precisar los 
efectos de las decisiones legislativas y judi-
ciales y, por tanto, notificar al dogmático y 
al juez las consecuencias reales de lo que el 
primero propone y el segundo decide, como 
también informarle acerca del sentido políti-
co general del marco de poder en que toma la 
decisión que puede ser liberal o autoritario, 
garantizador o policial, es decir, reforzador o 
debilitante del Estado de Derecho”.

3. Saber empírico y saber normativo: 
saberes complementarios

Lejos han quedado los tiempos en los que se 
consideraba que la criminología absorbería 
al derecho penal. No existe ya más esa idea 
de supremacía de una disciplina por sobre la 
otra. En la actualidad, entre uno y otro saber 
existe una relación de complementariedad. Al 
menos en el plano académico, esta es la lógica 
con la que se observa la existencia de una dis-
ciplina que desde sus análisis empíricos nutre 
u orienta la configuración normativa.

Con base en la criminología es posible 
alcanzar un conocimiento del autor y de la 
víctima del delito. Su capacidad analítica 
está en condiciones de brindar explicaciones 
de las motivaciones del autor del delito, pero 
también puede explicar aquellos aspectos 
que han colocado a la persona en situación de 
ser victimizada. Y aunque en términos gene-
rales el derecho penal se ha configurado para 
ocuparse del delincuente,37 se vislumbran ya 
inserciones de naturaleza criminológicas en 
los ordenamientos legales que aprecian la 
participación de la víctima en el delito, amén 
de tenerle como destinataria de las medidas 
reparatorias conducentes. Se ha pasado de un 
interés primigenio, casi exclusivo, en la figura 
del delincuente, para incrementar el interés 
en la otra parte de la llamada pareja criminal, 
es decir, la víctima.38 Ciertamente, en princi-

37	 Winfried Hassemer y Francisco Muñoz Con-
de, Introducción a la Criminología, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2001, p. 38.

38	 Pastora García Álvarez, La víctima en el Dere-
cho penal español, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2014, p. 25 y siguientes; el concepto de pareja 
criminal o pareja penal se adjudica a Mendel-
sohn, así lo indica Luis Rodríguez Manzane-
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pio considerar a la víctima tenía propósitos 
de mera salvaguarda y protección, pero tal vi-
sión se ha venido ampliando al considerarle 
como alguien que en mayor o menor medida 
participa en la comisión de delito.

En la orientación contemporánea del 
derecho penal y de la criminología, los pro-
tagonistas del conflicto (víctima y victima-
rio) ocupan un lugar de gran relevancia en el 
saber criminológico y normativo. De hecho, 
desde la orientación criminológica tanto au-
tor como víctima serían algo así como el pun-
to de partida para la elaboración de explica-
ciones teóricas. La dogmática penal, actúa 
tratando de ubicar sistemáticamente el com-
portamiento del autor y su relevancia para 
el bien jurídico, nivel de afectación de este, 
la forma de actuación en el hecho, la conse-
cuencia jurídica aplicable (pena o medida de 
seguridad), por ejemplo, serían aspectos que 
desde la teoría jurídica del delito adquieren 
trascendencia. Mientras que la criminología, 
con enorme arsenal teórico sobre la crimina-
lidad, sus causas y factores desencadenantes, 
ofrecería insumos pertinentes para instru-
mentar medidas preventivas. 

Con base en el dato criminológico es 
perfectamente posible llegar a una com-
prensión más amplia del fenómeno criminal. 
Esto en virtud de la amplitud de visión que 
caracteriza a la disciplina. Mientras que la 
realidad aparece para el jurista mediante la 
tipificación legislativa, para el criminólogo la 
realidad no se circunscribe a una definición 
formal, sino a situaciones reales, produc-
to de la interacción social, o la influencia de 
las específicas circunstancias del individuo. 
Mientras que la esencia de lo jurídico es la 

ra, Victimología. Estudio de la víctima, Porrúa, 
México, 4ª edición, 1998, p. 128. 

del deber ser, la del criminólogo es la del ser. 
El hecho incontrovertido de que tanto la dog-
mática penal, como la criminología, y la polí-
tica criminal tengan perfectamente definidos 
sus objetos y métodos de estudio, así como 
resulten claramente identificables las apor-
taciones específicas, no impide que aun y 
cuando sean disciplinas autónomas, encuen-
tre las vías de conexión e interdependencia. 
El delito o la conducta antisocial no es terre-
no privado para ninguna de las disciplinas 
mencionadas. Por el contrario, su análisis, 
explicación y evaluación, requieren de su ob-
servación disciplinar.

Se tiene la convicción personal de que 
juristas y criminólogos se ven recíprocamen-
te relacionados en sus afanes particulares. En 
esa visión de integralidad que se pregona en 
este texto, es inimaginable que el derecho pe-
nal vaya por una ruta lejana a la de la crimi-
nología, por más que sus objetivos sean di-
versos. Llega un punto en el que sus vínculos 
resultan imprescindibles. Muy atinadas son 
las palabras de Velásquez quien sentencia: 
“es válido plantear que la Criminología sin 
la Política criminal es ciega y corre el riesgo 
de ser manipulada por las clases dominan-
tes, y la Política criminal ofrece la respuesta a 
la necesidad sentida por la dogmática penal 
de transformar el Derecho penal, aunque pa-
sando por el filtro verificativo y crítico de la 
Criminología e incluso de la victimología”.39

Con fundamento en los estudios crimi-
nológicos, especialmente los que se orientan 
por la tendencia de la criminología crítica, se 
entiende la existencia de las normas penales 
emanadas de un determinado sistema social, 
y que son al mismo tiempo portadoras de 
una ideología específica e intereses particu-

39	 Fernando Velásquez Velásquez, op. cit., p. 18.
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lares. Esto dicho no es algo menor o insigni-
ficante, pues revela a las claras los objetivos 
de dominación y control que una clase quie-
re ejercer sobre otra. Al tener esta claridad, 
la configuración del derecho penal puede 
reconducirse, con intervención de la mejor 
política criminal (a saber, la de corte demo-
crático), por derroteros menos invasivos de la 
libertad del ciudadano. Un derecho penal de 
base democrática no puede descuidar la idea 
de dignidad de la persona, no puede tampoco 
abusar de su poderío imponiendo penas dra-
conianas que añaden al castigo penal mismo, 
un sufrimiento intolerable e injustificado a la 
luz de los derechos humanos.

Cabe decir que la dogmática jurídi-
co-penal, la criminología y la política crimi-
nal, en definitiva, constituyen un auténtico 
frente interdisciplinar desde el cual se en-
frenta a la criminalidad. Puede decirse que 
conforman una unidad funcional donde cada 
una de las partes realiza una tarea específica. 
Así, mientras la criminología informa sobre 
los factores detonantes o condicionantes de 
la criminalidad, la dogmática determinará 
los criterios técnico-jurídicos que sirvan para 
establecer la responsabilidad penal del autor 
del delito, y queda para la política criminal 
definir las estrategias, acciones y medidas 
con las que pueda orientarse, controlarse o, 
en su caso reprimirse la acción criminal.

4. Necesidad de la dogmática penal y de 
la criminología en la labor legislativa

Las referencias al legislador en este trabajo 
han sido frecuentes. Esto obedece a la fun-
ción que realiza y que, en buena media, re-
presenta el origen de las medidas de popu-
lismo penal. Según pensamos, la creación 
legislativa, tarea compleja ciertamente, debe 

privilegiar el conocimiento criminológico, 
además de orientarse por las directrices que 
configuran el modelo de Estado constitucio-
nal y democrático. La política criminal de un 
modelo de Estado como el mencionado tiene 
como fundamento el orden constitucional, 
preponderantemente, y los instrumentos de 
derechos humanos.

Si, como ya se ha dicho, existe una co-
rrespondencia directa entre modelo de Esta-
do y tipo de derecho penal, del mismo modo 
puede decirse que en el marco de un Esta-
do democrático, el perfil de sus legisladores 
debe reflejar la esencia constitucional y de-
mocrática de aquel tipo de Estado. Al tenor 
de lo dicho, una primera reflexión nos condu-
ce a hablar del perfil ideal de legislador penal 
quien se muestra comprometido con el obje-
tivo de dotar de racionalidad a los productos 
legislativos generados. Según nuestro pa-
recer, el legislador penal debe ser conscien-
te de la trascendencia de sus decisiones, las 
cuales como se sabe la mayoría de las veces 
son portadoras de serias restricciones a las li-
bertades de los individuos y se traducen, por 
vía de la sanción, en limitaciones intensas a 
derechos y libertades. 

Idealmente, el legislador no realiza (no 
debería) su tarea basándose en prejuicios, o 
atendiendo presiones mediáticas o consig-
nas políticas pues, siempre en el plano ideal, 
es un portavoz de las reales necesidades de 
un colectivo y no un burdo fedatario de pos-
tulaciones políticas, ideológicas o de grupos 
de poder. En palabras de Claus Roxin, “hay 
muchas razones para entender que el legis-
lador actual, aunque goza de legitimidad 
democrática, no puede incriminar algo sólo 
porque no le guste”.40 El marco de actuación 

40	 Claus Roxin, “¿Es la protección de bienes 
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legislativa se determina constitucional y le-
galmente, pero también deberá ajustarse a 
los principios limitadores del poder penal 
desarrollados por la doctrina y reconocidos 
en los textos legales.41 Estos límites operan 
en la etapa legislativa propiamente dicha y 
sirven de marco regulador y limitador del po-
der de tipificación de conductas de que está 
dotado un legislador. Son límites materiales 
insoslayables, al modo de frenos al poder es-
tatal en materia penal.

Estos principios limitadores deben te-
nerse siempre en cuenta a la hora del acto le-
gislativo, especialmente por tratarse de prin-
cipios materiales que cumplen, entre otras 
funciones, delimitar la función del legislador 
penal y orientar la actuación del juzgador, 
ofreciendo de esta forma al ciudadano una 
cortina protectora frente a eventuales exce-
sos del Estado. Más aún, circundan el ámbito 
de lo penalmente prohibido y, por eso mismo 
sancionable. Hablar de principios limitado-
res del poder punitivo del Estado equivale a 
hablar de la propia legitimidad del derecho 
penal y del Estado mismo.42

jurídicos una finalidad del Derecho penal?”, 
en Roland Hefendehl, Andrew von Hirsch y 
Wolfgang Wohlers (eds.) La teoría del bien ju-
rídico, Marcial Pons, España, p. 443. 

41	 Principios de legalidad, tipicidad objetiva, 
exclusiva protección de bienes jurídicos, cul-
pabilidad, proporcionalidad, humanidad de 
las penas, dignidad de la persona humana.

42	 Véase Luis Alegre Zahonero y Clara Serrano 
García, Legitimidad. Los cimientos del Esta-
do social, democrático y de Derecho, Ediciones 
Akal, España, 2020, donde ponen: “hay que 
tener en cuenta que no cualquier cosa que 
se pueda decidir democráticamente es ya 
propiamente Derecho. En efecto, el Derecho 
exige que haya siempre límites a lo que se 

Dígase pues que la legitimación del de-
recho penal cual deriva del modelo fijado en 
la Constitución, en la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos y en los tratados 
y pactos Internacionales suscritos con arre-
glo a la norma constitucional, instrumentos 
en donde se han residenciado algunos de los 
más importantes principios que regulan el 
poder penal estatal, cuya ausencia marcaría 
un indeseable déficit respecto de un derecho 
penal respetuoso de la dignidad y libertad 
humana.43

Por otro lado, vale hacer notar que el dis-
curso del legislador penal es un discurso po-
lítico en materia de criminalidad con el que 

puede decidir pues, en definitiva, el objetivo 
irrenunciable es, en primer lugar, encontrar 
una forma de asociación que defienda y proteja 
de toda fuerza común la persona y los bienes de 
cada asociado. Así, por ejemplo, no se puede 
decidir que el sistema judicial condene a los 
inocentes inventando imputaciones falsas, o 
que establezca sanciones arbitrarias o capri-
chos. En efecto, la idea misma del Derecho 
marca límites infranqueables a la decisión y, 
por lo tanto, a la democracia”.

43	 Esta orientación teórica y política reconoce 
antecedentes históricos situados en la segun-
da mitad del siglo XVIII, momento cumbre 
en la historia del derecho penal al surgir con 
luminosa fuerza ideas y postulados políticos 
que, por lo menos a nivel teórico, reducían 
la presencia del Estado cuyo excesivo poder 
sería controlado y limitado. A partir de en-
tonces, el desarrollo y la complementación 
conceptual de los principios limitadores del 
ius puniendi estatal han venido recibiendo por 
parte de la doctrina notoria consideración y, 
sobre todo, han servido de estructura arqui-
tectónica sobre la cual se han venido constru-
yendo los edificios legislativo y judicial.
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se pretende hacerle frente a una realidad cri-
minal compleja y problemática. La potestad 
legislativa no puede ejercerse sin más, es de-
cir, sin contar con limitaciones, igualmente 
de carácter político que el legislador demo-
crático habrá de asumir cabalmente. 

Según precisa Zaffaroni, el discurso jurí-
dico creado por el legislador es “una elabo-
ración intelectual que se le ofrece al poder 
judicial como proyecto de jurisprudencia 
coherente y no contradictoria, adecuada a 
las leyes vigentes (a las constitucionales e 
internacionales en primer lugar). Es en sí 
mismo una propuesta o programa políti-
co”.44 La elaboración intelectual de la que 
habla el profesor argentino no se construye 
(no debería) con base en ocurrencias, capri-
chos o desplantes autoritarios, sino que, por 
el contrario, habría de surgir de una cuida-
dosa confección ceñida a los componentes 
teórico-políticos que integran cada uno de 
los principios estructurales o limitadores del 
poder penal. 

Por lo demás, en la construcción del de-
recho concurren generalmente actores claves 
cuyas motivaciones no siempre encuentran 
su origen en una misma ideología política, en 
una formación y conocimiento de la materia 
uniforme o, incluso, en un proyecto de na-
ción coincidente; lo usual es que sea todo lo 
contrario, aunque rara sea la ocasión en que 
haya identidad de propósitos. Se impone, en 
suma, la búsqueda de consensos (mediados 
por el conocimiento dogmático, la finalidad 
político-criminal y la racionalidad como ele-
mento integrador) acerca de lo que debe o no 
regularse penalmente.

44	 Eugenio Raúl Zaffaroni, Política y dogmática 
jurídico penal, Instituto Nacional de Ciencias 
Penales (inacipe), México, 2002, pág. 11. 

En un tercer planteamiento, se puede 
decir que, como antídoto a la ingenuidad, 
viene bien recoger las reflexiones hechas por 
Zaffaroni cuando se ocupa de lo que él carac-
teriza como la enajenación política del teóri-
co y la enajenación técnica del político. 

Sobre la enajenación política del teórico,45 
Zaffaroni parte de la afirmación según la cual 
todo concepto jurídico penal es un concepto 
político, aunque también es un concepto téc-
nico —“toda política es una tecnopolítica”, 
dice—, y agrega que cuando se pretende eli-
minar el método jurídico para caer en el puro 
discurso político, el producto será: “un dis-
curso clientelista de oportunidad sin conte-
nido racional (o con una racionalidad propia, 
que es la del estado de policía, o sea la fun-
cionalidad para quien manda). No importa 
si la naturaleza política del discurso jurídico 
penal se ha tenido en cuenta al elaborarlo, 
porque siempre será lo que es, aunque quien 
lo elabore lo ignore” (…) “pueden elaborar-
se conceptos y aún enteros sistemas jurídi-
co-penales ignorando su esencia política y 
sus consecuencias reales: esto dependerá de 
la mayor o menor enajenación o alienación 
del teórico”. 

Reconoce que la enajenación política no 
es fácil de abordar, aunque es posible identi-
ficar dos sentidos concretos, a) el intenciona-
lismo, según el cual cada discurso se elabora 
en la medida de una intención política cohe-
rente y así se desarrolla, incluso hasta en los 
más mínimos detalles, amén de que cuenta 
con la plena consciencia del teórico que la 
formula; b) en este otro extremo, se rechaza 
el análisis político en virtud de la compleji-
dad a la hora de identificar la ideología del 
autor. 

45	 Raúl Zaffaroni, Política, …, op. cit., pág. 13 y ss.
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Para Zaffaroni ninguna de las dos pro-
puestas es correcta, pues el intencionalismo 
“pretende ver una coherencia ideológica que 
casi nunca existe, y su atractivo deriva sólo 
del que produce cualquier versión un tan-
to paranoica, siempre más imaginativa que 
la rastrera realidad”; y respecto de la otra 
opción, afirma que el hecho de que la ena-
jenación política provoque discursos mani-
fiestamente incoherentes entre la ideología 
política y la discursiva de los autores en par-
ticular, no puede estimarse un argumento 
para evitar el análisis político de su discurso, 
el que siempre, aunque esto lo ignore su au-
tor, será un discurso político. 

En conclusión, el jurista argentino seña-
la: “puede afirmarse que todos padecemos 
cierto grado de enajenación política, pro-
ducto de nuestro entrenamiento, que limi-
ta nuestras posibilidades de conocimiento. 
Notamos las alienaciones políticas ajenas y 
especialmente de tiempos lejanos, pero ven-
drán quienes se ocuparán de las nuestras”46. 
En todo caso, si la objetividad se impone en 
el mundo académico, igual podría plantear-
se para el trabajo legislativo en virtud de que 
sus productos tienen como destinatarios a 
individuos que no necesariamente compar-
ten el mismo signo ideológico, pero no por 
ello deben ser excluidos.

Por lo que hace a la enajenación técnica 
del político, esta no se produce cuando el po-
lítico elabora un discurso “al que aún le falta 
su articulación técnica (defecto pasajero, dice 
él), sino cuando el político elabora un discur-
so que abjura de la técnica (defecto irreme-
diable)47; Zaffaroni afirma: “la comunicación 
masiva favorece el desarrollo de estos discur-

46	 Ibid., pág. 14
47	 Ibid., pág. 15. cursivas en el original. 

sos, que asumen la forma völkisch y redundan 
en banalidades y falsedades clientelistas, 
refuerzan los prejuicios e identifican chivos 
expiatorios”;48 en todo caso, el propio autor 
nos advierte que las más peligrosas combi-
naciones tienen lugar entre fenómenos de 
enajenación política de teóricos con otros de 
enajenación técnica de políticos, pues gene-
ran un vacío que permite dar forma técnica 
a cualquier discurso político. “Por lo gene-
ral —agrega—, la corporación jurídica suele 
caer en la enajenación política cuando arre-
cian los discursos völkisch, pues éste siempre 
es violento, arrollador, injurioso e impone 
miedo, al que son vulnerables no sólo los po-
líticos profesionales, sino que tampoco son 
inmunes partes considerables de los propios 
estamentos judiciales y académicos”.49

Con base en los planteamientos zaffa-
ronianos se puede reclamar, tanto de los po-
líticos como de los teóricos, una claridad de 
posiciones y, más aún, una sinceridad en su 
exposición. Tan inadmisibles resultan aque-
llos discursos jurídicos que escamotean su 
origen político, como igualmente resultan 
inadmisibles aquellos otros discursos que se 
construyen abjurando de la técnica propia de 
la materia. Por lo tanto, tiene sentido reme-
morar los principios limitadores del poder 
penal punitivo estatal, por ser estos princi-
pios la amalgama del conocimiento técnico y 
de la visión o interés político. 

Para el legislador ideal, el conocimien-
to de la dogmática penal significa precisión 
técnica en la elaboración de la norma. Signi-
fica cuidadosa ordenación conceptual y sis-
temática. Significa fundamentación teórica 

48	 Idem. El concepto völkisch se puede traducir 
como populista.

49	 Idem.
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pertinente de las instituciones y categorías 
propias del derecho penal. En suma, signifi-
ca proceder con todo el cuidado posible para 
evitar producir instrumentos legislativos tri-
butarios de medidas populistas o meramente 
simbólicas. 

El legislador ideal tendrá en el conoci-
miento criminológico bases para articular un 
discurso más apegado a la realidad criminal 
y, por ende, alejado de la ensoñación o la in-
tención mesiánica. La realidad criminal es la 
que debe ser atendida seriamente. Para cono-
cerla, se requiere del trabajo criminológico.

5. Hacia una política criminal basada 
en evidencia (criminológica)

Sin duda, creemos que para la política crimi-
nal las aportaciones de la criminología son 
fundamentales. Constituye, si se quiere ver 
así, el insumo vertebral de su configuración. 
En tanto política pública,50 la política en ma-
teria de criminalidad debe allegarse infor-
mación válida, objetiva, confiable. Justa-
mente, la criminología identifica entre otras 
funciones la de proporcionar conocimientos 
seguros y contrastados sobre el crimen, la 
persona del delincuente, la víctima y los me-
canismos de control social utilizados. Es una 
actividad científica cuyos análisis, estudios y 
propuestas no tienen como base la intuición 

50	 Se adopta aquí el concepto que de política 
pública nos ofrece Eugenio Lahera Parada, 
Introducción a las políticas públicas, Fondo 
de Cultura Económica, México, 2004, p. 13, 
quien la define como “programa de acción de 
una autoridad pública o al resultado de la ac-
tividad de una autoridad investida de poder 
público y de legitimidad gubernamental”.

no el subjetivismo; por el contrario, sus in-
dagaciones en torno al fenómeno criminal y 
antisocial se sustenta en métodos y técnicas 
que parten del postulado de la objetividad, el 
empirismo y la interdisciplinariedad.

La importancia de la evidencia empíri-
ca para la política criminal es indiscutible.51 
En el diseño de las políticas públicas, en-
tre otras las dirigidas al problema criminal, 
requieren de información directa y lo más 
completa posible52. Si el fenómeno delictivo 
tiene, como ya se ha mencionado, orígenes 
diversos (multifactorial), pretender abordar-
lo sin los insumos criminológicos parece un 
absurdo. Siempre será preferible contar con 
datos que expliciten los contornos problemá-
ticos a resolver.53 Tomar decisiones, desde las 

51	 Sobre el tema, véase Demelsa Benito Sán-
chez, op. cit., haciendo referencia y análisis 
de una política criminal basada en eviden-
cias, puede verse también Mariano Melendo 
Pardos, Manuel Javier Callejo Gallego, y Juan 
Manuel Lacruz López, Apuntes de Política cri-
minal, Dykinson, Madrid, 2019, p. 313 y si-
guientes.

52	 Demelsa Benito Sánchez, op. cit., p. 29, donde 
pone: “el punto de partida para la formula-
ción, en general, de políticas públicas basa-
das en la evidencia, y en particular, de po-
líticas basadas en a evidencia en la materia 
penal, es la existencia de datos empíricos de 
calidad, es decir, recopilados según el méto-
do científico”.

53	 Julio Franco Corzo, Diseño de políticas públi-
cas, Iexe editorial, México, 2ª edición, 2013, 
dedica un apartado a destacar la importan-
cia de identificar claramente el problema a 
resolver, especialmente cuando se trata de 
problemas públicos, que puede ser “un pro-
blema que afecta a un gran número de per-
sonas y que tiene amplios efectos, incluyen-
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instancias públicas, representa un ejercicio 
de responsabilidad, cuyas finalidades versan 
sobre la eficacia y los resultados. Es un tema 
de recursos económicos de personal. 

El diseño, implementación y evaluación 
de una política pública obedece a considera-
ciones técnicas, científicas, con sustento jurí-
dico, configuradas con fundamentación em-
pírica y sobre todo orientada por la precisión 
en la identificación de la naturaleza, causas 
y factores incidentales del problema en cues-
tión. Es decir, es una actividad técnico-cien-
tífica,54 y no por cierto producto de las buenas 
intenciones o benevolencia del gobernante 
en turno.

Hablar de una política criminal basa-
da en evidencias es igual a hablar de ciencia 
aplicada.55 Esto significa que en su confección 
fueron tomados en cuenta los datos y análisis 
cuantitativos y cualitativos generados por el 
experto criminólogo, o el profesional de cual-
quier otra disciplina cuya materia haya sido 
requerida. Hablar de una política criminal 
basada en evidencias equivale a hablar de 
un diálogo de saberes, donde lo mismo están 

do consecuencias a personas que no están 
directamente relacionadas con el problema 
(Cobb, 1994)”; una situación que produce 
una insatisfacción en la ciudadanía y que 
requiere de una solución pública, es decir, 
de una solución por parte del gobierno (An-
derson, 2003); “un problema social recono-
cido políticamente como público” (Subirats, 
2008), p. 130.

54	 Eugenio Lahera Parada, op. cit., p. 113. 
55	 En similar sentido, Demelsa Benito Sánchez, 

op. cit., p. 28, comentando que la noción de 
política basada en evidencia procede del 
ámbito de la medicina, aunque luego se ex-
tendió a otras áreas, incluidas las ciencias 
sociales. 

convocados criminólogos, que sociólogos, 
economistas, politólogos, antropólogos, ex-
pertos en comunicación y juristas, por men-
cionar algunas disciplinas. El diseño de la 
política criminal no es, por cierto, una tarea 
exclusiva de juristas. Lo que no quiere decir 
que, sin más, pueda prescindirse del elemen-
to jurídico, sino que se quiere resaltar la im-
portancia de los otros saberes y, sobre todo, 
la calidad y pertinencia de sus observaciones. 

En todo este asunto, no podemos dejar 
de lado la participación del legislador. Siendo 
la figura central de la creación normativa, su 
apertura hacia el mundo de la investigación 
científica, especialmente la relacionada en 
la materia penal, adquiere una singular im-
portancia. Normar su criterio conforme a evi-
dencias empíricas generadas por un cuerpo 
científico como el antes enunciado, sin duda, 
repercutiría positivamente en el quehacer le-
gislativo.

Si el populismo punitivo es el resultado 
de una acción legislativa oportunista, con-
dicionada por las presiones mediáticas y las 
consignas políticas, sin consideración de la 
realidad criminal, sus orígenes y factores 
desencadenantes, y motivada por razones de 
tipo electoral, el antídoto a tan perversa ten-
dencia está claramente identificado y consis-
te en acudir a la información criminológica, 
especialmente la generada con base en los 
más rígidos esquemas de la investigación 
científica.

Acaso no salga sobrando sugerir desde 
ahora la creación de cuerpos especializados 
en la materia criminológica, adscritos a los 
órganos legislativos, con funciones de ase-
soría, análisis y estudio dirigido. La asesoría 
parlamentaria, en nuestra opinión, no debe 
carecer de conocimientos en las materias 
criminológica, de dogmática penal, amén de 
formación suficiente en el rubro de las polí-
ticas públicas. El argumento central de esta 
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afirmación consiste en reconocer que las le-
yes en muchos casos suelen ser el punto de 
partida del problema. Otra cosa más, este 
grupo de trabajo deberá tener claro que su 
principal tarea será la de informar acerca de 
lo que sí funciona y lo que no funciona, sien-
do sus estudios lo más claros, fundamenta-
dos y propositivos posible.

Al pretender resolver una situación de 
conflictividad social (algún tipo de delito, 
por ejemplo), las instancias públicas cuentan 
con un inmenso arsenal de opciones, a saber: 
policías, jueces, fiscales, cárceles, centros de 
internamiento para adolescentes, psiquiátri-
cos. Cada una de estas dotada de facultades y 
bien determinadas funciones. Cuentan tam-
bién con legisladores, a cuyo cargo queda el 
establecimiento de las reglas a observar. To-
das las opciones mencionadas basan su ac-
tuación en cuerpos normativos que detallan 
los límites de su intervención. 

6. La dogmática penal y la 
criminología como valladares 
contra el populismo punitivo 

Eduardo Jorge Prats nos presenta una lar-
ga lista de peligros aparejados al populismo 
penal.56 Aunque referidos a su patria, Repú-
blica Dominicana, no son pocos los peligros 
que pueden referirse a cualquier otro país, 
incluyendo al nuestro, y que pueden pade-
cerlos. Una revisión sintética de su listado 
nos auxiliará en el desarrollo de este inciso 
donde, aunque se retoma algunas reflexio-
nes del autor, se aprovecha el listado para 
comentarios personales. Así pues, entre los 

56	 Eduardo Jorge Prats, op. cit., p. 19 y siguien-
tes. 

peligros del populismo penal se mencionan 
los siguientes:

a.	 Disolución del principio de legalidad. 
No son infrecuentes referencias a lo 
innecesario que para algunos polí-
ticos resulta la existencia de leyes. 
Al menos en el contexto nacional, se 
han escuchado frases como aquella 
de: “no me vengan con el cuento ese 
de que la ley es la ley”.57 Si bien lo 
grave no es quien la expele, sino la 
animosidad con la que es recibida 
por algunos sectores de la sociedad.

b.	 Decisionismo judicial. Refiriéndose a 
la judicatura de la República Domi-
nicana, Prats aprecia que muchos 
jueces penales fallan intuitivamen-
te los casos, sin tomar en cuenta 
las pruebas y sin resistir la presión 
popular o la ejercida por el aparato 
burocrático en aras de conservar su 
puesto.

c.	 La criminalización de los pobres y los 
excluidos. Las víctimas preferidas 
del populismo penal son los más 
pobres porque son los más vulne-
rables y los más excluidos, aspecto 
que Prats encuentra hasta cierto 
punto lógico, pues el sistema penal 

57	 Nestor Jiménez y Fabiola Martínez, “’No me 
vengas con ese cuento de que la ley es la ley’ 
dice amlo a la Corte”, La Jornada, (04-06-
2022). [En línea]: https://www.jornada.com.
mx/notas/2022/04/06/politica/no-me-ven-
gan-con-ese-cuento-de-que-la-ley-es-la-
ley-dice-amlo-a-la-corte/ (consultado 20/01/ 
2024).
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reproduce las desigualdades del sis-
tema social y las repotencia.

d.	 El derecho penal del enemigo. Del que 
ya se hicieron comentaros en otro 
lugar de este trabajo, pero en pa-
labras de Prats: “el Derecho penal 
que combate enemigos y no castiga 
personas, que interviene preventi-
vamente antes que se cometa una 
infracción, ya no es Derecho. El De-
recho penal solo puede penar per-
sonas por sus actos y no enemigos 
por su pensamiento”.

e.	 El retorno de la tortura. Tanto como 
mero mecanismo de investigación 
del delito, como castigo puro, la 
tortura sigue siendo una práctica, 
deleznable y condenable, que muy 
probablemente encuentre una ex-
plicación que no justificación en el 
hecho de que la presión social por 
obtener resultados en la lucha con-
tra el crimen promueva o aliente 
esta desviación.

f.	 Quiebre de la función de la pena y el 
destierro del principio de culpabili-
dad. Siendo un objetivo de la pena 
la reinserción del delincuente, dis-
posiciones como las de la pena de 
prisión vitalicia niegan, absoluta-
mente, la posibilidad de la reinser-
ción. Se acude, pues, al uso exacer-
bado de la prevención general.

g.	 Expansión del derecho penal. Nota 
distintiva de esta tendencia. Dere-
cho penal para todo y por todo. El 
principio garantista de un derecho 
penal de ultima ratio se diluye, para 
colocar en su lugar el de prima ratio, 

y al paso que van las cosas, eventual-
mente pueda ser el de única ratio.

h.	 Derecho penal simbólico. Perspectiva 
para la que lo más importante no es 
resolver efectivamente el conflicto, 
sino transmitir a la opinión públi-
ca de que el tema está solucionado, 
gracias a la intervención de un le-
gislador “atento y decidido”.

i.	 Populismo mediático. También iden-
tificado como Criminología mediá-
tica. Los medios de comunicación 
sancionan, exoneran, encarcelan, li-
beran. Como dice Prats, todo popu-
lismo penal es populismo mediáti-
co, lo que él encuentra fatal, ya que 
“el código de los de los medios —la 
noticia— corrompe el código de la 
justicia penal que es la presunción 
de inocencia”.

