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Resumen: Es evidente que en el seno social existe preocupacion por la par-
ticipacion de personas adolescentes en hechos delictivos. Resulta necesario
reflexionar acerca del fendmeno, especialmente en lo relacionado con la
edad penal como limite o fundamento para la intervencion del Estado. En
este documento se exponen algunas consideraciones a propdsito de los cri-
terios politico-criminales que sostienen la determinacion de la edad penal
y el tratamiento juridico correspondiente ante hechos que la ley considera
como delitos cometidos por personas adolescentes.

Abstract: It is clear that within society there is concern about the parti-
cipation of adolescents in criminal acts. It is necessary to reflect on the
phenomenon, especially in relation to the criminal age as a limit or basis for
State intervention. This document presents some considerations regarding
the political-criminal criteria that support the determination of the criminal
age and the corresponding legal treatment of acts that the law considers as
crimes committed by adolescents.
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INTRODUCCION

La problematica propia de las personas adolescentes® que entran en conflic-
to con la ley penal suele activarse con cierta frecuencia en la discusiéon publica.
Generalmente, el origen de este interés deriva de episodios cuya alarma social se
incrementa no sé6lo por la gravedad y violencia con la que fueron perpetrados?, sino
también por la influencia mediatica que potencia (a veces magnifica) los detalles
del evento.

Al punto, no deja de sorprender el hecho de que, ante cada acontecimiento de
esta naturaleza, surjan expresiones que claman preponderantemente por la disminu-
cion del parametro etario como via para permitir la intervencién punitiva. Si bien,
ante la criminalidad en general se aprecia una suerte de “huida” al Derecho penal,
suponiendo erréneamente la existencia de una relacién inversamente proporcional
entre pena y delito (a mayor pena, menos delitos) pero, tratandose de la delincuencia
juvenil® la variable estriba, entre otras cosas, en definir a qué edad es conveniente la
aplicacion de sanciones o qué tipo de medidas deben ser utilizadas.

Ante la preocupacion social por la participacion de adolescentes en hechos de-
lictivos, se impone una reflexion en torno al establecimiento de criterios etarios
para autorizar o justificar la imposicion de medidas sancionatorias. Se presentan en
estas paginas reflexiones que se suman a la conviccién de que son criterios politico-
criminales los que permiten la determinacion de la edad penal que fundamenta la
intervencion estatal juridico-penal.

! La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), define la adolescencia como la etapa que transcurre entre
los 10 y 19 afios. Normalmente la dividen en dos fases; adolescencia temprana de 12 a 14 afios y
adolescencia tardia de 15 a 19 afios. En cada una de estas etapas se presentan cambios fisiolégicos
(estimulacion y funcionamiento de los 6rganos por hormonas, femeninas y masculinas), estructu-
rales (anatdmicos), psicologicos (integracion de la personalidad e identidad) y la adaptacion a los
cambios culturales y/o sociales. Dato recuperado y visible en: https://www.gob.mx/salud/articulos/
que-es-la-adolescencia

2 Sefala Cunjama que “México experimenta una fenomenologia de la violencia con rostro juvenil, don-
de tanto victimas como victimarios en una gran proporcion son personas adolescentes y jovenes, es
decir, entre edades que van de los 12 a los 29 afios, véase: Cunjama, Emilio Daniel, Evaluacion de la
Politica criminal dirigida a la violencia juvenil, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2021,
p. 55.

3 La delincuencia juvenil no es un concepto aceptado pacificamente en la doctrina. En todo caso, se
alude aqui al que desde la Criminologia se ha adoptado y “que amplia el concepto juridico penal
(formal) de delito, incluyendo una serie de conductas no constitutivas de infracciones penales pero
que interesan sobremanera a esta disciplina cientifica en cuanto factores y situaciones crimindgenas
o conductas asociadas al mismo como es: el alcoholismo, el absentismo escolar, la drogadiccion,
etc.”, asi Abadia Selma, Alfredo, Delincuencia juvenil. Temas para su estudio, Espafa, Colex, 2021, p.
15.
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1. CONCEPTOS DE IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD
a) Imputabilidad

La cuestion de la edad penal esta intimamente relacionada con los conceptos de
imputabilidad e inimputabilidad. La doctrina juridico penal comprende a la imputabi-
lidad como un elemento de la culpabilidad. Mas concretamente, se la entiende como
capacidad de culpabilidad y ya se sabe que para poder imponer una pena al autor
de un delito se requiere la comprobacion de la culpabilidad, la que se compone de
tres elementos, a saber: la imputabilidad, el conocimiento de la antijuridicidad y la
exigibilidad de un comportamiento distinto.

Particularizando, debe decirse que la imputabilidad representa un conjunto de
facultades minimas requeridas para considerar culpable a un sujeto que ha hecho
algo tipico y antijuridico. Esto dicho, interpretado sensu contrario, significa que el
sujeto que no posea ciertas capacidades (madurez o salud mental, por ejemplo) no
puede ser considerado imputable y, por ende, culpable. La evolucién histérica del
Derecho penal y sus categorias funcionales como las de la imputabilidad encontraron
primariamente fundamento en la nocién de libertad de voluntad, compuesta por la
capacidad de entender y querer aquello que se esta haciendo, se entiende pues que
si el sujeto carece de tal capacidad no estaria actuando libremente de modo que, en
conclusion, no podria ser considerad culpable de lo realizado.

