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Resumen

El presente articulo tiene como principal
propésito exponer el fendmeno del sicariato
a través de la participacion de adolescentes,
quienes en los ultimos afios han sido utilizados
como brazo armado de la delincuencia organi-
zada en México para perpetrar delitos de alto
impacto, como secuestros, homicidios, femi-
nicidios y delitos contra la salud. El problema
principal se centra en establecer, por un lado,
las penas privativas de la libertad tan bajas que
se les dan a los adolescentes, dependiendo del
grupo etario al que pertenezcan, conforme a la
Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia
para Adolescentes; y por otro, si por el simple
hecho de ser adolescentes no tienen la capa-
cidad de entender y comprender la ilicitud de
sus actos, conforme a la teoria del delito, para
obtener una pena proporcional frente a los de-
rechos de las victimas.

Palabras claves: adolescentes, sicariato, penas,
proporcionalidad, delito.

Abstract

The main purpose of this article is to expose
the phenomenon of hitmen through the par-
ticipation of adolescents, who in recent years
have been used as the armed wing of organi-
zed crime in México to perpetrate high-impact
crimes such as, for example: kidnappings, ho-
micides, femicides and even crimes against
health; the main problem focuses on esta-
blishing, on the one hand, the low custodial
sentences that are given to adolescents depen-
ding on the age group to which they belong
in accordance with the National Law of the
Comprehensive Justice System for Adolescents
and, on the other hand, yes, the simple fact of
being adolescents does not have the capacity
to understand and understand the illegality of
their actions in accordance with the theory of
the crime in order to obtain a sentence propor-
tional to the rights of the victims.

Keywords: Adolescents, hitmen, penalties,
proportionality, crime.
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INTROD %

En los dltimos afios, se han incrementado los
indices de violencia en México, a partir de
que en el ano 2006 el gobierno federal imple-
mentara politicas de combate en contra de la
delincuencia organizada. Infortunadamente
los resultados de estas politicas no fueron los
esperados, pues lejos de inhibir este fendme-
no, casi a diario se suscitan enfrentamientos
por el control de territorios para la venta y
distribucion de droga y la extorsion. Los ado-
lescentes, en su mayoria, son los protagonistas

de estos actos criminales.

En su afan por innovar estrategias para evitar
posibles detenciones, la delincuencia organi-
zada utiliza los vacios legales para emplear a
los adolescentes como su principal brazo ar-
mado, pues ellos no reciben la misma pena
que un adulto, a pesar de lo atroz que puedan
resultar sus actos, debido a que en México se
tiene la teoria de que un adolescente no tiene
la capacidad de entender y comprender sus

acciones.

El problema es que los adolescentes no han
recibido una pena proporcional a pesar de
que sus conductas se catalogan como de alto
impacto. Por ejemplo, por un homicidio sim-
ple un adulto puede recibir una pena de hasta
40 anos de prision, mientras que por el mis-
mo hecho, el adolescente puede recibir como
maximo una pena privativa de la libertad de
hasta cinco afos. Vale la pena preguntarse: Si
el tipo penal en ambos casos es el mismo ;Se

esta juzgando por razon del autor o por el acto?

dolescentes en conflicto con'la ley: el fendmeno del sicariato en México

Esta afirmacion cobra relevancia cuando en
diversos medios de comunicacion se repor-
tan registros de adolescentes que perpetran
delitos de alto impacto. Un ejemplo de
esto es el caso del nifio sicario apodado “El
ponchis” en el Estado de Morelos. Este ado-
lescente, con apenas catorce afos de edad,
era utilizado por el Cartel del Pacifico Sur
para asesinar, descuartizar, secuestrar, ven-
der droga y hasta portar armas de grueso

calibre.

En el afio 2010, alias “El ponchis” fue deteni-
do por efectivos de la Secretaria de la Marina
Armada de México. Por tratarse de un adoles-
cente fue sentenciado a una pena de tres afos
de prision, a pesar de tratarse de un concurso
real de delitos. Actualmente, este delincuen-
te se encuentra en libertad y se desconoce su

paradero

En el desarrollo del presente articulo no
se comparte la manera como se estan juz-
gando a los adolescentes en México, pues
no solo se estd violando el articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en cuanto a la proporcionali-
dad de las penas, sino que, ademas, se estan
transgrediendo los derechos de las victimas

y ofendidos.

Es cierto que los adolescentes estian prote-
gidos por un sinfin de derechos humanos y
fundamentales contenidos en la carta magna
y en diversos tratados internacionales, aun-
que frente a ellos se encuentran también los

derechos de las victimas.
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II. EL PROBLEMA DEL SICARIATO EN
MEXICO

El 12 de diciembre del afio 2005 el Diario
Oficial de la Federacion publicé la reforma
de la justicia penal para adolescentes, que
modificé esencialmente el articulo 18 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos', la cual dispuso que en el Estado
Mexicano se implementaria un sistema in-
tegral de justicia penal para adolescentes en
el que todo operador juridico tuviera un co-
nocimiento especializado en la materia. Este
sistema inicamente se podia aplicar a quienes
se les atribuyera la comisiéon de un hecho de-
lictivo, siempre y cuando fueran menores de
dieciocho afios y mayores de doce, pues los
ninos en México no pueden ser sometidos a

un proceso de esta naturaleza.