Dejamos hasta aquí la presentación de 
los peligros del populismo penal identifica-
dos por el jurista dominicano. Si alguna jus-
tificación tiene haberlos traído a cuento es, 
precisamente, la de reiterar la preocupación 
por el desarrollo de una tendencia de este 
tipo. En países donde la democracia no está 
del todo consolidada, orientaciones como las 
que encarna el populismo penal no solo con-
tribuyen a impedir el avance democrático, 
sino que al mismo tiempo dejan una cauda 
de violaciones a derechos humanos, afectan-
do con ello la dignidad humana, y generando 
una mayor desconfianza en los sistemas de 
justicia y demás instituciones públicas.

Ante tan dramático estado de cosas, 
desde la academia toca indagar acerca de las 
opciones disponibles para enfrentar esta ten-
dencia. La capacidad de rendimiento cien-
tífico de la dogmática penal y de la ciencia 
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criminológica alcanza según nuestra opinión 
para marcar un límite al desarrollo de la ten-
dencia de la que se viene hablando. Al menos, 
lo es desde el plano científico. Ante la irracio-
nalidad del populismo penal se le opone en 
este caso el bagaje y enorme acervo científico 
de la Criminología, y también se le circunda 
con el uso de la dogmática en la confección 
de la norma penal.

Sin ingenuidad, se reconoce que la cien-
cia no siempre es amiga de la política. Las 
decisiones tomadas en el marco de la polí-
tica partidista rara vez dejan ver las razones 
reales de su proceder. Obedecen a razones 
(o sinrazones) que convocan a unos cuan-
tos. La lucha por el poder y la defensa férrea 
de quien lo ostenta es comprensible. Pero ya 
no lo es tanto cuando, con ese afán, las de-
cisiones legislativas se traducen en medidas 
que, o simulan, o entorpecen la solución del 
conflicto.

Por cierto, nadie ha dicho que el legisla-
dor no sea libre de tomar decisiones, de legis-
lar con base en sus criterios y amparado en 
las facultades y libertades que le confiere la 
ley, en atención al cargo representativo que 
ostenta. En todo caso, lo que se busca es mos-
trarle herramientas técnicas con base en las 
cuales el ejercicio de la actividad legislativa 
puede alcanzar planos superiores en calidad 
y eficacia. Insistiendo que frente al populis-
mo penal los saberes normativo y empírico 
ofrecen contrastación, evaluación, crítica y 
una perspectiva realista y racional.

7. El legislador (científico) 
frente al populismo punitivo

En alguna parte de este texto se hizo referen-
cia a un legislador ideal. De tal figura supo-
nemos, entre otras, las siguientes caracterís-
ticas: apertura científica y auténtica vocación 

democrática. Con la primera, podría acopiar 
y procesar información (científica) relacio-
nada con el punto a estudio. Dado que nos 
hemos venido refiriendo a problemas de na-
turaleza criminal, un legislador dispuesto 
buscaría argumentos suficientes para legislar 
con base en evidencias. 

Con la segunda característica, la rela-
cionada con una vocación democrática au-
téntica, el legislador estaría constreñido por 
los principios constitucionales que regulan 
el poder penal del Estado, amén de que ten-
dría presentes los dispositivos internacio-
nales que indican circunscribir sus decisio-
nes dentro del marco de referencia que tales 
instrumentos han fijado. Procediendo de tal 
manera evitaría, por ejemplo, introducir o 
mantener en el texto constitucional figuras 
tan cuestionables como las del arraigo o la 
prisión preventiva oficiosa.

Nuestro legislador ideal evitaría caer en 
la práctica de encubrir de presunta cientifici-
dad decisiones abusivas o irracionales. Ante 
esto, se impone la actitud crítica (que es una 
de las fases de la dogmática jurídico-penal). 
Si la pregunta es ¿en qué medida la crimino-
logía y la dogmática penal pueden limitar la 
tendencia al populismo penal?, la respuesta 
que puede adelantarse ahora es, poniendo la 
ciencia de la dogmática y de la criminología 
al servicio pleno de la actividad legislativa. 
Para que tal cosa suceda se requiere, sin em-
bargo, la asunción por parte del legislador 
de la importancia de estas disciplinas y el 
convencimiento de su capacidad de rendi-
miento científico. Ni la dogmática penal, ni 
la criminología, son saberes estériles, puesto 
que bien observado en un caso se parte de la 
realidad misma (esto es, la cualidad del co-
nocimiento criminológico, lo empírico e in-
terdisciplinario), y en otro caso se trata de 
construcciones sistemáticas, que obedecen a 
principios lógicos (la dogmática).
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Ni que decir que la actividad legislativa 
tiene un rol determinante en la decisión po-
lítico-criminal. Aunque no es algo exclusivo 
del legislador, pues también los otros pode-
res públicos (ejecutivo y judicial) pueden in-
cidir en el diseño político-criminal. No obs-
tante, la definición de las reglas es propia del 
poder legislativo, y toda vez que se legisla (al 
menos eso se dice) en beneficio del pueblo, es 
lógico que las referencias al legislador hayan 
sido inevitables, o en todo caso casi únicas. 

Para José Manuel Paredes Castañón, la 
discusión acerca de la justificación y raciona-
lidad de las leyes penales es algo que se prac-
tica con relativa frecuencia, aunque esto no 
quiere decir que esa discusión deje en claro 
si, en efecto, una norma jurídico-penal está 
justificada. Dado que, como reconoce el au-
tor, en muchas ocasiones son los propios 
legisladores quienes evitan la discusión, se 
aprecia como una necesidad imperiosa la 
de aportar criterios con base en los cuales se 
pueda aportar racionalidad a la discusión, 
con lo que se estaría poniendo “bajo control” 
la tentación del “populismo punitivo”. Pro-
pone el uso de una racionalidad práctica y lo 
hace a través de la formulación de una serie 
de reglas que buscan servir de guía para “un 
buen legislador penal”.58

Destacan entre las noventa reglas que 
propone Paredes Castañón, aquella que ex-
plica qué significa justificar una norma (regla 
1ª), y tal cosa consiste en “aportar razones 
suficientes —las más posibles— en favor de 

58	 José Manuel Paredes Castañón, “Vademécum 
del legislador racional y decente: noventa re-
glas para una buena praxis legislativa en ma-
teria penal”, en Revista penal México, número 
7, septiembre de 2014-febrero de 2015, p. 117 y 
siguientes.

la conclusión de que, de entre todas las alter-
nativas de decisión que estaban disponibles 
para el legislador (…), la adoptada (dictar, 
en ese momento y en ese lugar, esa norma 
jurídica con ese contenido prescriptivo) fue 
la más racional”; más adelante (regla 4ª) in-
dica que “justificar es dar razones (en favor 
de un determinado contenido prescriptivo 
para la norma jurídica)” (…); “discutir sobre 
la justificación del contenido de una norma 
significa, en definitiva, debatir sobre los efec-
tos (performativos), de motivación de con-
ductas, que la promulgación y publicación 
de la norma jurídica previsiblemente tendrá” 
(regla 8ª).59 

El desarrollo del artículo de Paredes Cas-
tañón se estructura a partir de rubros que, 
meramente enunciados, transmiten el conte-
nido de las reglas que contienen; los títulos 
versan sobre el concepto y justificación de las 
normas jurídicas; la necesidad de justificar 
las normas jurídicas; la justificación de las 
normas jurídico-penales (su constitucionali-
dad); la relación entre las prohibiciones jurí-
dicas y el poder; la estructura de la argumen-
tación acerca de la justificación moral de las 
prohibiciones jurídicas; la teoría moral de la 
que se parte; la relación entre las prohibicio-
nes jurídicas y la esfera privada; el principio 
del daño; las prohibiciones jurídicas paterna-
listas; prohibiciones jurídicas de omisiones y 
mandatos de mejora; bienes jurídicos supra-
individuales; etcétera. La batería de reglas 
propuestas constituye una especie de test 
que podría aplicarse a la actuación legisla-
tiva, o que sugiere una futura investigación, 
poniendo a prueba esta guía.

 

59	 Ibid., p. 118-119. 
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Quisimos traer a cuento el trabajo ante-
rior para resaltar el hecho de que es posible 
evaluar la actividad legislativa y extraer de 
la misma su proclividad a abrazar tal o cual 
tendencia político-criminal. De manera sig-
nificativa, cuando se habla de populismo 
penal resuenan las palabras racionalidad y 
justificación, palabras que adquieren sentido 
cuando se aplican (efectivamente) al proceso 
legislativo.
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Abstract
This article investigates the situation leading 
up to the Cádiz Constitution of 1812, its Enli-
ghtenment philosophical foundations and its 
impact in the Criminal Law of the time, speci-
fically its influence on the Penal Code of 1822, 
during the “Liberal Triennium”, which marks 
the birth of criminal codification in Spain.

Keywords
Penal reforms, Constitution of 1812, Enligh-
tenment, Penal Code of 1822.

Resumen
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1. La Constitución de 1812

Mucho se ha escrito acerca de la 
primera Constitución española, 
la del año 1812, que se promulgó 

en un clima muy extraño: en nombre de un 
monarca absolutista (Fernando VII) exiliado 
en ese momento en Francia, por unas Cortes 
generales refugiadas en el último rincón de la 
península ibérica (Cádiz), cuando el resto del 
territorio estaba en manos de un monarca im-
puesto por el propio Napoleón, su hermano 
José Primero Bonaparte (más conocido como 
“Pepe Botella”), y mientras el reino de España 
se desmembraba por las guerras de indepen-
dencia, fundamentalmente en América Lati-
na. Un rey legítimo pero ausente, un monarca 
no deseado, un vacío de poder del que derivó 
la elección de unas cortes extraordinarias en 
Cádiz, en las que estuvieron representadas 
las provincias no ocupadas por los franceses.1

Lo primero que hizo Fernando VII al re-
cuperar la corona y regresar a España (1814) 
fue intentar recuperar todo el poder político 
restaurando el absolutismo, por lo cual proce-
dió a derogar la Constitución promulgada en 
su nombre (Decreto del 4 de mayo de 1814). 
Todo ello denota las vicisitudes de la corta 

1	 Cfr. Francisco Tomás y Valiente, Manual de 
historia del Derecho español, 4ª ed., Madrid, 
Tecnos, 2016, p. 437.
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existencia de este texto constitucional y el 
carácter nefasto y patético de este monarca 
español. Sin embargo, es un referente jurídi-
co histórico de enorme magnitud, porque su-
pone un avance contra el absolutismo —de 
allí el deseo monárquico de derogarla— al 
mismo tiempo que incorpora, cual caballo de 
Troya, muchas ideas liberales de la Ilustra-
ción que llegaron para quedarse en las leyes 
posteriores. El sistema penal pudo, en alguna 
medida, resultar beneficiado por los cambios 
filosóficos e ideológicos que se materializa-
ron con el tiempo.

La Constitución fue sancionada en Cá-
diz el día 19 de marzo de 1812, festividad de 
San José, padre de Jesús, por lo que el humor 
gaditano la bautizó inmediatamente como 
“La Pepa”, ya que en España a todos quienes 
se llaman José se les apoda “Pepe”. El pueblo 
expresó su júbilo en las calles al conocido gri-
to de “¡¡Viva la Pepa!!”. Se festejaba un gran 
triunfo político: el poner límites al poder ab-
soluto de la monarquía. Esta es una expresión 
que aún se utiliza hoy en otros contextos, he-
redados del hecho histórico, pero en sintonía 
con él. ¡Viva la Pepa!, es sobreponerse al caos, 
es saltarse las normas, es el descontrol en to-
dos sus términos.

En su texto, se incorporan importantes 
reformas y principios. Se limita el poder del 
monarca, que ya no es un rey absoluto sino 
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constitucional.2 Se consagra la división de 
poderes: las Cortes hacen las leyes (arts. 15 
y 131), el rey las hace ejecutar (art. 16) y los 
tribunales las juzgan (art. 17). A través de la 
Constitución también se intenta organizar 
territorialmente un Estado que estaba, recor-
demos, en descomposición.

Es una Constitución profundamente 
confesional, que se promulga expresamente 
“[e]n el nombre de Dios Todopoderoso, Padre, 
Hijo y Espíritu Santo, autor y supremo legisla-
dor de la sociedad”.3 Añade su artículo 12 que 
“[l]a religión de la Nación española es y será 
perpetuamente la católica, apostólica, roma-
na, única verdadera. La Nación la protege por 
leyes sabias y justas, y prohíbe el ejercicio de 
cualquiera otra”.4  En síntesis, ha sido caracte-
rizada por su confesionalismo militante y por 
la misoginia: una Constitución redactada por 
hombres, sin dar papel relevante alguno a la 
mujer.5 Nada extraño para aquella época.

El pensamiento ilustrado en materia pe-
nal, que venía expandiéndose por toda Europa 
—a partir de la obra de Beccaria y particular-
mente en España, de la obra de Lardizábal— 
debía tener reflejo en esta constitución li-
beral. Sin embargo, “La Pepa” no consagra 
expresamente un catálogo de derechos de los 
ciudadanos ni de principios penales, aunque 
algunos derechos se incorporan dentro de la 

2	 Cfr. Ibidem, p. 439.
3	 Constitución Política de la Monarquía Espa-

ñola, España, Cádiz, 1812, fol. 1.
4	 Ibidem, art. 12.
5	 Cfr. María Acale Sánchez, “Mujer, Constitu-

ción de 1812 y Derecho Penal”, en Juan Te-
rradillos Basoco (coord.), Política criminal de 
La Pepa. El Derecho penal de la cotidianeidad, 
Cádiz, Universidad de Cádiz, 2012, p. 14.

regulación de la administración de justicia.6 
Como sostiene Juan Terradillos Basoco,7 Lar-
dizábal defendía con tibieza principios pe-
nales como el de legalidad. Un pensamiento 
ilustrado, pero al mismo tiempo descafeinado 
pudo llevar a no dar el paso de la consagra-
ción expresa de estos principios y derechos, 
que fueron aceptados muy lentamente en Es-
paña.

La Constitución de 1812 ha sido consi-
derada como una importante heredera de la 
Constitución Francesa de 1791 y, en general, 
del pensamiento ilustrado, con los matices 
propios de su componente hispánico.8

2. Aspectos penales y 
penitenciarios de “La Pepa”

La primera pregunta que surge exige cono-
cer, a grandes rasgos, cómo era el derecho 
penal español anterior a “La Pepa”. Las pe-
nas eran draconianas, terribles, despropor-
cionadas, como la pena de muerte prevista 
para el delito de hurto. Adviértase que esta 
sanción fue impuesta por el propio monarca 

6	 Cfr. Tomás y Valiente, op. cit., p. 440.
7	 Juan Terradillos Basoco, “Constitución de 

1812 y sistema penal: ¿un ensayo garantis-
ta?”, en Juan Terradillos Basoco (coord..), La 
Constitución de 1812: reflexiones jurídicas en la 
víspera del bicentenario, Cádiz, Universidad de 
Cádiz, 2006, p. 111.

8	 Cfr. David Delgado Ramos, “La Constitu-
ción de 1812 y el Código Penal de 1822: de la 
revolución constitucional a la revolución del 
Derecho penal”, en Gregorio María Callejo 
Hernanz, Víctor Martínez Patón (coords.), 
Estudios sobre el Código Penal de 1822 en su bi-
centenario, Madrid, Boletín Oficial del Esta-
do, 2022, p. 105.
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Carlos III, un rey ilustrado, de quien se dice 
que procuró dotar de proporcionalidad a las 
penas. Él dispuso por Cédula de 17 de octu-
bre de 1769: “Ordeno y mando, que, desde 
ahora en adelante todo hurto, aunque sea el 
primero, cometido contra los colonos de las 
nuevas poblaciones con violencia en las per-
sonas o en sus casas, sea castigado con pena 
de muerte”.9

Así las cosas, el sucesor de Carlos III, 
Carlos IV, hizo todo lo posible, a partir de 
1788, por endurecer las penas intentando 
evitar que se reprodujera en España lo que 
acontecía en Francia con su Revolución de 
1789. Desde una perspectiva penal, la Cons-
titución de Cádiz de 1812 e incluso el propio 
Código Penal de 1822 deben entenderse como 
excepcionales, pues el panorama penal ante-
rior, intermedio y posterior fue muy distinto 
a los principios filosóficos y penales ilustra-
dos que, de una u otra forma, defendían di-
chas normas.10 Fueron auténticas islas en el 
mar del absolutismo hispano de la época.

La Constitución de 1812 recibió la influen-
cia liberal de la Ilustración en materia penal y 
penitenciaria. Desde la perspectiva penal, esta 
influencia llegó de la mano de Beccaria y de su 
trascendental obra, De los delitos y de las Penas, 
de 1764.11 Entre sus aportaciones más rele-

9	 Novísima Recopilación de las leyes de España. 
Libro XII: De los delitos y sus penas y de los 
juicios criminales, título XV: “De los robos y 
fuerzas”, ley XI, España, 1805.

10	 Cfr. Gonzalo Quintero Olivares, “De las Cor-
tes de Cádiz al cp de 1822”, en Gregorio Ma-
ría Callejo Hernanz y Víctor Martínez Patón 
(coords.), Estudios sobre el Código Penal de 
1822 en su bicentenario, Madrid, Boletín Ofi-
cial del Estado, 2022, p. 35.

11	 Cfr. María Acale Sánchez, op. cit., p. 17.

vantes, destaca la abolición del tormento, los 
azotes, la horca, la confiscación y el Tribunal 
del Santo Oficio.12

En cuanto al Santo Oficio, la Inquisición 
perseguía la herejía, un concepto mutable o 
elástico, que le permitía investigar lo eviden-
te y también lo escondido o secreto. Como 
recuerda María José Collantes de Terán de la 
Hera: “Blasfemia, sacrilegio, bigamia, solici-
tación, hechicería, brujería, quebrantamien-
to del ayuno y de la abstinencia, la lectura de 
libros prohibidos, etc., son delitos que que-
daron, por este motivo, bajo la jurisdicción 
del Santo Oficio y que, según los tratadistas, 
sabían a herejía”.13

Eliminar la Inquisición hubiera sido un 
enorme avance, sin duda, perseguido desde 
la Ilustración. Su desaparición se había con-
vertido en un deseo generalizado en toda la 
sociedad, en defensa de la dignidad de los 
ciudadanos, pero no se logró a través de La 
Pepa. Sí lo hizo el decreto de 22 de febrero de 
1813. Sin embargo, Fernando VII restableció 
la inquisición en 1814 a su regreso, aunque 
ya no volvió a funcionar como antes y fue de-
cayendo paulatinamente. Cuando Fernando 
VII retornó al poder, procedió a la abolición 
de prácticamente todos los avances liberales, 
sin embargo, mantuvo el decreto que prohi-
bía la tortura.14

12	 Cfr. José Antón Oneca, “Historia del Código 
Penal de 1822”, Anuario de Derecho penal y 
Ciencias Penales, tomo 18, fasc./mes 2,1965, p. 
265.

13	 María José Collantes de Terán de la Hera, “La 
mujer en el proceso inquisitorial: hechicería, 
bigamia y solicitación”, Anuario de Historia 
del Derecho Español, núm. 87, 2017, p. 60.

14	 Cfr. Lola Lozano Salado, “A la sombra de la 
libertad. Pobres, delincuentes, esclavos y 
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En la Constitución de 1812 ni siquiera 
se planteó o discutió acerca de una posible 
prohibición de la pena de muerte, una ins-
titución globalmente aceptada por todos, 
incluso por los liberales, que limitaban sus 
críticas al modo de ejecución, por las cuales 
se propuso, como un gran avance, cambiar 
por razones humanitarias, el garrote vil por 
la horca, lo que no fue incorporado finalmen-
te en el texto constitucional.15

Por una parte, existían restricciones a 
la autoridad del Rey, que se concretaron en 
el apartado undécimo del artículo 172: “No 
puede el Rey privar a ningún individuo de su 
libertad, ni imponerle por sí pena alguna”.16

Particular interés presenta el Título V 
de la Constitución, y más concretamente, su 
Capítulo III: “De la administración de justi-
cia en lo criminal”. En esta regulación desta-
can algunas normas jurídicas fundamenta-
les, como el artículo 303 que establece: “No 
se usará nunca del tormento ni de los apre-
mios”,17 lo que supone un notable avance, 
que abole estas crueles manifestaciones de 
castigo (humanización de las penas). Tam-
bién es importante el artículo 304, que eli-
mina “la pena de confiscación de bienes”, y 
el artículo 305, que consagra el principio de 
personalidad de las penas: “Ninguna pena 
que se imponga, por cualquier delito que 
sea, ha de ser trascendental por término nin-

otros excluidos de la sociedad”, en Juan Ma-
ría Terradillos Basoco, Marginalidad, cárcel, 
las “otras creencias”: primeros desarrollos jurídi-
cos de “La Pepa”, Cádiz, Universidad de Cádiz, 
2008, p. 26.

15	 Cfr. Ibidem, p. 27.
16	 Constitución Política de la Monarquía Espa-

ñola, España, Cádiz, 1812, fols. 48-49.
17	 Ibidem, fol. 77.

guno a la familia del que la sufre, sino que 
tendrá todo su efecto precisamente sobre el 
que la mereció”.18 La pena no se trasladaría 
a la familia.

La problemática que se presentaba,  
y contra la que intentó luchar la Constitu-
ción de 1812, fue la arbitrariedad judicial a 
la hora de aplicar las penas. Por ese motivo, 
se fueron contemplando algunas garantías, 
fruto del pensamiento iluminista, entre las 
que destacan:

Art. 287. Ningún español podrá ser preso sin 
que preceda información sumaria del hecho 
por el que merezca, según la ley, ser castiga-
do con pena corporal, y asimismo un man-
damiento del juez por escrito, que se le noti-
ficará en el acto mismo de la prisión. 

[…]

Art. 300. Dentro de las veinticuatro horas se 
manifestará al tratado como reo la causa de 
su prisión, y el nombre de su acusador, si lo 
hubiere. 

Art. 301. Al tomar la confesión al tratado 
como reo, se le leerán íntegramente todos los 
documentos y las declaraciones de los testi-
gos, con los nombres de éstos; y si por ellos 
no los conociere, se le darán cuantas noticias 
pida para venir en conocimiento de quiénes 
son. 

Art. 302. El proceso, de allí en adelante, será 
público en el modo y forma que determinen 
las leyes.

[…]

18	 Idem.
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Art. 306. No podrá ser allanada la casa de 
ningún español, sino en los casos que deter-
mine la ley para el buen orden y seguridad 
del Estado.19

Como nos recuerda acertadamente Juan 
Terradillos Basoco, el principal penalista es-
pañol de la época, Manuel de Lardizábal y 
Uribe, escribe en su principal obra, el “Dis-
curso sobre las penas”, sobre una base ilumi-
nista opuesta a la de Beccaria y su obra (para 
quien el delito proviene de la naturaleza y el 
pacto social). Mientras la ilustración france-
sa defiende el laicismo, la española se asienta 
sobre la religión católica (el delito proviene 
del pecado).20

La Constitución de 1812 también tomó 
partido por temas penitenciarios. Con la in-
fluencia evidente de la obra de Howard, El 
estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, de 
1776, abogó por la humanización de las pri-
siones.21 El pensamiento penal ilustrado hizo 
mucho hincapié sobre el sistema de penas y 
su necesaria transformación. La situación 
precedente en España era bastante dramá-
tica, con un abusivo uso de la prisión pro-
visional, cárceles en pésimas condiciones, 
trabajos degradantes y muy malas prácticas 
penitenciarias.22

19	 Ibidem, fols. 74 y 77-78.
20	 Juan Terradillos Basoco, “La tutela penal de 

las, así llamadas, buenas costumbres”, en 
Juan Terradillos Basoco (coord..), Política cri-
minal de La Pepa. El Derecho penal de la coti-
dianeidad, Cádiz, Universidad de Cádiz, 2012, 
pp. 133 y sig.

21	 Cfr. María Acale Sánchez, op. cit., p. 17.
22	 Cfr. Ricardo M. Mata y Martín, “La privación 

penal de libertad en la Constitución de 1812. 
La cárcel en los debates y en la norma funda-

Se establecieron una serie de requisi-
tos procesales que procuraron la celeridad 
del procedimiento, para que este fuera “for-
mado con brevedad y sin vicios, a fin de que 
los delitos sean prontamente castigados”.23 
Todo ello para evitar el uso abusivo de la pri-
sión provisional. Se cubrían todas las forma-
lidades para impedir abusos, y así: 

Si se resolviere que al arrestado se le ponga 
en la cárcel, o que permanezca en ella en ca-
lidad de preso, se proveerá auto motivado, y 
de él se entregará copia al alcaide para que la 
inserte en el libro de presos, sin cuyo requi-
sito no admitirá el alcaide a ningún preso en 
calidad de tal, bajo la más estrecha respon-
sabilidad.24

En lo estrictamente penitenciario, se es-
tableció que: 

Se dispondrán las cárceles de manera que 
sirvan para asegurar, y no para molestar a los 
presos; así, el alcaide tendrá a éstos en buena 
custodia, y separados los que el juez mande 
tener sin comunicación; pero nunca en cala-
bozos subterráneos ni malsanos.25

En otras palabras, se propusieron cárce-
les de aseguramiento y no de castigo, en las 
que se cuidaran las condiciones del encierro, 
en una previsión humanitarista propia de la 
Ilustración.26

mental de Cádiz”, Revista Penal México, núm. 
13, 2017, p. 50.

23	 Constitución Política…, op. cit., art. 286, fol. 
74.

24	 Ibidem, art. 293, fol. 75.
25	 Ibidem, art. 297, fol. 76.
26	 Cfr. Ricardo M. Mata y Martín, op. cit., p. 55.
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3. El Código Penal de 1822

La Constitución de 1812 incorpora, por vez 
primera, la idea de una necesaria codificación 
en España, para superar la caótica normati-
va que generaban las previas recopilaciones 
legislativas, totalmente dispersas. El Código 
Penal de 1822, el primero auténticamente 
español, fue directamente influenciado por 
“La Pepa”, y supuso, como destacó José An-
tón Oneca, un “palenque en que lucharon las 
ideas del antiguo régimen con las reformistas 
aportadas por la filosofía de la Ilustración”.27 
Fue una situación compleja basada en dos 
corrientes de pensamiento bastante distan-
tes, una muy conservadora (que propugna-
ba crear nuevos delitos contra el suicidio, la 
herejía, el sacrilegio, la sodomía, el incesto, 
etc.) y otra más progresista, que, entre mu-
chas propuestas, propugnaba la supresión de 
la pena de marca, sanción infamante prevista 
en el artículo 48 del Proyecto: “El reo conde-
nado a trabajos perpetuos será marcado pú-
blicamente en la espalda por el ejecutor de la 
justicia con un hierro ardiente”.28

El factor religioso fue muy importante, 
pues los delitos contra la religión se consi-
deraban como delitos políticos o contra el 
Estado.29 El de 1822 fue un código con buen 
nivel científico para su época, ilustrado y hu-
manista, aunque seguía siendo duro en sus 

27	 José Antón Oneca, op. cit., p. 263.
28	 Ibidem, p. 268.
29	 Cfr. Luis Prieto Sanchís, “Religión y política 

(a propósito del Estado laico)”, en Juan Te-
rradillos Basoco (coord..), La Constitución de 
1812: reflexiones jurídicas en la víspera del bicen-
tenario, Cádiz, Universidad de Cádiz, 2006, p. 
85.

previsiones punitivas.30 Se le ha calificado 
como uno de los textos jurídicos más intere-
santes de la historia reciente de España, que 
nació en un periodo convulso, en el conocido 
como “trienio liberal” de 1820-1823, encajado 
entre dos periodos absolutistas.31

a) La religión

El posicionamiento en favor de determinadas 
creencias religiosas es evidente en “La Pepa”. 
Si bien elimina los tribunales inquisitoriales, 
se identifica totalmente lo español y lo católi-
co, de lo que deriva el Código Penal de 1822 y 
su intolerancia religiosa.32 En otros términos, 
la Ilustración no logró incorporar uno de sus 
principales postulados en este texto constitu-
cional: el laicismo. El artículo 227 prevé pena 
de muerte para todo aquel que conspire para 
establecer “otra religión en las Españas, o que 
la nación española deje de profesar la religión 
católica, apostólica y romana”.33 Se contem-
plan una serie de delitos contra la religión del 

30	 Cfr. José Antón Oneca, op. cit., p. 276.
31	 Cfr. Mercedes García Arán, “Los fines de la 

pena en el Código Penal español de 1822: 
tradición y modernidad”, en Gregorio Ma-
ría Callejo Hernanz y Víctor Martínez Patón 
(coords.), Estudios sobre el Código Penal de 
1822 en su bicentenario, Madrid, Boletín Ofi-
cial del Estado, 2022, p. 127.

32	 Cfr. Juan Terradillos Basoco, “Ideología y va-
lores religiosos en la Constitución de Cádiz: 
protección jurídico penal”, en Juan Terradi-
llos Basoco (coord..), Marginalidad, cárcel, las 
“otras creencias”: primeros desarrollos jurídicos 
de “La Pepa”, Cádiz, Universidad de Cádiz, 
2008, p. 164 y “La tutela penal de las, así lla-
madas, buenas costumbres”, op. cit., p. 137.

33	 Cfr. José Antón Oneca, op. cit., p. 274.
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Estado. Particulares penas sufrían los após-
tatas. Según el artículo 233:

El español que apostatare de la religión ca-
tólica apostólica romana perderá todos los 
empleos, sueldos y honores que tuviere en el 
reino, y será considerado como no español; 
pero si volviere voluntariamente al seno de 
la Iglesia, recobrará su consideración y ho-
nores, y podrá obtener otra vez sus empleos 
y sueldos si el Gobierno quisiere conferírse-
los.34

b) El sexo

Las diferencias, a la hora de tratar jurídica-
mente a los sexos, eran muy notables. Si se 
habla del uxoricidio, la pena era mínima 
para el hombre, máxima para la mujer. Dice 
el artículo 619 del Código Penal de 1822, que 
regula el uxoricidio honoris causa, que:

El homicidio voluntario que alguno come-
ta en la persona de su hija, nieta o descen-
diente en línea recta, o en la de su mujer, 
cuando la sorprenda en acto carnal con 
un hombre, o el que cometa entonces en  
el hombre que yace con ellas, será castigado 
con un arresto de seis meses a dos años, y 
con un destierro de dos a seis años del lugar 
en que ejecutase el delito y veinte leguas en 
contorno. Si la sorpresa no fuere en acto car-
nal, sino en otro deshonesto y aproximado 

34	 Jacobo Barja de Quiroga, Luis Rodríguez 
Ramos y Lourdes Ruiz de Gordejuela López, 
“Código penal de 1822”, en Códigos penales 
españoles. Recopilación y concordancias, tomo 
1, Madrid, Agencia Estatal Boletín Oficial del 
Estado, 2022, p. 64.

o preparatorio del primero, será la pena de 
uno a cuatro años de reclusión, y de cuatro a 
ocho de destierro en los mismos términos.35

Y el artículo 620 añade:

El que incurra en igual delito con respecto a 
una hermana suya, o a su nuera o entenada, 
o al que encuentre yaciendo o en acto des-
honesto con alguna de ellas, sufrirá en el 
primer caso del artículo precedente una re-
clusión de dos a cinco años, y un destierro 
de cuatro a ocho en los términos expresados; 
y en el segundo, una reclusión de cuatro a 
ocho años, y un destierro de seis á diez, como 
queda prevenido.36

En sentido inverso, el homicidio del 
hombre por parte de la mujer conduce al ar-
tículo 605 del cp: “Los que maten a otra per-
sona voluntariamente, con premeditación, y 
con intención de matarla, no siendo por or-
den de autoridad legítima, sufrirán la pena de 
muerte”.37 No existe para ellas la figura honoris 
causa.