Bajo una oOptica mas actual, autores como Muiioz Conde y Garcia Aran aclaran
que esas facultades intelectivas y volitivas humanas estan condicionadas por otros
factores de especial relevancia para la determinacion de la capacidad de culpabili-
dad, refiriéndose a factores psiquicos, pero también socioculturales. Al admitir que
la imputabilidad (capacidad de culpabilidad) es algo mas complejo que solamente un
problema de capacidades intelectivas y volitivas del sujeto, los autores mencionados,
literalmente sefalan lo siguiente:

En el proceso de interaccion social que supone la convivencia del individuo, obligado por
sus propios condicionamientos al intercambio y a la comunicacion con los demas, desa-
rrolla una serie de facultades que le permiten conocer las normas que rigen la convivencia
en el grupo al que pertenece y regir sus actos de acuerdo con dichas normas. Se establece
asi un complejo proceso de interaccion y comunicacién que se corresponde con lo que
la Psicologia moderna se llama motivacion. Es pues, la capacidad de motivacion a nivel
individual, la capacidad para motivarse por os mandatos normativos, lo que constituye la
esencia de ese elemento de la culpabilidad llamado imputabilidad. En la medida en que
esa capacidad no haya llegado a desarrollarse por falta de madurez, por defectos psiquicos
o de cualquier origen o por trastornos transitorios, no podra hablarse de culpabilidad®.

4 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010, p. 362,
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Al hilo de lo anterior, se considera que el concepto de imputabilidad no se puede
comprender en si mismo, sino inmerso en una estructura social concreta, esto es,
como el resultado de un prolongado proceso de socializacion que tiene su punto de
partida en el nacimiento y continda a lo largo de la vida del individuo, caracterizada
por la introyeccion de las diversas exigencias normativas de orden social y juridico
que se le presentan. Evidentemente, cualquier interaccion en el proceso de sociali-
zacion, afecte o no las facultades volitivas o intelectivas, debe ser considerado al
momento de cualquier juicio valorativo sobre el comportamiento de un individuo, y
mas si se trata de afirmar o negar la capacidad de culpabilidad.

En un sentido similar se pronuncia Romero®, con estas palabras: “Un sujeto res-
ponde por la vulneracién del deber juridico cuando, en condiciones normales de ca-
pacidad intelectual y sin motivaciones anormales de la voluntad, entiende el mensaje
que la norma representa y hace congruente su comportamiento con dicha compren-
sion. No obstante, el intelecto y la voluntad no constituyen el aspecto total, pues
también debe tomarse en cuenta el contexto econémico, cultural, social y politico
prevaleciente en el momento histérico determinado en que el sujeto se desarrolla”.

b) Inimputabilidad

En términos generales, la definicidon de inimputabilidad alude a la capacidad del
sujeto para conocer el caracter ilicito del hecho y determinarse de acuerdo con esa
comprension, con las consecuencias juridicas que ello implica (exclusién del delito).
La inimputabilidad, se dijo antes, es el resultado de un proceso de socializacion a
través del cual el sujeto a lo largo de su vida va introyectando una serie de facultades
que le permiten conocer las normas (juridicas y sociales) reguladoras de la conviven-
cia del grupo, logrando reconducir su conducta conforme a los modelos normativos
que constituyen el control social formal e informal®.

Ahora bien, dado que la inimputabilidad es la expresion negativa de la imputabi-
lidad, entonces puede entenderse como la incapacidad del individuo para entender el
caracter ilicito de un acto y autodeterminarse con base en dicho entendimiento. Esta
definicion contempla tanto los supuestos relativos a la insania o trastorno mental,
como la minoria de edad y los desajustes socioculturales. Por otra parte, la situacion
que plantean los trastornos mentales transitorios -cuando al momento de cometer el
ilicito el sujeto no estd en condiciones de comprender el alcance de sus actos- ten-
dria que considerarse la condicion en que se encontraba al momento de realizar la
conducta, aspecto que ha dado lugar a la configuracién de criterios encaminados a
configurar la inimputabilidad.

B Romero Ramos, Julio César, La imputabilidad e inimputabilidad penal, México, Editorial Flores, 2017, p.

6 Mufoz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general, op. cit. p. 364.
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De los variados supuestos que abarca la inimputabilidad interesa en este caso el
referido a la minoria de edad. No se trata de enfermedad mental o patologias asocia-
das, sino que, por el contrario, la cuestion de la edad penal tiene que ver mas con el
proceso de socializacion (tal vez un deficiente proceso de socializacién) que incide
negativamente en la vida del individuo. El proceso de socializacion, por lo demas, no
es algo que se dé una vez y para siempre, no es estatico, amén de que tampoco suce-
de igual para todas las personas. Esta seria la razon por la que, para definir una edad
a partir de la cual pueda considerarse al sujeto penalmente responsable, el legislador
ha optado por establecer un criterio cronoldgico para lo cual se vale de ciertos cono-
cimientos empiricos provenientes de la psicologia, la sociologia, la pedagogia, etc.

Mufioz Conde y Garcia Aran hablan de una relativa imputabilidad del menor,
basicamente porque en ciertas etapas de la maduracion del ser humano adn no esta
desarrollada plenamente la personalidad ni otros rasgos psicologicos del individuo,
propiciando que la capacidad de culpabilidad (imputabilidad propiamente dicha) sea
modificada en paralelo al proceso de maduracion fisica y psiquica que experimenta
el sujeto, asi como el ambiente familiar, econémico o social (que a veces tienen
mas impacto que sus propias facultades individuales); “por eso -explican los juristas
citados’- en esta etapa es mas importante influir en la socializacion del menor que
ha cometido un delito, y en el respeto a las normas por parte de éste, a través de
medidas educativas y correctoras de sus defectos de socializacion, que con una pena
que, por mas que se oriente a la reinsercion social del condenado tiene un compo-
nente aflictivo que pueda incidir negativamente en las posibilidades de socializacion
del menor”.

2. DERECHO PENAL E INIMPUTABILIDAD

La respuesta al delito se vislumbra como legitima en la medida que con su
comision se lesionan o ponen en peligro bienes juridicos protegidos legalmente. La
imposicion de una pena o medida de seguridad se fundamenta en la medida que se
han acreditado una serie de principios limitadores del poder penal estatal (legalidad,
proporcionalidad, culpabilidad, humanidad de las penas, por citar algunos). Subyace
en este planteamiento la nocion de Estado constitucional, democratico y de Derecho,
que es la formula desde la cual se configura un Derecho penal respetuoso de la dig-
nidad de la persona humana. Estas ideas ya forman parte de la cultura juridica impe-
rante y abarcan también la problematica propia de la criminalidad de adolescentes.