A la par, en el aio 2016 el Diario Oficial de la
Federacion publicé la Ley del Sistema Integral
de Justicia Penal para Adolescentes, que en lo

esencial establecid los objetivos y principios

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Avrticulo 18...

La Federacién y las entidades federativas establece-
ran, en el ambito de sus respectivas competencias, un
sistema integral de justicia para los adolescentes, que
serd aplicable a quienes se atribuya la comision o par-
ticipacion en un hecho que la ley sefale como delito y
tengan entre doce afios cumplidos y menos de diecio-
cho anos de edad. Este sistema garantizara los dere-
chos humanos que reconoce la Constitucion para toda
persona, asi como aquellos derechos especificos que
por su condicidn de personas en desarrollo les han sido
reconocidos a los adolescentes. Las personas menores
de doce anos a quienes se atribuya que han cometido o
participado en un hecho que la ley sefiale como delito,
s6lo podréan ser sujetos de asistencia social.

La operacién del sistema en cada orden de gobierno
estard a cargo de instituciones, tribunales y autoridades
especializados en la procuracién e imparticion de justi-
cia para adolescentes.
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de este sistema de justicia, asi como la forma
como debian ser procesados lo adolescentes.

Dicha ley dispone lo siguiente:

Ley del sistema integral de justicia para
adolescentes Articulo 145. Reglas para la de-

terminacién de Medidas de Sancidn.

En ningtn caso podran imponerse medidas
de sancidén privativa de libertad a la persona
que al momento de la comision de la conduc-
ta tuviere entre doce anos cumplidos y menos
de catorce afos. La duracién maxima de las
medidas de sancién no privativas de libertad
que se podrd imponer en estos casos es de
un afo y solo podra imponer una medida de

sancion.

La duraciéon maxima de las medidas de san-
cién que se podrd imponer a la persona que
al momento de la comision de la conducta tu-
viere entre catorce afioos cumplidos y menos

de dieciséis afios, serd de tres afnos.

La duracion maxima de las medidas de san-
cién que se podrd imponer a las personas
adolescentes que al momento de la comi-
sion de la conducta tuvieren entre dieciséis
afios y menos de dieciocho afios sera de cin-

Cco anos.

De este modo, la delincuencia organizada se
aprovecho del vacio legal existente en dicha
ley y comenzd a reclutar adolescentes para
formar su propio brazo armado y asi tener
la oportunidad de perpetrar delitos de alto

impacto sin que las autoridades federales o
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estales pudieran detener a los autores inte-
lectuales, y en el peor de los casos, que los
adolescentes detenidos pudieran recibir una
pena minima y en un corto periodo de tiempo
obtener su libertad. A este grupo de adoles-

centes se les denomina “sicarios”.

Segiin la Real Academia Esparfiola, sicario se
define como un asesino asalariado, mientras

que para Carrién (2009) es:

En la actualidad un fendémeno econdémico
donde se mercantiliza la muerte, en relacion
con los mercados -oferta y demanda- que se
desarrollan, cada uno de los cuales encierra
un tipo especifico de victima y motivacion del
contratante. Es un servicio por encargo o dele-
gacién que carece de mediacion estatal y posee
una importante mediacion social que lleva ala
pérdida del monopolio legitimo de la fuerza
del Estado. Es el clasico evento de la formacion
de una justicia mafiosa, donde la violencia se
convierte en el mecanismo de resolucién de

conflictos propios de la vida cotidiana.’

En cambio, para los érganos jurisdiccionales
federales del Estado mexicano, a través de
sus Tribunales Colegiados de Circuito, la pa-
labra sicario en la parte que interesa tiene la

siguiente acepcidn:

FRAUDE GENERICO. CASOS EN QUE NO
SE ACREDITA EL ENGANO EN RAZON
AL SUSTRATO ETICO QUE SUBYACE EN

2 Carrion, F. (2009). El sicariato: una realidad ausente.

LA NORMA JURIDICA, DERIVADO DE LA
ETICIDAD DEL LEGISLADOR.

...asi nadie dudaria hoy, en una sociedad
moderna y democratica, en desaprobar situa-
ciones como un intento de soborno a un juez
para decretar una libertad que no procede
conforme a la ley; el reclamo del secuestrador
por haber recibido billetes falsos a cambio de
la libertad del plagiado; la queja del compra-
dor de droga por la adulteracion de ésta, o
bien, la inconformidad de quien contraté a un
sicario para eliminar a su adversario, siendo
que aquel no cumplié con lo pactado a pesar
de haber recibido el dinero convenido. Pues
en todas estas situaciones, y en muchas mas,
existe consenso en desaprobarlas por conside-
rar que son nocivas para una convivencia en

sociedad...?

En general, puede decirse que la palabra sica-
rio comprende a todo aquel que perpetre una
conducta delictiva a través del pago de cierta
cantidad de dinero, a pesar de que al término
“sicario” se le asemeje hoy en dia mas frecuen-
temente como el contratista al que se le paga

por la muerte de otro.