Como destaca Acale, superando incluso 
esta regulación desigual, los Códigos Penales 
posteriores beneficiarán al marido que, en el 
caso de homicidio o lesiones graves, recibirá 
la mera pena de destierro y si produce lesio-
nes no tan graves, no recibe pena alguna.38

35	 Ibidem, p. 144.
36	 Idem.
37	 Ibidem, p. 140.
38	 Cfr. María Acale Sánchez, op. cit., p. 26.
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c) Los delitos de luxuria

Lujuria y pecado se entrelazaban, tal como se 
confundían pecado y delito, moralidad y re-
ligión. La licitud en el sexo quedaba circuns-
crita al matrimonio y a la procreación, por lo 
que eran delictivos el incesto, la sodomía, el 
bestialismo y el adulterio.

El tratamiento del adulterio se sujetaba 
a la defensa del honor del marido. Dice el ar-
tículo 683:

La mujer casada que cometa adulterio per-
derá todos los derechos de la sociedad con-
yugal, y sufrirá una reclusión por el tiempo 
que quiera el marido, con tal que no pase de 
diez años. Si el marido muriere sin haber pe-
dido la soltura, y faltare más de un año para 
cumplirse el término de la reclusión, perma-
necerá en ella la mujer un año después de la 
muerte del marido; y si faltare menos tiem-
po, acabará de cumplirlo. El cómplice en el 
adulterio sufrirá igual tiempo de reclusión 
que la mujer, y será desterrado del pueblo 
mientras viva el marido, a no ser que este 
consienta lo contrario.39

Añade el art. 684 que:

El marido de la adúltera, que es el único que 
puede acusar el adulterio, no podrá hacerlo 
en ninguno de los casos siguientes: Primero: 
si ha consentido a sabiendas el trato ilícito 
de su mujer con el adúltero. Segundo: si vo-
luntaria y arbitrariamente separa de su lado 
y habitación a la mujer contra la voluntad de 
esta, o la abandona del mismo modo. Terce-

39	 Jacobo Barja de Quiroga, Luis Rodríguez 
Ramos y Lourdes Ruiz de Gordejuela López, 
op. cit., p. 157.

ro: si tiene manceba dentro de la misma casa 
en que habite con su mujer.40

El engaño a la mujer debía tener entidad 
suficiente y ser efectivo. La prostituta tam-
bién resultaba protegida, pero en menor me-
dida.41 Dice el artículo 688:

El que abuse deshonestamente de una mujer 
no ramera conocida como tal, engañándola 
real y efectivamente por medio de un matri-
monio fingido y celebrado con las aparien-
cias de verdadero, sufrirá la pena de ocho a 
doce años de obras públicas, con igual des-
tierro mientras viva la ofendida. Si la enga-
ñada fuere mujer pública, conocida como 
tal, sufrirá el reo de matrimonio fingido tres 
a seis años de obras públicas, y cuatro más 
de destierro del pueblo donde cometiere el 
delito.

d) Publicidad de la ejecución 
de la pena de muerte

El Código determinaba que la pena de muer-
te se ejecutaría por garrote, sin tortura ni 
otras mortificaciones previas (art. 38). Pero 
quedaba claro su aspecto ejemplarizante. 
Dice el artículo 39 que:

40	 Idem.
41	 Cfr. María José Collantes de Terán de la Hera, 

“De los raptos, fuerzas y violencias contra las 
personas… del adulterio y del estupro alevo-
so (Latinoamérica)”, en Juan Terradillos Ba-
soco, Política criminal de La Pepa. El Derecho 
penal de la cotidianeidad, Cádiz, Universidad 
de Cádiz, 2012, p. 64.
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La ejecución será siempre pública, entre once 
y doce de la mañana; y no podrá verificarse 
nunca en domingo ni día feriado, ni en fies-
ta nacional, ni en el día de regocijo de todo el 
pueblo. La pena se ejecutará sobre un cadalso 
de madera o de mampostería, pintado de ne-
gro, sin adorno ni colgadura alguna en nin-
gún caso, y colocado fuera de la población; 
pero en sitio inmediato a ella, y proporciona-
do para muchos espectadores.42

Los artículos siguientes detallan los pa-
sos para la ejecución al más mínimo detalle: 
conducido “con túnica y gorro negros, atadas 
las manos y en una mula” (art. 40). “En to-
dos los casos llevará el reo en el pecho y en 
la espalda un cartel que con letras grandes 
anuncie su delito de traidor, homicida, asesino, 
reincidente en tal crimen, etc. Le acompañarán 
siempre dos sacerdotes, el escribano y algua-
ciles enlutados, y la escolta correspondiente” 
(art. 41). “Ejecutada la sentencia, permane-
cerá el cadáver expuesto al público en el mis-
mo sitio hasta puesto el sol […]” (art. 46).43

e) Charlatanes y curanderos

El Capítulo I del Título IV se ocupa “De los 
que, sin estar aprobados, ejercen la medicina, 
cirugía, farmacia, arte obstetricia o fleboto-
mía”. Indica el artículo 363 que aquel que:

[…] sin legal aprobación, conforme a los re-
glamentos respectivos, ejerciere la medicina, 
cirugía, farmacia, arte obstetricia o la flebo-

42	 Jacobo Barja de Quiroga, Luis Rodríguez 
Ramos y Lourdes Ruiz de Gordejuela López, 
op. cit., p. 27.

43	 Ibidem, pp. 27-28.

tomía, pagará una multa de veinte y cinco a 
doscientos duros, y sufrirá una reclusión de 
uno a seis meses, si por su impericia no se 
hubieren seguido males de consideración a 
los pacientes a quienes asistió o suministró 
remedios. Pero si se hubieren verificado es-
tos males, acreditados en debida forma, la 
reclusión será de uno a seis años, además del 
pago de la multa, y sin perjuicio de la mayor 
pena que le correspondiere, si hubiere usado 
de título falso […].44

Añade el artículo 365 que:

En conformidad de la disposición del artícu-
lo 363, y con sujeción a las penas estableci-
das en él, por ningún motivo ni bajo pretexto 
o denominación alguna se permitirán cu-
randeros o charlatanes, ya sea en la ocupa-
ción de asistir a enfermos, o ya en la de dar 
o vender remedios simples o compuestos de 
ninguna especie. Cualquiera persona que sin 
autorización competente venda o suministre 
remedios simples o compuestos de cualquie-
ra especie, aunque se titulen preservativos o 
de otra cualquier manera, será también casti-
gada con arreglo al artículo 363.45

f) Otras instituciones polémicas

El Código Penal de 1822 consagraba otra se-
rie de soluciones que hoy serían totalmente 
inaceptables, pero incluso entonces no deja-
ban de ser sorprendentes. Así, por ejemplo, 
se encuentra el sorteo de la pena de muerte 
en caso de varios codelincuentes. Dispone el 
artículo 103:

44	 Ibidem, p. 91.
45	 Ibidem, p. 92.
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Cuando la ley imponga pena fija y determi-
nada se impondrá esta irremisiblemente, sin 
necesidad de distinguir el grado del delito. 
Pero se declara que cuando por una misma 
causa o por un mismo juicio incurrieren en 
pena de muerte más de tres reos, no todos 
deberán sufrirla, aunque todos deberán ser 
condenados en la sentencia. Si no llegaren a 
diez, la sufrirán tres solos. Si llegaren a diez, 
cuatro; si llegaren a veinte, cinco; y así sucesi-
vamente, aumentándose por cada diez, uno. 
A este fin serán sorteados todos los compren-
didos en la sentencia; y aquellos a quienes no 
tocare la suerte, serán destinados a trabajos 
perpetuos después de ver ejecutar la pena 
capital en sus compañeros. Sin embargo, si 
entre los reos sentenciados a muerte hubiere 
alguno de más gravedad que los otros, sufri-
rá la pena sin entrar en el sorteo, y se verifi-
cará este entre los demás hasta completar el 
resto de los que deban morir, sin que exce-
dan unos y otros del número prescrito en el 
párrafo precedente; entendiéndose por reos 
de más gravedad para excluirlos del sorteo 
en la misma sentencia solo los que siguen: 
Primero: los que hubieren sido condenados 
a muerte como jefes, cabezas o directores de 
los otros reos sentenciados a la misma pena. 
Segundo: los que lo hubiesen sido como au-
tores del delito, no teniendo los demás reos 
sentenciados a muerte más carácter que el 
de cómplices, auxiliadores o encubridores. 
Tercero: los que hayan incurrido en la pena 
capital por un delito más que los otros sen-
tenciados a la propia pena. Cuarto: los que 
tengan contra sí la circunstancia particular, 
que no concurra respecto de los demás con-
denados a muerte, de incurrir también en 
pena de infamia, o haberse libertado otra 
vez del suplicio por la suerte o por indulto, o 
haberse fugado de algún establecimiento de 
castigo, quedándole por cumplir otra conde-

na, o hallarse sentenciados a la pena capital 
como reincidentes.46

Se ha entendido este como un criterio 
que, hasta cierto punto, demostraba huma-
nitarismo.47

La pena de ver ejecutar una sentencia de 
muerte está prevista en el artículo 62:

El reo condenado a ver ejecutar la sentencia 
de muerte impuesta a otro, será conducido 
con el reo principal, en pos de él y en igual 
cabalgadura; pero con sus propias vestidu-
ras, descubierta la cabeza y atadas las ma-
nos. Llevará también en el pecho y espalda 
un cartel que anuncie su delito de cómplice, 
auxiliador, encubridor, etc., y será compren-
dido en los pregones, permaneciendo al pie 
del cadalso o tablado mientras se ejecuta el 
castigo principal.

No todo era negativo. El código consagra 
el derecho penal del hecho, ya que según el 
artículo 9, el pensamiento no delinque, y consi-
dera excepcional el castigo de los actos prepa-
ratorios en su artículo 6.48 Pero las contradic-
ciones son evidentes. El artículo 1, al mismo 
tiempo que consagra principios como el de 
legalidad penal, los viola creando una pre-
sunción de dolo contra el reo:

Comete delito el que libre y voluntariamen-
te y con malicia hace u omite lo que la ley 
prohíbe o manda bajo alguna pena. En toda 
infracción libre de la ley se entenderá haber 
 

46	 Ibidem, pp. 38 y 39.
47	 Cfr. Mercedes García Arán, op. cit., p. 135.
48	 Cfr. Juan Terradillos Basoco, “Constitución 

de 1812 y sistema penal”, op. cit., pp. 121 y sig.
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voluntad y malicia, mientas que el infractor 
no pruebe o no resulte claramente lo con-
trario.49

El artículo 3 consagra la irretroactividad: 
“A ningún delito ni culpa se impondrá nunca 
otra pena que la que le señale alguna ley pro-
mulgada antes de su perpetración”.50  Este Có-
digo incorpora, por vez primera, como señala 
García Arán,51 criterios asociados a los fines de 
la pena, a través de la retribución (como lími-
te superador de la arbitrariedad) que se veri-
fica en la incorporación de reglas de métrica 
penal —matemáticas— para individualizar 
la pena, modelo distintivo en el futuro de las 
leyes penales españolas. La puesta en escena 
para la ejecución de la pena de muerte iba, sin 
duda, dirigida a la intimidación, como forma 
de prevención general.

4. Influencia de la Constitución de 
1812 en los territorios de ultramar

En esos años, el Reino de España se encontra-
ba inmerso en la guerra de la independencia, 
desatada en los virreinatos de ultramar. Mu-
chas provincias se iban proclamando como 
repúblicas soberanas. Sin embargo, el recha-
zo a la dominación napoleónica las aproxi-
maba más a Cádiz, por lo que muchos re-
presentantes de las provincias ultramarinas 
participaron en las Cortes constituyentes de 
 
 

49	 Jacobo Barja de Quiroga, Luis Rodríguez 
Ramos y Lourdes Ruiz de Gordejuela López, 
op. cit., p. 19.

50	 Idem.
51	 Mercedes García Arán, op. cit., pp. 133 y sig.

Cádiz, es decir, un número importante de 
diputados americanos colaboró en la elabo-
ración y sanción de “La Pepa”.

Estos diputados americanos, en total 
52, defendieron distintas posiciones políti-
cas: reaccionarias, conservadoras, liberales 
moderadas o liberales progresistas. Entre 
sus preocupaciones se encontraba la defen-
sa de principios liberales, como la libertad  
y la igualdad. Como destaca Antonio Annino, 
la Constitución de Cádiz “se aplicó en Nueva 
España, Centroamérica, Perú, Quito, Cuba y 
en una parte de Colombia. Lo que equivale 
más o menos al 70 % de la población de la 
América hispánica”.52 En su texto, la igualdad 
ante la ley fue uno de los criterios liberales 
que predominaron; una igualdad relativa, 
pues se privó a mulatos y negros de la ciu-
dadanía española y ni siquiera hubo un pro-
nunciamiento sobre esclavos e indígenas.53

Las provincias unidas del Río de la Pla-
ta no reconocieron la Constitución de Cádiz, 
pero la tomaron como modelo constitucio-
nal y legal. De allí resulta la preeminencia de 
la religión católica y distintas disposiciones 
sobre la organización de los poderes públi-
cos.54 Puede apreciarse, como lo hace Luis 
Fernando Niño, que en el Río de la Plata se 
debatían, en el año 1811, los proyectos cons-
titucionales que se tratarían en Cádiz el año 

52	 Antonio Annino, “La americanización de la 
Pepa”, Teoría & Derecho. Revista de pensamien-
to jurídico, núm. 10, 2011, p. 121.

53	 Cfr. Abelardo Levaggi, “Constitución de 1812: 
presencia latinoamericana”, en Juan Terradi-
llos Basoco (coord..), La Constitución de 1812: 
reflexiones jurídicas en la víspera del bicentena-
rio, Cádiz, Universidad de Cádiz, 2006, pp. 62 
y sig.

54	 Ibidem, 76 y sig.
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siguiente, lo que influyó, ya desde entonces, 
en la futura organización institucional ar-
gentina.55

5. Conclusión. Principales legados 
político-criminales de “La Pepa”

Como destacara acertadamente Francisco 
Tomás y Valiente,56 la Constitución de 1812 
se enmarcó en un proceso constituyente  
desarrollado entre 1808 y 1812, que, como 
todo suceso de esta naturaleza, abarcó dos 
fases: la ruptura del orden anterior (fase 
negativa o destructiva) y la creación de uno 
nuevo (fase positiva o constructiva). Esto en 
el plano puramente teórico, pues una carac-
terización supuestamente tan clara resultó 
confusa en los hechos: ni la ruptura con lo 
anterior fue tan positiva, ni el nuevo orden 
que se pretendía crear estaría exento de la 
fuerte carga ideológica, social y política del 
régimen anterior.

“La Pepa” ha aportado tibiamente algu-
nos avances liberales respecto de la dignidad 
de las personas y la separación de poderes 
—para limitar el poder absoluto del monar-

55	 Cfr. Luis Fernando Niño, “Los delitos contra 
la moral y las buenas costumbres en la Amé-
rica hispana desde la Conquista hasta nues-
tros días. Influencia de la Constitución de 
1812 en tal materia”, en Juan Terradillos Ba-
soco (coord..), Política criminal de La Pepa. El 
Derecho penal de la cotidianeidad, Cádiz, Uni-
versidad de Cádiz, 2012, pp.86 y sig.

56	 Francisco Tomás y Valiente, “Génesis de la 
Constitución de 1812: I. De muchas leyes fun-
damentales a una sola Constitución”, Anua-
rio de Historia del Derecho Español, núm. 65, 
1995, pp. 56 y sig.

ca—. Seguramente no se podía hacer más en 
su época, en la que existían millones de mar-
ginados por motivos raciales, económicos, 
religiosos y por un pasado criminal. Pero, 
sin duda alguna, marcó una línea de tránsito 
entre el Antiguo Régimen y el Estado liberal.57

Sin embargo, no puede negarse que fue 
un texto jurídico signado por las contradic-
ciones, o incluso por la esquizofrenia. Era difícil 
o imposible conciliar absolutismo e ilustra-
ción, los dos grandes púgiles que se enfrenta-
ron en la Revolución francesa. Aquí tenemos 
un texto que defiende profundamente y con 
exclusividad una confesionalidad católica ra-
dical, pero que simultáneamente suprime la 
Inquisición y permite la libertad ideológica 
en su artículo 371: “Todos los españoles tie-
nen la libertad de escribir, imprimir y publi-
car sus ideas políticas sin necesidad de licen-
cia, revisión o aprobación alguna anterior a la 
publicación, bajo las restricciones y res-
ponsabilidad que establezcan las leyes”.58  
Como destaca Llamazares,59 esto contradice el 
artículo 12 cuando establece que: “La religión 
de la nación española es y será perpetuamen-
te la católica, apostólica y romana, única ver-
dadera. La nación la protege por leyes sabias 
y justas, y prohíbe el ejercicio de cualquier 
otra”.60 Seguramente fue el primer intento de 
la época de lograr una convivencia pacífica.

57	 Cfr. Ricardo M. Mata y Martín, op. cit., p. 46.
58	 Constitución Política…, op. cit., fol. 94.
59	 Dionisio Llamazares, “La Constitución de 

1812: entre la contradicción y la dialectici-
dad”, en Juan Terradillos Basoco (coord..), 
Marginalidad, cárcel, las “otras creencias”: pri-
meros desarrollos jurídicos de “La Pepa”, Cádiz, 
Universidad de Cádiz, 2008, p. 190.

60	 Constitución Política…, op. cit., fol. 4.
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La Constitución de 1812 consagra el ideal 
iluminista de acceder a la codificación legis-
lativa, lo que supera las recopilaciones ante-
riores que, sin orden sistemático, materiali-
zaban gran inseguridad jurídica. Así nació el 
primer Código Penal de España en 1822. Este 
Código Penal de 1822 supone, en definitiva, 
una mezcla de lo antiguo y de lo nuevo que 
aporta la ilustración, en la que se consagra-
ron definitivamente algunos importantes 
principios, como el de legalidad y el de irre-
troactividad.61
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1. Introducción

En palabras de Muñoz Conde y García 
Arán, se puede definir la pena como el 
“mal (en el sentido de privación o res-

tricción de derechos) que prevé el legislador 
por la comisión de un delito para el culpable o 
culpables del mismo”.1 Esta es la consecuen-
cia jurídica derivada del delito más antigua y 
que se ha aplicado con más normalidad. 

La pena ha respondido a distintas natu-
ralezas a lo largo de la historia y, además, de-
pendiendo del régimen político que imperase 
en el Estado en cuestión. Así, y como se estu-
diará después, ha evolucionado hasta nues-
tros días, conforme una serie de principios y 
valores que la hacen compatible con el Estado 
de derecho la han ido limitando.

En las últimas décadas se ha desarrolla-
do una tendencia del uso de esta como herra-
mienta política, que consiste en prometer el 
incremento de penas en el Código Penal como 
panacea en medio de un populismo punitivo 

1	 Francisco Muñoz Conde y Mercedes García 
Arán, Derecho Penal. Parte General, 11ª edición, 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 43.
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desbocado.2 Es así como surge en nuestro 
ordenamiento jurídico la prisión permanen-
te revisable, que ha producido no pocas in-
compatibilidades con el Estado de derecho y 
causado un gran descontento entre la mayor 
parte de la doctrina penal española.

Y es que la prisión permanente revisa-
ble amenaza la finalidad de la pena, con lo 
que adquiere un matiz cada vez más pareci-
do al del derecho penal del enemigo; es decir, 
uno en el que se concibe la pena únicamente 
como un elemento de inocuización del sujeto 
que no se encuentra “capacitado” para vivir 
en la sociedad.3

2	 Carmen González Vaz, “Un acercamien-
to al derecho penal de autor en el Código 
Penal español”, Revista Penal México, núm. 
22, enero-junio, 2023, p. 80. Disponible en:  
https://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/
handle/10272/21907/642-Texto%20del%20
articulo-2512-1-10-20230303.pdf ?sequen-
ce=2 (última consulta: 28/11/2024).

3	 En palabras de Díez Ripollés: “[…] el auge de 
los mecanismos de inocuización selectiva, 
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2. La finalidad de la pena en el 
Estado de derecho español

La finalidad de la pena no ha sido perenne 
a lo largo de la historia. Así, durante el An-
tiguo Régimen, las penas se caracterizaban 
por su crueldad, arbitrariedad y despropor-
cionalidad.4

Antes de la instauración del Estado de 
derecho democrático, esta tenía una finali-
dad esencialmente retributiva,5 es decir, de 
castigo al sujeto que cometía un delito, por 
un lado, y que servía, al mismo tiempo, de in-
timidación, por otro. De este modo, se trata-
ba de advertir a la sociedad que se castigaría 
a todo aquel individuo que actuase en con-
tra de la voluntad del monarca. Asimismo, la 
pena no respondía a los principios de digni-
dad de la persona, puesto que podía consistir 
en castigos “infames”, corporales e incluso la 
tortura o la muerte, sin considerar la propor-

directamente encaminados a sacar de la vida 
social y recluir por largos periodos de tiempo 
a los delincuentes habituales de la criminali-
dad clásica, es considerado igualmente como 
una eficiente variante más de la gestión ad-
ministrativa de riesgos, inevitable en las 
complejas sociedades actuales dada su alta 
sensibilidad al riesgo, y que sirve de técnicas 
probabilísticas similares a las de los seguros, 
en este caso para concentrar la persecución 
penal sobre ciertos tipos de delincuentes” 
(José Luis Díez Ripollés, “De la sociedad del 
riesgo a la seguridad ciudadana: un debate 
desenfocado”, Revista Brasileira de Ciências 
Criminais, núm. 71, 2008, p. 211).

4	 Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, 10ª edición, Barcelona, Reppertor, 2016, 
pp. 88 y ss.

5	 Francisco Muñoz Conde y Mercedes García 
Arán, Derecho Penal…, op. cit., pp. 43 y ss. 

cionalidad entre la gravedad del delito y su 
consecuencia jurídica.6

No fue sino hasta la llegada de autores 
como Beccaria, gracias a su obra De los deli-
tos y sus penas, cuando se sentaron las bases 
de un derecho penal más garantista y com-
prometido con la dignidad del reo. Beccaria 
apostó y abogó por, entre otras cuestiones, 
la proporcionalidad de la pena, alegando que 
“(n)o solo es interés común que no se comen-
tan delitos, sino que sean menos frecuentes 
en proporción al mal que causan en la socie-
dad […]. Debe por esto haber una proporción 
entre los delitos y las penas”.7

La pena continuó evolucionando hacia 
su humanización, pero seguía sin alcanzar 
los estándares necesarios para ajustarse a las 
características de un Estado de derecho. Du-
rante la Segunda República y la posterior dic-
tadura de Franco, fue protagonista la llamada 
Ley de Vagos y Maleantes,8 la cual castigaba 

6	 Miguel Bajo Fernández y Juan Antonio Las-
curaín Sánchez, “El Derecho Penal: Con-
cepto”, en Juan Antonio Lascuraín Sánchez 
(coord.), Manual de Introducción al Derecho 
Penal, Madrid, Agencia Estatal Boletín Oficial 
del Estado, 2019, p. 40.

7	 Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y las 
penas, Madrid, Universidad Carlos III de Ma-
drid, 2015, p. 25. Disponible en: https://e-ar-
chivo.uc3m.es/rest/api/core/bitstreams/
eedbf599-daa5-4b33-8a7b-709373b4b1c9/
content (última consulta: 29/11/2024).

8	 Carmen González Vaz, “La evolución de la le-
gislación antiterrorista nacional desde el te-
rrorismo anarquista hasta la reforma del año 
2015 del Código Penal”, Revista Jurídica Valen-
ciana, núm. 39, 2022, p. 197 y ss. Disponible en: 
https://www.revistajuridicavalenciana.org/ 
wp-content/uploads/R0039_0010_10.pdf  
(última consulta: 28/11/2024).
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a las personas por su peligrosidad y no por la 
conducta típica realizada. De hecho, la pena 
de muerte se seguía aplicando durante los 
años de la dictadura por medio del garrote vil 
y la ejecución por parte de la justicia militar, 
incluso con efectos retroactivos, hasta 1934.9

Habría que esperar a la entrada en vigor 
de la Constitución Española (ce) para que se 
llevara a cabo una completa modificación del 
sistema de penas, con la cual desaparecieron 
la pena de muerte y las consistentes en tortu-
ras o tratos inhumanos o degradantes.10

La pena, entonces, pasó a definirse por 
su carácter garantista y a sujetarse a lími-
tes, descritos en forma de principios políti-
co-criminales y determinados por el respeto 
de los derechos fundamentales y libertades 
públicas. De este modo, se priorizan la dig-
nidad de la persona y su reinserción,11 la apli-
cación de sanciones después de celebrarse 
un juicio justo,12 el derecho a la presunción 
de inocencia13 y el principio de legalidad y las 
garantías que de él derivan.

No obstante, y aunque las penas han al-
canzado altas cotas de garantismo, en los úl-
timos años, estamos siendo testigos de una 
exacerbación y endurecimiento de las penas 
de prisión. En efecto, especialmente en las 
últimas décadas, asistimos a un uso instru-
mental del derecho penal,14 que se focaliza 

9	 Ibidem, pp. 198 y ss.
10	 Mercedes Pérez Manzano y Manuel Cancio 

Meliá, “Capítulo IV. Principios del Dere-
cho Penal (III)”, en Juan Antonio Lascuraín 
Sánchez (coord.), op. cit.

11	 Constitución Española (ce), 29 de diciembre 
de 1978, art. 25.2.

12	 ce, art. 24.
13	 ce, art. 25.2.
14	 Jesús María Silva Sánchez, La expansión del 

especialmente en la pena; concretamente, en 
su aumento.15 

La exacerbación de la pena responde a 
la acción política, derivada, a su vez, de un 
populismo punitivo cada vez más acusado. 
Casos como Marta del Castillo, Diana Quer 
o la Manada son algunos ejemplos de cómo 
la acción desmedida, sesgada y exagerada de 
los medios de comunicación16 provoca en la 
población un miedo desbocado. El bombar-
deo de este tipo de noticias, las entrevistas a 
las víctimas o a los familiares de las víctimas, 
cuyos datos nada aportan al caso, desde el 
punto de vista objetivo y penal, hacen que los 
espectadores “conecten” con su sufrimiento 
y empaticen con ellos. Así, ante el pavor de 
ser “la próxima víctima”, la población exige 
más seguridad a las instituciones estatales. 
Ante esta petición, el legislador reacciona 
mediante la modificación del Código Penal, 
usualmente, para aumentar las penas.

No obstante, esta medida no es la más 
acertada. No se ha demostrado que, con el 
aumento de la pena, el índice de criminalidad 

Derecho Penal. Aspectos de la política criminal 
en las sociedades postindustriales, 3ª ed., Ma-
drid, Edisofer, 2011, p. 132; Maria Marquès i 
Banqué, “Problemas de legitimación del De-
recho Penal del miedo”, Política Criminal, vol. 
12, núm. 24, diciembre, 2017, p. 704 y Enzo 
Musco, “La irracionalidad del Derecho Pe-
nal”, Revista Electrónica de Ciencia Penal y Cri-
minología, núm. 16, 2014, p. 2.

15	 Francisco Muñoz Conde, “Algunas reflexio-
nes sobre la pena de prisión perpetua y otras 
sanciones similares a ella”, Revista Penal, 
núm. 54, julio, 2024, p. 177. 

16	 José Luis Díez Ripollés, “El derecho penal 
simbólico y los efectos de la pena”, Boletín 
Mexicano de Derecho Comparado, núm. 103, 
enero-abril, 2002, p. 66.
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disminuya, pero sí que ha provocado un de-
trimento de la calidad democrática del Estado 
de derecho, principalmente porque el objeti-
vo perseguido, al menos de forma intencio-
nal, no es el de proteger bienes jurídicos y 
prevenir la comisión de delitos (lo que debe 
ser una de las funciones del derecho penal),17 
sino “contentar” el clamor popular18 y, de este 
modo, apaciguarlo. Esta función de tranqui-
lización debería entenderse como latente,19 
empero, cada vez tiene más atención del le-
gislador, con lo que se constituye un derecho 
penal simbólico.20

Esto contradice principalmente la finali-
dad de la pena en un Estado de derecho, es 
decir, la combinación de las funciones pre-
ventiva y retributiva. Pero, como se puede 
observar, en la estrategia antedicha solamen-
te se estaría apostando por la retribución, la 
“venganza” o el mero castigo del sujeto y, 
sobre todo, por su segregación de la sociedad 
en la que no se adapta para la convivencia.21 

17	 Winfried Hassemer, “Derecho penal simbó-
lico y protección de bienes jurídicos”, Nuevo 
Foro Penal, núm. 51, enero, 1991, p. 22. 

18	 Margarita Roig Torres, “La regulación de la 
prisión permanente revisable a debate tras 
la última jurisprudencia del tedh”, Revista 
Penal, núm. 54, julio, 2024, p. 232. Disponible 
en: https://doi.org/10.36151/RP.54.12 

19	 José Luis Díez Ripollés, “El derecho penal 
simbólico…”, op. cit., pp. 68 y ss. 

20	 Ibidem.
21	 De acuerdo con Fichte, el abandono del con-

trato ciudadano lleva como consecuencia la 
pérdida de la totalidad de sus derechos, lo que 
significa que legítimamente queda totalmen-
te excluido. Vid. Johann Gottlieb Fichte, Fun-
damento del Derecho Natural según los principios 
de la doctrina ciencia (1796-1797), traducción 
de José L. Villacañas Berlanga, Manuel Ramos 

Esta consecuencia se acrecienta, aun más, 
con la prisión permanente revisable.

3. La prisión permanente revisable: 
contexto, la postura del tribunal 
europeo de derechos humanos 
y compatibilidad con el convenio 
europeo de derechos humanos

3.1 Contexto de la prisión 
permanente revisable

Para encontrar el origen en España de la pri-
sión permanente revisable, debemos remon-
tarnos a los polémicos asesinatos que ocu-
rrieron en 2008 y 2009. Efectivamente, los 
asesinatos de Marta del Castillo y Mariluz 
Cortés22 condujeron a que una población in-
dignada se manifestara en contra de estos he-
chos y exigiera a los poderes públicos, a su vez, 
una respuesta más contundente a este tipo de 
crímenes. Dichas movilizaciones tomaron el 
nombre de “caravanas pro cadena perpetua”23 
y tuvieron su participación en numerosas ciu-
dades españolas. 