La edad de quienes contradicen la ley penal es, entre otros, uno de los elementos
diferenciadores que justifican la accion penal estatal en cada caso. Tal distincién
originariamente sirvié de base para el establecimiento de un sistema penal paralelo

’ Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general, op. cit. p. 364.
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o dualista que tiene en un extremo a los adultos y en el otro a los adolescentes, los
primeros considerados imputables y los segundos inimputables. Mientras que a los
imputables se les reconoce su capacidad de culpabilidad y, por ende, la posibilidad
de recibir una pena como consecuencia de la comision de un delito, en el caso de los
inimputables se adjetiva su proceder como peligroso (nocidn no exenta de cuestio-
namientos y criticas) que justifica la aplicacion de una medida de seguridad. Mientras
que para la imposicion de una pena es exigible la demostracion de la culpabilidad del
autor (imputable), en el caso de la medida de seguridad supone la accién peligrosa
del inimputable.

La cuestionada nocion de peligrosidad alude a la probabilidad de cometer de-
litos por parte de sujetos inmersos en alguna enfermedad mental. Dicha nocién se
extendio hasta los menores, equiparando indebidamente insania mental con minoria
de edad. El criterio médico terapéutico propio del positivismo criminolégico seria el
fundamento de esta perspectiva que percibia al inimputable (y cabe decir también
al menor) como un inadaptado, anormal o incapaz y por eso mismo peligroso. Empe-
ro, priva en la actualidad la consideracion de que el menor no es, per se, un sujeto
peligroso.

La comision de un delito por parte de un menor exige una respuesta acorde a su
condicion especifica, tal cual es, la de ser una persona a la que se puede, en efecto,
responsabilizar y de la que se espera responda de algin modo que no es, ciertamen-
te, el mismo modo de responder de un adulto. En tal sentido, tomando en cuenta el
marco de un Estado democratico de Derecho, sostiene Juan Bustos que el juicio de
imputabilidad se presenta en dos niveles, donde el primer de ellos consiste en: “una
asignacion dentro de una sociedad determinada a un cierto orden racional existente
dentro de ella. Ello en modo alguno podria ser un juicio de invalidacién o minusva-
lia del sujeto, pues ello significaria una transgresion de los principios de libertad,
igualdad y pluralidad, que es su consecuencia Gltima, y por el contrario significa el
rechazo de toda discriminacién, ya sea por nacimiento, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”®.

El segundo nivel implica reconocer la existencia de “un orden racional hegemo-
nico dentro del Estado y que constituye la base organica del mismo y que por ello
su destruccion amenaza al Estado mismo. De ahi entonces que cualquier individuo
sea entonces valorado, ya no sélo asignado, desde la perspectiva de la contradiccion
con los valores fundamentales de ese orden racional hegemoénico del Estado”. En
sus reflexiones, el citado profesor chileno asume que en este nivel se materializa el
principio de responsabilidad por el hecho, de manera que “solo cuando se cometa un
hecho que sea contradictorio con los valores fundamentales del orden hegeménico

8 Bustos Ramirez, Juan, Obras completas. Tomo I. Derecho penal. Parte General, Lima, Ara editores,
2005, p. 163.

o Bustos Ramirez, Juan, Obras completas. Tomo I. Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 164.
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podra entrar a juzgar la compatibilidad o incompatibilidad de la racionalidad de ese
individuo con el orden hegeménico”*.

Coincidimos con Bustos cuando reconoce que la imputabilidad “es la expresion
de la intolerabilidad de la incompatibilidad demostrada por la racionalidad del sujeto
en su hecho en relacién con la racionalidad del sistema” y que la inimputabilidad
“ha de ser la expresion de la tolerabilidad del sistema con la incompatibilidad de-
mostrada por la racionalidad del sujeto en su hecho en relacién con la racionalidad
del sistema”.

La tesis de Bustos acerca del juicio de imputabilidad resulta interesante por
cuanto hace a la idea de que el individuo siempre es capaz de racionalidad, de com-
prension y de actuar conforme a ella, solo que existe una diferencia en su esfera de
valores y referencias respecto del orden hegeménico, agregando que la imputabilidad
significa reconocer la existencia de varias racionalidades de las que s6lo que una pue-
de ser hegemonica, sin que esto signifique que sea absoluta, ni Gnica ni excluyente.

Para el autor antes citado, el problema de la imputabilidad y la inimputabilidad
es un hecho politico, en el que son fundamentales las directivas politico-estatales,
juridicas y criminoldgicas. No cabe, pues, estimar que tanto imputabilidad como
inimputabilidad constituyan juicios de incompatibilidad, puesto que se trata de una
confusion que ha favorecido a sistema de control basado en el conformismo, don-
de solo caben como Gnicas opciones la locura (y la inmadurez) o la delincuencia;
textualmente concluye: “sélo la imputabilidad es un juicio negativo, no la inimpu-
tabilidad; sélo la imputabilidad puede significar intolerabilidad desde el sistema de
la racionalidad demostrada por el individuo al realizar un determinado hecho, no la
inimputabilidad™*.

Sintetizando la tesis de Bustos, se arriba a lo siguiente: la consideracion de
la minoria de edad como causa de inimputabilidad debe partir de reconocer que la
racionalidad del menor se sustenta en sus propias vivencias y experiencias socio-
culturales que no tienen porqué coincidir con la perspectiva hegemoénica, luego en-
tonces, sancionar con una pena el hecho realizado conforme a esa racionalidad por
el menor significaria enjuiciar a todo un grupo social con las mismas caracteristi-
cas, razon por la que el marco normativo y las instituciones especializadas deberan
ajustarse a la racionalidad propia del menor; concretamente, precisa Sotomayor: “el
enjuiciamiento del hecho cometido por el menor y las medidas (sanciones) que se
le apliquen tendran que quedar sujetas a todas las garantias materiales y procesales
de un Estado de Derecho, pues la declaracion de inimputabilidad implica establecer
mayores garantias al sujeto”*2.