México se encuentra inmerso en una ola de
violencia que ha pasado de una delincuencia
tradicional a una que ya se le podria catalo-
gar como de terrorista. Se ha transitado de

una politica iniciada en el afno 2006, bajo la

3 Tesis: 1.90.p.75 P, Semgnario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoca, TXXIX, marzo de 2009, p.
2755.
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declaracién de una guerra directa contra el
narcotrafico, a una politica antagoénica, en la
que el principal lema del gobierno federal ac-

tual es el absurdo “abrazos, no balazos”.

Estados como Tamaulipas, Zacatecas, Si-
naloa, Guerrero y Morelos encabezan las
estadisticas de las principales regiones con
mayor nimero de incidencia de hechos vio-
lentos, ubicando en primer lugar los delitos
de homicidio, secuestro, violacion, portacion
de arma de uso exclusivo del ejército y hasta

desaparicion forzada de personas.

Todos cometidos en su mayoria por miem-
bros de células delictivas que luchan por el
control de territorios, o bien, por un simple

ajuste de cuentas.

Constantemente, la sociedad expone sus
principales necesidades a las autoridades en-
cargadas de la seguridad publica, haciéndoles
notar no solo la omisién de brindar proteccién
a la ciudadania, sino también la preocupacién
de que cada vez mas los autores materiales de

estos homicidios son adolescentes.

Por su parte, los medios de comunicacién
difunden “narco series” y “narco corridos,
cuyo contenido principal se representa a través
de una historia apdcrifa de la triste realidad
que se vive, engrandeciendo al delincuente y
fomentando una narco cultura mediante la
apologia del delito, que envuelve cada vez mas
alos adolescentes y a una poblacién que pien-
sa erroneamente que la delincuencia es el fin

de sus males.
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La principal ventaja que obtiene la delincuen-
ciay de la cual se aprovecha es que a través de
esta difusion pueden utilizar a los adolescen-
tes como simples instrumentos para ejecutar
hechos violentos, sin que necesariamente el
autor principal pueda ser detenido. Segin
la teoria del delito, a esta figura se le conoce

como autoria mediata.

En el siguiente criterio de los Tribunales Co-
legiados de Circuito se advierte la diferencia

entre una y otra autoria:

AUTOR MEDIATO. EL ARTICULO 16,
FRACCION III, DEL CODIGO PENAL
PARA EL ESTADO DE QUINTANA ROO
ESTABLECE ESTE TIPO DE AUTORIA,
QUE PUEDE COMPRENDER LA INSTRU-
MENTALIZACION POR  ATIPICIDAD,
ANTIJURIDICIDAD O INCULPABILIDAD.

Existen tres formas de autoria tradicionales en
el sistema penal mexicano que son: autor in-
mediato -directo-, mediato y coautor. El autor
inmediato es el que realiza el delito por si, esto
es, la persona que directa y materialmente eje-
cuta el comportamiento delictivo; el coautor
actiaen conjunciéon con el otro,y el autor
mediato es quien realiza el delito sirviéndose
de otro. En este ultimo caso de autoria existen
dos sujetos: Uno, el propiamente dicho autor
mediato, y otro conocido como instrumento.
Esta forma de autoria estd prevista en el ar-
ticulo 16, fraccion III, del Cédigo Penal para
el Estado de Quintana Roo, que sefiala como
autor del delito a los que lo lleven a cabo sir-

viéndose de otro. Conforme a lo anterior, el
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autor mediato es quien (sujeto de atras) rea-
liza el hecho no de propia mano, sino por
medio de otra persona (sujeto delante), al que
utiliza como instrumento; asi mismo, no res-
ponde por lo que hace el otro, sino por lo que
él realiza a través de otro. Lo caracteristico de
esta forma de autoria es que la ejecucion fisi-
co-corporal de la conducta tipica no la lleva
a cabo el autor mediato, sino el instrumento.
Ademds, normalmente intervienen tres su-
jetos (autor, instrumento y victima), aunque
también es frecuente que el instrumento sea la
propia victima del delito. Lo decisivo en este
tipo de autoria es el proceso de instrumen-
talizacion al que se ve sometido el “sujeto de
delante” que convierte al “sujeto de atrds” en
la figura central del suceso. El autor mediato
tiene el dominio del hecho por medio del que
ejerce sobre la conducta del instrumento, lo
que sucede cuando crea o se aprovecha de las
circunstancias que permiten esa instrumenta-
lizacién, normalmente mediante el ejercicio
de coaccién sobre el instrumento o sometién-
dolo directa o indirectamente a un error que
le lleva a iniciar una actividad delictiva. De
manera que la autoria mediata se determina
por el criterio del “dominio de la voluntad”,