Valera y Faustino Oncina Coves, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1994, pp. 
270 y 271.

22	 Margarita Roig Torres, “La regulación de la 
prisión permanente …”, op. cit., p. 217.

23	 Ana María Ortiz, “340.000 firmas por la prisión 
permanente: ‘Derogarla es un paso atrás en la 
democracia’”, El Mundo, 13 de enero de 2018. 
Disponible en: https://www.elmundo.es/es-
pana/2018/01/13/5a5919eaca4741c53d8b4617.
html (última consulta: 28/11/2024).
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Atendiendo a estas exigencias, se in-
corporó la prisión permanente revisable en 
nuestro ordenamiento jurídico mediante la 
LO 1/2015; el fundamento se expresa de la si-
guiente manera: “[…] se introduce la prisión 
permanente revisable para aquellos delitos de 
extrema gravedad, en los que los ciudadanos 
demandaban una pena proporcional al hecho 
cometido”.24

La medida no fue bien recibida entre la 
doctrina, que la tachó, incluso, de inconsti-
tucional, tal como veremos más adelante. No 
obstante, y a pesar de no contar con el apoyo 
doctrinal, esta es una figura frecuente en los 
ordenamientos jurídicos de los países euro-
peos:

País
Límite mínimo para la 
revisión de la pena

Alemania 15 años

Austria 15 años

Bélgica 15 años

Bulgaria 20 años

Chipre 12 años

Dinamarca 12 años

Finlandia 12 años

Francia 18 años

Grecia 20 años

Hungría 20 años

Irlanda 7 años

Italia 26 años

Liechtenstein 15 años

Luxemburgo 15 años

Macedonia 15 años

República Checa 20 años

24	 Ley Orgánica 1/2015, España, 31 de marzo de 
2015, “Preámbulo”.

Rumanía 20 años

Suecia 10 años

Suiza 10 años

Como se puede observar, la fecha en la 
que se fija la primera revisión varía; España 
estipula una de las más tardías: 25 años. 

3.2 Compatibilidad de las penas de 
larga duración y el Convenio Europeo 
de Derechos Humanos: la postura del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Como se ha podido observar, la prisión per-
manente revisable es una figura polémica 
que genera dudas sobre su compatibilidad, 
incluso, con los derechos humanos. No es de 
extrañar, pues, que esta misma consulta haya 
llegado al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (en adelante tedh), el cual ha arrojado 
un poco de luz en torno a la eventual (o no) 
compatibilidad de esta figura con el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, cedh).

El tedh determinó en la sentencia relati-
va al caso Vinter y otro c. Reino Unido, que “los 
Estados parte gozan de un margen de apre-
ciación para decidir la adecuada duración de 
las penas de prisión a imponer en determina-
dos delitos”.25 De esto se puede deducir, pues, 

25	 Sentencia de Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, Caso Vinter y otros c. el Reino Unido, 
núm. 66069/09, 130/10 y 3896/10de, Gran Sala, 
9 de julio de 2013, p. 43. Disponible en: https://
www.google.com/url?sa=t&source=web&rc-
t=j&opi=89978449&url=https://hudoc.echr.
coe.int/app/conversion/pdf/%3Flibrary%-
3DECHR%26id%3D001-139681%26filena-
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que al tedh no le corresponde decidir cuáles 
son las condiciones o la duración de la pena, 
sino que los Estados parte son libres de es-
tablecerlas, siempre que se respete el cedh. 
Ahondando más en la doctrina del tedh sobre 
este respecto, los Estados pueden imponer 
una pena de prisión de estas características 
si se respetan y reúnen los siguientes presu-
puestos:

•	 El sujeto al que se le aplique debe 
ser mayor de edad.

•	 Las condiciones de la pena no de-
ben contradecir los principios reco-
nocidos por el cedh. 

•	 La pena en cuestión debe tener carác-
ter redimible, o lo que es lo mismo, 
“que el condenado a cadena perpe-
tua tenga perspectivas de alcanzar la 
libertad y exista la posibilidad de so-
meter a revisión su condena para su 
conmutación, remisión, terminación 
u obtención de la libertad condicio-
nal”.26 El sujeto condenado a esta 
clase de pena debe tener la oportu-
nidad de poder gozar de la libertad 
condicional o de la suspensión de la 
pena. De este modo, el individuo en 
cuestión podrá estar empujado por 
esta esperanza de poder acabar con 
su pena perpetua para trabajar en 
su resocialización, ya que, si no exis-

me%3D001-139681&ved=2ahUKEwiegN7t5f-
JAxVrTKQEHRaxGogQFnoECBcQAQ&usg=A
OvVaw18etKd4oEDrQbPw7c3ZCq8 (última 
consulta: 28/11/2024). 

26	 Octavio García Pérez, “La legitimidad de la 
prisión permanente revisable a la vista del 
estándar europeo y nacional”, Estudios Pena-
les y Criminológicos, vol. XXXVIII, 2018, p. 429.

tiera esta posibilidad, el sujeto no se 
esforzaría, al conocer que su desti-
no no contemplaría la libertad. De 
esta manera, se “salvaguardaría” el 
derecho a reinserción que, en el caso 
del ordenamiento jurídico español, 
se reconoce en el artículo 25.2 de la 
ce.

Ahora bien, en el supuesto en el que el 
condenado cumpliese de forma íntegra la 
pena, ¿se estaría contradiciendo al cedh? La 
respuesta, de acuerdo con el tedh, resulta ne-
gativa. Según el razonamiento del Tribunal, 
el sujeto cuenta con la posibilidad de quedar 
en libertad y, si no la alcanza, esto sería por-
que no ha logrado reducir su peligrosidad de 
modo suficiente para volver a vivir en socie-
dad. Igualmente lo ilustra García Pérez cuan-
do expresa que “esto es legítimo, dice el tedh, 
porque los Estados están obligados a prote-
ger a sus ciudadanos frente a delitos violen-
tos, el Convenio no prohíbe la imposición de 
penas de duración indeterminada que se eje-
cutan mientras sea necesario para la defensa 
de la sociedad, y la evitación de la reinciden-
cia del delincuente es uno de los fines básicos 
de las penas privativas de libertad”.27

Por otra parte, y en relación con los pla-
zos, el tedh destaca una doctrina idéntica a la 
anterior, solo que con los siguientes matices:

•	 El plazo para realizar la primera re-
visión de la pena no debe ser muy 
extenso. Se recomienda no exceder 
los 25 años. Si nos acercamos a la 
legislación española, este requisito 
se da por cumplido, pues el plazo 
 

27	 Ibidem, p. 430.
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para realizar la primera revisión se 
sitúa en ese plazo.28

•	 Para que se pueda cumplir con esta 
esperanza que empuje al sujeto a 
trabajar en su resocialización, no 
se puede ofrecer una sola revisión, 
sino que se deberá contar con va-
rias oportunidades. Esto también 
lo determina nuestra legislación al 
establecer que “extinguida la parte 
de la condena a que se refiere la letra 
a) del apartado 1 de este artículo o, 
en su caso, en el artículo 78 bis, el 
tribunal deberá verificar, al menos 
cada dos años, el cumplimiento del 
resto de requisitos de la libertad 
condicional”.29

4. La constitucionalidad de la 
prisión permanente revisable: la stc 
169/2021, del 6 de octubre de 2021

Ahora bien, y como se anticipó más arriba, la 
doctrina no ha acogido de forma positiva  
la prisión permanente revisable, esgrimien-
do, principalmente, el argumento de que se 
opone a muchos derechos fundamentales y 
principios básicos de nuestro Estado de dere-
cho democrático. 

Uno de los principales representantes 
de esta corriente se personifica en el profesor 
Gimbernat. El penalista español explica que 
una pena de prisión tan larga no goza de gran 
 

28	 Código Penal, España, 24 de mayo de 1996, 
art. 78 bis (última reforma publicada el 30 de 
marzo de 2015).

29	 Ibidem, art. 92.4 (última reforma publicada el 
30 de marzo de 2015).

utilidad desde los puntos de vista penal y de 
la política, pues:

[…] un encarcelamiento en estas condiciones, 
que sólo puede tener como consecuencia el 
aniquilamiento físico y moral del recluso, es 
impropio de un Estado social de Derecho, 
atenta contra la dignidad humana, el fin 
resocializador de las penas y la prohibición 
de tratos inhumanos, y hace todo lo contra-
rio de lo que prescriben las recomendaciones 
del Consejo de Ministros europeo.30 

Insiste, además, y basándose en estudios 
científicos, que las penas que se alargan tanto 
producen daños irreversibles en la personali-
dad, conducta y salud mental del recluso, por 
lo cual argumenta que la solución más razo-
nable y útil sería la aplicación de una medida 
de seguridad adecuadamente diseñada para 
la reducción de la peligrosidad del sujeto, en 
lugar de la prisión permanente revisable.31

30	 Enrique Gimbernat Ordeig, “Contra la pri-
sión permanente revisable”, Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, tomo 71, fasc./mes 
1, p. 497. Disponible en: https://www.boe.es/
biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_
pdf.php?id=ANU-P-2018-10049100498 (úl-
tima consulta: 28/11/2024).

31	 Explica Gimbernat que “[…] esa peligrosidad 
no debe combatirse prolongando la pena de 
prisión, que sólo debe imponerse por los he-
chos pasados: esa peligrosidad se combate, 
no con la prisión, sino con medidas de se-
guridad de carácter no aflictivo como las de 
internamiento en un centro no penitenciario 
o, en los casos en que ello sea suficiente, con 
otras de carácter ambulatorio. Mi rechazo 
de la prisión permanente revisable se basa 
en que es inútil desde un punto de vista de 
prevención general, en que, desde el de la 
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En 2015 dicha pena fue motivo del recur-
so de inconstitucionalidad 3866-2015, que fue 
desestimado mediante la stc 169/2021, el 6 de 
octubre de 2021. La resolución se basa en una 
serie de factores para analizar su constitucio-
nalidad: la prohibición de penas inhumanas 
y degradantes, el principio de proporcionali-
dad de las penas, y el principio de resocializa-
ción de las penas.

La sentencia que se comenta se ha califi-
cado como poco original y demasiado apega-
da a la doctrina del tedh.32 Y es que el Tribu-
nal Constitucional (tc) utiliza buena parte 
de los argumentos esgrimidos por la doctrina 
del tedh para resolver el recurso de inconsti-
tucionalidad. De este modo, argumenta que, 
al ser revisable, esta pena no pecaría de in-
constitucionalidad, pues el sujeto tiene una 
“oportunidad” de poder optar por la liber-
tad. Asimismo, defiende que, a pesar de que 
las penas de prisión de larga duración se con-

prevención especial, ciertamente que hay 
que —una vez cumplida su condena— pro-
teger a la sociedad de delincuentes peligro-
sos, pero no con la prolongación de la pena 
de prisión, sino con medidas de seguridad” 
(ibidem, p. 498).

32	 En palabras de Varona Gómez: “Estamos ante 
una sentencia decepcionante, impropia de un 
alto tribunal estatal, por su escasa argumen-
tación y nula profundización en los aspectos 
clave que plantea la ppr [prisión permanente 
revisable] […] la argumentación de nuestro 
T.C. se limita a una exégesis, y además sesga-
da, de la jurisprudencia del tedh sobre la ca-
dena perpetua” (Daniel Varona Gómez, “Quo 
vadis T.C.? Sobre la constitucionalidad de 
la Prisión Permanente Revisable (ppr). STC 
169/2021”, InDret Criminología. Revista para el 
Análisis del Derecho, núm. 4, 2022, pp. vi y vii).

sideran como inhumanas,33 existen “estrate-
gias dirigidas a humanizar su cumplimien-
to”,34 como “la posibilidad de disfrutar de 
permisos y salidas al exterior”.35 Sin embargo, 
y tal como denuncia Varona Gómez, el plazo 
de la primera revisión se fija en un período de 
cumplimiento demasiado elevado, es decir, 
con carácter general de 25 años, pero en ca-
sos excepcionales, en 30 e incluso 35 años de 
cumplimiento íntegro de la pena.36 Esto no 
ofrece al recluso una expectativa o esperanza 
 

33	 De acuerdo con la Secretaría General de 
Instituciones Penitenciarias, las estancias 
en prisión prolongadas provocan múltiples 
sufrimientos de distinta naturaleza (física, 
psíquica y emocional), llegando incluso a 
afirmar que podría actuar como un facilita-
dor para la reincidencia para el sujeto. Vid. 
Ministerio del Interior, La estancia en prisión: 
consecuencias y reincidencia (Documentos pe-
nitenciarios, núm. 16),  pp. 25 y ss. Disponible 
en: https://www.interior.gob.es/opencms/
pdf/archivos-y-documentacion/documen-
tacion-y-publicaciones/publicaciones-des-
cargables/instituciones-penitenciarias/
La_estancia_en_prision_126170566_web.pdf 
(última consulta: 29/11/2024).

34	 Sentencia del Tribunal Constitucional (stc) 
169/2021, 6 de octubre de 2021 (Ponente: En-
carnación Roca Trías), FJ4. 

35	 Manuel Atienza y Carmen Juanatey Dora-
do, “Comentario a la Sentencia del Tribunal 
Constitucional sobre la prisión permanente 
revisable”, Diario La Ley, 8 de febrero de 2022. 
Disponible en: https://diariolaley.laleynext.
es/dll/2022/02/24/comentario-a-la-sen-
tencia-del-tribunal-constitucional-so-
bre-la-prision-permanente-revisable (últi-
ma consulta: 06/09/2022).

36	 Daniel Varona Gómez, “Quo vadis T.C…”, op. 
cit., p. VIII.
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realista para su resocialización y, por ende, 
para su liberación.

Por otra parte, el Tribunal entra tam-
bién a valorar la proporcionalidad de la pena 
en relación con su constitucionalidad. En 
líneas generales, el tc argumenta que no se 
pone en entredicho la utilidad de la medida 
para salvaguardar el bien jurídico protegido 
(en la mayor parte de los casos, la vida hu-
mana), pues esta dilatación o gravedad de la 
pena constituye una herramienta de disua-
sión. En esta misma línea, el tc argumenta 
que el legislador, a su vez, tiene un margen 
para poder introducir esta institución en el 
ordenamiento jurídico y que, además, con 
ello, la legislación se asemeja a las del entor-
no europeo. Ahora bien, el tc no especifica a 
qué tipo de disuasión se refiere, incluso la da 
por indiscutible y demostrada, lo que auto-
res como Varona Gómez califican como “un 
acto de fe”,37 ya que no aporta un proceso de 
razonamiento y justificación que disipe toda 
duda.

Pero el aspecto más polémico de la sen-
tencia es el relativo al principio de resocia-
lización de la pena. En efecto, como hemos 
visto anteriormente, ya la doctrina ha de-
nunciado la fricción con este. El tc, al usar la 
doctrina del tedh a su favor, argumenta que 
dicho mandato se cumple por el “carácter 
revisable de la pena”, pero que, sin embargo, 
resulta “necesario reforzar la función mode-
radora” que el principio de reinserción social 
“debe ejercer sobre la prisión permanente re-
visable”.38 En efecto, como antedicho, las pe-
nas de prisión de larga duración derivan en 
consecuencias muy negativas para la salud 
 

37	 Ibidem, p. ix.
38	 stc 169/2021, op. cit.

mental del sujeto e incluso, paradójicamente, 
para su resocialización.39 

Sin embargo, por el mismo motivo que 
se producen estas consecuencias tan ne-
gativas y que, a priori, vulneran una gran  
cantidad de principios y derechos propios de 
un Estado de derecho, el tc debería haber ar-
gumentado de forma más sólida y profunda 
las “virtudes” de esta pena, disipando cual-
quier duda que pudiera plantear el “encaje de 
la prisión permanente revisable en el ordena-
miento jurídico español”.40

De hecho, el propio voto particular  
considera la prisión permanente revisable 
como una pena “diseñada legislativamen-
te como potencialmente perpetua”,41 lo que 
contradice el principio de progresividad por 
el que se entiende que, con el desarrollo de 
los años, la pena debe caminar hacia una ma-
yor ratio de la humanización de las penas.42

39	 En palabras de Varona Gómez “la cadena 
perpetua añade a las habituales ‘penalidades 
del encarcelamiento’ una adicional, que es el 
sufrimiento derivado de la incertidumbre y la 
indeterminación. Efectivamente, la diferen-
cia fundamental entre las penas muy largas 
de prisión y la prisión permanente revisable 
es que los condenados a penas de prisión lar-
gas tienen un horizonte definido de conde-
na, algo de lo que carecen los condenados a 
prisión permanente revisable, sobre los que 
pesa así un sufrimiento específico derivado 
de la posibilidad no remota, de que su con-
dena sea en realidad una ‘condena a morir en 
la cárcel’” (Daniel Varona Gómez, “Quo vadis 
TC…”, op. cit., p. X).

40	 Idem. 
41	 stc 169/2021, “Voto particular”, op. cit.
42	 Así mismo lo explica el propio voto particu-

lar, argumentando que “esta conclusión vie-
ne avalada por el principio de progresividad, 
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5. Conclusión 

No se puede dudar de la polémica y friccio-
nes que ha causado la inclusión de la prisión 
permanente revisable en el ordenamiento 
jurídico español. Ante el análisis realizado, y 
aunque el tc haya concluido en su sentencia 
169/2021, del 6 de octubre de 2021, que esta 
institución conserva su constitucionalidad, 
lo cierto es que podemos destacar varias ra-
zones por las que el tc debería haber estima-
do el recurso 3866-2015 y, por ende, decla-
rado la prisión permanente revisable como 
inconstitucional. 

Así, y siguiendo con el razonamiento, se 
trata de una pena que contradice el principio 
de progresividad. Es decir, un Estado de de-
recho democrático, como el español, debería 
avanzar hacia la humanización de las penas; 
hacia la abolición de las penas inhumanas y 
degradantes. De este modo, y con la dignidad 
humana como estandarte, la prisión perma-
nente revisable no tiene cabida en el catálo-
go de consecuencias jurídicas derivadas del 
delito, más aun cuando se trata de una pena 
potencialmente perpetua, pues establece la 
primera revisión a los 25 años en los casos 
generales, pero hasta 30 o 35 si concurren cir-
cunstancias excepcionales. 

Por otra parte, y teniendo en cuenta las 
cifras de criminalidad de España, no se trata 
de una inclusión necesaria para el ordena-

conforme al cual se asume el principio de 
avanzar en la plena efectividad de los dere-
chos fundamentales, que en este contexto es 
la irrenunciable finalidad de que la privación 
de libertad sirva y sea instrumental para la 
reinserción social del condenado y, por tanto, 
prohibitiva de penas potencialmente perpe-
tuas” (idem).

miento jurídico español. De acuerdo con el 
Ministerio del Interior,43 España se caracteri-
za por ser uno de los países de la Unión Eu-
ropea con menor tasa de criminalidad. Una 
cifra que, además, cada año va reduciéndose, 
con lo cual el país se está consolidando como 
uno de los territorios más seguros. No obs-
tante, la propia exposición de motivos de la 
LO 1/2015, del 31 de marzo, defiende que:

La necesidad de fortalecer la confianza en 
la Administración de Justicia hace preciso 
poner a su disposición un sistema legal que 
garantice resoluciones judiciales previsibles 
que, además, sean percibidas en la sociedad 
como justas. Con esta finalidad, siguiendo el 
modelo de otros países de nuestro entorno 
europeo, se introduce la prisión permanen-
te revisable para aquellos delitos de extrema 
gravedad, en los que los ciudadanos deman-
daban una pena proporcional al hecho co-
metido.44

Por lo tanto, no estamos ante una verda-
dera necesidad empírica, sino ante un popu-
lismo punitivo galopante, en el cual el poder 
político ha encontrado un rédito electoral in-
teresante a partir de ciertos casos polémicos y 
con gran protagonismo y audiencia. Esto de-
riva, como hemos visto, en un derecho penal 
simbólico, que no se preocupa por satisfacer 

43	 Ministerio de Interior, “La tasa de criminali-
dad se sitúa en el 48,8 al cierre de 2022”, 17 de 
marzo de 2023. Disponible en: https://www.
interior.gob.es/opencms/eu/detalle/articu-
lo/La-tasa-de-criminalidad-se-situa-en-el-
488-al-cierre-de-2022/ (última consulta: 
28/11/2024).

44	 Ley Orgánica 1/2015, España, 31 de marzo de 
2015, “Preámbulo”.
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las funciones principales del derecho penal 
(proteger bienes jurídicos), sino que se con-
centra en dar cobertura a funciones latentes, 
como, en este caso en concreto, tranquilizar a 
la población y comulgar con las exigencias de 
la opinión pública.

No obstante, una de las razones más 
preocupantes para haber declarado incons-
titucional la prisión permanente revisable 
es, sin duda, la falta de dirección de la pena 
hacia la reinserción. En efecto, habida cuen-
ta de los acontecimientos que han originado 
esta prisión, unidos, al mismo tiempo, a las 
situaciones dantescas en las que se dispone 
su aplicación, se configura más como una 
venganza que como una pena que busque la 
reinserción del sujeto.

Así, no se trata de “re-educar” al suje-
to para que vuelva a convivir en la sociedad 
evitando la comisión de futuros delitos, sino 
que parece que la pena lleva como dirección la 
“inocuización” del sujeto. Es decir, se intenta 
marginar a quien “no sea capaz” de convivir 
en sociedad con el resto de sus miembros, 
por lo que se le “desecha” como partícipe del 
“contrato social”. Se trata de un razonamiento 
que se podría considerar, de manera generali-
zada, como “lógico”, pues si el sujeto no acep-
ta las reglas del “contrato social”, el Estado 
debe protegerse de su comportamiento, como 
si de una legítima defensa se tratase.45 Sin em-

45	 Schilling explica que, al igual que el Estado se 
sirve de distintos instrumentos para proteger 
a su población de catástrofes naturales, el de-
recho penal del enemigo es aquel mecanismo 
destinado para reducir al mínimo posible la 
desaparición de la vida humana, para lo cual 
es esencial la intervención del Estado. Vid. 
Mario Tómas Schilling Fuenzalida, El nuevo 
 Derecho Penal del Enemigo, Santiago de Chile, 

bargo, no hay que perder de vista que Espa-
ña es un Estado de derecho democrático y 
que, por mucho que la sociedad lo reclame o 
por muy reprochable y deplorable que haya 
sido el comportamiento del sujeto, lo cierto 
es que no se debe sucumbir ante las tenta-
ciones de los impulsos más mundanos. En el 
Estado de derecho se deben seguir y respetar 
los límites marcados por los principios y los 
derechos fundamentales y libertades públi-
cas; de lo contrario, no se podría considerar 
como “democrático”. El Estado de derecho 
debe estar a la altura de las circunstancias, 
aunque esto signifique obrar en contra del 
contento social. El Estado de derecho, inclu-
so ante esto, debe prevalecer.
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Abstract
Recently, there has been a notable increase 
in the introduction of criminal offenses that 
directly affect the exercise of fundamental 
rights, as they limit or even eliminate them. 
Crimes related to expression, opinion, the 
criminalization of silence, and violations 
of the presumption of innocence are being 
sanctioned. This poses a threat to the foun-
dations of a democratic system and the rule 
of law. The aim of this paper is to focus on 
the current situation and analyze some spe-
cific criminal offenses that would directly in-
fringe upon the aforementioned rights.
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and freedoms; hate speech; presumption 
of innocence; right to defense.

Resumen
En los últimos tiempos se ha producido un 
notable incremento en la introducción de ti-
pos penales que afectan directamente el ejer-
cicio de los derechos fundamentales, porque 
los limitan o incluso, eliminan. Se sancionan 
delitos de expresión, de opinión, se crimina-
liza el silencio y se atenta contra la presun-
ción de inocencia. Con ello se están poniendo 
en peligro las bases y fundamentos de un sis-
tema democrático y de un Estado de derecho. 
El objeto de este trabajo se centra en la de-
limitación de la situación actual y el análisis 
de algunos de los tipos penales concretos que 
atentarían directamente contra los derechos 
mencionados.

Palabras clave
Delitos de expresión; derechos y liberta-
des fundamentales; discurso del odio; pre-
sunción de inocencia; derecho de defensa.

Fecha de aceptación
02-12-2024

Fecha de recepción
15-10-2024

Un “nuevo” derecho penal ante los derechos fundamentales:
razones de política criminal en las reformas penales

A “New” Criminal Law in the Face of Fundamental Rights: 
Criminal Policy Reasons in Penal Reforms

• Elena Núñez Castaño • Universidad de Sevilla •



Un “nuevo” derecho penal ante los derechos fundamentales

249

pp. 247 • 290

Elena Núñez Castaño

Sumario

1. El derecho penal en el nuevo milenio: ¿un nuevo enfoque o un “retorno al pasado”? / 2. La 
afección de los derechos fundamentales en las últimas reformas penales. / 2.1. La sanción de 
las ideas y la libertad de expresión. / 2.1.1. Derechos fundamentales y delitos de expresión: 
algunas consideraciones. / 2.2. Algunas manifestaciones de la sanción de los delitos de ex-
presión. / 2.2.1. Los delitos de opinión. / 2.3. La criminalización del silencio: el derecho a no 
declarar contra uno mismo y a no autoinculparse como delito. / 2.3.1. Precisiones previas. / 
2.3.2. La concreta criminalización del silencio. / 2.4. El consentimiento en materia sexual, 
la presunción de inocencia y el sistema acusatorio. / 3. Como conclusión: el peligro para el 

Estado de derecho. / 4. Bibliografía.

1. El derecho penal en el nuevo 
milenio: ¿un nuevo enfoque o 
un “retorno al pasado”?     

Son incontables ya las reformas que ha 
sufrido el Código Penal en las últimas 
dos décadas. Algunas más profundas 

e importantes y otras, aparentemente, con 
una menor trascendencia. Aunque, como se 
expondrá, es mera apariencia. ¿Cuál ha sido 
la motivación de la mayoría, por no decir la 
práctica totalidad de las reformas operadas? 
Ya no es ningún misterio para nadie: se ha 
reconocido de manera genérica que el funda-
mento se encuentra en una sociedad que está 
contagiada de miedo, de intolerancia hacia 
el discrepante y de puritanismo respecto de 
aquello que queda al margen de lo que se con-
sidera “adecuado socialmente” o “correcto”. 
Y este fundamento no es otro que la reclama-
ción (espontánea o provocada) por parte de 
esa sociedad de una mayor intervención del 
Estado, con la creación de nuevos tipos pe-
nales que sancionen comportamientos que, 
hasta el momento, respondían al ejercicio de 
derechos fundamentales y que, obviamente, 
se van a ver clara y notoriamente restringidos 
e, incluso, eliminados. 

Lo cierto es que, en este momento y 
desde hace tiempo, aquel derecho penal ga-
rantista y que respondía a los parámetros de 
intervención mínima y ultima ratio no for-
ma parte de nuestro ordenamiento jurídico 
penal. De hecho, parece que los ciudadanos, 
provocados por los mensajes populistas y fá-
ciles que emiten tanto los gobiernos como 
el resto de los operadores sociales y, esen-
cialmente, los medios de comunicación (in-
cluyendo redes sociales y tecnologías de la 
información y la comunicación, tic), se han 
convencido de que la intervención penal es 
la respuesta a “todos los males del mundo”, 
y que cualquier conflicto social, pequeño o 
grande, del tipo o naturaleza que sea, puede, 
y lo que es aún peor, debe resolverse por la 
vía penal. Nada más lejos de la realidad. El 
derecho penal no sirve para prevenir, aunque 
esta sea una de las características que lo defi-
nen, sino que reacciona frente a un compor-
tamiento que puede afectar de forma clara y 
directa un bien jurídico.1

1	 Fernando Navarro Cardoso, “Aproximación 
político-criminal a la desinformación”, en 
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Ciertamente, estas tendencias no han 
surgido repentinamente en los últimos años, 
ni siquiera en las últimas décadas, aunque sí 
ha crecido de manera evidente y exponencial 
una legislación tendente a la restricción de 
los derechos fundamentales con la justifica-
ción y excusa de lograr una seguridad absolu-
ta, que, por definición, resulta inalcanzable.

Ya a finales del siglo pasado, con la apro-
bación del Código Penal 95 (cp 95), se empezó 
a sentir esta tendencia, a través de una im-
portante ampliación de las conductas típicas, 
pero esencialmente centrada en una expan-
sión del derecho penal hacia ámbitos que, 
hasta entonces, no abarcaba y que se deriva-
ban principalmente de la necesidad de hacer 
frente a nuevas realidades, nuevos peligros y 
nuevas amenazas causados por la evolución 
social, cultural y tecnológica (aumento de los 
bienes jurídicos supraindividuales, delitos de 
peligro abstracto, etcétera).

Sin embargo, poco a poco, y casi sin darnos 
cuenta, esta expansión que, en cierta forma, 
podría entenderse como legítima (aunque 
muchas de las nuevas figuras delictivas re-
sultaran altamente cuestionables), fue con-
virtiéndose en algo radicalmente diferente, 
que no se encaminaba a la protección de esos 
nuevos riesgos, sino a la intensificación de la 
intervención penal en el ámbito de los dere-
chos individuales de las personas, con lo que 
se quebrantaban los principios básicos infor-
madores del derecho penal. De esta manera, 
se han adelantado desmesuradamente las 
barreras de intervención respecto de delitos 
tradicionalmente existentes, mediante el in-
cremento de penas y recurriendo a delitos 

León Alapont (dir.), El Derecho penal frente a 
las crisis sanitarias, Valencia, Tirant lo Blanch, 
2022, p. 453.

de sospecha, de mera posesión o incluso de 
expresión, a fin de sancionar todo aquello 
que pudiera contribuir a la producción de un 
riesgo, presunto, potencial o inminente, de 
un bien jurídico.

Este cambio de paradigma en la concep-
ción del derecho penal no solo se refleja en el 
ámbito jurídico, sino que también se mani-
fiesta en la sociedad, dado que las transfor-
maciones sociales que paralelamente se han 
ido produciendo, han incidido de manera cla-
ra y notoria en la conformación de los princi-
pios sustentadores de un Estado de derecho  
y de los parámetros de delimitación del ám-
bito de aplicación de los derechos fundamen-
tales, entre otros muchos cambios en las rela-
ciones entre el Estado y el individuo.

Ciertamente, los avances sociales y tec-
nológicos propios de una sociedad del riesgo2 
determinaron, en su momento (y en algunas 
ocasiones siguen haciéndolo), la necesidad 
de ampliar el ámbito de intervención del or-
denamiento jurídico penal para dar respues-
ta a fenómenos que, hasta ese momento, no 
se habían contemplado o considerado como 
tales. Un ejemplo es el Código Penal de 1995, 
que introdujo nuevos tipos delictivos para 
proteger bienes jurídicos que, hasta el mo-
mento, no habían encontrado respaldo en el 
ordenamiento penal (medio ambiente, orde-
nación del territorio, delitos societarios, etcé-
tera). Otro mucho más reciente es la necesidad 
de incorporar nuevos objetos materiales del 
delito en figuras delictivas tradicionalmente 
existentes porque estos avances tecnológicos 

2	 Sobre la sociedad del riesgo y sus caracterís-
ticas, vid. Ulrich Beck, La sociedad del riesgo. 
Hacia una nueva modernidad, Jorge Navarro, 
Daniel Jiménez, María Rosa Borrás (trads.), 
Barcelona, Paidós, 1998, passim.
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han desterrado o, al menos, provocado un 
cierto grado de desuso de los contenidos en 
los preceptos correspondientes.