1 Bustos Ramirez, Juan, Obras completas. Tomo I. Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 164.
1 Bustos Ramirez, Juan, Obras completas. Tomo I. Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 166.

2. Sotomayor A., Juan Oberto, Inimputabilidad y sistema penal, Bogota, Temis, 1996, p. 197.
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3. CONFIGURACION
DE LA INIMPUTABILIDAD

En la definicion de la necesidad o conveniencia de que el Estado intervenga ante
las conductas cometidas por adolescentes que afectan bienes juridicos penalmente
protegidos se han generado diversas opciones metodoldgicas. Basicamente, los cri-
terios 0 métodos para configurar a la inimputabilidad se reducen a los siguientes: a)
biolégico; b) psicolégico, y c) mixto.

a) Criterio biologico-psiquiatrico

Supone consideraciones de indole biolégica u organica relacionadas con la inma-
durez mental del sujeto. La minoria de edad seria una de estas consideraciones. Esta
formula pone atencion en las causas de la inimputabilidad, pero no en sus efectos®.
Con base en este criterio, se enuncian las diversas noxas psiquiatricas que caracteri-
zan al sujeto en inimputable, de modo que la pregonada inimputabilidad es igual a
enfermedad mental.

Bajo este modelo, seria el experto en cuestiones médico-psiquiatricas el respon-
sable de diagnosticar si el individuo posee capacidad de culpabilidad. Tal metodo-
logia conduce, definitivamente, a una forma de “discriminacion abierta que permite
segregar a los enfermos mentales de los hombres sanos, con miras a asegurar los
cometidos de la defensa social, y olvida la existencia de diversos casos de inimpu-
tabilidad que ni siempre suponen la presencia de enfermedad mental (piénsese en
los estados de emocidn violenta no patolégica, embriaguez del suefio, hipnotismo,
sonambulismo, cansancio, casos de inmadurez cultural, etc)”.

b) Criterio Psicolégico

También se le identifica como método valorativo. Este planteamiento pone
atencion en el efecto, pero ignora las causas. Con base en este modelo, estima que
una persona es inimputable por qué no tiene capacidad de comprender el caracter
ilicito o de determinarse conforme a esa comprension. Se trata igualmente de un
criterio que requiere la intervencion de un facultativo sanitario, un experto en
psicologia, por ejemplo, que establezca si en el caso concreto el sujeto poseia esa
pregonada capacidad de culpabilidad (esto es, si tenia la capacidad de entender y
querer).

3 Romero Ramos, Julio César, La imputabilidad e inimputabilidad penal, op. cit., p. 74.

% Velazquez, Fernando, Fundamentos de Derecho penal, Bogota, Tirant Lo Blanch, 2020. P. 552.
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c) Criterio mixto

Con base en este criterio se tienen en cuenta tanta las causas generadoras de la
inimputabilidad como los efectos que produce. Se configura con base en la combina-
cion de los dos criterios anteriores, partiendo de la constatacion de alguna patologia
previa que no permitiera al sujeto conocer la antijuridicidad de su conducta o bien
de conducirse confirme a esa comprension. Se asume, pues, que la imputabilidad es
el resultado de una valoracion maltiple en la que coinciden cuestiones psiquiatricas,
psicoldgicas, socioldgicas, antropoldgicas y juridicas, correspondiendo al juez, con
los soportes técnico-periciales, precisar si el sujeto actuante es o no imputable®.

En efecto, las directrices contenidas en los anteriores criterios se refieren fun-
damentalmente a quienes se encuentran inmersos en alguna patologia mental o bien
cursando en el momento de los hechos un trastorno mental transitorio, aspectos que
perfectamente pueden ser definidos y explicados por la psicologia o la psiquiatria.
Esto ha llevado a la consideracion de que los menores de edad son inimputables,
basandose para ello en la afirmacion de su inmadurez y por ende la incapacidad de
comprender que su comportamiento no es ilicito. A los menores de edad se les ex-
cluye de la responsabilidad penal en virtud de no haber alcanzado aln la capacidad
suficiente para ser responsabilizados por sus actos.

Siguiendo el planteamiento de Mantilla®s, al hablar de inmadurez psicologica
como causa de inimputabilidad, cabe comprender la existencia de dos conceptos de
categorias que permiten clarificar las cosas; en tal sentido, Mantilla se refiere a una
inmadurez psicolégica normal, vinculada a la edad cronoldgica del sujeto e inma-
durez psicoldgica de naturaleza patolégica, sin referente cronoldgico. La primera
de las categorias mencionadas es consecuencia del desarrollo evolutivo vital del ser
humano y corre asociada a las potencialidades propias del individuo, desde su naci-
miento hasta la edad adulta.

En este proceso de socializacién implicado en el desarrollo evolutivo de la perso-
na, la vida en sociedad representa una instancia sumamente importante en la adapta-
cion del individuo a la convivencia con otras personas y grupos. Al caso, son desta-
cables las aportaciones que en tal proceso derivan de las instancias de control social
informal (familia, educacién, religion, etc.), fortalecidas por las propias del control
social formal (como las propiamente juridicas, especialmente las juridico-penales). EL
efecto -positivo o deseable- de las instancias de control social formal e informal en
el sujeto se apreciaria, pues, en la adquisicion de cierto nivel de madurez, tanto que
le permitan motivarse por los mandatos normativos.

1 Velazquez, Fernando, Fundamentos de Derecho penal, op. cit., p. 553.

% Citado por Romero Ramos, Julio César, La imputabilidad e inimputabilidad penal, op. cit., p. 79.
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4. DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LOS ADOLESCENTES

Si bien los criterios sequidos para determinar la inimputabilidad sirvieron con
mas o menos eficacia para sustentar la intervencion penal, en tratandose de personas
menores de edad han sido necesarios otros criterios que, sin estigmatizar al menor
asociandolo con enfermedad mental, aporten elementos para enfrentar la problema-
tica que representa el comportamiento antisocial de este segmento de la sociedad.