porque ahora se trata de estructurar los casos

instrumentalizacion en forma atipica impli-
ca que se incumple el tipo objetivo o el tipo
subjetivo. En el primer caso, la conducta del
instrumento no estd tipificada, existiendo
engafio o violencia por el “sujeto de atras” y,
en el segundo, faltan los elementos del tipo
subjetivo cuando el instrumento acttia sin
dolo, es decir, cuando no tiene conciencia de
la realizaciéon de la conducta tipica, o cuan-
do carece de los elementos subjetivos del
injusto exigidos por algun tipo (instrumen-
to doloso sin intencion), siempre que ambos
elementos concurran en el “sujeto de atras”
La instrumentalizacién de otro que actda sin
antijuridicidad, se actualiza cuando el instru-
mento interviene amparado por una causa
de justificacién o de acuerdo con el derecho,
pero es utilizado ilegal y fraudulentamente
por el “sujeto de atrds” y, por ultimo, el otro
puede ser instrumentalizado sin culpabilidad,
cuando se crea o aprovecha la actividad de un
inimputable, de una persona que acttia con
error de prohibicién o en estado de necesidad
absolutorio o con miedo insuperable. En los
dos tltimos casos, la actividad del instrumen-
to es provocada o aprovechada por el “sujeto

de atras” mediante error o coaccién.*

en que falta una accion ejecutiva del “hombre  La autoria mediata, entonces, consiste en la
atras”, y el dominio del hecho s6lo puede fun-  instrumentalizacion de un sujeto por par-
damentarse en el poder de la voluntad rectora.  te de otro para cometer conductas delictivas
En este tenor, podemos catalogar los casos de  mediante el dominio de su voluntad, aprove-
autorfa mediata, es decir, como instrumen- chandose el sujeto de atras de la condicion del
talizar a una persona para que otra imponga

su voluntad delictiva; lo cual puede suceder

cuando el instrumento actue de forma atipi- ¢ Tesis: XXVI1.30.27 P (10a), Semanario del Poder Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. lll, no-

ca, sin antijuridicidad o sin culpabilidad. La viembre de 2017, p. 1941.
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sujeto de adelante, por ejemplo, por su inim-
putabilidad.

Este es el supuesto que cobra mayor relevan-
cia. A continuaciéon se da un ejemplo para
entenderlo mejor: Fabidn N, quien tiene 32
afios y es lider de una célula criminal, utiliza a
Héctor N de diecisiete afios de edad para ase-

sinar a Arturo N.

En este caso, Fabian N representa la autoria
mediata, pues funge como el sujeto de atras,
mientras que Héctor N representa el sujeto de
adelante o también denominado instrumen-
to, pues materializa la voluntad de Fabian N.
Fabian N se aprovecha de la inimputabilidad
de Héctor N, quien al ser menor de edad no
puede considerarse culpable. Por otra par-
te, aunque es voluntad de Fabian N matar a
Arturo N, no necesita hacerlo, pues para eso
utiliza a Héctor N. Asi se conforma el requisi-
to de los tres sujetos: sujeto de atras, sujeto de

adelante y victima.

Esto acontecié con el nifio sicario apodado
“El ponchis”, el primer adolescente que se
hizo viral en México. Dicha detencién ocurri6
gracias a que el drea de inteligencia del cuar-
tel militar de Cuernavaca, Morelos, detecto
la actividad de un sujeto de nombre Edgar
Jiménez Lugo como uno de los principales
generadores de violencia en la Entidad. Este
joven formaba parte de las filas de sicarios del
Cartel del Pacifico Sur, que en ese momento
ern pieza clave del Cartel de los Beltran Leyva.
Al momento de rendir su declaraciéon, Edgar

Jiménez Lugo manifestdé que tenia catorce
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anos y que una de sus principales funciones
era matar y descuartizar a sus rivales, asi
como dejar narco mantas en los lugares don-
de abandonaban los cuerpos, empleando la
tortura como mecanismo para obtener infor-
macion util para las actividades del cartel en

la zona.

Por razones de competencia, el Tribunal Uni-
tario de Justicia para Adolescentes del Estado
de Morelos conoci6 su causa penal, toda vez
que aunque a nivel constitucional se dispuso
que se crearian drganos jurisdiccionales espe-
cializados, el Poder Judicial de la Federacion
no cuenta con tribunales especializados en la
materia, razon por la cual un tribunal del fue-
ro comun ejercié su competencia sobre este
asunto a pesar de que los delitos que se le im-
putaron eran de competencia federal. Dicha
actuacion se fundamento en el siguiente crite-
rio, emitido por la Primera Sala de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion:

DELITOS FEDERALES COMETIDOS POR
ADOLESCENTES, MENORES DE DIE-
CIOCHO Y MAYORES DE DOCE ANOS
DE EDAD. SON COMPETENTES LOS
JUZGADOS DEL FUERO COMUN ESPE-
CIALIZADOS EN JUSTICIA INTEGRAL
DE MENORES (REGIMEN DE TRANSI-
CION CONSTITUCIONAL).