Obviamente, el ordenamiento jurídico 
penal, como cualquier otro tipo de ordena-
miento, debe dar respuesta a los conflictos 
sociales, incluso los derivados de los cambios 
sociales y tecnológicos que pudieran con-
llevar algún tipo de afección respecto de los 
intereses de otras personas o, incluso, de la 
propia sociedad; pero esa es la barrera infran-
queable, el límite ineludible que el legislador 
no debería ignorar (aunque es evidente que, 
con más frecuencia de la deseada, lo igno-
ra): la afección del bien jurídico, la necesidad 
de protección de un interés objeto de tutela 
identificado, concreto y delimitado. Con ello, 
alguna de las reformas penales que se han 
producido desde la aprobación del Código 
Penal de 1995 son plenamente justificables, 
pero, otras muchas, carecen en absoluto de 
legitimidad penal, puesto que implican la 
vulneración de los principios básicos del sis-
tema penal en un Estado de derecho.

Pero el problema es que las reformas pe-
nales y sociales o, mejor dicho, los cambios 
sociales que determinan las reformas penales 
no concluyeron con una, en algunas ocasio-
nes, legítima expansión del derecho penal a 
espacios, hasta ese momento, al margen. Por 
el contrario, sobre la base de responder a esos 
nuevos riesgos tecnológicos, se fue amplian-
do, inicialmente poco a poco y, en los últimos 
años, con una velocidad vertiginosa, la inter-
vención del derecho penal en los derechos de 
las personas. Esto ha provocado una mayor 
presión en ámbitos tradicionalmente prote-
gidos. Pero también se ha producido una des-
proporcionada respuesta penal respecto de 
ellos, como el incremento injustificado de las 
penas o la introducción de la prisión perma-
nente revisable que, al margen de su decla-
ración de constitucionalidad, en mi opinión, 

carece de legitimidad penal porque vulnera el 
principio de seguridad jurídica, junto a otros 
muchos principios informadores del derecho 
penal y de un Estado de derecho.

También se ha adelantado la barrera de 
intervención penal a ámbitos absolutamente 
desconectados no solo de la potencial afec-
ción de un bien jurídico (por ejemplo, el delito 
de grooming, los viajes con finalidad terroris-
ta, etcétera), sino incluso de la posible exis-
tencia de un bien jurídico. De esta manera, se 
sancionan comportamientos que, en esencia, 
son el ejercicio legítimo de un derecho cons-
titucionalmente reconocido. En otras pala-
bras, por la repulsa o el desagrado social que 
pueden ocasionar o por meras razones instru-
mentales, a fin de facilitar la investigación de 
otros delitos, se ha decidido criminalizarlos. 
Es el caso del discurso del odio, autoadoctri-
namiento terrorista, no dar información so-
bre el lugar en el que se ha ocultado un cadá-
ver, supuestos de acoso consistentes en gritar 
consignas o emplear pancartas, difusión de 
mensajes terroristas, enriquecimiento injus-
tificado y un largo etcétera.

La realidad es que en el último quinque-
nio hemos tenido nada más y nada menos 
que 21 reformas penales hasta el momento,3 

3	 Así, en el período de 2019 a 2024, las siguien-
tes leyes reformaron el Código Penal:

	• lo 1/2019, del 20 de febrero, relativa a la 
trasposición de Directivas de la Unión 
Europea en los ámbitos financieros y de 
terrorismo y otras cuestiones de índole 
internacional, como tráfico de órganos, 
falsificación de moneda y delitos contra la 
Administración Pública;

	• la lo 2/2019, del 1 de marzo, que modifica 
el Código Penal en materia de impruden-
cia en la conducción de vehículo de moto 
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o ciclomotor y sanción del abandono del 
lugar del accidente;

	• la lo 2/2020, del 16 de diciembre, para la 
erradicación de la esterilización forzada o 
no consentida de personas con discapaci-
dad o incapacitadas judicialmente;

	• la lo 3/2021, del 24 de marzo, que regula la 
eutanasia;

	• la lo 5/2021, del 22 de abril, para derogar 
el art. 315.3;

	• la lo 6/2021, del 28 de abril, que modifica 
el Código Penal en materia de blanqueo;

	• la lo 8/2021, del 4 de junio, de protección 
integral a la infancia y la adolescencia 
frente a la violencia;

	• la lo 9/2021, del 1 de julio, de aplicación del 
Reglamento (ue) 2017/1939 del Consejo, 
del 12 de octubre de 2017, por el que se es-
tablece una cooperación reforzada para la 
creación de la Fiscalía Europea;

	• la lo 4/2022, del 12 de abril, que penaliza el 
acoso a mujeres que acuden a clínicas para 
la interrupción voluntaria del embarazo;

	• la lo 6/2022, del 12 de julio, relativa a la 
igualdad de trato y la no discriminación;

	• la lo 9/2022, del 28 de julio, que modifica 
el Código Penal en materia de hurto;

	• la lo 10/2022, del 6 de septiembre, de ga-
rantía integral de la libertad sexual;

	• la lo 11/2022, del 13 de septiembre, de mo-
dificación del Código Penal en materia de 
imprudencia en la conducción de vehícu-
los a motor o ciclomotor;

	• la lo 13/2022, del 20 de diciembre, para 
agravar las penas previstas para los deli-
tos de trata de seres humanos desplazados 
por un conflicto armado o una catástrofe 
humanitaria;

	• la lo 14/2022, del 22 de diciembre, de trans-
posición de directivas europeas y otras dis-
posiciones para la adaptación de la legis-
lación penal al ordenamiento de la Unión 
Europea y reforma de los delitos contra la 
integridad moral, desórdenes públicos y 
contrabando de armas de doble uso;

siete de las cuales han sido en el año 2022; 
tres, en el año 2023 y una en el 2024 (hasta 
el momento). Las reformas responden a un 
radical cambio en la sociedad en la que vivi-
mos, que ha pasado de ser una sociedad del 
riesgo con la que comenzábamos el siglo, a 
una sociedad del miedo, en la que se preten-
de erradicar, mediante la criminalización y 
el castigo, todo aquello que se percibe como 
diferente o discrepante y, en consecuencia, 
como peligroso.

Ello implica una evidente variación en el 
eje central del derecho penal, que se transfor-
ma de una perspectiva garantista y, en cierto 
grado, abstencionista respecto de los dere-
chos y libertades fundamentales, a un siste-
ma totalmente intervencionista, en el que 
todos estos derechos son susceptibles de fle-
xibilización e, incluso, de anulación en pro de 
algo parecido a un interés colectivo superior 
o un “bien común”, como si de un descubri-
miento nuevo se tratara, en un claro conven-
cimiento (interesado unas veces, “inocente” 
otras) de lo que debe sostenerse para contri-
buir a un Estado democrático, a un Estado de 
derecho y a un Estado del bienestar.

	• la lo 1/2023, del 28 de febrero, por la que 
se modifica la lo 2/2010, del 3 de marzo, de 
salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupción voluntaria del embarazo;

	• la lo 3/2023, del 28 de marzo, de modifica-
ción del Código Penal en materia de mal-
trato animal;

	• la lo 4/2023, del 27 de abril, para la modi-
ficación del Código Penal en delitos contra 
la libertad sexual (que reforma, a su vez, la 
reforma llevada a cabo por la lo 10/2022, 
apenas 7 meses después), y

	• la lo 1/2024, del 10 de junio, de amnistía 
para la normalización institucional, políti-
ca y social en Cataluña.
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Pero, a diferencia de lo que pueda pen-
sarse y transmitirse a la sociedad, en realidad 
este posicionamiento intervencionista no tie-
ne nada de nuevo; de hecho, se ha repetido 
reiteradamente a lo largo de la historia: du-
rante la época del puritanismo, en los Estados 
totalitarios… Tampoco tiene nada de bueno 
ni de bienestar para el ciudadano al que se le 
limitan o restringen derechos y libertades en 
favor del control que ejercen los poderes pú-
blicos. Es un instrumento de facilitación, no 
un instrumento de bienestar. Y, obviamente, 
no tiene nada propio de un Estado de dere-
cho ni democrático, ya que avala y sustenta la 
afección de derechos fundamentales que pa-
san a segundo término y pueden ser flexibili-
zados en aras de la protección de aquello que 
se ha situado en como prioridad: la sensación 
de seguridad de los ciudadanos.

El paso de la sociedad del riesgo a la so-
ciedad de la seguridad ciudadana y a la ac-
tual sociedad del miedo, en la que la finalidad 
principal se centra en la inocuización de todo 
aquello que es percibido como peligroso, pri-
mero por el legislador o los operadores socia-
les y jurídicos y, posteriormente, y a conse-
cuencia de ello, por la sociedad,4 determina 
que se reclame un mayor intervencionismo 
estatal y un mayor control de ciertos fenóme-
nos y comportamientos. Ya que se perciben 

4	 José Manuel Paredes Castañón, “Terroris-
mo y principio de intervención mínima: una 
propuesta de despenalización”, en Alberto 
Alonso Rimo, María Luisa Cuerda Arnau y 
Antonio Fernández Hernández (dir.), Terro-
rismo, sistema penal y derechos fundamentales, 
Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pág. 63 y 
Elena Núñez Castaño, Libertad de expresión y 
Derecho penal: la criminalización de los discur-
sos extremos, Navarra, Aranzadi, 2022, pág. 111.

como amenazas, hay una especie de “autori-
zación” al Estado para que criminalice todos 
los comportamientos que pudieran afectar 
potencialmente la seguridad de los ciudada-
nos, en detrimento de los derechos y garan-
tías fundamentales. Con ello, se consiente ya 
no solo la flexibilización de esos derechos y 
garantías, propios de una sociedad de la se-
guridad, sino también su eliminación, pues se 
perciben como obstáculos para garantizar la 
seguridad y tranquilidad de los ciudadanos.

Nos adentramos en ese conocido de-
recho penal con el que se sancionan pensa-
mientos, opiniones o incluso acciones que, 
en modo alguno, resultan ni siquiera po-
tencialmente ofensivas para algún presunto 
bien jurídico. Se opta por un derecho penal 
moralista en el que se confunde el pecado 
con el delito y se plantea un mundo binario 
de ángeles y demonios, buenos y malos, so-
bre la base de la moral social o el sentimiento 
generalizado del momento.

A ello se une, además, otro fenómeno que 
se está exacerbando en el último año: la confu-
sión de lo que es éticamente incorrecto con lo 
que es delictivo. Las personas, los ciudadanos 
y los políticos pueden llevar a cabo distintas 
actuaciones que resulten reprochables, recha-
zables, censurables e, incluso, sancionables 
administrativamente, pero esto no debería 
implicar que se les pueda exigir responsa-
bilidad delictiva forzando las interpretacio-
nes de los tipos penales hasta niveles que 
determinan su propia quiebra. Y todo por la 
implementación de una moral social purita- 
na, para la que cualquier cosa que se sale de 
los parámetros de normalidad y de lo ética-
mente correcto debe ser castigada. 

El Estado de derecho ha perdido el con-
trol sobre la intervención legislativa en rela-
ción con los derechos fundamentales: todo 
aquello que no concuerda con el sentir ma-
yoritario o que ese sentir mayoritario recha-
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za, debe ser directamente delito. Y probable-
mente en unos casos lo sea, pero en otros, 
no. Lo que debe determinar la diferencia es 
la afección de un bien jurídico penal, y no el 
desagrado o la contrariedad o la existencia de 
cualquier sentimiento contrario.

Ciertamente, el derecho penal (y cual-
quier otra rama del ordenamiento jurídico) 
debe responder a la sociedad de su época y, 
cuando determinadas conductas carezcan de 
reproche social en un momento histórico, de-
ben ser excluidas del Código Penal; pero no 
funciona de manera tan automática a la in-
versa. No cualquier comportamiento que, en 
un momento histórico, de pronto empiece a 
ser rechazado o reprochado por la mayoría 
social puede criminalizarse, porque, en este 
caso, estamos atentando y restringiendo dere-
chos fundamentales de las personas y sancio-
nando comportamientos sin un fundamento 
de lesión a bien jurídico alguno, sino solo so-
bre la base del reproche social o de la contra-
riedad con la moral social.

Por mucho que algún sector intente do-
tar de legitimidad a determinados delitos 
que se han incorporado al Código Penal en 
los últimos años, generalmente con base en 
el mero hecho de que se encuentran tipifica-
dos como tales, ello no avala su legalidad ni 
su legitimidad. No cabe, en los tiempos que 
corren, al menos en mi opinión, una postura 
acrítica que se limite a tratar de interpretar 
la nueva figura delictiva para que sea lo me-
nos restrictiva o lesiva de derechos posible; 
por el contrario, si no queremos retornar a 
tiempos pretéritos, que ya estamos tocando 
muy de cerca, la única posibilidad factible 
es el rechazo pleno del tipo penal que atente 
contra los derechos. No hay zonas grises, no 
hay ponderaciones, ni matices; en estos ca-
sos, o es Estado democrático de derecho, o no 
lo es. Y si se lesionan, restringen o anulan los 
principios, garantías y derechos que lo fun-

damentan, por mucho que se responda a las 
peticiones o al clima social, el tipo penal no 
conforma un Estado de derecho.

Con base en todo lo que se ha expuesto, 
creo que podríamos identificar dos claras ten-
dencias político-criminales durante el siglo 
xxi que, de algún modo, responden a lo que ya 
se había denominado la “expansión” y la “in-
tensificación” del derecho penal.5

Sin embargo, especialmente en los últi-
mos años, a fuerza de seguir dando vueltas 
de tuerca en aras de hacer inocuo todo lo que 
representa un posible “riesgo”, la concepción 
de sociedad, para la generalidad de la comu-
nidad, ha mutado a una sociedad del miedo. 
Hay un retorno a un puritanismo exacerbado 
que determina una evidente confusión entre 
el ámbito moral o ético y el ámbito jurídico 
(además aplaudida, en muchos casos). Me-
diante ella, se desvirtúan completamente 
aquellos principios inspiradores del derecho 
penal del siglo pasado (intervención mínima, 
ultima ratio, legalidad e incluso culpabilidad), 
en aras de algo que, como se ha señalado, en 
modo alguno podrá alcanzarse: la seguridad 
absoluta.

Este es el iter criminis que ha seguido la 
transformación del derecho penal durante el 
siglo xxi. Un camino que ninguno de los que 
concebimos el derecho penal como el último 
recurso para solucionar un conflicto social 

5	 Vid. José Luis Díez Ripollés, “De la sociedad 
del riesgo a la seguridad ciudadana: un deba-
te desenfocado”, Revista Electrónica de Cien-
cia Penal y Criminología, núm. 7, 2005; Elena 
Núñez Castaño, “El Derecho penal ante las 
transformaciones sociales: ¿un camino sin 
retorno hacia el Derecho penal del enemi-
go?”, Revista General del Derecho Penal, núm. 
11, 2009.
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hubiéramos querido empezar a recorrer nun-
ca, pero que no solo hemos iniciado, sino que 
estamos plenamente insertos en él y sin te-
ner muy claro (o quizás desgraciadamente sí) 
cuál será su final.

Porque las últimas regulaciones penales 
no contribuyen a garantizar o reconocer de-
rechos y libertades constitucionalmente pro-
tegidos, sino a su flexibilización, restricción 
y, en la mayor parte de los casos, anulación. 
Y son muchos esos derechos fundamentales 
que se han visto afectados por las distintas 
reformas penales, que implican una clara le-
sión de los postulados y parámetros que se 
derivan de la configuración de un sistema so-
cial como un Estado democrático de derecho.

2. La afección de los derechos 
fundamentales en las últimas 
reformas penales

Resulta innegable, en mi opinión, la incohe-
rencia y falta de eficacia de encaminar todos 
los instrumentos de control social, esencial-
mente el legislativo y el judicial, a la obtención 
de una presunta paz social o una inalcanzable 
seguridad colectiva e individual, sobre todo si 
ello determina, en ese camino, la lesión y vul-
neración de principios, derecho y garantías 
básicas e irrenunciables para cualquier ciuda-
dano, que constituyen la esencia misma de un 
Estado democrático.

Ahora bien, tan innegable y absurdo 
como lo anterior es negar que las transfor-
macionales sociales que hemos expuesto se 
han producido y que la sociedad o una gran 
parte de ella, acepta cualquier tipo de medida 
que, al menos de manera aparente, parezca 
contribuir a alcanzar esa meta de seguridad, 

indemnidad y tranquilidad.6 Como se señaló, 
se produce una clara confusión entre el ám-
bito moral y el ámbito jurídico, entre pecado 
y delito,7 que determina la inmediata judicia-
lización o criminalización de comportamien-
tos y discursos u opiniones que, hasta ese 
momento, eran simplemente merecedores de 
reproche o rechazo social, pero, desde luego, 
no constitutivos de delito.

El origen de esta criminalización, desde 
mi punto de vista, resulta evidente y radica en 
la intolerancia que se ha implantado en nues-
tra sociedad en relación con la discrepancia 
o los comportamientos considerados como 
“desviados”, los cuales generan un sentimien-
to de miedo, pues esas conductas se conciben 
como amenazas externas e incontrolables, 
tanto a los propios ciudadanos (aunque difí-
cilmente se pueda identificar en qué aspecto 
concreto), como al propio statu quo social.

Es evidente que el fundamento único de 
la intolerancia es el miedo; el miedo a quien 
vive, actúa o piensa de manera diferente a 
lo que se puede identificar como normaliza-
do en una sociedad o colectivo, debido a que 
esa divergencia en la forma de actuar puede 
conllevar un cambio en el funcionamiento y 
la forma de concebir nuestro sistema social. Y 
precisamente por ello, se trata de erradicar, de 
volver inocuos estos pensamientos o conduc-
tas, ya que se piensa que, con ello, se elimina 
cualquier riesgo de transformación. 

6	 Elena Núñez Castaño, Libertad de expresión y 
Derecho penal…, ob. cit., 2022, pág. 109.

7	 Esto se corresponde con la concepción reli-
giosa de lo prohibido que ya mencionaba Ho-
bbes, de manera que, si bien todos los delitos 
son pecado, no todos los pecados son delito. 
Cfr. Ibidem, pág. 110.
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Paredes Castañón ha denominado este 
fenómeno como pánico moral,8 el cual consti-
tuye un mecanismo idóneo para concentrar, 
en cada momento, la atención de la ciudada-
nía sobre determinados comportamientos, 
delictivos o no. En realidad, sobre cualquier 
comportamiento que se desvíe de la línea 
marcada por el sector mayoritario y que, en 
ese momento, interese convertir en centro de 
atención.

La estructura es muy simple, y precisa-
mente por su propia simpleza, altamente pe-
ligrosa para los derechos fundamentales; se 
trata de identificar situaciones, sujetos y po-
tenciales consecuencias que, combinados, se 
perciban como una potencial amenaza.

Es un silogismo realmente sencillo: en  
la premisa mayor se identifica la presencia de 
una preocupación (grande o pequeña, por- 
que inicialmente no importa su magnitud) 
que se derive de una situación que no se cono-
ce, que no se controla o que no se comparte. 
La premisa menor es la existencia de determi-
nados sujetos, que se conocen como folks de-
vils y que, según los casos, reúnen determina-
das características (delincuentes habituales, 
pederastas, acosadores, violadores, fascistas, 
terroristas, etcétera), además de que se tiene 
el convencimiento (independientemente de 
que responda o no a la realidad) de que se en-
cuentran en el origen de los problemas que 
están ocasionando la preocupación.

La consecuencia final del silogismo se-
ría la provocación de una clara situación de 
hostilidad hacia ellos, hacia las conductas, 
formas de vida u opiniones emitidas. Esto 
conlleva dos subconsecuencias a su vez: la 
reacción visceral de la sociedad exigiendo al 

8	 José Manuel Paredes Castañón, op. cit., pág. 
63.

Estado y a los poderes públicos la solución 
del problema mediante un mayor interven-
cionismo en el ámbito personal de los indi-
viduos, a fin de garantizar la paz y seguridad, 
y la intolerancia respecto de estos sujetos o 
conductas “disonantes”, junto con la toleran-
cia a las vulneraciones y restricciones de los 
derechos fundamentales y libertades públi-
cas que se consideren necesarias.

De esta manera, el centro del reproche 
penal no se centra ya en la realización de un 
hecho y en la vulneración de los derechos o 
intereses de terceros que pudiera suponer, 
sino en la forma de ser de los sujetos: lo que 
piensan, cómo viven, cómo son. Se considera 
que se trata de comportamientos reproba-
bles porque no coinciden con el sentir gene-
ralizado.9

Una clara manifestación de estos plan-
teamientos y perspectivas puede percibirse, 
en el ámbito penal, en distintos tipos pena-
les, unos que ya existían hace tiempo, y otros 
de nueva incorporación; así, por ejemplo, el 
discurso del odio o terrorista (artículos 510, 

9	 Galán Muñoz señala que con ello: “se vuel-
ven a reintroducir en nuestro ordenamiento 
el viejo y denostado Derecho penal de autor, 
ya que castigan a sus responsables o, por los 
menos, incrementan la pena que se les apli-
cará no por las conductas que efectúan, sino 
por las ideas y tendencias internas discrimi-
natorias, con las que las realizan” (Alfonso 
Galán Muñoz, “Delitos de odio, discurso del 
odio y Derecho penal: ¿hacia la construcción 
de injustos penales por peligrosidad estruc-
tural?”, en Alfonso Galán Muñoz y Silvia 
Mendoza Calderón (coords.),  Derecho Penal 
y Política criminal en tiempos convulsos. Libro 
Homenaje a la Profa. Dra. Mª Isabel Martínez 
González, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 
pág. 45.
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578 y 579 del Código Penal, cp), las manifes-
taciones ante clínicas que realizan la inte-
rrupción del embarazo (artículos 172 quater 
del cp), el delito de “acoso callejero” (artícu-
los 173.4, párrafo 2º del cp), entre otros, que 
claramente afectan el derecho a la libertad de 
expresión.

Junto a ello, también pueden encontrar-
se lesiones de otros derechos constitucio-
nalmente protegidos, como, por ejemplo, el 
derecho a no declarar contra uno mismo y a no 
declararse culpable (artículo 24.2 de la Consti-
tución Española, ce), mediante la incorpora-
ción de figuras como ocultación de información 
del lugar del cadáver (artículo 173.1, párrafo 3º 
del cp) o el nuevo delito de enriquecimiento 
injustificado (art. 438 bis del cp), y  el derecho 
a la presunción de inocencia (artículo 24.2 de la 
ce), perjudicado con la nueva regulación de 
los delitos contra la libertad sexual y la incor-
poración de un concepto de consentimiento 
tras la lo 10/2022, de garantía integral de la 
libertad sexual, que no ha solucionado la re-
forma  a esta, realizada por la lo 4/2023.

2.1. La sanción de las ideas y 
la libertad de expresión

2.1.1. Derechos fundamentales y delitos 
de expresión: algunas consideraciones

Si algún derecho se está poniendo en jaque 
en los últimos tiempos es el de la libertad 
de expresión, o sea, la libertad de realizar 
un acto comunicativo de transmisión de un 
pensamiento u opinión y tratar de convencer 
a otros de su corrección. La causa es que se 
ha introducido en el Código penal la sanción 
expresa de delitos de opinión, de expresión o 
del discurso del odio. El único fundamento 
de su criminalización se encuentra en la mera 
emisión de expresiones, opiniones o discur-

sos que tienen un contenido reprochable, 
hostil o hiriente para determinados colecti-
vos, para terceras personas o, simplemente, 
para la moral social dominante.

Con ello, el eje central o común denomi-
nador de todos estos nuevos tipos penales se 
encuentra en el castigo de aquello (el odio) 
que no es sino un sentimiento, esto es, un 
acto emotivo,10 que se exterioriza mediante 
un acto comunicativo y que provoca en otros 
una sensación diversa, de hostilidad, dolor, 
discriminación, etcétera. Dichas emociones, 
en modo alguno, deben tener la considera-
ción de bien jurídico protegido. Así como los 
sentimientos no pueden ser objeto de protec-
ción penal o fundamento de la tipificación 
penal, expresarlos tampoco debe ser motivo 
de castigo.11

Cuando se toman como referencia los 
sentimientos o la moral social dominante 
en un contexto social o histórico concreto, se 
está conformando un concepto jurídico neu-
tro que servirá de justificación, fundamento 
y legitimación de estos tipos penales, sean 
cuales sean las concepciones ideológicas, so-
ciales o morales imperantes en cada momen-
to. En consecuencia, todo dependerá solo de 
quien controle el “sentir general”. La conse-
cuencia es evidente: el recorte de la libertad 

10	 Juan Luis Fuentes Osorio, “El odio como de-
lito”, Revista Electrónica de Ciencia Penal y Cri-
minología, núm. 19, 2017, págs. 3 y 4.

11	 Juan Carlos Carbonell Mateu, “Crítica a los 
sentimientos como bien jurídico-penal: el 
enaltecimiento del terrorismo y la humilla-
ción a las víctimas ‘más allá de la provocación 
y la injuria’”, Liber Amicorum. Estudios jurí-
dicos en Homenaje al profesor doctor Juan Ma. 
Terradillos Basoco, Valencia, Tirant lo Blanch, 
2018, pág. 1414.



Revista Penal México • 26 enero • junio 2025

e-ISSN: 3061-7324 258

de expresión y el traslado del conflicto social 
y político al proceso penal.12 La libertad de 
expresión solo podría limitarse ―porque ya 
no sería libertad de expresión― cuando in-
cite de manera directa a la comisión de actos 
de violencia que conlleven un peligro real e 
inminente para un bien jurídico individual y 
concreto (se trata del clear and present danger, 
sostenido por el test de Brandemburgo).13

En definitiva, se lucha con la intolerancia 
(entendida exclusivamente como criminali-
zación), contra el intolerante (entendido no 
solo como aquel que sostiene postulados con-
trarios a un sistema democrático, sino todo el 
que es discrepante, ofensivo o hiriente),14 lo 
que ha sustentado la tipificación de los de-
nominados delitos del discurso del odio, que 

12	 Mercedes García Arán, “De las reformas bien- 
intencionadas con resultados represivos: el 
delito de promoción del odio”, en Fermín 
Morales Prats, Josep Maria Tamarit Sumalla 
y Ramón Miguel García Albero (coords.), Re-
presión penal y Estado de Derecho. Homenaje al 
Profesor Gonzalo Quintero Olivares, Navarra, 
Aranzadi, 2018, pág. 868.

13	 Sobre la conformación del derecho a la li-
bertad de expresión y la incidencia de estos 
delitos en esta, vid. Elena Núñez Castaño, 
Libertad de expresión y Derecho Penal, ob. cit., 
passim.

14	 Se trata de la famosa paradoja de la toleran-
cia de Karl Popper, La sociedad abierta y sus 
enemigos, Barcelona, Paidós, 2006, nota 4 al 
capítulo 7, pág. 585. Este planteamiento ya 
lo he criticado con anterioridad por enten-
der que no se corresponde con los postulados 
propios de un Estado de derecho, cuya base 
es precisamente la discrepancia y la plurali-
dad y diversidad ideológica, cfr. Elena Núñez 
Castaño, Libertad de expresión y Derecho penal, 
ob. cit., págs. 31 a 35.

abarcan distintos números y variadas face-
tas (no solo las tradicionalmente conocidas, 
como los artículos 578, 579 y 510 del cp). 

Ciertamente, ningún derecho, y tampo-
co la libertad de expresión, puede concebirse 
como absoluto, es decir, no se protegen com-
portamientos presuntamente realizados al 
amparo de un derecho fundamental, pero 
que inciden en otro derecho o bien jurídico. 
Sin embargo, a pesar de ello, debe recordar-
se que los derechos y garantías reconocidos 
constitucionalmente establecen los límites 
del ius puniendi del Estado que, en ningún 
caso, puede rebasarlos. Así, “la ley que per-
mite que el poder del Estado exceda de los 
límites que le imponen las libertades consti-
tucionales es una ley que no respeta el Dere-
cho, una ley jurídicamente inválida”.15

Nada de esto se considera en la regula-
ción típica que se realiza en nuestro ordena-
miento jurídico, en el que nuestro legislador 
ha optado esencialmente por sancionar un 
modelo de hostilidad,16 fundamentado en la 
concepción de que la emisión de un discurso 
agresivo, hiriente, ofensivo, discriminatorio 
o antidemocrático es una incitación idónea 
para la creación de un determinado clima de 
hostilidad, aversión u odio contra una persona 
o grupo de personas.

15	 Tomás Salvador Vives Antón, “Garantías 
constitucionales y terrorismo”, Terrorismo, 
sistema penal y derechos fundamentales, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2018, pág. 28.

16	 Alfonso Galán Muñoz, “¿ Juntos o revueltos? 
Algunas consideraciones y propuestas sobre 
la cuestionable fundamentación y distinción 
de los delitos de odio y del discurso del odio”, 
en José León Alapont (dir.), Temas claves de 
Derecho penal. Presente y futuro de la política 
criminal en España, Valencia, JM Bosch Edi-
tor, 2021, pág. 307.
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Son dos los elementos centrales en este 
tipo de delitos: la incitación (directa o indi-
recta, según los casos) y la idoneidad para 
provocar un clima de hostilidad. En conse-
cuencia, será suficiente con la constatación 
de que, en el acto comunicativo concreto, se 
encuentra presente esa idea hostil aunada a 
un contexto propicio para crear un ambiente 
de animadversión. 

2.2. Algunas manifestaciones de la 
sanción de los delitos de expresión

2.2.1. Los delitos de opinión

Uno de los principales ejemplos de sanción 
de la expresión es el denominado enalteci-
miento del terrorismo, introducido mediante 
la lo 7/2000, del 22 de diciembre, que san-
ciona la emisión o transmisión de discursos u 
opiniones que alaban o justifican a los terro-
ristas o sus acciones o bienes y que humillan 
o denuestan a las víctimas de estos delitos. El 
artículo 578 del cp se interpretó como una es-
pecie de apología de segundo grado que reque-
ría exclusivamente la necesidad de un riesgo 
genérico, indirecto o circunstancial adecuado 
para la creación o favorecimiento de un clima 
de aceptación social del terrorismo.17 La referen-

17	 Este artículo fue reformado posteriormente 
por la lo 2/2015, del 30 de marzo. Sobre él, 
vid. Alfonso Galán Muñoz, “El delito de enal-
tecimiento terrorista. ¿Instrumento de lucha 
contra el peligroso discurso del odio terro-
rista o mecanismo represor de repudiables 
mensajes de raperos, twitteros y titiriteros?”, 
Estudios Penales y Criminológicos, núm. 38, 
2018 y Elena Núñez Castaño, “Discurso te-
rrorista y libertad de expresión en el delito de 

cia al clima provoca que el enaltecimiento res-
ponda a la estructura de un delito de discurso 
del odio, en la que lo relevante es la contri-
bución a la creación de un determinado clima 
de apoyo (a los terroristas) o de hostilidad (a 
las víctimas).18 Por ello, a fin de dotarle de le-
gitimidad, un sector doctrinal sostiene la ne-
cesidad de identificar una serie de elementos 
que conlleven un plus de desvalor añadido al 
mero acto comunicativo: la existencia de una 
incitación idónea inductora de un riesgo gené-
rico para las personas y derechos de terceros, 
que quedaría constatada con la creación de un 
determinado clima social.19

El primero de los elementos haría refe-
rencia a la necesidad de una incitación in-
ductora de un peligro o riesgo para derechos 
o bienes jurídicos de un tercero. Se compren-
dería que es suficiente con que esa incitación 
sea indirecta, siempre que resulte idónea para 
producir un riesgo genérico para otros bienes 
o derechos.20 Esto determina que solo pue-

enaltecimiento del terrorismo”, en Alfonso 
Galán Muñoz y María del Carmen Gómez Ri-
vero (dir.), La represión y persecución penal del 
discurso terrorista, Valencia, Tirant lo Blanch, 
2022.