Las razones para buscar otros criterios se desprenden de las falencias o incon-
sistencias en las que incurrieron los modelos para configurar la inimputabilidad. A la
formula psiquiatrica o biologica se cuestiond el hecho de que los juzgadores no podian
analizar la condicion en la que se encontraba el sujeto al realizar la conducta ilegal, ya
que bastaba con acreditar la condicion biolégica del sujeto para tenerle como inimputa-
ble; la aplicacién de la perspectiva psicologica resultaba insuficiente, pues no bastaba
demostrar el estado de alienacion del sujeto, sino que ademas era necesario precisar si
tal estado le impedia conducirse normalmente. Acaso la formula mixta resulta mas ade-
cuada en tanto cuanto se ocupa de la causa como del efecto, aunque se le ha objetado
la dificultad de demostrar la madurez o inmadurez del individuo en un caso concreto.

Es comprensible el afan en la blsqueda de criterios para definir cuando debe
aplicarse la ley penal a un menor de edad. Como ya se ha mencionado, la doctrina
ha construido formulaciones que ponen atencién en la salud mental, la capacidad
psicologica y los trastornos mentales transitorios en los que pudiera encontrarse la
persona al momento de cometer los hechos.

En este catalogo de circunstancias también se incluy6 la edad, equiparandole
en cierto modo con la incompetencia mental. Al hilo de lo anterior, la doctrina da
cuenta de otros criterios, comentados por Vazquez', quien identifica y explica los
siguientes: a) criterio del discernimiento, y b) criterio biolégico-cronolégico.

a) Discernimiento

Se llama discernimiento “a la facultad o capacidad intelectual o recto juicio que
permite percibir y declarar la diferencia existente entre varias cosas, asi como distin-
guir entre el bien y el mal, midiendo las consecuencias posibles de los pensamientos
y acciones. El primero es el discernimiento cognoscitivo y el seqgundo, el moral”®.

Con base en este modelo, la doctrina del Derecho penal clasico concibié que,
durante la infancia (desde el nacimiento hasta los siete afios), no existe la imputabi-

7 Vazquez, C., Delincuencia juvenil, Madrid, Dykinson, 2019, p.

1 Vazquez, C., Delincuencia juvenil, Op. cit., p. 502.
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lidad. EL menor tiene incapacidad absoluta de obrar, en el ambito civil, e incapacidad
de culpabilidad en el ambito penal. Se presume una presuncion iuris et de iure de
irresponsabilidad penal.

Mientras que en la adolescencia (que rondaba entre los catorce y los dieciséis
afios), se presume la irresponsabilidad (iuris tantum) pero, dado que es posible que
el adolescente posea la conciencia de sus actos, se debe examinar su grado de dis-
cernimiento en el momento de comision de los hechos; luego entonces, si no existe
discernimiento se le tratara como a un nifo, declarandosele inimputable. Pero, en
caso contrario, la adolescencia servird para atenuar la pena.

En la juventud (hasta los dieciocho o veintiln afios), se daba una atenuacion de
la pena ante el incompleto discernimiento, impetuosidad y la poca reflexion propio
de esa edad, de modo que desde el punto de vista legal se le considera responsable
penalmente, pero al constatarse que el sujeto se encuentra en una etapa de desarro-
llo individual en el que todavia no ha alcanzado la plenitud de la madurez completa,
todos los individuos que se encuentran entre esas edades gozaran de una presuncion
iuris et de iure de imputabilidad disminuida o semiimputabilidad. La critica a este
criterio la aporta el autor invocado con estas palabras:

El criterio del discernimiento tenia una serie de graves inconvenientes como su impreci-
sion, vaguedad y arbitrariedad, lo que otorgaba una gran incertidumbre, ademas de que en-
trafiaba una extraordinaria dificultad que, en la practica, se planteaba a la hora de concluir
si existia o no discernimiento en cada caso concreto, esto es la dificultad que entrafiaba su
investigacion y apreciacion por parte del Juez, ya que se consideraba como una capacidad
eminentemente relativa y no determinable a priori, pudiendo, en un mismo individuo,
aceptarse el discernimiento para algunos delitos y no aceptarse para otro tipo de delitos®.

b) Criterio biolégico-cronolégico

Este criterio fundamentd el establecimiento de un limite de edad fijo, de modo
que sélo a partir de una determinada edad (prefijada legalmente) se puede responsa-
bilizar al sujeto y no antes. El proposito de este criterio estriba en dejar fuera a los
menores del Derecho penal para adultos. Al menos en Espafia, los parametros respec-
to de la edad indicaban que hasta los 16 afios se consideraba a los menores inimpu-
tables, es decir, no tenian responsabilidad penal, siendo colocados en instituciones
tutelares buscando su reforma, la cual no tendria caracter represivo o aflictivo, sino
educativo y tutelar. Por supuesto, a este criterio se le cuestioné basicamente porque:

La atribucion de consecuencias juridicas al hecho de cumplir determinada edad rompe
de forma artificiosa en pedazos discontinuos la propia continuidad del ser humano. El
¥ Vazquez, C., Delincuencia juvenil, Op. cit., p. 506.
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sistema bioldgico puro tiene el inconveniente de su rigidez y automatismo, frente a la
incancelable variedad y fluidez de las situaciones personales, especialmente en esa franja
de edad. Si un joven a punto de cumplir la mayoria de edad penal no tiene desarrollada,
aln, la capacidad de comprender el caracter ilicito de la conducta y la capacidad de obrar
conforme a ese conocimiento; una vez cumplida dicha mayoria de edad, seguir sin obte-
nerla, ya que la madurez no se adquiere de un dia para otro®.

Esta claro, pues, que no se puede generalizar la idea de que a igual edad no se
corresponde igual desarrollo fisico y psiquico, ni de madurez social. Con toda certeza,
habra menores de edad mas maduros que otros.