Conforme a la reforma del articulo 18 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 12 de diciembre de 2005, y

atento a la interpretacién del Tribunal en
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Pleno de Ta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién sobre la instauracion de sistemas de
justicia integral para adolescentes en cada
orden de gobierno (federal y locales o doble
fuero), el reconocimiento del caricter pe-
nal especial de la materia y particularmente
su especializacion, los menores que cometen
delitos deben ser juzgados por una autoridad
jurisdiccional facultada para actuar en esa
especifica materia, pues no basta tener compe-
tencia genérica en materia penal. Lo anterior
debe relacionarse con los articulos 73, frac-
cion XXI, y 104, fraccion I, constitucionales,
segun los cuales los 6rganos de justicia federal
son competentes para conocer de los delitos
en los términos que establezcan las leyes fede-
rales, mientras que con base en el articulo 124
constitucional, lo no especificado serd compe-

tencia del fuero comun.

Ahora bien, la Ley Orgéanica del Poder Judi-
cial de la Federacion, en sus articulos 48 y 50,
otorga competencia penal genérica (no espe-
cifica) a los jueces federales, por lo cual no es
apta para adscribir competencia a los juzga-
dos federales (mixtos o penales) tratdndose de
delitos federales cometidos por adolescentes
y, por su parte, el articulo 4o. de la Ley para
el Tratamiento de Menores Infractores, para
el Distrito Federal en Materia Comun y para
toda la Republica en Materia Federal, no brin-
da una solucién afin al texto y propésito de
la indicada reforma constitucional. Sin em-
bargo, el articulo 500 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, al establecer expre-
samente, por regla general, competencia en

favor de los tribunales de menores que haya

en cada entidad federativa, otorga la solucion
mads acorde con la mencionada reforma (y
particularmente con su régimen transitorio),
de manera que ha de estarse a esta regla que
brinda mas eficacia a la Constitucién Gene-
ral de la Republica, en tanto que permite a los
adolescentes ejercer su derecho constitucio-
nal a ser juzgados por jueces independientes
y especializados en materia de justicia juvenil.
Consecuentemente, son los juzgados del fuero
comun especializados en justicia integral de
menores, y no los jueces de distrito mixtos o
penales, los competentes para conocer de los
delitos federales cometidos por adolescentes
menores de dieciocho y mayores de doce aios
de edad, durante el periodo de transicién de-
rivado de la reforma constitucional del 12 de
diciembre de 2005 y hasta que se implemente
el sistema integral de justicia para adolescen-

tes en el orden federal.’

En julio del afio 2014, Edgar Jiménez Lugo fue
sentenciado a tres afios de prisién, ya que al
momento de la comision de los hechos tenia
catorce anos de edad. Tras purgar su pena,
fue puesto en libertad y trasladado a Estados
Unidos en medio de un fuerte operativo de
seguridad. Al dia de hoy se desconoce su pa-

radero.

Muchas causas penales han sido resueltas y
siguen pendientes por resolver en los Tri-

bunales Especializados en la materia; sin

5 Tesis: 1a./J. 113/2009, Semanar/io Judicial de la Fe-
deracién y su Gaceta, Novena Epoca, t.XXXI, marzo
2010, p. 12.
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embargo, las victimas contintan inconformes
con las sentencias tan bajas que se les dan a los
victimarios de estos hechos violentos, mien-
tras tanto la delincuencia contintia tomando
ventaja y reclutando a mas jovenes para ser

matones a sueldo.

III. LA CULPABILIDAD Y LA
PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS

Actualmente en Meéxico los adolescentes
son sancionados con penas privativas de
la libertad minimas porque se considera
que no tienen la capacidad de entender y
comprender la ilicitud de sus actos. Para la
doctrina actual los adolescentes son conside-

rados inimputables.

La inimputabilidad se traduce en la falta de
reproche penal por la ausencia de capacidad
para comprender la ilicitud de una conduc-
ta delictiva. En sentido estricto, es el aspecto
negativo del elemento culpabilidad. Calderén
Martinez (2017) considera que para hablar de
culpabilidad se deben tener presentes concep-
tos como imputabilidad e inimputabilidad,
pues sin el segundo no es posible hablar de
culpa. Este autor define la imputabilidad

como:

La capacidad que tiene un sujeto para co-
nocer el significado de su conducta frente al
orden juridico. Esto significa que inicamente
puede ser culpable el sujeto que tiene la ca-
pacidad de transgredir el orden juridico por
propia voluntad, es decir, dicho sujeto debe

ser imputable.
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Entonces, la imputabilidad es una doble ca-
pacidad, capacidad de entender (elemento
intelectivo) y capacidad de querer (elemento
volitivo). Se presenta la imputabilidad cuan-
do un sujeto tiene la capacidad de entender
y querer las consecuencias de sus actos. Por
ende, cuando estos dos elementos se retinen
se dice que un sujeto es imputable, esto sig-
nifica que si el sujeto no cuenta con dichas

capacidades es inimputable.®

Dicha teoria sostiene que un delito solo se
puede considerar como tal cuando se desplie-
gue en sentido positivo una conducta tipica,
antijuridica y culpable, teniendo como con-
secuencia una punicioén, mientras que, para
desacreditar la existencia del delito, dicha
teoria menciona que todo elemento positivo
cuenta a su vez con un elemento negativo,
los cuales son: ausencia de accidn, atipicidad,
causas de justificacion, inculpabilidad y excu-

sas absolutorias.