18	 Alfonso Galán Muñoz, “El delito de enalte-
cimiento terrorista”, ob. cit., págs. 265 y ss. y 
Cristina García Arroyo, “Algunas cuestiones 
político-criminales sobre el discurso del odio 
terrorista, ¿el fin de las garantías del Derecho 
penal democrático?”, en Alfonso Galán Mu-
ñoz y María del Carmen Gómez Rivero (dir.), 
La represión y persecución penal del discurso 
terrorista, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 
págs. 154 y ss.

19	 Alfonso Galán Muñoz, “El delito de enalteci-
miento terrorista”, ob. cit., págs. 272 a 274.

20	 Alfonso Galán Muñoz, “Redes sociales, dis-
curso terrorista y Derecho Penal. Entre la 
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dan castigarse, mediante el artículo 578 del 
cp, aquellos casos “en los que se constate la 
idoneidad inductora del mensaje o discurso 
emitido para incitar a realizar actos terro-
ristas violentos”,21 para lo que bastaría que 
se trate de una incitación indirecta y que el 
riesgo sea genérico,22 de modo que resultaría 
ilegítima la sanción de la mera emisión del 
mensaje.

Ahora bien, puesto que esta es una posi-
ble interpretación, nada impide otras, como 
aquella que considera suficiente la existencia 
de meros actos comunicativos, aquella que 
exige la incitación idónea para un clima social 
o la que entiende que solo será legítima (aun-
que obviamente innecesaria) la incitación 
directa a la realización de actos violentos. La 
diferencia no radica, al menos en mi opinión, 
en la posibilidad legal de optar por una u otra, 

prevención, las libertades fundamentales y 
¿los negocios?”, en Alfonso Galán Muñoz y 
María del Carmen Gómez Rivero (dir.), La re-
presión y persecución penal del discurso terroris-
ta, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, págs. 277 
y 278.

21	 Alfonso Galán Muñoz, “El delito de enalteci-
miento terrorista…”, op. cit., pág. 298.

22	 Alfonso Galán Muñoz, “El delito de enal-
tecimiento terrorista”, ob. cit., págs. 293 y 
294. Galán Muñoz rechazaba, de este modo, 
aquellas interpretaciones que sostenían que 
debía tratarse de actos directamente incita-
dos de la comisión de delitos de terrorismo 
concretos, cfr. pág. 263. En la misma línea se 
pronuncia Göran Rollnert Liern, “El enalteci-
miento del terrorismo: desde el caso de Juana 
Chaos a César Strawberry. La recepción de la 
doctrina constitucional en la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Po-
lítico, núm. 109, septiembre-diciembre, 2020, 
pág. 222.

debido a que el tipo penal lo permite por no 
establecer elementos específicos. Las dos pri-
meras, por mucho que se inste la idoneidad 
o el clima social, sancionan los discursos o 
expresiones, mientras que la última exige el 
riesgo real o inminente para bienes jurídicos 
de otros, contenido en la incitación directa a 
la realización de actos violentos y la pérdida 
del amparo constitucional.

Es por ello que, ya en relación con la muy 
cuestionada figura de la apología regulada en 
el artículo 18 del cp, se exige la concurrencia 
de incitación directa; esto  responde al deno-
minado test de Brandemburgo, según el cual 
el Estado solo puede prohibir los discursos 
cuando inciten directamente a la comisión de 
conductas típicas, y sean idóneos para incitar 
a tales acciones.23 Ni siquiera la exigencia de 
la idoneidad inductora, entendida como ca-
pacidad de quien emite el discurso para in-
fluir en otros (los destinatarios) y que depen-
derá de circunstancias históricas, sociales y 
políticas, será criterio suficiente para identi-
ficar qué tipo de discurso que enaltezca a los 
terroristas o sus actos, o bien que suponga 
una humillación de las víctimas, quedaría 
fuera del ámbito de protección de la libertad 
de expresión, por muy repulsivo o rechazable 
que pueda resultarnos. 

Además, la indeterminación que se de-
riva de los elementos mencionados de inci-
tación y clima social implica que la identi-
ficación de qué tipo de discursos pueden ser 
sancionados conforme al artículo 578 del cp 
y cuáles no, quedará en manos del órgano 
judicial que analice el caso concreto y que, 

23	 Jacobo Dopico, “Desconciertos de Brandem-
burgo”, Boletín. Límites a la libertad de ex-
presión, Juezas y Jueces para la Democracia, 
núm. 5, mayo, 2018.
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en atención al “clima social” o “político” de 
cada momento, o incluso por sus conviccio-
nes ideológicas o creencias, determinará si 
efectivamente responde al ejercicio legítimo 
de la libertad de expresión o no.

Pueden realizarse críticas similares res-
pecto del segundo de los elementos men-
cionados: la creación de un clima social de 
hostilidad hacia las víctimas o de apoyo y 
reafirmación hacia los terroristas y sus ac-
tos, que podría inducir a los receptores del 
discurso a llevar a cabo futuros actos violen- 
tos contra determinados colectivos. Una pri-
mera cuestión sería la propia posibilidad de 
concebir estos comportamientos como de-
litos del discurso del odio, ya que, por muy 
hostil o hiriente que pueda ser su conteni-
do, difícilmente podrá apreciarse una mo-
tivación específica y discriminatoria hacia 
determinados colectivos. Ni las víctimas del 
terrorismo, ni los terroristas constituyen un 
colectivo discriminado. Los primeros porque, 
por razones obvias e innegables, reciben todo 
el apoyo social o institucional, y los segundos 
porque el apoyo de sus seguidores o adep-
tos ya lo tienen asegurado sin que se sientan 
discriminados, sino justo lo contrario. A esto 
se une un segundo aspecto: la dificultad de 
sostener una clara capacidad de influencia 
de quienes emiten este tipo de discursos en 
quienes los reciben. 

Considero que, en el afán de legitimar los 
delitos de expresión, y en concreto en el artí-
culo 578 del cp, se arranca de un punto de par-
tida erróneo, al tratar prima facie de realizar 
una interpretación restrictiva de los distin-
tos elementos de la figura delictiva concreta, 
cuando, en realidad, debería entenderse que 
cualquier discurso, sea cual sea su contenido, 
está amparado por la libertad de expresión, y 
solo en aquellos casos en los que concurran 
determinadas circunstancias (la incitación) 
que impliquen un riesgo (en mi opinión real 

e inminente) para otro bien jurídico, podría 
eliminarse la protección constitucional y, en 
consecuencia, sancionar el comportamiento. 
Los distintos elementos típicos deberían in-
terpretarse con base en esta perspectiva, y así, 
para aplicar el delito de enaltecimiento del 
terrorismo, exigir la necesidad de que exista 
una incitación (directa, en mi opinión) e idó-
nea para la realización de comportamientos 
que impliquen un clear and present danger 
para algún otro bien jurídico.  Obviamente, 
lege ferenda, lo adecuado, sería la supresión 
o, al menos, la modificación del artículo para 
que determine claramente la necesidad de 
los elementos que se acaban de exponer.

Otro ejemplo de sanción de la expresión 
o el discurso en sí mismo es el delito conte-
nido en el artículo 579.1 del cp, que castiga 
la difusión pública de mensajes o consignas 
terroristas y respecto del cual podrían predi-
carse los mismos problemas expuestos has-
ta el momento e, incluso, alguno más. Así, 
el primero de los escollos por salvar radica-
ría en la necesidad de determinar o identi-
ficar qué debe considerarse como mensajes 
o consignas terroristas y qué no, sobre todo 
desde la perspectiva de la notable amplia-
ción del elemento teleológico de los delitos 
de terrorismo que incorpora el artículo 573 
del cp, tras la reforma llevada a cabo por la 
lo 2/2015.24 Esta delimitación, dependiendo 
de a qué parámetros concretos atienda, pue-
de determinar que sea factible el castigo de 
meros actos comunicativos difundidos pú-
blicamente que no se relacionan en nada con 

24	 Esta ampliación procede esencialmente de la 
Resolución 2178 de Naciones Unidas y tam-
bién encontró reflejo, después de la reforma 
de 2015, en la Directiva 2017/541, del Parla-
mento y del Consejo de la Unión Europea.
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lo que tradicionalmente se ha considerado 
como terrorismo.25 Si es inaceptable, en mi 
opinión, la mera sanción de ideas o expresio-
nes, incluso con idoneidad incitadora, la cri-
minalización del acto comunicativo, por mu-
cho que se difunda, ya resulta absolutamente 
intolerable.26

Ciertamente, la decisión de tipificar un 
comportamiento concreto, o mejor dicho, las 
razones de política criminal que determinan 
la sanción de una conducta concreta quedan 
en manos de los poderes públicos.27 Sin em-
bargo, esas decisiones que toma el poder le-
gislativo o el poder político, partiendo de que 
nos encontramos en un Estado democrático 
de derecho, concebido como una democracia 

25	 Antonio Rodríguez Molina, “La delimitación 
del discurso terrorista desde la perspectiva 
del elemento teleológico del terrorismo”, en 
Alfonso Galán Muñoz y María del Carmen 
Gómez Rivero (dir.), La represión y persecución 
penal del discurso terrorista, Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2021, pág. 234.

26	 Antonio Rodríguez Molina señala que es-
tos tipos penales: “se convierten en absolu-
tamente injustificables cuando se refieren 
a conductas que consisten en la expresión 
de opiniones, expresiones, pensamientos o 
ideas que pudiendo apoyar o amparar indi-
rectamente actos de terrorismo o a sus auto-
res, no son sino el ejercicio de la libertad de 
expresión, de manera que su sanción podría 
implicar la consideración como terrorismo 
de lo que no es sino mera discrepancia ideo-
lógica”, en “La delimitación del discurso te-
rrorista desde la perspectiva del elemento 
teleológico del terrorismo”, ob. cit., pág. 248.

27	 José Luis González Cussac, “Política y delito”, 
Teoría y Derecho. Revista de pensamiento jurídi-
co, núm. 26, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, 
pág. 19.

no militante, tienen un límite normativo in-
soslayable: la Constitución28 y, en consecuen-
cia, los derechos fundamentales contenidos 
en ella, como la libertad de expresión. 

Pudiera parecer que el legislador, en 
modo alguno, pensaba en la sanción de men-
sajes o consignas que no respondieran a lo 
que tradicionalmente se concebía como te-
rrorismo, pero lo cierto es que, lo pensara o 
no (y yo creo que sí lo hacía), la interpreta-
ción sistemática de la regulación contenida 
en el artículo 579.1 de difusión de mensajes, y 
las finalidades previstas en el artículo 573 del 
cp respecto del terrorismo, han permitido no 
solo que se piense, sino también que intente 
aplicarse este tipo penal a casos no se corres-
ponden en nada con su esencia. 

Ciertamente, la regulación típica del ar-
tículo 579.1 es más concreta que la del 578, 
pero sigue sin quedar delimitado su conteni-
do y ámbito de aplicación, con lo que se pue-
den reproducir las mismas críticas que se han 
mantenido respecto del precepto anterior. Si 
se exige que las incitaciones o provocaciones 
deben ser directas en relación con la comisión 
de actos de terrorismo, sería una regulación 
absolutamente innecesaria, puesto que estos 
comportamientos encuentran amparo en los 
artículos 17 y 18 del cp. Si, por el contrario, se 
considera suficiente la incitación indirecta e 
idónea para la producción de un determina-
do clima social, volvemos de nuevo al castigo 
de sentimientos: los de hostilidad de quienes 
emiten el mensaje y los de inseguridad de 
quienes son sus destinatarios.

Ahora bien, tras la reforma operada por 
la lo 2/2015, la interpretación debe ser dis-
tinta en virtud de cada uno de los apartados 
del artículo 579 del cp al que nos refiramos. 

28	 Ibidem, pág. 20.
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El apartado tercero del precepto tipifica, de 
manera expresa, los actos de participación 
intentada cuando sanciona expresamente 
“los demás actos de provocación, conspira-
ción y proposición para cometer alguno de 
los delitos regulados en este capítulo”,29 de 
modo que se produciría un concurso de leyes 
con los artículos 17 y 18 del cp por resolver a 
favor del artículo 579.3 del cp, si se atiende 
el principio de especialidad.30 En el caso del 
apartado segundo, se podría expresar el mis-
mo alegato, porque, a partir de una interpre-
tación sistemática del precepto, solo cabría 
entender que se está refiriendo a supuestos 
de incitación directa (ante numerosas perso-
nas) so pena de dejar vacío de contenido el 
apartado primero del precepto, y que nueva-
mente tendrían perfecto acomodo en el ar- 
tículo 18.1 del cp.

De este modo, considero que la única 
interpretación posible es entender que el ar-
tículo 579.2 del cp regula supuestos de inci-
tación directa, equiparables a la provocación 
genérica del artículo 18.1 del cp (y con el que, 
como he expuesto, entraría en concurso de 
leyes). Mientras tanto, el apartado primero 
del precepto regula los casos que impliquen 
una incitación indirecta, que conlleve un po-
tencial riesgo de realización de actos de terro-
rismo. Sobre esta base, parece evidente que 
el apartado primero no castiga los compor-
tamientos idóneos para propiciar que otros 
realicen un delito concreto (que o bien serían 
una apología del artículo 18 del cp, o bien, 
actos preparatorios punibles del apartado 

29	 Código Penal, España, 24 de mayo de 1996, 
art. 579, última reforma del 31 de marzo de 
2015.

30	 Elena Núñez Castaño, Libertad de expresión y 
Derecho penal, ob. cit., págs. 204 y ss.

tercero), sino que, en realidad, lo que estaría 
sancionando sería una suerte de incitación 
o llamada genérica a delinquir, con el claro y 
evidente peligro de que se acaben castigando 
meras conductas de adhesión ideológica31 que 
se hayan expresado públicamente. Esta tipifi-
cación es de muy difícil justificación, cuando 
se trata de respeto a los derechos fundamen-
tales.

Desde la perspectiva de lege data, y para 
tratar de evitar cualquier vulneración de de-
rechos fundamentales, será imprescindible 
una clara delimitación de aquellos casos en 
los que consignas o mensajes que conlleven, 
implícita o explícitamente, una coincidencia 
ideológica con los postulados terroristas, o 
incluso la mera difusión pública de un aten-
tado terrorista, o la información sobre deter-
minados aspectos de las actividades o de los 
propios terroristas, pasan de ser ejercicio de 
la libertad de expresión o información, a con-
vertirse en un delito de provocación terroris-
ta, que, en mi opinión, deberá inclinarse por 
el propio sentido de la provocación genérica 
para delinquir. De lege ferenda, considero que 
debería derogarse el precepto, porque los 
apartados segundo y tercero se vuelven inne-
cesarios si se comprende que las conductas 
reguladas en ellos encontrarían perfecto aco-
modo en los artículos 17 y 18 del cp y porque 
el apartado primero implica una anulación 

31	 María Luisa Cuerda Arnau, “Delitos contra la 
libertad (y II) amenazas. Coacciones”, en José 
Luis González Cussac, Derecho Penal. Parte es-
pecial, 5º ed. revisada y actualizada a la Ley 
orgánica 1/2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 
2016 y Antonio Rodríguez Molina, “La de-
limitación del discurso terrorista desde la 
perspectiva del elemento teleológico del te-
rrorismo”, ob. cit., pág. 250. 
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del derecho fundamental a la libertad de ex-
presión y de comunicación y transmisión de 
ideas y opiniones.

a) El discurso del odio

La lo 1/2015, del 30 de marzo, modifica de ma-
nera notable la redacción típica del artículo 
510.1 y lo amplía, con una clara y evidente vul-
neración de la libertad de expresión, puesto 
que no sanciona (o, al menos, no exclusiva-
mente) la incitación a cometer actos o delitos 
de odio, sino la propia instigación a “odiar”. 
Efectivamente, el precepto en su apartado 
1.a castiga a quienes “fomenten, promuevan 
o inciten directa o indirectamente al odio, 
hostilidad, discriminación o violencia contra 
un grupo”. Conlleva, entonces, la sanción del 
mero acto comunicativo. Pero la reforma de 
2015 todavía va más lejos, cuando incluye, en 
el apartado 1.b, lo que se ha denominado “ca-
dena de difusión del discurso de incitación”.32

Todo esto se une a dos importantes as-
pectos que es necesario resaltar: el primero 
es que no se exige que la incitación (directa 
o indirecta) se dirija a la realización de actos 
o comportamientos violentos (tenga o no 
efectividad; se lleven o no a cabo),33 sino que 

32	 Jon Mirena Landa Gorostiza, Los delitos de 
odio. Arts. 510 y 22.4º cp 1995, Valencia, Tirant 
lo Blanch, 2018, pág. 64. Esto podría determi-
nar que el mero hecho de retuitear un mensa-
je con ese tipo de contenido sobre una tercera 
persona configure un delito del artículo 510.

33	 Fernando Miró Llinares, “Derecho penal y 
140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva 
de los delitos de expresión”, en Cometer delito 
en 140 caracteres. El Derecho penal ante el odio 
y la radicalización en Internet, Madrid, Marcial 

basta con incitar a odiar, es decir, con generar 
un sentimiento de aversión, hostilidad o dis-
criminación hacia determinados colectivos.34

Se puede odiar todo lo que se quiera e, 
incluso, transmitir ese odio a otros sujetos. 
Lo que no se permite es incitar, sobre la base 
de ese odio, a la realización de comporta-
mientos típicos que puedan afectar un bien 
jurídico. Sin embargo, realmente se está san-
cionando la animación en otros de sentimien-
tos concretos, que ni siquiera tienen por qué 
manifestarse en el exterior y, mucho menos, 
concretarse en actos de violencia contra de-
terminados colectivos.

La protección o prohibición de los sen-
timientos de los sujetos involucrados, bien 
como víctimas, bien como autores, no tiene 
legitimidad ni fundamento en nuestro orde-
namiento jurídico y menos, en el Derecho pe-
nal.35 Precisamente por ello, sostiene Landa 
Gorostiza que la parte de los genéricamente 
denominados delitos de odio, relacionados 
con el discurso, es “la más delicada en tér-
minos de su potencial de fricción con el libre 
ejercicio de los derechos fundamentales y, en 
particular, con la libertad de expresión”.36

Pons, 2017, pág. 51; Guillermo Portilla Con-
treras, “La represión penal del ‘discurso del 
odio’”, en Gonzalo Quintero Olivares (dir.), 
Comentario a la reforma penal de 2015, Pam-
plona, Aranzadi, 2015.

34	 Rafael Valencia Cansalija, Libertad religiosa y 
protección de las creencias en el futbol, Madrid, 
Tecnos, 2021. 

35	 José León Alapont, “La descontrolada expan-
sión de los delitos de odio: acerca de la pro-
puesta de incriminar el odio hacia las víctimas 
de la Guerra Civil española y del franquismo”, 
en Marco Teijón Alcalá (dir.), El odio como mo-
tivación penal, Madrid, Wolters Kluwer, 2022.

36	 Jon Mirena Landa Gorostiza, “El discurso de 
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A fin de dotar de legitimidad y, al menos, 
aportar una aparente restricción a la expan-
sión incontrolada de la regulación típica, se 
ha recurrido a la exigencia de dos elementos 
fundamentales para interpretar el delito de 
discurso del odio, contenido en el art. 510.1 
del cp: la incitación idónea y la creación de 
un clima de hostilidad. Desde esta perspecti-
va, queda claro que, en esencia, y sin matiza-
ciones añadidas, la sanción de todo discurso 
discrepante del sentimiento generalizado o 
de la moral social dominante puede conside-
rarse como delito, por el mero hecho de emi-
tirse y difundirse. Esto hace imprescindible 
que exista una restricción del tipo penal que 
algunos sustentan en la existencia de un ele-
mento tendencial encaminado “a implicar a 
sectores crecientes de la población en el en-
frentamiento colectivo”,37 o lo que es lo mis-
mo, a crear un clima social de hostilidad.

Al respecto, se proponen dos considera-
ciones: la primera se deriva de la dificultad de 
probar un elemento tendencial que perma-
nece en la esfera interna del sujeto sin que se 
constate o exija la presencia de una finalidad 
concreta, como pudiera ser la de incitar a la 
realización de actos de violencia; la segunda 
es un absoluto refrendo de lo que se acaba de 
exponer, porque no se sanciona la incitación 
a actos de violencia, sino la expansión de las 
ideas desvaloradas.38

odio criminalizado: propuesta interpretativa 
del art. 510 cp”, en Jon Mirena Landa Gorosti-
za y Enara Garro Carrera (dir.), Delitos de odio: 
Derecho comparado y regulación española, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2018.

37	 Jon Mirena Landa Gorostiza, Los delitos de 
odio, ob. cit., pág. 68.

38	 Jon Mirena Landa Gorostiza, “El discurso de 
odio criminalizado”, ob. cit., pág. 228. 

En un intento de eludir esta desmesu-
rada amplitud interpretativa, se recurre al 
test de Rabat,39 en el que se exige analizar la 
presencia de tensiones graves en el contexto 
en el que se emita el mensaje, la capacidad de 
incitación del emisor, si se transmite reitera-
damente, el medio o modo de difusión emplea-
do y la predisposición de los destinatarios para 
verse influidos. De este planteamiento se de-
rivan, en mi opinión, dos cuestiones críticas: 
la primera, que nuevamente se están toman-
do como referencia meras circunstancias po-
tenciales e hipotéticas que, en algunos casos, 
serán de imposible demostración y, en otros, 
quedarán, por completo, al arbitrio subje-
tivo de quien enjuicia o de quien podría ser 
víctima. En segundo lugar, que en ningún 
momento se hace referencia a la necesidad 
de constatar, al menos, un peligro potencial 
para bienes jurídicos ajenos, sino que se tien-
de a sancionar los mensajes sobre la base de 
su capacidad de influencia en otros y la crea-
ción de un presunto clima de hostilidad con-
tra determinados grupos o colectivos.

Por todo ello, no es posible realizar una 
interpretación restrictiva del delito del dis-
curso del odio contenido en el artículo 510.1 
del cp. Es evidente que al legislador penal le 
parece totalmente irrelevante que la incita-
ción directa o indirecta determine un clima 
social o que la afección de los sentimientos 
de otro conlleve siquiera un potencial peligro 
de realización de actos violentos o riesgo para 
intereses concretos de terceros. Simplemente 

39	 Plan de Acción de Rabat sobre la prohibi-
ción de la apología al odio nacional, racial o 
religioso que constituya una incitación a la 
discriminación, a la hostilidad o a la violen-
cia, onu, de 5 de octubre de 2012. Registro: A/
HRC/22/17/Add.4.
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se limita a sancionar el hecho de transmitir 
un tipo de ideas que puedan convencer a las 
personas y que tengan como contenido el he-
cho de sentir odio, hostilidad o discrimina-
ción respecto de otros.40

Ante esta situación, numerosos autores 
mantienen la ilegitimidad del tipo penal, ya 
que prohíbe los discursos o expresiones por el 
simple hecho de ser adecuados para incitar al 
odio o la hostilidad.41 Otra razón es que los de-
litos del odio se convierten en un potente ins-
trumento de control de la discrepancia social, 
política e ideológica, que atenta frontalmente 
contra el derecho a la libertad de expresión. 
Esto no puede justificarse con base en el mero 
hecho de que comentarios ofensivos, repulsi-
vos, hirientes u hostiles, de hecho, lo sean, ni 
por la emisión de chistes de mal gusto o por 
expresiones críticas hacia un determinado 
sistema político.42

40	 Elena Núñez Castaño, Libertad de expresión y 
Derecho penal, ob. cit., pág. 278.

41	 Elena Galán Muñoz, “¿ Juntos o revueltos?”, 
ob. cit., pág. 324; Margarita Roig Torres, De-
limitación entre libertad de expresión y ‘discurso 
del odio’. Postura del tedh, del Tribunal Consti-
tucional Español y del Tribunal Constitucional 
Alemán, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020 y Ja-
vier Mira Benavent, “Algunas consideracio-
nes político-criminales sobre la función de 
los delitos de enaltecimiento del terrorismo 
y humillación a las víctimas del terrorismo”, 
en Guillermo Portilla Contreras y Ana Isabel 
Pérez Cepeda (dir.), Terrorismo y contraterro-
rismo en el siglo xxi. Un análisis penal y político 
criminal, Salamanca, Ratio Legis y Universi-
dad de Salamanca, 2016, págs. 104 y 105.

42	 Miguel Ángel Cabellos Espiérrez, “Opinar, 
enaltecer, humillar: respuesta penal e inter-
pretación constitucionalmente adecuada en 
el tiempo de las redes sociales”, Revista Espa-

De lege data, la lesión del derecho a la li-
bertad de expresión está servida, y, por ello, 
lege ferenda, resultaría absolutamente im-
prescindible exigir la derogación de estos de-
litos.43

ñola de Derecho Constitucional, núm. 112, ene-
ro-abril, 2018, pág. 82; Jorge Correcher Mira, 
“El delito de enaltecimiento del terrorismo y 
humillación a las víctimas tras la reforma de 
la lo 2/2015 en materia de delitos de terroris-
mo”, Revista General de Derecho Penal, núm. 
27, 2017, págs. 15 y 16, y Alfonso Galán Muñoz, 
“Delitos de odio, discurso del odio y Derecho 
penal”, ob. cit., pág. 47.

43	 Sostienen la necesidad de su supresión, en-
tre otros, Miguel Díaz y García Conlledo, “El 
discurso del odio y el delito de odio de los 
arts. 510 y 510 bis del Código Penal: Necesi-
dad de limitar”, Boletín. Límites a la Libertad 
de expresión, Juezas y Jueces para la Demo-
cracia, núm. 5, mayo 2018, pág. 20; Fernando 
Miró Llinares, “Derecho penal y 140 caracte-
res”, ob. cit., pág. 52; Rafael Alcácer Guirao, 
“Discurso del odio, protección de minorías y 
sociedad democrática”, Revista Crítica Penal 
y Poder, núm. 18, 2019; Javier Mira Benavent, 
“El delito de enaltecimiento del terrorismo, 
el de humillación a las víctimas del terroris-
mo y la competencia de la Audiencia Nacio-
nal: ni delito, ni terrorismo, ni competencia 
de la Audiencia Nacional”, en Terrorismo, sis-
tema penal y derechos fundamentales, Valencia, 
Tirant lo Blanch, 2018, pág. 317; Miguel Ángel 
Cabellos Espiérrez, “Libertad de expresión y 
límites penales: una nueva fase en el camino 
hacia la fijación de criterios interpretativos 
constitucionalmente coherentes”, Revista Ca-
talana de Dret públic, núm. 61, 2020, pág. 47; 
Juan Carlos Carbonell Mateu, “Crítica a los 
sentimientos como bien jurídico”, ob. cit., 
pág. 1425; José León Alapont, “El enalteci-
miento del terrorismo y la humillación de sus 
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b) La sanción de la expresión y las creencias

La lo 4/2022, del 12 de abril, incorpora, en 
sede de coacciones, un nuevo delito de aco-
so en el artículo 172 quater del cp, mediante 
el que se castiga expresamente a quien “aco-
sare a una mujer mediante actos molestos, 
ofensivos, intimidatorios o coactivos” que 
menoscaben su libertad, siempre y cuando 
ello se lleve a cabo con la “finalidad de obs-
taculizar la interrupción voluntaria del em-
barazo”.44

La ratio criminis de este concreto y, en mi 
opinión, altamente cuestionable precepto, se 
encuentra en la situación provocada por las 
manifestaciones contra la interrupción del 
embarazo organizadas por determinados co-
lectivos, o incluso de manera individual, en 
las que las personas rezaban frente a las clíni-

víctimas: límites y fundamentos de su puni-
ción en un Estado democrático de derecho”, 
Revista Electrónica de Ciencia Penal y Crimino-
logía, núm. 24, 2022, pág. 37; María Pastrana 
Sánchez, La nueva configuración de los delitos 
de terrorismo, Madrid, Agencia Estatal Bole-
tín Oficial del Estado, 2020, pág. 274; Lucas 
Menéndez Conca, “Estudio de la evolución 
jurisprudencial del delito de enaltecimiento 
del terrorismo. Especial referencia a aquellos 
casos que han adquirido mayor repercusión 
mediática”, Revista de Derecho Penal y Cri-
minología, 3ª época, núm. 22, 2019, pág. 100; 
Guillermo Portilla Contreras, “El retorno de 
la censura y la caza de brujas anarquistas”, 
en Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho 
penal ante el odio y la radicalización en internet, 
Madrid, Marcial Pons, 2017, pág. 92 y Guiller-
mo Portilla Contreras, “La represión penal 
del ‘discurso del odio’”, pág. 723. 

44	 Ley Orgánica 4/2022, España, 12 de abril de 
2022, art. 172 quarter.

cas, llevaban pancartas, proferían insultos o 
amenazas, etcétera. A mi juicio, la regulación 
afecta directamente a derechos fundamenta-
les de quienes no comparten la idea de per-
mitir la práctica del aborto y esencialmente 
el de la libertad de expresión (que, como he-
mos señalado, también abarca el hecho de 
intentar convencer a otro de la corrección de 
las ideas propias). La argumentación reali-
zada en el Preámbulo de la ley mencionada 
no solo es abiertamente criticable porque 
no ofrece un fundamento válido para la ti-
pificación expresa de esta conducta, salvo la 
afección de la libertad de la persona (que ob-
viamente ya encontraba amparo en el orde-
namiento jurídico), sino que tampoco coin-
cide con lo que posteriormente sostiene en el 
precepto; por ejemplo, no establece ninguna 
zona de seguridad.

En primer lugar, el nuevo delito de aco-
so se encuentra regulado entre los tipos de 
coacción, es decir, aquellos contra la libertad. 
De manera que, como se expresa en el conte-
nido del precepto, la finalidad de quien reali-
ce las diversas conductas típicas debe ser la 
de vulnerar la libertad de quienes acuden a 
o trabajen en las clínicas de interrupción del 
embarazo, con el objetivo de obstaculizar el 
ejercicio de este derecho.