5. LA EDAD PENAL: PERSPECTIVA POLITICO CRIMINAL

Las consideraciones previas han hecho notar que la problematica inherente a la
criminalidad de las personas adolescentes ha recorrido una larga ruta en la basqueda
de fundamentacion de la intervencién penal. La diversidad de disciplinas convocadas
para tal empefio muestra, en efecto, que la complejidad del tema dista mucho de ser
de facil acometida.

Con base en las indagaciones bioldgicas, psicolégicas, psiquiatricas, socioldgicas,
criminolégicas o juridicas, por mencionar algunas vertientes, se han generado insumos
para el mejor entendimiento acerca del proceso evolutivo del sujeto en relacion con la
madurez mental, la socializacion, la diversidad sociocultural, la capacidad de compren-
der y de motivarse por los mandatos o exigencias de las normas sociales y juridicas®’.

Ahora bien, si de lo que se trata es de establecer el marco dentro del cual el
Estado y sus instituciones puede (o debe) intervenir juridicamente ante aquellas con-
ductas cometidas por personas menores de cierta edad, el fundamento de la accion
estatal debera edificarse sobre bases que hagan sentido con los principios estructura-
les del Estado constitucional, democratico y de Derecho. Esto quiere decir, entonces,
que las decisiones, medidas, estrategias y acciones especificas en materia de crimi-
nalidad deben configurarse en total adhesion a los dispositivos legales aplicables.
Lo que no significa, por supuesto, que lo anterior se ejecute sin tener presente las
aportaciones que las ciencias de la salud y las sociales han prodigado en la explica-

20 Vazquez, C., Delincuencia juvenil, Op. cit., p. 507.

2 Sobre este punto, Pedro David ha sefialado: “el tema de nuestro dialogo, de gran complejidad y de
antigua raigambre, estd directamente emparentado con la responsabilidad personal del hombre en
sociedad; corta transversalmente los dominios de la perspectiva normativa juridica, consideraciones
de puras regulaciones legislativas, para introducirse en la sociologia, la psicologia, antropologia,
biologia, las ciencias médicas de un lado, y por otro con los desarrollos de la ética y los valores.
Recordemos aqui que, en una perspectiva integrativa del derecho, toda discusion comienza con la
norma, pero debe referirse también a la facticidad, la realidad, y también al valor, al espiritu”, en
David, Pedro, R., Criminologia y sociedad, México, INACIPE, 2005, p. 207.
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cion de los aspectos circunstanciales propios de la evolucion humana y los efectos
de la socializacion.

Las mejores politicas piblicas en materia de criminalidad??, especialmente las
que van dirigidas a la poblacion menor de edad en conflicto con la ley penal, re-
conocen la valia de los conocimientos cientificos sobre el desarrollo integral del
menor (incluyendo aquellos factores que no contribuyen positivamente en el mismo)
desplegados por las disciplinas ya mencionadas. Del mismo modo, en tanto se trata
de decisiones de naturaleza gubernamental, las politicas piblicas se configuran con
base en el orden juridico, nacional e internacional.

De modo especifico, destaca la Politica criminal como herramienta del Estado
para atender la conflictividad derivada de las conductas delictivas y antisociales. La
Politica criminal es, en palabras de Binder?, aquel “segmento de la politica para la
gestion de la conflictividad social que organiza el uso de los instrumentos violentos
del Estado para intervenir en la conflictividad, sobre la base de objetivos y metas ge-
nerales que ésta fija, es decir, para evitar de un modo general la violencia y el abuso
de poder como forma de solucionar los conflictos”.

Siguiendo los elementos de la definicion anterior, es posible comprender dentro
de la nocidén de conflictividad social aquella que se concreta en las conductas come-
tidas por adolescentes que contravienen la legislacion penal. Cometer un hecho que
la ley considere como delito constituye, sin duda, una conducta violenta a la que
se responde igualmente con violencia: a la violencia social, expresada por el delito,
se reacciona con violencia institucional, traducida ésta Gltima en normas juridicas?.
Reaccionar formalmente (juridicamente) a la conducta delictiva, por mucho y que
la haya ejecutado un adolescente es reflejo del sometimiento del Estado a reglas
especificas, destinadas a evitar el abuso o excesos en el ejercicio del poder punitivo.

Bajo el paradigma del Estado constitucional, la intervencién del Estado en todos
los aspectos de la vida social que le competen es regulado por un orden juridico que
trasciende las fronteras geograficas. Los acuerdos contenidos en instrumentos inter-
nacionales definen claramente el marco de actuacién especifico.

Por lo que hace a nuestro tema, es paradigmatico lo establecido en la Conven-
cion sobre los Derechos del nifio®®, documento del que interesa especialmente lo es-

22 Una interesante monografia es la que tiene publicada Gamboa, Ana, Politicas para jovenes, México,
Tirant lo Blanch, 2021, donde hace un repaso a las politicas publicas dirigidas a las personas.

% Binder, Alberto, Andlisis politico criminal. Bases metodoldgicas para una politica criminal minimalista
y democrdtica, Buenos Aires, Astrea, 2011, p. 202.

% Son ejemplo de respuestas juridicas a las conductas que encuadran en hechos tipificados por la ley como
delitos las medidas de sancion contenidas en el articulo 155 de la Ley Nacional del Sistema Integral de
Justicia Penal para Adolescentes, visible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Insijpa.htm

% Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolucién 44/55 del 20 de no-
viembre de 1989, que entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990. El articulo 18, parrafo cuarto, de la
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tablecido en su articulo 1° donde se dispone que menor de edad es todo ser humano
menor de 18 afos, salvo que en virtud del derecho interno de cada Estado parte haya
alcanzado antes la mayoria de edad.

Otros documentos de este tipo definen medidas para la prevencion de la delincuen-
cia juvenil, otro establece reglas para la proteccion de los menores privados de libertad,
y otro mas que impulsa medidas no privativas de libertad, o relativiza su aplicacién?.