Por su parte, diversas legislaciones en mate-
ria penal sustantivas establecen que ademas
de tales presupuestos deben reunirse los ele-
mentos objetivos, subjetivos y normativos del
tipo penal. El elemento subjetivo comprende

el dolo y la culpa.

El dolo se representa como la intencion del
victimario de perpetrar una conducta delic-

tiva. Es un elemento subjetivo que a su vez

6 Calderén Martinez, A.- (2017). Teoria del delito y juicio
oral, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 29-30.
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contiene dos aspectos: cognitivo y volitivo. El
primero se refiere a que el sujeto activo conoz-
ca medianamente la prohibicién de sus actos,
mientras que el elemento volitivo se refiere a
la voluntad de ejecutar dichos actos a pesar de

saber que son prohibidos.

Este tema causa debate en materia de justicia
penal para adolescentes, pues aunque algunos
piensan que no tienen la capacidad de en-
tender y comprender la ilicitud de sus actos,
otros consideran que los adolescentes e in-
cluso los nifos desde edades muy tempranas
son capaces de distinguir entre lo bueno y lo
malo, lo que en esencia los convierte en perso-

nas imputables.

Al respecto, Daza Gomez (2017) sostiene lo

siguiente:

Sabemos que la edad es solo un parame-
tro, mds que una falta de comprensiéon de
la norma, toda vez que pueden existir me-
nores de dieciocho afios con capacidad de
discernimiento y mayores de dieciocho afos

inimputables. 7

En otras palabras, el hecho de que una per-
sona sea mayor de edad no define que tenga
plena conciencia de sus actos, ya que en al-
gunos casos los menores de edad tienen un
conocimiento mas profundo y maduro sobre

la norma, en comparacion con un adulto que

/ Daza Gémez, C. (2017). Teoria general del delito: sis-
tema finalista y funcionalista, México, Flores Editor y
Distribuidor, p. 252.

sigue pensando como adolescente. La mayo-
ria de edad no constituye un aspecto clave por
el cual solo este grupo de personas puedan ser

etiquetadas exclusivamente como imputables.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
que se erige como el maximo organo juris-
diccional en México, se ha pronunciado al
respecto a través de su Primera Sala, esbozan-

do lo que se sigue:

DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD
A PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIEN-
TOS JURISDICCIONALES QUE AFECTEN
SU ESFERA JURIDICA. LINEAMIENTOS
PARA SU EJERCICIO.

Las ninas y los nifios, como titulares de
derechos humanos, ejercen sus derechos pro-
gresivamente, a medida que desarrollan un
mayor nivel de autonomia, lo que se denomi-
na “adquisicion progresiva de la autonomia de
los nifios”, lo cual conlleva que actien duran-
te su primera infancia por conducto de otras
personas -idealmente, de sus familiares-. Asi,
el derecho de las nifnas y los nifios a partici-
par en procedimientos jurisdiccionales que
puedan afectar su esfera juridica se ejerce,
también, progresivamente, sin que su ejercicio
dependa de una edad que pueda predetermi-
narse en una regla fija, incluso de indole legal,
ni aplicarse en forma generalizada a todos los
menores de edad, sino que el grado de auto-

nomia debe analizarse en cada caso...

La edad bioldgica de los nifios no es el crite-

rio determinante para llegar a una decision

ADVOCATUS |VOLUMEN 20 No. 41:77-92, 2023 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL BARRANQUILLA|ISSN 0124-0102 - ISSNe-2390-0202



respecto a su participacién dentro de un pro-
cedimiento jurisdiccional, sino su madurez,
es decir, su capacidad de comprender el asun-
to, sus consecuencias y de formarse un juicio

o criterio propio...*

Gomez de la Torre Vargas (2018) comparte

este argumento:

Es importante destacar que la autonomia o
capacidad progresiva que se le reconoce a los
nifios, nifias y adolescentes no solo compren-
de el ejercicio de sus derechos sino también
sus obligaciones. Esto significa que los nifios,
nifas y adolescentes son responsables de sus
actos a medida que van adquiriendo madu-
rez, y en consecuencia, si un adolescente tiene
la suficiente madurez para tomar una decision
sobre su vida, también lo es para asumir sus
errores, riesgos y deberes que aquella decision

le puede traer aparejado.

Los niveles de comprension de los menores
no van ligados de manera uniforme a su edad
bioldgica. Se ha demostrado en estudios que
la informacion, la experiencia, el entorno,
las expectativas sociales y culturales y el ni-
vel de apoyo contribuyen al desarrollo de la
capacidad del nifo, nifias y adolescente para
formarse una opinién. Por ese motivo, las opi-
niones de ellos tienen que evaluarse mediante

un examen caso a caso.’

Tesis: 1a. LXXIX/2013 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII, t.,
marzo de 2013, p. 884.

Gdmez de la Torre Vargas, Maricruz, Las implicaciones
de considerar al nifo sujeto de derechos, Chile, Univer-
sidad de Chile, 2018, p. 120.