Según el Diccionario de la Real Acade-
mia Española, por obstaculizar debe enten-
derse “impedir o dificultar la consecución de 
un propósito”,45 de modo que necesariamen-
te la conducta que se lleve a cabo tiene que 
perseguir directa y claramente este objetivo y 
no otro distinto, como pudiera ser, convencer 
o influir en una decisión tomada para modi-
ficarla, sin recurrir a medios ilícitos o violen-

45	 Real Academia Española, “Obstaculizar”, en 
Diccionario de la Lengua Española.
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tos. Que la finalidad de quienes realizan este 
tipo de manifestaciones y conductas es evitar 
que se produzca el aborto resulta innegable, 
pero igualmente lo es el derecho que tienen 
a manifestar su opinión contraria y a tratar 
de evitarlo mediante actos comunicativos de 
expresión de ideas (consignas, pancartas, le-
mas, rezos, etcétera). Para poder apreciar la 
concurrencia de este tipo penal y en aras de 
respetar el principio constitucional de la pro-
hibición de exceso, debe exigirse que los actos 
menoscaben efectivamente la libertad de las 
personas en el ejercicio de sus derechos o de 
su profesión u oficio.46

Esto nos conduce al segundo problema, 
que es la mezcla de comportamientos (real-
mente parece ser una nueva tendencia que 
tiene el legislador de los últimos años) al 
equiparar actos molestos y ofensivos con actos 
intimidatorios o coactivos. No son lo mismo, ni 
pueden serlo. Por mucho que se intente hacer 
interpretaciones restrictivas de unos u otros, 
no se podrá llegar a una igualación en su sig-
nificado. Unos son puros actos comunicativos 
de expresión y transmisión de ideas y otros 
son actos de amenazas o coacciones que, por 
sí mismos, ya configuran un tipo penal.

Dicho de otro modo, si alguna de las con-
ductas llevadas a cabo por los sujetos ante las 
clínicas consiste en intimidar, amenazar o 
coaccionar a las personas que acuden a ellas, 
con la finalidad de afectar o lesionar su liber-
tad impidiéndoles realizar aquello a lo que 
tienen derecho, no es necesaria la regulación 
específica de este tipo penal, porque podrían 

46	  María Luisa Cuerda Arnau, “Tortura y otros 
delitos contra la integridad moral. Trata de 
seres humanos”, en José Luis González Cus-
sac (coord.), Derecho penal. Parte especial, 7ª 
ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pág. 199.

ser perfectamente aplicables los delitos de 
coacciones o amenazas, según el caso. Así, 
por ejemplo, si uno o varios de los manifes-
tantes amenazan a las personas que acuden 
a los centros indicándoles que, si entran, ten-
drán algún tipo de consecuencia a la salida, o 
bien tratan de sujetarlas, o bien bloquean la 
puerta para impedir el acceso, el nuevo delito 
del artículo 172 quater es innecesario pues-
to que, en esos casos, calificarían los delitos 
de los artículos 169 y siguientes y el 172. Lo 
mismo cabe decir en el caso de que las ex-
presiones proferidas supusieran un atentado 
directo contra el honor, como, por ejemplo, 
llamarles “asesinas” o “genocidas”, en cuyo 
caso pueden aplicarse los delitos de injurias. 
En definitiva, considero que, al menos los 
actos más graves y lesivos, ya encontraban 
acomodo para poder ser sancionados por el 
ordenamiento jurídico, lo que salvaguarda 
tanto el derecho a la libertad como el honor 
de quienes acuden a las clínicas. 

Pero existe un segundo grupo de con-
ductas que el legislador define como actos 
molestos y ofensivos, y que, de hecho, es al que 
específicamente hace referencia en el Preám-
bulo de la lo 4/2022, cuando dice: “abordan a 
las mujeres con fotografías, fetos de juguete  
y proclamas contra el aborto antes de que en-
tren en la clínica”.47

Habría que determinar qué se pretende 
señalar con abordar, de manera que, si im-
plica algún acto coactivo, amenazante o in-
timidatorio, valdría lo expuesto en el párrafo 
anterior. De no ser así, esto es, si los hechos 
descritos consisten en llevar pancartas con 
fotografías de fetos muertos, o juguetes idén-
ticos, o gritar consignas contra el aborto, o 
simplemente rezar, pero sin realizar ningún 

47	 “Preámbulo”, en Ley Orgánica 4/2022, ob. cit.
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comportamiento de acometimiento directo 
contra las personas que acceden a los cen-
tros, en mi opinión, desaparecería la poten-
cial afección de la libertad, para aparecer una 
nueva: el sentimiento de perturbación, incomo-
didad o molestia que pudiera sentir la persona 
en concreto. En algunos casos lo sentirá, en 
otros no; pero, desde luego, lo que no puede 
alegarse es que, con ello, se obstaculice o impi-
da la práctica del aborto. Más bien, se expre-
san ideas (contrarias a la realización de esas 
prácticas) tan legítimas (por mucho que no 
las compartamos) como cualquier otra, y se 
intenta influir o convencer a otra persona, por 
medios no coactivos ni intimidatorios, a fin 
de que cambie su decisión y, con ello, evitar 
que lleve a cabo la interrupción del emba-
razo. Es posible afirmar que la expresión de 
esos actos comunicativos puede ocasionar (y 
generalmente lo hace) un sentimiento de hosti-
lidad, perturbación o incomodidad en el sujeto 
al que va destinado, pero, con ello, volvemos 
de nuevo a perder la perspectiva de protec-
ción de bienes jurídicos, para pasar, una vez 
más, a amparar sentimientos.

Un último punto respecto de la incon-
gruencia de lo establecido en el Preámbulo 
y la regulación específica del tipo penal es el 
relativo a las denominadas zonas de seguridad. 
Esta afirmación parece implicar que se prohi-
birá la realización de los comportamientos en 
un determinado entorno físico, como alrede-
dor de las clínicas, para asegurar la confiden-
cialidad y la tranquilidad, pero el precepto no 
hace referencia a tal cosa; por el contrario, ni 
el apartado primero (mujeres) ni el segundo 
(personal sanitario o facultativo), recoge al-
gún elemento relativo al espacio físico donde 
se lleven a cabo los actos molestos, ofensivos, 
intimidatorios o coactivos. En definitiva, pa-
recería que se trata de impedir que este tipo 
de manifestaciones se lleven a cabo ante los 
centros o en sus cercanías, pero desde luego, 

tal afirmación no encuentra sustento en la 
redacción del tipo penal.

Tampoco entiendo que esta limitación 
espacial pudiera realizarse al amparo de la 
Constitución, porque esto supondría limitar 
no solo el derecho a la libertad de expresión 
(ya afectado por el precepto mismo), sino 
también los derechos de manifestación y de 
reunión que, salvo por motivos de orden pú-
blico, no pueden ser espacialmente circuns-
critos. 

En definitiva, como señala Cuerda Ar-
nau,48 “se trata de una opción político cri-
minal que no responde a razones de estricta 
necesidad” y cuya incorporación no resulta-
ba necesaria.49  De hecho, como se ha seña-
lado ya, con quizás demasiada reiteración, 
la tolerancia hacia las opiniones de otros, al 
margen de su contenido, relevancia o expan-
sión, incluso al margen de la existencia de un 
cierto grado de agresividad verbal, es la esen-
cia de un sistema democrático y, como acer-
tadamente señala Lascuraín Sánchez “esta 
tolerancia tiene una peculiar dimensión para 
el legislador penal en forma de inacción, in- 
 

48	 María Luisa Cuerda Arnau, “Tortura y otros 
delitos contra la integridad moral…”, ob. cit.

49	 Señala Juan Antonio Lascuraín Sánchez, que 
el hecho de que se comulgue o no con las 
conductas de otros y que se considere una 
falta de urbanidad, de educación o de empa-
tía con los demás realizar escraches, gritar 
consignas o rezar ante clínicas de embara-
zo no sustenta su criminalización, porque 
“de ahí a enviar a la cárcel a los ciudadanos 
que  así expresan y manifiestan sus opinio-
nes políticas va todo un mundo, el que nos 
lleva a las fronteras de lo antidemocrático” 
(“El delito de rezar”, El Mundo, 19 de mayo 
de 2022).
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cluso cuando el que se expresa lo hace con un 
exceso ilícito”.50 

Ciertamente puede que no comparta-
mos las acciones que consisten en perturbar 
a mujeres en el ejercicio de un derecho ampa-
rado por la ley con una elevada connotación 
emocional, pero ello, es decir, tratar de evitar 
este sentimiento de perturbación o molestia, 
no es, en modo alguno, un fundamento para 
vulnerar o eliminar derechos fundamentales. 
Correcta o no su opinión, digna de compar-
tirse o no, sigue siendo parte de un ejercicio 
legítimo de la libertad de expresión.

2.3 La criminalización del silencio: el 
derecho a no declarar contra uno mismo 
y a no autoinculparse como delito

2.3.1. Precisiones previas

Otros derechos afectados por la inclusión de 
tipos penales específicos (que responde a in-
tentos de acallar voces en la sociedad y a la 
implementación de una determinada “mo-
ral”) son los relacionados con el derecho de 
defensa, en concreto, a no declarar contra uno 
mismo y a no declararse culpable, ambos con-
tenidos en el artículo 24.2 de la Constitución 
Española (ce).

En esencia, cuando afrontemos el bre-
ve análisis de cada una de estas figuras de-
lictivas, resultará evidente que no existe un 
bien jurídico concreto que este proteja, bien 
porque ya se encuentra amparado por otros 
tipos penales, o simplemente porque no pue-
de identificarse ningún interés individual 
que pueda ser objeto de protección. Lo que, 
en esencia, servirá de fundamento para su 

50	 Idem.

regulación penal será la falta de empatía o 
solidaridad con las víctimas o sus familiares 
o la falta de colaboración con la administra-
ción para la investigación de otro delito. Pero, 
en mi opinión, sea quien sea el que no con-
tribuya o no empatice (tanto si es autor del 
delito previo como si  lo conoce y no ha dado 
noticia de él, lo que implicaría un delito de 
encubrimiento), su silencio no es sino el ejer-
cicio legítimo del derecho fundamental a no 
declarar contra uno mismo y a no confesarse 
culpable.

Obviamente el ejercicio de este derecho 
obstaculizará de manera innegable la inves-
tigación y el posible enjuiciamiento de otras 
conductas delictivas, pero, por el hecho de 
dificultar la actividad de la administración 
de justicia, la investigación o averiguación de 
otros delitos, no deja de tener amparo cons-
titucional; por el contrario, justamente esa 
protección fundamenta un Estado de dere-
cho. Desde esta perspectiva, guardar silencio 
no excede, en modo alguno, el contenido del 
artículo 24.2 de la ce, sino que, por el contra-
rio, es su esencia.51

51	 El Tribunal Constitucional señala en el cuar- 
to fundamento jurídico de la Sentencia 127/ 
2000, del 16 de mayo, que “el derecho a no 
contribuir a la propia incriminación es un 
componente del derecho a guardar silencio, 
la genérica advertencia del derecho a guar-
dar silencio puede considerarse compren-
siva de la información de que al declarante 
le asiste el derecho a no declarar contra sí 
mismo y no confesarse culpable” (Sentencia 
del Tribunal Constitucional 127/2000 (Sala 
Primera), 16 de mayo de 2000 (referencia 
BOE-T-2000-11459).
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Ciertamente, la doctrina se ha mostrado 
plural a la hora de interpretar este derecho,52 
puesto que se entiende que “el derecho a la 
defensa, al silencio”, a no declarar o declarar 
falsamente, “a la asistencia letrada”, a no ser 
obligado a declararse culpable o “a proporcio-
nar información que facilite la investigación 
de un delito” en el cual se pueda haber par-
ticipado se encuentran directamente vincula-
dos.53 En consecuencia y en relación con los 
tipos penales a los que haremos referencia, 
el derecho al silencio o a no declarar contra 
uno mismo está conectado con el derecho a no 
colaborar,54 que se refiere al derecho que asis-
te a una persona a no ayudar a otros a lograr 
un fin, en concreto, el “derecho que asiste al 
imputado a no ayudar a la acusación a lograr 
su condena”.55 Todo ello abarcaría tanto una 

52	 Vid., por todos, Maydelí Gallardo Rosado, Los 
derechos a permanecer en silencio y a no decla-
rar contra sí mismo, Valencia, Tirant lo Blanch, 
2022, págs. 263 y ss.

53	 Francisco Muñoz Conde, “De la prohibición 
de autoincriminación al derecho procesal del 
enemigo”, en Estudos en Homenagem ao Prof. 
Doutor Jorge de Figueiredo Diaz, vol. 3, Lisboa, 
Universidad de Coimbre, 2009, págs. 1013 y 
1014; Jordi Jaria i Manzano, “La Constitución 
y el proceso penal: cuestiones fundamenta-
les”, en Gonzalo Quintero Olivares y Jordi Ja-
ria i Manzano (dir.), Derecho Penal Constitucio-
nal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pág. 200.

54	 Maydelí Gallardo Rosado, ob. cit., págs. 278 y 
279.

55	 Víctor Moreno Catena, “Sobre la presunción 
de inocencia”, en El proceso penal en la en-
crucijada. Homenaje al Dr. César Crisóstomo 
Barrientos Pellecer, vol. II, Castellón, Univer-
sidad Jaume I, 2015, pág. 889. En esta obra, 
Moreno Catena señala que el derecho al si-
lencio se configura como un elemento básico 

actitud pasiva como cualquier iniciativa o ac-
tuación que tenga por finalidad obstaculizar 
la investigación o el proceso. 

La consecuencia, en mi opinión, es clara: 
de ninguna forma puede obligarse, presionar-
se o coaccionar a un sujeto para que aporte 
información o datos que impliquen una au-
toincriminación de cualquier tipo o catego-
ría. Otra cosa distinta vulneraría de manera 
clara y directa el derecho de defensa y todas 
sus manifestaciones, en concreto, el derecho 
a guardar silencio, respecto del cual no exis-
ten límites ni temporales ni de contenido. Y 
precisamente por ello resulta altamente cues-
tionable la posibilidad de incluir tipos delicti-
vos cuyo contenido esencial radica concreta-
mente en guardar silencio, es decir, en hacer 
ejercicio legítimo de un derecho fundamen-
tal, porque la pregunta es inmediata: ¿cómo 
puede ser delito ejercer un derecho protegido 
constitucionalmente dentro de los paráme-
tros legales para ello?

Pues es posible, porque así lo ha esta-
blecido la lo 14/2022, del 23 de diciembre, 
que incorpora a nuestro ordenamiento jurí-
dico dos figuras delictivas: una modalidad de 
delito contra la integridad moral por ocultar 
la información respecto del paradero de un 
cadáver (artículo 173.1, párrafo segundo del 
cp) y el nuevo delito de enriquecimiento in-
justificado (artículo 438 bis del cp). Así, sería 
delito el ejercicio de un derecho fundamental 
cuyo elemento esencial es precisamente no 
declarar contra uno mismo y guardar silencio, 
aunque esto conlleve una falta de colabora-
ción con la administración y la investigación 
de los delitos.

del derecho tanto de defensa y de no autoin-
criminación, como a la presunción de ino-
cencia.
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2.3.2. La concreta criminalización del silencio

a) Ocultar información sobre 
el paradero del cadáver

La lo 14/2022, sanciona en el párrafo segun-
do del artículo 173.1 del cp, como modalidad 
de delito contra la integridad moral, a quie-
nes “teniendo conocimiento del paradero del 
cadáver de una persona, oculten de modo 
reiterado tal información a los familiares o 
allegados de la misma”.56 No me resisto a 
transcribir alguna de las argumentaciones 
realizadas en el Apartado IV del Preámbulo 
de la Ley para justificar la introducción de tal 
figura delictiva, porque realmente resultan,  
rocambolescas y confusas.

En principio, este afirma dos veces que 
se trata de una figura agravada respecto de 
la contenida en el párrafo primero del art. 
173.1 del cp,57 cuando, en realidad, el párra-
fo segundo comienza señalando que: “igual 
pena se impondrá...”. Lógicamente la frase se 
refiere a la prevista en el párrafo primero que 
sí establece un marco penal concreto, aunque 
este quizá sea el menor de los problemas.

Posteriormente, el texto procede a iden-
tificar un bien jurídico, lo que es innecesario 
puesto que el tipo se incluye en los delitos 
contra la integridad moral y justo ese sería el 

56	 Ley Orgánica 14/2022, España, 22 de diciem-
bre de 2022.

57	 El párrafo primero del Apartado IV seña-
la que se castiga la ocultación del cadáver 
estableciendo una pena agravada, con res-
pecto a la prevista en el párrafo primero del 
artículo 173.1 del cp, y en el párrafo final, se 
indica que se debe contemplar además un 
agravamiento de la pena por razón del espe-
cial desvalor que tal hecho merece.

bien jurídico protegido.58 Pero el texto legal 
señala que se castiga la ocultación del cadá-
ver:

[…] atendiendo al sufrimiento que tal con-
ducta pueda ocasionar en los familiares o 
allegados de la persona fallecida […]. Esta 
modificación obedece a que cuando se pro-
duce la muerte de un familiar o allegado, la 
imposibilidad de disponer del cuerpo para 
darle las honras fúnebres que nuestras cos-
tumbre sociales y religiosas prescriben, supo-
ne un dolor añadido que se ve especialmente 
agravado cuando obedece a la actuación de 
un tercero que oculta el cadáver delibera-
damente. Así, en algunos casos de clara no-
toriedad en los que los responsables de un 
homicidio o un asesinato se han negado a 
revelar el paradero del cadáver de su vícti-
ma, incluso cuando ya han sido condenados 
en firme y cuando, en consecuencia, ningún 
perjuicio penal podría acarrearles dar razón 
de su paradero, se produce una acción que 
causa un daño específico a los familiares y 
allegados de la víctima y que resulta particu-
larmente reprochable.59 

58	 Es distinta la cuestión de si realmente la con-
ducta descrita puede o no afectar, por sí mis-
ma, la integridad moral, e incluso en aquellos 
casos en los que pudiera aceptarse tal afec-
ción, no podría llegar a ser constitutiva de de-
lito porque implica el ejercicio de un derecho 
fundamental, en este caso, a guardar silencio.

59	 “Preámbulo”, en Ley Orgánica 14/2022, ob. 
cit. En la cita se está haciendo referencia al 
caso Marta del Castillo, pero en él, el proble-
ma no fue el ocultar el cadáver, ni tampoco 
no dar lugar o razón de su paradero, sino 
las distintas versiones inciertas que se pro-
dujeron y que determinaron la aplicación 
de un delito contra la integridad moral por 
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Y continúa señalando, que:

[…] resulta necesario que, en estos y otros ca-
sos parecidos, el hecho de ocultar el cadáver 
se castigue penalmente, con independencia 
de la pena que corresponda en su caso por el 
delito previo que haya ocasionado la muerte, 
pues se trata de un injusto añadido que me-
rece una respuesta penal diferenciada.60

Vayamos por partes porque, en mi opi-
nión, no pueden indicarse mayor cantidad de 
inconsistencias e incoherencias jurídico-pe-
nales en menor espacio.

En primer lugar, parece que se identifica 
el objeto de tutela con el sufrimiento que el he-
cho de no disponer del cuerpo de la víctima pue-
de ocasionar a sus familiares. En consecuencia, 
nuevamente estamos ante una protección de 
lo que no es sino un sentimiento, en este caso, 
sufrir.

el “incremento voluntario del dolor de los 
familiares derivado de la zozobra dilatada 
en el tiempo, que indudablemente ahonda 
en el padecimiento psíquico o moral de las 
víctimas del delito, fruto de las variaciones 
sucesivas del acusado sobre el destino del ca-
dáver” tal como sostuvo la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 62/2013 (Sala de lo penal), 29 
de enero de 2013 (recurso 10145/2012 P). Sin 
embargo, es preciso señalar que la Sentencia 
de la Audiencia Provisional de Sevilla 1/2012 
(Procedimiento abreviado), 13 de enero de 
2012 (recurso 725/2011), sobre el mismo caso, 
entendió que no cabía apreciar delito contra 
la integridad porque no quedaba acreditado 
que el autor “haya tenido la intención de ve-
jar, envilecer y humillar a los familiares di-
rectos de la menor”. 

60	 “Preámbulo”, en Ley Orgánica 14/2022, ob. 
cit.

Si se pretende argumentar que afecta la 
integridad moral, esto debe fundamentar-
se en algo más que el mero sufrimiento de-
rivado de la propia pérdida de un familiar 
de manera violenta y de la imposibilidad de 
encontrar su cadáver; se requiere algún tipo 
de desvalor distinto y, más aún, añadido a la 
sola ocultación del cadáver y al silencio res-
pecto de dónde se encuentra, incluso si se 
sostiene de manera reiterada. 

El tipo penal solo tendrá sentido cuan-
do la conducta realizada afecte claramente 
la integridad moral de otra persona,61 lo que, 
en modo alguno, puede sostenerse respecto 
del hecho de ocultación del cadáver y del si-
lencio, incluso reiterado, de quien conoce su 
paradero. Esto de fundamenta en diversas ra-
zones. La primera es que la conducta, por sí 
misma, entra claramente dentro del ejercicio 
legítimo del derecho de defensa, el derecho  
a no declarar contra uno mismo y el derecho a 
guardar silencio, que, por más que pueda pro-
ducir un mayor dolor o sufrimiento a otros, 
queda amparado por la ce. La segunda con-
siste en que el ataque a la integridad moral 
exige más elementos que la mera realización 
de la conducta descrita en el tipo penal, que 

61	 Así, según la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 561/2021 (Sala de lo penal), 24 de junio de 
2021 (recurso 3636/2019), la integridad moral 
se trata del “derecho a no recibir de otro un 
trato que pueda suponer una situación gene-
radora de humillación, cosificación o envile-
cimiento”, y ello implica la necesidad de que 
se trate de: a) un acto de claro e inequívoco 
contenido vejatorio para el sujeto pasivo del 
delito, b) un padecimiento físico o psíquico 
de dicho sujeto, y c) un comportamiento que 
sea degradante o humillante e incida en el 
concepto de dignidad de la persona afectada 
por el delito.
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en este caso es ocultar de manera reiterada 
la información del paradero del cadáver a los 
familiares. Se requiriere la nota de gravedad 
que debe constatarse en todas las modalida-
des de delitos contra la integridad moral; de 
esta manera, quedarían al margen conductas 
que pueden generar dolor, malestar o des-
asosiego, pero no las que tienen la relevancia 
suficiente para constituir un atentado contra 
la integridad moral,62 y, junto con ello, la in-
tención del sujeto de atentar contra la digni-
dad, provocar humillación y vejación en los 
familiares. Ninguno de estos elementos se 
puede deducir automáticamente de la reali-
zación de la conducta que se describe en el 
tipo penal.

De hecho, la incorporación de esta figu-
ra delictiva, como ya se expuso, responde a 
la situación ocasionada en el conocido como 
Caso Marta del Castillo, pero en él, cuando el 
Tribunal Supremo dictó una condena por un 
delito contra la integridad moral, no lo hizo 
porque se hubiera ocultado el cadáver ni por-
que se guardara silencio reiterado sobre su 
paradero, sino justo por lo contrario, por “ha-
blar demasiado”, dando sucesivas y diferen-
tes versiones sobre su paradero.

El sufrimiento y atendado a la dignidad 
no radica en la ocultación o el silencio reite-
rado, sino, como señala la sts 62/2013, en:

[…] las variaciones sucesivas del acusado 
sobre el destino del cadáver […]. Lo determi-
nante del ilícito en cuestión es, en cualquier 
caso, ese incremento voluntario del dolor de 

62	 María Luisa Cuerda Arnau, “El nuevo deli-
to contra la integridad moral”, en José Luis 
González Cussac (coord.), Comentarios a la lo 
14/2022, de reforma del Código penal, Valencia, 
Tirant lo Blanch, 2023, pág. 26.

los familiares […]. // Generando continuas 
expectativas en cuanto a la posible localiza-
ción del cuerpo, sucesivamente frustradas, 
y siendo tal resultado conocido «ex ante» 
por el acusado en tanto que sabía de la falta 
de certeza de sus propias manifestaciones, 
dañó la integridad moral de las víctimas 
[…] al daño moral inherente a la pérdida de 
un familiar tan directo, máxime cuando su 
muerte no es de etiología accidental sino 
violenta, se suma en este caso el dolor de-
rivado de esas cambiantes versiones sobre lo 
sucedido y sobre su paradero, ajenas al auto-
encubrimiento inherente al derecho de defensa, 
despreciando los sentimientos y la dignidad 
de las víctimas.63

Con ello se reconoce que el silencio en sí 
mismo, incluso reiterado, responde al dere-
cho de defensa y, más concretamente, al de-
recho a no declarar contra uno mismo.64 Por 

63	 Sentencia del Tribunal Supremo 62/2013 
(Sala de lo penal), 29 de enero de 2013 (recur-
so 10145/2012 P). Las cursivas son mías.

64	 De hecho, la sentencia continúa afirmando 
que: “el desvalor del maltrato que, con su 
conducta a lo largo del procedimiento, ha ido 
causando se proyectó sobre aquellos convir-
tiéndolos en sufridores de un trato vejatorio 
que, en tanto que continuado y persistente 
en el tiempo, ha generado en ellos un grave 
padecimiento no sólo físico, sino muy espe-
cialmente psíquico, con evidente lesión de su 
integridad moral. Tal daño aparece reflejado 
en el relato fáctico cuando se asocia la cruel-
dad de esas cambiantes versiones sobre su 
paradero al resultado final de no poder darle 
sepultura, ‘causando si cabe mayor dolor’ al 
ya ínsito de la muerte de la menor […]. Exis-
tió, pues, un efectivo ataque al bien jurídico 
que la norma que analizamos trata de prote-

ello, afirma Cuerda Arnau que:
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ello, afirma Cuerda Arnau que:
[…] son esos matices ―y no la mera oculta-
ción― lo que, desde la perspectiva de la in-
tegridad moral, permite considerar que, de 
un lado, esa conducta representa un grave y 
absoluto desprecio hacia los allegados de la 
víctima, y, de otro, trasciende los límites del 
derecho de defensa y puede, por ende, ser 
objeto de sanción penal. 65

En mi opinión, a este argumento de-
bería añadirse, cuando se habla de la mera 
ocultación del cadáver, el silencio reiterado. 
Porque, en realidad, el tipo penal, indepen-
dientemente de lo que se consigne en la ro-
cambolesca e incoherente fundamentación 
contenida en el Apartado IV del Preámbulo, 
no castiga la ocultación del cadáver, y no lo 
castiga porque no puede hacerlo, ya que no 
existe ningún injusto añadido. Se trata de un 
acto posterior copenado en relación con el 
atentado a la vida, por lo que nos situamos 
ante un supuesto de autoencubrimiento del 
delito cometido que, por razones evidentes, 
es impune si no afecta un bien jurídico dis-
tinto de la propia vida y porque, en esencia, 
obstaculizar que se descubra el delito y las 
circunstancias que lo rodearon forma parte 

ger y que esta Sala entiende como manifesta-
ción directa de la dignidad humana (arts. 10 
y 15 ce)” (sts 62/2013). Como puede apreciar-
se, el fundamento de la sanción por un delito 
contra la integridad moral se encuentra en el 
incremento del sufrimiento ocasionado de 
manera intencionada cuando se aportan di-
versas versiones sobre el tema, ya que, según 
entiende el Tribunal, todo esto resultaba in-
necesario en aras del ejercicio del derecho de 
defensa, pero no solo en el hecho de ocultar 
un cadáver o el de guardar silencio reiterado.

65	 María Luisa Cuerda Arnau, “El nuevo delito 
contra la integridad moral”, ob. cit., pág. 28.

del genérico derecho de defensa amparado 
por la ce. Lo que sí castiga es el silencio rei-
terado, pues hace referencia a la ocultación 
no del cuerpo, sino de la información sobre 
el paradero del cadáver, en caso de conocerla.

Cuerda Arnau señala que la ocultación 
a la que se refiere el párrafo segundo del ar-
tículo 173.1 del cp puede llevarse a cabo de 
distintas formas: mediante una afirmación 
mendaz, disfrazando la verdad o la que, en 
mi opinión, puede ser más habitual, un com-
portamiento omisivo que consiste en callar o 
silenciar.66 Todas ellas son formas adecuadas 
de comisión de la ocultación a la que hace 
referencia el tipo penal. El problema es que 
también son maneras de ejercer legítima-
mente, como ya hemos expuesto, el derecho 
a no declarar contra uno mismo, a guardar 
silencio y de defensa.

Ciertamente la afirmación previa so-
bre el autoencubrimiento resulta innegable 
cuando se trata de los autores o partícipes en 
el delito contra la vida, al encontrarse direc-
tamente amparados por el artículo 24 de la 
ce. El problema sería respecto de terceros aje-
nos a la muerte, porque, en el caso de conocer 
el paradero del cadáver y ocultarlo, más que 
cometer este delito, estaríamos ante un su-
puesto de encubrimiento punible, salvo en el 
caso de los familiares a los que se refiere el ar-
tículo 454 del cp. En este caso, Cuerda Arnau 
sostiene que estaríamos ante un concurso 
ideal de delitos, ya que “el objeto de tutela de 
ambas infracciones es distinto y no cabe es-
timar que estemos ante actos copenados”.67

El problema, en mi opinión, es doble: 
en primer lugar, no queda claro cuál es el 
bien jurídico u objeto de tutela protegido en 

66	  Ibidem, págs. 23 y ss.
67	 Ibidem, pág. 32.
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el párrafo segundo del artículo 173.1 del cp. 
Esto se debe a que, con el comportamiento 
descrito en él ―salvo por los supuestos so-
bre la generación de un mayor sufrimiento y 
humillación de los familiares (que provienen, 
como hemos señalado, de versiones contra-
dictorias e inciertas)―, no puede identi-
ficarse claramente uno. En segundo lugar,  
de aceptar la existencia de distintos objetos de 
tutela, podría perfectamente alegarse que la 
ocultación típica del artículo 173.1 del cp es 
también la conducta de autoencubrimiento, 
descrita en el artículo 451 del cp y, en conse-
cuencia, podríamos estar nuevamente ante 
el ejercicio del derecho de defensa. A ello se 
une un tercer problema, que sería la posibi-
lidad de entender que todos los casos en los 
que haya un delito de encubrimiento mate-
rial que ayude a ocultar el cadáver, de mane-
ra automática, producen el delito del artículo 
173 en concurso.

En mi opinión, de lo que se trataría es 
de un concurso de leyes por resolver a favor 
del delito de encubrimiento, que, entre otras 
cosas, sí tiene claro su objeto de tutela, que 
es la administración de justicia. Y respecto de 
los familiares que quedan exentos de pena en 
el caso de encubrimiento, creo que tampoco 
sería aplicable el delito contenido en el ar-
tículo 173.1, por el mismo fundamento de la 
exclusión de pena del artículo 454 del cp, que 
sería trasladable al delito de ocultación de 
cadáver.

Tampoco el siguiente elemento que se 
observa en el tipo penal permite enervar la 
lesión del genérico derecho de defensa que 
se está analizando, por lo menos respecto 
de los casos en los que se mantiene un silen-
cio reiterado o, incluso, cuando se miente de 
manera reiterada pero manteniendo, en todo 
momento, la misma versión, porque ello no 
daría lugar, como hemos visto que sostiene 
el Tribunal Supremo, a una afección de la in-

tegridad moral, distinta del sufrimiento pro-
pio de perder a un ser querido y desconocer 
dónde se encuentra su cuerpo. Es decir, debe 
implicar, en primer lugar, una gravedad del 
comportamiento y, en segundo lugar, un es-
pecífico desvalor diferente de la pérdida del 
familiar y no saber dónde se encuentra. Tal 
como señala Cuerda Arnau: “no basta con 
cualquier ocultación en sentido estrictamente 
literal, pues la vileza y el carácter humillante 
inherente a todo acto contrario a la integri-
dad moral no solo depende del acto de ocul-
tación, sino del modo y del contexto en que 
éste se produce”.68

Desde la perspectiva de todo lo expuesto, 
en mi opinión, resulta evidente que el nuevo 
delito introducido por la lo 14/2022, vulnera 
de manera directa y total los derechos funda-
mentales contenidos en el artículo 24.2 de la 
ce a los que hemos hecho reiterada referencia, 
puesto que el autoencubrimiento consistente 
en la ocultación del cuerpo en un delito contra 
la vida debe ser impune, porque no es posible 
exigir al investigado o imputado autoincrimi-
narse ni colaborar con la justicia para facilitar 
su incriminación.