La referencia a los instrumentos internacionales encuentra su reflejo en la legisla-
cion nacional. Es el caso de la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para
Adolescentes (LNSIJPA) en cuyo articulo 1° dispone, en lo conducente lo siguiente:

Esta Ley es de orden pablico y de observancia general en toda la Repiblica Mexicana. Se
aplicard a quienes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por
las leyes penales y tengan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho afios de
edad, y que sean competencia de la Federacion o de las entidades federativas, en el mar-
co de los principios y derechos consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos y en los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

El criterio basado en la edad del sujeto ha sido ampliamente adoptado. Es una so-
lucién que pone remedio a la compleja cuestion relacionada con el momento adecuado
para que el Estado haga presencia ante conflictos derivados de la accion infractora del
adolescente. Muy evidente resulta, pues, que la decision de fijar una edad minima y
una maxima para autorizar la intervencion penal es de naturaleza politico criminal. De
alguna manera, subyace en esta postura una respuesta a la interrogante sobre qué debe
hacer el Estado con las personas menores de edad que cometen infracciones a la ley
penal. Siendo notorio que no se busca castigar, como sucede con el Derecho penal de
adultos, sino establecer una respuesta mas de indole educativa y de responsabilidad.

El criterio politico criminal de la edad hace sentido con el natural proceso evo-
lutivo del individuo, siendo este otro argumento pertinente pues es posible suponer

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos declara: “La Federacion y las entidades federati-
vas estableceran, en el dmbito de sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia para
los adolescentes, que sera aplicable a quienes se atribuya la comisién o participacién en un hecho que
la ley sefiale como delito y tengan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho afios de edad. Este
sistema garantizara los derechos humanos que reconoce la Constitucion para toda persona, asi como
aquellos derechos especificos que por su condicion de personas en desarrollo les han sido reconocidos
a los adolescentes. Las personas menores de doce afios a quienes se atribuya que han cometido o
participado en un hecho que la ley sefiale como delito, s6lo podran ser sujetos de asistencia social”.

% Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices
de Riad), adoptadas y proclamadas por la Asamblea General mediante resolucion 45/112, del 14 de
diciembre de 1990; las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad, adoptada por la Asamblea General por resolucion 45/113, del 14 de diciembre de 1990;
y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre Medidas No Privativas de Libertad (Reglas de
Tokio), adoptadas por la Asamblea General mediante resolucion 45/110 del 14 de diciembre de 1990.
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que, con el transcurso del tiempo, la madurez mental y la introyeccidn de otros ele-
mentos socioculturales, el sujeto no incurriria posteriormente en conductas ilicitas.

Con la adopcion del criterio delimitador de la edad penal, se establece una es-
pecie de gradualidad de la intervencion estatal. Esto es asi, con base en lo que se
determina en el articulo 5 de la LNSIJPA, que define los siguientes grupos etarios: a)
de doce a menos de catorce afios; b) de catorce a menos de dieciséis afios y, c) de
dieciséis a menos de dieciocho afios.

Se precisa en la citada ley (articulo 6) que esta se aplicara a las personas ma-
yores de dieciocho afios a quienes se les atribuya la comision o participacion en
un hecho sefialado como delito en las leyes penales mientras eran adolescentes; y
también se aplicara a las personas que se encuentren en proceso o cumpliendo una
medida de sancion y cumplan dieciocho afios.

Sobre la comprobacion de la edad a considerar sera la que tenia la persona al mo-
mento de realizar el hecho considerado legalmente como delito, pudiendo acreditarse
con el acta de nacimiento, y en el caso de que el sujeto sea extranjero con algln
documento oficial. Ante la circunstancia derivada de la imposibilidad de comprobar la
edad se acudira a la dictaminacion pericial médica (articulo 7 de la LNSIJPA).

Ante la duda de que una persona es adolescente, se dispone por la ley que se
le presumird como tal hasta en tanto se pruebe lo contrario. Cuando exista la duda
de que se trata de una persona mayor o menor de doce afios, se presumira nifia o
nifo. Si la duda se refiere al grupo etario al que pertenece la persona adolescente se
presumira que forma parte del que le sea mas favorable. En ningin caso se podran
decretar medidas de privacion de la libertad para efectos de comprobacién de la edad
(articulo 8 LNSIJPA).

Desde la 6ptica personal se considera que al establecer un criterio basado en
la edad del sujeto se posibilita el disefio de una politica criminal que pondere pre-
ponderantemente la orientacion educativa y socializadora, antes que la meramente
represiva. La criminalidad de los adolescentes se aprecia desde la perspectiva de una
criminologia del paso al acto, influido por factores o impulsos de caracter bioldgicos,
psicoldgicos, socioldgicos o morales, ademas del grado de madurez y la edad. Asumir
que, con el paso del tiempo, y con la adquisicion de fortalezas individuales, el sujeto
puede adquirir un sentido de la responsabilidad y con ello llevar una vida en libertad
ajustada a parametros socialmente aceptados constituye, de algin modo, un argu-
mento para sustentar medidas especificas, distantes de las punitivas.

Coincidiendo con el planteamiento de Herrero? -configurado desde la politica
criminal-, con las medidas educativas orientadas al desarrollo de un sentido de la res-
ponsabilidad, se busca la recuperacion personal y social del adolescente, antes que

27 Herrero, César, Delincuencia de menores. Tratamiento criminolégico y juridico, Madrid, Dykinson,
2005, p. 137.
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convertirse en un instrumento de la l6gica retribucionista; con lo anterior se alcanza
una identidad con el sentido que las sociedades civilizadas y democraticas imprimen
a sus medios sancionadores cuya teleologia pretende -indica el autor citado- “la
defensa de la sociedad, la convivencia justa y pacifica, e intentar reinsertar, en los
valores democraticos, a las personas que han atentado contra ellas”, desiderdtum en
el que deben participar todos los integrantes del colectivo social del que, claramente,
forman parte importante las y los adolescentes.