Rubén Toledo Orihuela, Juan Daniel Porcayo Gonzélez

Un criterio diverso, que termina de dotar

de importancia a la autonomia progresiva

del menor, es la que sustenta la Primera

Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion:

EVOLUCION DE LA AUTONOMIA DE
LOS MENORES. LINEAMIENTOS PARA
DETERMINAR SU GRADO.

No pueden establecerse edades fijas o con-
diciones preestablecidas para determinar el
grado de autonomia del menor, pues el pro-
ceso de madurez no es un proceso lineal y
aplicable a todos los nifios por igual. Asi, la
evolucion de la autonomia de los menores es
progresiva en funcién de su edad, del medio
social, econdémico y cultural en el cual se desa-
rrollan los infantes, asi como de sus aptitudes
particulares. De tal forma, que para determi-
nar la capacidad de los menores para tomar
decisiones sobre el ejercicio de sus derechos
es fundamental que los juzgadores realicen
una ponderacion entre la evaluacién de las
caracteristicas propias del menor (edad, ni-
vel de madurez, medio social y cultural, etc.)
y las particularidades de la decision (tipo de
derechos que implica, los riesgos que asumira
el menor, consecuencias a corto y largo plazo,

entre otras).!?

En ese sentido, se puede apreciar que un

adolescente no puede ser juzgado solamente
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Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 22, t. |,
septiembre de 2015, p. 306.
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por su edad bioldgica, como se hace actual-
mente en el sistema integral de justicia penal
para adolescentes, sino que se deben tomar
en cuenta aspectos como la autonomia pro-
gresiva y la gravedad del hecho para imponer

penas proporcionales.

En este ultimo tdpico, el legislador federal en
el articulo 18 constitucional, en la multicitada
reforma del 12 de diciembre de 2005 dispuso

lo siguiente:

Las formas alternativas de justicia deberdn
observarse en la aplicacion de este sistema,
siempre que resulte procedente. El proceso
en materia de justicia para adolescentes sera
acusatorio y oral, en el que se observard la
garantia del debido proceso legal, asi como la
independencia de las autoridades que efectien
la remisién y las que impongan las medidas.

Estas deberan ser proporcionales al hecho
realizado y tendran como fin la reinserciéon
y la reintegracion social y familiar del ado-
lescente, asi como el pleno desarrollo de su
persona y capacidades. El internamiento se
utilizard sélo como medida extrema y por el
tiempo mas breve que proceda, y podra apli-
carse Unicamente a los adolescentes mayores
de catorce anos de edad, por la comision o
participacion en un hecho que la ley senale

como delito.

Si bien es cierto que este sistema se encuen-
tra diseflado para brindar un trato especial a
los adolescentes que enfrenten un proceso de
caracter penal, también es cierto que las me-

didas de sanciéon que se les impongan deben

ser igualmente proporcionales, lo cual resulta
incompatible con el articulo 145 de la Ley del
Sistema Integral de Justicia para Adolescentes
y con la Constitucion Federal, en su articulo
22.1

Se podrian citar muchos ejemplos, pero basta
con poner de relieve la desproporcionalidad e
incompatibilidad de las penas en este sistema

en comparacion con el de adultos.

Las penas para el secuestro en México van
desde los 80 afos a los 120 anos de prision;
empero, no se puede aplicar a un adolescente
que hubiera desplegado la misma conducta o,
incluso, participado en codominio funcional
con otros para su consumacion. Desde esta
optica, las penas no resultan proporcionales y

eficientes para este sistema de justicia.

En el 2014, la Corte mexicana se pronuncié
diferenciando el derecho del acto del derecho

del autor, en los siguientes términos:

DERECHO PENAL DEL AUTOR Y DE-
RECHO PENAL DEL ACTO. RASGOS
CARACTERIZADORES Y DIFERENCIAS.

De la interpretacion sistematica de los articu-
los 1°., 14, tercer parrafo; 18, segundo pérrafo,

y 22, primer parrafo, de la Constitucién Po-

" Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte,
de mutilacion, de infamia, la marca, los azotes, los pa-
los, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva,
la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser
proporcional al delito que sancione y al bien juridico
afectado.
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litica de los Estados Unidos Mexicanos, se
concluye que nuestro orden juridico se decan-
ta por el paradigma conocido como “derecho
penal del acto” y rechaza a su opuesto, el
“derecho penal del autor”. Entender las impli-
caciones de ello requiere identificar sus rasgos
caracterizadores y compararlos entre si. El
modelo del autor asume que las caracteris-
ticas personales del inculpado son un factor
que se debe considerar para justificar la impo-

sicion de la pena...