En consecuencia, todo tipo de compul-
sión a atestiguar contra uno mismo debería 
quedar vedado para la intervención del le-
gislador y, por tanto, las previsiones legales 
sobre este delito en concreto habrían de con-
siderarse como inconstitucionales por su 
vulneración a los derechos fundamentales. Y 
esto podría afirmarse tanto respecto de quien 
se silencia de manera continua como de 
quien sostiene una versión incierta reitera-
damente. Solo cuando, de manera activa, se 
realizan comportamientos en los que pueden 
verse involucrados otros elementos adicio-

68	 Ibidem, pág. 26.
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nales, como que haya diversas versiones que 
provocan continuas expectativas frustradas 
o confesiones encaminadas a la humillación 
y vejación de los familiares, podría afirmar-
se que estos no responden al derecho de de-
fensa, pero para ello no resultaría necesaria 
la regulación específica de este tipo penal, 
pues podría sancionarse conforme al primer 
párrafo del artículo 173.1 del cp, como delito 
contra la integridad moral.69

69	 Precisamente por ello, Cuerda Arnau compar-
te la resolución del Tribunal Supremo sobre 
el caso de Marta del Castillo, ya que entien-
de que el  hecho de “ofrecer reiteradamente 
versiones mendaces acerca del paradero del 
cuerpo es completamente innecesario para 
ejercer su derecho constitucional y, por el 
contrario, supone un absoluto menospre-
cio de la dignidad de los familiares y allega-
dos más cercanos, cuyo dolor por la muerte 
resulta incrementado no sólo por no poder 
cerrar el duelo, sino por las expectativas frus-
tradas de poder cerrarlo derivadas de cada 
nueva declaración” (“El nuevo delito contra 
la integridad moral”, ob, cit., pág. 37). Sin 
embargo, discrepa de la resolución en el Caso 
de Gabriel (Ana Julia Quezada), sts 701/2020, 
del 16 de diciembre, porque considera que: 
“la sobreactuación y el fingimiento por parte 
de la autora de la muerte del niño pese a no 
ser estrictamente necesarios en términos de 
defensa, sí son una estrategia para enmas-
carar la propia responsabilidad y confundir 
a los investigadores y no parecen dirigidos 
a vilipendiar de manera mezquina y cruel la 
dignidad de los familiares” (Idem).

b) Enriquecimiento injustificado

De forma muy breve también quisiera reali-
zar alguna referencia al nuevo delito incorpo-
rado en el art. 438 bis del cp por la lo 14/2022, 
relativo al denominado enriquecimiento injus-
tificado70 y que sanciona a la autoridad que, 
en diversas circunstancias, “se negara abier-
tamente a dar el debido cumplimiento a los 

70	 La tipificación de este comportamiento 
concreto procede del artículo 20 de la Con-
vención de Naciones Unidas Contra la Co-
rrupción, en el que se señala la necesidad de 
sancionar penalmente al funcionario públi-
co que aumente su patrimonio de forma in-
justificada al afirmar que “con sujeción a su 
constitución y a los principios fundamenta-
les de su ordenamiento jurídico, cada Estado 
Parte considerará la posibilidad de adoptar 
las medidas legislativas y de otra índole que 
sean necesarias para tipificar como delito, 
cuando se cometa intencionalmente, el en-
riquecimiento ilícito, es decir, el incremento 
significativo del patrimonio de un funciona-
rio público, respecto de sus ingresos legítimos 
que no pueda ser razonablemente justificado 
por él” (Convención de las Naciones Unidas 
contra la Corrupción, Nueva York, 2004, art. 
20). Un primer aspecto que quiero resaltar en 
este punto, aunque posteriormente volva-
mos sobre él, es que pide que se tipifique el 
incremento significativo del patrimonio, esto 
es, la posesión de bienes injustificados que, 
en muchos supuestos, podrían constituir un 
delito de blanqueo, siempre (eso sí) que lo-
gre establecerse su origen delictivo, lo que 
no resultará sencillo. Sin embargo, en modo 
alguno señala que se sancione, como hace 
nuestro Código Penal, la negativa a dar razón 
de la procedencia de los bienes que, en esen-
cia, responde exclusivamente a la dificultad 
probatoria señalada.
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requerimientos de los órganos competentes 
destinados a comprobar su justificación”. La 
conducta descrita se configura, así, como un 
delito de desobediencia y esto, en mi opinión, 
también puede implicar la vulneración del 
derecho a no autoincriminarse.

Al respecto, Raga Vives entiende que el 
nuevo delito no sanciona la posesión ilícita 
de bienes, sino la negativa reiterada a respon-
der a los requerimientos de los órganos com-
petentes, lo que separa claramente nuestra 
normativa de las recomendaciones de origen 
supranacional.71 Obviamente, la posesión de 
bienes injustificados de los que se presume 
un origen ilícito ya encuentra acomodo en el 
delito de blanqueo, lo que implicaría que, de 
ser esta la conducta sancionada, nos encon-
traríamos ante una evidente superposición 
de normas penales, mediante la aplicación 
del comiso o, incluso, figuras administrati-
vas. De hecho, lo que sanciona la mayor parte 
de los países europeos es la posesión injustifi-
cada de bienes.72 Precisamente por ello se ha 
regulado como un delito de desobediencia que, 
en mi opinión, se trata, en realidad, de un 
delito de sospecha,73 ya que se castiga la ne-
gativa a dar cumplimiento a los requerimientos 

71	 Anna Raga Vives, “El nuevo delito de desobe-
diencia por enriquecimiento injustificado”, 
en José Luis González Cussac (coord.), Co-
mentarios a la lo 14/2022, de reforma del Có-
digo Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, 
págs. 197 y ss.

72	 Sobre las distintas regulaciones de Derecho 
comparado, vid. Ibidem, págs. 193 a 197.

73	 Este mismo planteamiento fue sostenido por 
numerosos países, de hecho, casi la totali-
dad de los pertenecientes a la Unión Europea 
considerando que se negaba la presunción de 
inocencia, (ibidem).

de los órganos competentes destinados a compro-
bar su justificación, o dicho de otro modo, se 
sanciona no dar razón de la procedencia de los 
bienes.

Son muchas las críticas que pueden rea-
lizarse respecto del precepto, por ejemplo, 
la ya señalada configuración como delito de 
sospecha que conlleva una presunción, alta-
mente cuestionable, de que los bienes tienen 
un origen ilícito o provienen de una actividad 
ilícita; pero si hay algo que, al menos desde mi 
perspectiva, resulta insostenible, es la colisión 
con un derecho fundamental, en este caso, 
el derecho a no declarar contra uno mismo, 
como directa manifestación del derecho de 
defensa contenido en el artículo 24.2 de la ce.

Tanto la doctrina como la jurispruden-
cia se han opuesto reiteradamente a incluir el 
delito de enriquecimiento ilícito, porque esto 
implica importantes problemas de constitu-
cionalidad,74 debido a que establece propo-
siciones contrarias al derecho de presunción 
de inocencia. Por ello, Raga Vives entiende 
que la actual regulación podría ser legítima 
constitucionalmente en tanto que:

74	 Isidoro Blanco Cordero, “El debate sobre la 
necesidad de castigar penalmente el enri-
quecimiento ilícito de empleados públicos”, 
Revista Electrónica de Ciencia Penal y Crimino-
logía, núm. 19, 2017, págs. 20 y ss.; Eduardo 
A. Fabián Caparrós, “Apuntes críticos sobre 
la posible tipificación del delito de enrique-
cimiento ilícito en España”, en Nicolás Rodrí-
guez García, Adán Carrizo González-Castell 
y Fernando Rodríguez López (eds.), Corrup-
ción: compliance, represión y recuperación de 
activos,  Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, págs. 
604 y ss., y entre otras, la sts del 27 de octu-
bre de 2022 (Tol 9284246).
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[…] el delito no exige la colaboración del 
acusado para probar los elementos del delito 
[…]. Podría parecer que este problema no ha 
desaparecido ya que, el acusado, bajo amena-
za de incurrir en un delito de desobediencia 
(en un estadio anterior), se verá compelido 
a declarar sobre el origen de sus bienes. Lo 
cierto es que, a diferencia de la regulación 
de la onu, aquí se parte de que existe una 
obligación legal, cuando se ostenta una de-
terminada condición de declarar bienes. Esa 
obligación es el presupuesto de la infracción, 
aunque ciertamente la cuestión no quede 
exenta de dificultades.75

Precisamente la existencia de esta obli-
gación legal le permite afirmar que no se vul-
nera el derecho a no autoincriminarse y, para 
ello, realiza una comparación tanto con el de-
lito de negativa a someterse a pruebas de al-
coholemia, como con otros tipos penales. Así, 
sostiene que, atendiendo a la stc 161/1997, 
del 2 de octubre: la obligación de la prue-
ba de alcoholemia no implica que el sujeto 
esté obligado “a emitir una declaración que 
exteriorice un contenido, admitiendo su cul-
pabilidad, sino a tolerar que se le haga obje-
to” de una “pericia”,76 lo que no lesionaría el 
derecho a no autoincriminarse. Al margen de 
que, al menos en mi opinión, esta resolución 
del Tribunal Constitucional es altamente 
cuestionable,77 como también, el tipo penal 

75	 Anna Raga Vives, “El nuevo delito de desobe-
diencia por enriquecimiento injustificado”, 
ob. cit., pág. 202.

76	 Ibidem, pág. 202, nota 65.
77	 De hecho, en relación con la stc menciona-

da, existió un voto particular sustentado por 
los magistrados Ruiz Vadillo y García-Mon, 
en el que se sostenía que el tipo penal anali-

contenido en el artículo 383 del cp, en reali-
dad, considero que no es un caso comparable 
estructuralmente al que se está analizando: 
no es lo mismo “consentir” una actuación 
ajena (en este caso, la de la policía, median-
te la prueba de alcoholemia), que obligar a 
una colaboración activa con la administra-
ción pública o la administración de justicia. 
Y entiendo que tampoco resulta sostenible 
que la existencia de una obligación legal 
(normalmente administrativa) de colaborar 
o de ser transparente para determinados su-
jetos, especialmente vinculados con la admi-
nistración pública, pueda determinar que la 
negativa a cumplirla se convierta en delito, 
so pena de vulnerar el derecho a no declarar 
contra uno mismo y el derecho de defensa.78

zado (negativa a someterse a las pruebas de 
alcoholemia), en realidad, obligaba al sujeto 
a colaborar con la acusación para descubrir 
la verdad, lo que resultaba incompatible con 
el derecho de defensa.

78	 No comparto la postura de Anna Raga Vives, 
cuando afirma que: “colaborar en una de-
terminada pericia ante el órgano requirente, 
máxime cuando existe una obligación legal 
de hacerlo, no parece contrariar la garantía de 
autoincriminación, sobre todo si se atiende 
a que el procedimiento se establece justa-
mente para ello y si se tiene en cuenta que, 
sin esta información, la Administración se 
encontrará desprovista de las herramientas 
para cumplir con sus fines” (“El nuevo delito 
de desobediencia por enriquecimiento injus-
tificado”, ob. cit., pág. 207). Mi desacuerdo se 
sustenta en varias razones. En primer lugar, 
porque no estamos ante ninguna pericia, que 
debería consistir en la obligación de aportar 
documentación acreditativa de los ingresos 
y patrimonio de determinados sujetos vin-
culados y obligados por la normativa sobre 
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Pongamos un ejemplo: una autoridad 
posee un patrimonio injustificado, proce-
dente bien de un delito de cohecho, o bien, de 
un delito de blanqueo, y se niega a dar razón 
de la procedencia de los bienes que posee, 
obviamente debido a que es autor de un he-
cho delictivo. Está ejerciendo legítimamente 
su derecho de defensa a no declarar contra 
sí mismo y a no autoincriminarse porque, 
de colaborar con la Administración, estaría 
aportando pruebas en su contra. En este caso, 
si pudiera esclarecerse la existencia del deli-
to sin su colaboración, debería responder por 
un concurso de delitos: este y el de enriqueci-
miento injusto, puesto que no ha justificado 
sus bienes. En el caso de que no pudiera pro-
barse el delito previo, siempre tendremos el 
delito de enriquecimiento injusto por su falta 
de colaboración. En un lenguaje más popu-
lar: “la banca nunca pierde”.

A mi juicio, resulta incuestionable que, 
por mucho que determinados sujetos estén 
obligados legalmente a colaborar con la ad-
ministración pública y de justicia en aras de 
una mayor transparencia y una lucha con-
tra la corrupción, el derecho fundamental a 
la defensa se encuentra por encima de ello y 
también, sus manifestaciones instrumenta-
les, que se derivan del artículo 24.2 de la ce: el 
derecho a guardar silencio y a no ser obligado 
a presentar pruebas que puedan incriminar-

transparencia, pero ello implicaría una in-
fracción administrativa, nunca, un delito. En 
segundo lugar, porque la razón de que se fa-
cilita a la Administración lo que, en otro caso, 
resultaría difícil de probar, no constituye, en 
mi opinión, ni fundamento ni justificación 
ni, mucho menos, objeto de tutela respecto 
de la introducción de un delito específico de 
desobediencia en este ámbito.

le.79 Precisamente por ello, considero que no 
resulta legítimo convertir en delito un com-
portamiento (guardar silencio o no colaborar 
con la administración de justicia) que cons-
tituye un derecho fundamental amparado 
constitucionalmente. La cuestión de la valo-
ración de ese silencio o esa negativa por par-
te del órgano juzgador respecto a la posible 
imputación de un delito del que traigan ori-
gen esos bienes es distinta y no fundamenta 
la legitimidad de criminalizar el silencio o la 
falta de colaboración.

Pero sancionar penalmente el silencio o 
la negativa reiterada a colaborar con la ad-
ministración, aportando datos de los cuales 
se pueda derivar la incriminación respecto 
de otro delito previo, en mi opinión, supone, 
de manera evidente, la vulneración de un de-
recho fundamental que no permite avalar la 
legitimidad de la regulación penal ni siquiera 
como delito de desobediencia.80

2.4 El consentimiento en materia 
sexual, la presunción de inocencia 
y el sistema acusatorio

Un último aspecto que abordaré en este tra-
bajo relativo a la afección de los derechos 
fundamentales provocada por las reformas 
penales desde la perspectiva de la política 
criminal es el relativo a la modificación de 
los delitos contra la libertad sexual, llevada 
a cabo por la lo 10/2022, del 6 de septiembre 
y de garantía integral de la libertad sexual. 

79	 Isidoro Blanco Cordero, “El debate sobre la 
necesidad de castigar penalmente el enri-
quecimiento ilícito de empleados públicos”, 
ob. cit., págs. 22 y 23.

80	 Ibidem, págs. 34 y 35.
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Haré referencia, en exclusiva, a las conse-
cuencias de la definición de consentimiento, 
que se derivan de este ordenamiento, y a lo 
que puede implicar para diversos derechos 
fundamentales, concretamente, el derecho a 
la presunción de inocencia, a la inversión de 
la carga de la prueba y al principio acusato-
rio, que no se encuentra en cuestión en la po-
tencial reforma que se está tramitando.

Una de las principales “virtudes” ensal-
zadas por los operadores políticos artífices 
de esta Ley es que, por fin, el consentimiento 
se ha situado en el centro de los delitos contra 
la libertad sexual. La afirmación no solo no 
responde a la realidad de la regulación pe-
nal tradicional, sino que es totalmente in-
cierta: el consentimiento siempre ha sido el 
elemento central de los delitos contra la li-
bertad sexual. De hecho, la existencia de un 
consentimiento válido, libre y voluntario de-
terminaba la atipicidad del comportamien-
to, como resulta obvio, debido a que toda 
persona tiene derecho a ejercer su capaci-
dad de autodeterminarse sexualmente (y en 
cualquier otro aspecto de su vida), como es-
time conveniente.81

81	 Francisco Javier Álvarez García, “Algunos 
comentarios generales a la lo 10/2022 de ga-
rantía integral de la libertad sexual”, Revista 
Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 
núm. 25, 2023, pág. 25; María Elena Torres 
Fernández, “Notas sobre los delitos contra la 
libertad sexual en la Ley Orgánica de Garan-
tía Integral de la Libertad sexual”, en José R. 
Agustina (coord.), Comentarios a la ley del ‘solo 
el sí es sí’. Luces y sombras ante la reforma de los 
delitos sexuales introducida en la lo 10/2022, de 
6 de septiembre, Barcelona, Atelier, 2023, págs. 
28 y 29.

Tampoco resulta cierto que debiera acre-
ditarse una fuerte oposición o resistencia por 
parte de la víctima, ni que no fuera suficiente 
con la negativa de aquella para configurar el 
atentado contra la libertad sexual; de hecho, 
el criterio del no means no ya lleva mucho 
tiempo implantado tanto en nuestra doctri-
na como, lo que es más importante, en nues-
tra jurisprudencia.

En resumen, la ausencia de consenti-
miento siempre y en todo caso, fuera en el 
momento que fuera de la relación sexual, ha 
determinado la concurrencia de un delito sin 
necesidad de grandes violencias ni resisten-
cias, ni de reiteraciones sucesivas de las ne-
gativas. Se trataba y se trata simplemente de 
probar que la conducta del sujeto activo que-
branta la libre autodeterminación del sujeto 
pasivo en material sexual.82 Ni más ni menos.

Pero justo ese era el problema, la prueba, 
porque obviamente, y salvo casos mediáticos 
y concretos, los atentados contra la libertad 
sexual se suelen producir en el ámbito de la 
intimidad, de manera que solo el agresor y el 
agredido pueden dar cuenta de lo realmente 
acontecido y de si hubo o no consentimien-
to.83 Se trataba, por lo tanto, de la validez del 

82	 Juan Antonio Lascuraín Sánchez, “Los nue-
vos delitos sexuales: indiferenciación y con-
sentimiento”, en José R. Agustina (coord.), 
Comentarios a la ley del ‘solo el sí es sí’. Luces y 
sombras ante la reforma de los delitos sexuales 
introducida en la lo10/2022, de 6 de septiembre, 
Barcelona, Atelier, 2023, pág. 56.

83	 En el caso de violencia, la prueba quizá resul-
te más simple, dado que pericialmente puede 
demostrarse en la mayoría de los supuestos 
su existencia. Por ello, afirma Lascuraín Sán-
chez que “sólo podrá el juez penal afirmar la 
falta de consentimiento si lo constata indu-
bitadamente más allá de toda duda razona-
ble” (ibidem).
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testimonio de cada uno de los implicados, la 
cual también había sido claramente acota-
da por nuestros Tribunales,84 que exigían la 
concurrencia de una serie de criterios para 
determinar la existencia o no del consenti-
miento: credibilidad subjetiva (inexistencia 
de un móvil de resentimiento, enemistad, 
venganza, enfrentamiento, interés o de cual-
quier otra índole), verisimilitud o credibili-
dad objetiva (que el testimonio guarde lógica 
y coherencia interna, y que, además, guarde 
coherencia externa con los datos y medios de 
prueba que estén al margen de la declaración 
de la víctima) y persistencia en la inculpa-
ción (que implique que no haya variaciones 
esenciales en las diferentes declaraciones de 
la víctima, ni existan contracciones o vague-
dades).

Justamente la exigencia de estos ele-
mentos determinó que cierto sector doctri-
nal y social afirmase que ello implicaría una 
revictimización de la persona agredida al 
tener que revivir en diversas ocasiones el su-
ceso sufrido.85 No niego que ello sea así, pero 
también lo es en otros muchos delitos tan o 
más reprochables que estos y que igualmente 
“obligan” a la víctima o a sus familiares a vol-
ver a revivir una y otra vez el hecho concreto, 

84	 Así, por ejemplo, las ssts del 21 de mayo de 
2014 o del 4 de noviembre de 2021, entre otras.

85	 En palabras de Lascuraín Sánchez, “Los nue-
vos delitos sexuales: indiferenciación y con-
sentimiento”, ob. cit., pág. 56: “sabemos que 
la presunción de inocencia tiene precio, el de 
la absolución de acusados culpables y aquí, 
además, normalmente, el del doloroso testi-
monio de la víctima […] me temo que no hay 
modo de dejar de pagarlo que no sea a su vez 
más costoso desde la perspectiva de nuestros 
valores”.

y no, por ello, quebrantamos las garantías de 
un Estado de derecho respecto de los autores 
del delito en cuestión.

El problema, en mi opinión, es que tanto 
un delito contra la libertad sexual como cual-
quier otro delito debe ser probado, y recurrir 
a esos criterios que se han señalado y adopta-
do jurisprudencialmente, ya desde hace dé-
cadas, se erige en garantía de la presunción 
de inocencia y en manifestación del principio 
sobre que la carga de la prueba corresponde a 
quien acusa. Esta es la base del sistema acu-
satorio de nuestro sistema procesal y se re-
fleja en la protección constitucional a la pre-
sunción de inocencia. Obviamente la víctima 
debía pasar por la necesidad de probar la ve-
racidad de su testimonio, a fin de desvirtuar 
la presunción de inocencia que debe amparar 
al acusado, y la carga de la prueba de la exis-
tencia del delito recae en quien acusa (la víc-
tima o el Ministerio Fiscal), y esa necesidad 
probatoria implica necesariamente revivir 
una situación de sufrimiento y un innegable 
aumento del dolor, pero no cabe otra posibi-
lidad en aras del respeto de los derechos fun-
damentales constitucionalmente protegidos.

La nueva definición de consentimiento, 
aportada por la lo 10/2022 en el inciso final 
del artículo 178.1 del cp, modifica notable-
mente el panorama que se ha expuesto. Sin 
entrar a analizar detenidamente su conteni-
do y la forma de manifestarse (si expresa o 
tácitamente, si por actos concluyentes, etcé-
tera),86 lo que sí resulta innegable es que se 
ha dado un giro de 180 grados, y del antiguo 

86	 A este respecto, señala Lascuraín Sánchez 
que, en atención a la regulación legal, “sólo 
habrá un consentimiento excluyente de la ti-
picidad cunado el consentimiento sea activo, 
expreso y claro” (ibidem).
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“no es no”, que conllevaba la ausencia de 
consentimiento provocado por la negativa, 
ya fuera expresa, implícita, por actos conclu-
yentes de rechazo, etcétera, se ha pasado a 
una perspectiva positiva de “sólo el sí es sí”, de 
manera que, según establece el texto penal, 
“sólo se entenderá que hay consentimiento 
cuando se haya manifestado libremente me-
diante actos que, en atención a las circuns-
tancias del caso, expresen de manera clara la 
voluntad de la persona”.87

Hemos pasado de que cualquier tipo de 
rechazo o negativa explícita o implícita de-
terminaba la ausencia de consentimiento que 
configura los delitos contra la libertad sexual, 
a la exigencia de una manifestación positiva 
del consentimiento. Y este cambio de eje no 
es, en modo alguno, irrelevante, porque, en 
la anterior regulación, la acusación debía 
probar que no había existido consentimien-
to y, por tanto, se mantenía la presunción de 
inocencia, mientras que, con la actual regu-
lación, la ausencia de consentimiento se pre-
sume,88 y solo cuando se demuestre su exis-
tencia en los términos indicados en el texto 
penal, la conducta resultará atípica. Dicho 

87	 Ley Orgánica 10/2022, España, 6 de septiem-
bre de 2022.

88	 En Lascuraín Sánchez, “Los nuevos delitos 
sexuales: indiferenciación y consentimien-
to”, ob. cit., pág. 57, se indica que se trataría 
de una presunción iuris et de iure de que no 
concurre consentimiento “si el mismo no se 
ha manifestado mediante actos que expresen 
de manera clara la voluntad de participar en 
la relación sexual”, y en relación con el silen-
cio o la pasividad, se sostiene que estamos 
ante una presunción iuris tantum, que tam-
poco resulta acorde con el derecho constitu-
cional al implicar que se revierte la carga de 
la prueba.

de otra forma, se exige, aunque no se diga 
expresamente, que sea el presunto autor de 
los hechos quien demuestre que la presunta 
víctima había consentido, en todo momen-
to, la relación sexual. Ya no hay presunción 
de inocencia, ya no hay sistema acusatorio y 
la obligación de probar de quien acusa, sino 
que estamos ante un sistema inquisitivo, en 
el que se parte de la culpabilidad del sujeto, 
en el que la carga de la prueba recae en el 
acusado y se convierte en una probatio dia-
bolica porque carecería de medios bastantes 
y adecuados para ello (no olvidemos que los 
criterios señalados por la jurisprudencia sir-
ven para dar veracidad a la declaración de la 
víctima, no a la del imputado).

Con ello, y aunque no se haya estableci-
do así expresamente, se están quebrantando 
derechos fundamentales derivados directa-
mente del derecho a la presunción de ino-
cencia y de los principios del sistema acusa-
torio.89

Si se quería actuar frente a supuestos en 
los cuales la víctima se veía imposibilitada de 
autodeterminarse, y consentir o no consentir, 
como los casos de vulnerabilidad o sumisión 
química, por ejemplo, hubiera sido bastante 
con señalar que, en esas condiciones, en todo 
caso, se entendería que hubo una agresión 
sexual derivada de la absoluta indefensión o 
desvalimiento de la víctima que no podía ma-
nifestar en modo alguno su voluntad, ni en 
sentido positivo ni en sentido negativo.

89	 María Elena Torres Fernández considera que 
la inclusión de este concepto afirmativo de 
consentimiento no implica una reversión de 
la carga de la prueba (“Notas sobre los de-
litos contra la libertad sexual”, ob. cit., pág. 
29). También indica que la carga de la prueba 
corresponde a la acusación.
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En el fondo, al menos en mi opinión, no 
se está introduciendo un elemento típico de 
los delitos contra la libertad sexual, que ya 
era el eje central en la anterior regulación, 
sino una norma de valoración procesal de la 
prueba, en el sentido que se ha señalado: la 
presunción de que no concurre ante una de-
nuncia y la carga de la prueba en el acusado, 
que debe desvirtuar la imputación que se la 
atribuye. En definitiva, la vulneración de la 
presunción de inocencia.

3. Como conclusión: el peligro 
para el Estado de derecho

Como se ha expuesto a lo largo de todo este 
trabajo, hay dos ideas centrales sobre las que 
giran las nuevas tendencias legislativas y de 
política criminal. Por un lado, la decisión de 
elevar a la categoría de elemento nuclear y 
finalidad principal la consecución de una 
inexistente e inalcanzable seguridad y, para 
ello, se ha optado por emplear cualquier ins-
trumento de control social, esencialmente 
el penal, a fin de lograr erradicar cualquier 
potencial “amenaza” o “percepción de ame-
naza”, es decir, lo discrepante o contrario o 
rechazable para la moral social; con ello, la 
“moral o el sentir social” es el criterio defi-
nidor de lo que debe ser o no prohibido. Por 
otro lado, que para alcanzar esa entelequia de 
“seguridad absoluta” no existe inconvenien-
te alguno en lesionar, vulnerar o erradicar los 
derechos y garantías básicas y definidoras de 
un Estado democrático de derecho. 

Con ello puede obtenerse una primera y 
clara conclusión: la absoluta confusión que 
tiene el legislador penal en la actualidad en-
tre la moral y el delito, de manera que todo 
aquello que se desvíe de lo socialmente ade-
cuado es automáticamente concebido como 
un peligro y sobre esa misma base, crimina-

lizado, a fin de erradicar y volver inocua la 
amenaza externa que se percibe. El problema 
es que ni existe el peligro ni existe la amenaza 
externa para la sociedad o sus bases y siste-
mas democráticos que se derive de un disi-
dente, discrepante o incluso de un desviado, 
porque ninguno de ellos tiene, por sí mismo, 
la idoneidad ni la capacidad de lesionarlos. 
Por el contrario, sí que constituye una ame-
naza, esta vez interna, porque procede del 
propio Estado, que exista una legislación cri-
minalizadora, preventiva y securitaria, en la 
que no hay inconveniente alguno en vulnerar 
los derechos y libertades fundamentales y las 
garantías constitucionalmente reconocidas 
en aras de “proteger” el sistema. El sistema 
democrático solo puede ser destruido por el 
propio sistema democrático y por su legisla-
ción, cuando se vulneran los principios que 
lo informan.

Una clara manifestación de estas ten-
dencias legislativas actuales, que responden 
a reclamaciones de diversos sectores socia-
les, políticos y mediáticos y que implican una 
grave y relevante incidencia en el ejercicio y 
respeto de los derechos fundamentales, son 
los diversos delitos que hemos analizado a lo 
largo de todo este trabajo. Como he expues-
to, estas regulaciones no solo afectan el de-
recho a la libertad de expresión, el derecho a 
no declarar contra uno mismo y a no decla-
rarse culpable o el derecho a la presunción de 
inocencia hasta el punto de prácticamente 
erradicarlos, sino que también perjudican el 
propio sistema democrático y la concepción 
que como sociedad debemos tener de él. No 
se puede permitir que, por razones políticas 
(que no criminales, porque no existe un in-
justo que deba criminalizarse), releguemos al 
olvido aquella sociedad del siglo pasado, en 
la que imperaban esencialmente dos aspec-
tos: la tolerancia con el discrepante y el ab-
soluto respeto y protección de los derechos y 
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libertades fundamentales y de las garantías 
constitucionalmente reconocidas.

No podemos, no debemos, abogar ni 
permitir otra sociedad que no sea la que se 
sustenta en estos parámetros básicos, porque 
ello solo implicaría una cosa: que la sociedad 
democrática, que el Estado democrático, se 
autodestruyeran a sí mismos para convertir-
se en cualquier otra cosa, pero, desde luego, 
no en una democracia.

Por ello, considero que la única opción 
viable en relación con esa situación es re-
tornar a aquella legislación garantista y res-
petuosa de los derechos y libertades, lo que 
no quiere decir que el derecho penal no deba 
hacer frente a nuevos fenómenos o nuevos 
ámbitos que deban ser protegidos. Ello signi-
fica que esa protección penal debe realizarse 
solo cuando sea absolutamente necesaria y la 
única opción posible (ultima ratio) y, lo que 
quizás es más importante, respetando siem-
pre y, en todo caso, el libre ejercicio de los 
derechos fundamentales. Para ello, se debe 
partir de una premisa absolutamente irre-
nunciable: aquello que es el ejercicio legítimo 
de un derecho, por mucho que nos desagrade 
o nos resulte reprobable o reprochable mo-
ralmente, nunca, en ningún caso ni supuesto, 
puede ser constitutivo de delito. Desde esta 
perspectiva, y como he ido señalando, la úni-
ca vía constitucional y democrática posible 
es la derogación de la mayoría de los delitos 
que hemos expuesto y la reformulación de 
otros de ellos de manera que sean acordes y 
respetuosos con los principios básicos de un 
Estado democrático de derecho.
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