De otro lado, se asume aca la idea de que la Politica criminal del Estado cons-
titucional y democratico encuentra su fundamento en la dignidad de la persona y la
prevalencia de sus derechos humanos, todo lo cual hace sentido con la justificacion
(legitimacion) para intervenir o reaccionar ante conductas antijuridicas cometidas
por personas que tiene el derecho a ser consideradas capaces de asumir responsable-
mente el futuro de sus vidas. Ideal al que esta convocada la sociedad en su conjunto,
mejorando las condiciones de vida y desarrollo integral del menor, desvaneciendo
aquellos factores que han condicionado su conducta antisocial, aspecto al, por cier-
to, que convocan las Directrices de Riad. En sintonia con el citado documento inter-
nacional y otros del estilo, la Politica criminal no puede ser puramente de tipo repre-
siva, mas hien se proyecta en la l6gica de la reintegracion responsable al seno social.

6. APUNTE ESTADISTICO

Como mera referencia indicativa de la situacion, se retoman algunos de los datos
consignados en la Primera Encuesta Nacional de Adolescentes en el Sistema de Jus-
ticia Penal (ENASJUP) levantada en 2017.

Segin el documento informativo del Instituto Nacional de Geografia y estadisti-
ca (INEGI)?%, se sabe que la misma se levanté con el objetivo de “generar informacion
estadistica sobre la experiencia del procedimiento penal de los adolescentes de 12
a 17 afios y personas adultas jovenes de 18 afios y mas, que se encuentran en el
Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, asi como sus caracteristicas
sociodemograficas y socioecondmicas, antecedentes familiares y juridico-penales y
sus expectativas de reinsercion”. Los principales datos son los siguientes:

Para el levantamiento de la ENASJUP se visitaron 53 Centros de Internamiento
en las 32 entidades federativas, con lo que se cubrid la totalidad de los centros ha-
bitados en el pais. La Encuesta considerd una muestra de 3,308 adolescentes en el
sistema de justicia penal.

A partir de la ENASJUP se estima que, a nivel nacional, durante 2017: De los
adolescentes en el sistema justicia penal, 59.4% tenia entre 18 y 22 afios, 25.5%

% https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2018/EstSegPub/ENASJUP2017.pdf
La encuesta puede revisarse en: http://www.beta.inegi.org.mx/proyectos/encotras/enas
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tenia entre 16 y 17 afos; 95.3% sabia leer y escribir, y 75.9% tenia estudios de
educacion basica.

El 39.3% de los adolescentes en el sistema de justicia penal abandoné su hogar
por lo menos una vez en su vida. En promedio, esto sucedié cuando ellos tenian 14
afios con 2 meses de edad.

El 46.7% de las mujeres adolescentes en el sistema de justicia penal en 2017,
se habia embarazado por lo menos una vez en su vida, y 18.6% habia tenido por lo
menos un aborto.

El 50.5% de los adolescentes en el sistema de justicia penal con medida de
sancion tuvo conocimiento de que fue acusado por delitos del fuero comin, mientras
que 15.9% sabia que fue acusado por delitos del fuero federal.

A 37.8% le fue dictada una medida de sancion por el delito de robo , mientras que
28.8% se encontraba vinculado a proceso por este delito. Un mismo informante pudo
haber sido sentenciado por mas de un delito, ya sea del Fuero Comin como del Fuero
Federal. 34.9% de los adolescentes desconocia el fuero de los delitos de los cuales se les

"ou "ou

acuso. 2 Incluye los delitos “robo de vehiculo”, “robo a casa habitacion”, “robo a ne-

"ou " ou

gocio”, “robo a transelnte en via pdblica”, “robo de autopartes” y “otro tipo de robo”.

El 76.6% de los adolescentes en el sistema de justicia penal se encontraba en
externacion. De ellos, 65% tenia una medida de sancion y 11.6% se encontraba lle-
vando su proceso en libertad. Por otro lado, 23.4% de los adolescentes en el sistema
de justicia penal estaba en internamiento; de ellos, 17.2% cumplia una medida de
sancion y 6.2% estaba en internamiento preventivo.

De los adolescentes con medida de sancion de internamiento, 41.2% tenia una
medida de sancion entre 1y 3 afios, mientras que 35.5% contaba con una medida de
sancion entre 3y 6 afos. De los adolescentes con medida de internamiento, 15.3% se
sinti6 inseguro en el Centro de Internamiento donde se encontraba y 10.4% se sinti6
inseguro al interior de su dormitorio. Durante su estancia en el Centro de Internamien-
to, 31.3% fue victima de al menos un delito; la mayor proporcion (84.9%) fue victima
de robo de objetos personales, mientras que 4% fue victima de algin delito sexual.

Los datos registrados corresponden al afio 2017. Sirven de alguna manera para
mostrar la dimension del problema y sus principales caracteristicas.

7. CONCLUSION GENERAL

Se tiene la conviccidn de que para la estimacion de la edad penal ha sido nece-
sario recorrer las varias opciones que surgen desde las ciencias médicas y sociales.
El ser humano muestra multiplicidad de facetas susceptibles de ser estudiadas. Su
entidad es tanto biolégica, psicolégica e inmersa en contextos sociales especificos,
todo lo cual contribuye a su ser y estar en el mundo.
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El acontecimiento delictivo, tanto en adultos como en personas menores, re-
presenta una suerte de contrariedad social y normativa requerida de atencion. Para
lograr la distincion entre delincuentes adultos e infractores adolescentes han sido
Gtiles las explicaciones disciplinares ya mencionadas, lo que del mismo modo ha dado
pauta para la diferenciacion de los tipos de reaccion adecuada para cada caso.

Habra que reconocer que, en definitiva, sin las indagaciones bioldgicas, médicas,
psicologicas y psiquiatricas, ademas de las antropoldgicas y socioldgicas, la decision
politico-criminal no contaria con la fortaleza que ahora tiene el criterio etario de
adjudicacion de la responsabilidad penal de los adolescentes. Ese criterio podria no
satisfacer del todo a todos, pero lo que no puede ignorarse es que aporta seguridad
y certeza juridica, lo que, por cierto, no es poca cosa.
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