Ese modelo se basa en la falaz premisa de que
existe una asociacion logico-necesaria entre
el “delincuente” y el delito, para asumir que
quien ha delinquido probablemente lo hara
en el futuro, como si la personalidad “peligro-
sa” o “conflictiva” fuera connatural a quien ha
cometido un acto contrario a la ley. Adems,
el derecho penal de autor asume que el Es-
tado -actuando a través de sus 6rganos- estd
legitimado para castigar la ausencia de deter-
minadas cualidades o virtudes en la persona
(o, por lo menos, utilizarla en su perjuicio).
En cambio, el derecho penal del acto no jus-
tifica la imposicion de la pena en una idea
rehabilitadora, ni busca el arrepentimiento
del infractor; lo asume como un sujeto de de-
rechos y, en esa medida, presupone que puede
y debe hacerse responsable por sus actos. Por
ello, la forma en que el individuo lidia en
términos personales con su responsabilidad
penal, queda fuera del 4mbito sancionador
del Estado.12

12 Tesis: 1a./J. 19/2014 (10a.), Semanario del lPoder Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
4, t.1, marzo de 2014, p. 374.
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Ante tal interpretacion y tomando en cuen-
ta que al adolescente se le reconoce también
como un sujeto de derechos y obligaciones,
sus penas se deben imponer de acuerdo con
la gravedad del hecho, sin tomar en cuenta
necesariamente su edad biolégica como fac-
tor decisivo para la imposiciéon de la pena,
como se hace actualmente. Al materializarse
en la practica juridica dicha premisa, se vuel-
ve realidad esa maxima del derecho del acto y

no del autor.

Yenissey Rojas (2017) sefala al respecto:

La necesidad de la proporcionalidad se des-
prende de la necesidad de una prevencion
general capaz de producir sus efectos en la
sociedad. De este modo, el Derecho Penal
debe ajustar la gravedad de las penas a la
trascendencia que para la sociedad tienen
los hechos, segun el grado de afectacién al
bien juridico. El principio de proporcionali-
dad, en sentido estricto, implica una relacién
entre la gravedad del injusto y la gravedad
de la pena en el momento legislativo (pro-
porcionalidad abstracta); y en el momento
judicial, que la pena resulte proporcionada a
la gravedad del hecho cometido (proporcio-

nalidad concreta).”

En ese mismo sentido, en el afio 2011, por in-
terpretacion, la Corte al crear jurisprudencia

por reiteracion, resolviendo cinco amparos

® Yenissey Rojas, Ivonne, La proporcionalidad de las
penas, México, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2017, p. 278.
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directos en revision, abrié camino para enten-
der la envergadura de la porcién normativa
referente a la proporcionalidad contenida en
el articulo 22 de la Constituciéon Politica de los

Estados Unidos Mexicanos. al establecer que:

El legislador, al crear las penas y el sistema
para la imposicion de las mismas, no cuenta
con libertad absoluta para su establecimien-
to en la ley, sino que debe atender a diversos
principios comolo es el dela proporcionalidad
entre delito y pena, ya que de ello dependera
si su aplicacion es no humanitaria, infamante,
cruel o excesiva, o por el contrario, es acorde
a los postulados constitucionales. La propor-
cién entre delito y pena, en el caso del Poder
Legislativo, es el de hacer depender la grave-
dad de la pena en forma abstracta, lo cual se
encuentra relacionado con la naturaleza del
delito cometido, el bien juridico protegido y
el daio que se causa al mismo. Esto permite
advertir la importancia que tiene el que el Po-
der Legislativo justifique, en todos los casos y
en forma expresa, en el proceso de creacion
de la ley, cudles son las razones del estableci-
miento de las penas y el sistema de aplicacion
de las mismas, para cuando una persona des-
pliega una conducta considerada como delito.
Lo anterior, permitird que en un problema
de constitucionalidad de leyes, se atienda a
las razones expuestas por los drganos encar-
gados de crear la ley y no a las posibles ideas
que haya tenido o a las posibles finalidades u
objetivos que se haya propuesto alcanzar. Asi,
lo relatado adquiere relevancia si se toma en
consideracion que al corresponderle al legis-

lador sefialar expresamente las razones de

mérito, el drgano de control constitucional
contard con otro elemento valioso cuyo anali-
sis le permitird llevar a cabo la declaratoria de
constitucionalidad o inconstitucionalidad del

precepto o preceptos impugnados.'

En resumen, México aun tiene importantes
retos pendientes por resolver en materia de
justicia para adolescentes. Uno de ellos, como
se ha demostrado, es decantarse por una teo-
ria del derecho del acto en la que se juzgue al
adolescente por el hecho cometido y no ex-
clusivamente por rasgos de su personalidad,
fomentando con ellos penas proporcionales.
Asi mismo, es necesario que parte del presu-
puesto que se destina a las labores del Poder
Judicial de la Federaciéon se emplee para la
creacion de 6rganos jurisdiccionales federales

en materia de justicia para adolescentes.

IV. CONCLUSIONES

a) Los vacios legales contenidos en la ley espe-
cializada en la materia han permitido que la
delincuencia organizada reclute a adolescen-
tes como sicarios para ejecutar a su nombre
delitos de alto impacto, fomentando impuni-
dad y una notable vulneracion a los derechos

de las victimas y ofendidos.

b) Los adolescentes, reconocidos como suje-
tos de derechos y obligaciones, deben hacer

frente a las conductas ilicitas desplegadas de

1 Tesis: 1a./J. 114/2010, Semanario deIlPoder Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.XXXIII,
enero de 2011, p. 340.
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manera proporcional. La edad no es un fac-
tor bioldgico determinante para establecer su

grado de autonomia progresiva.

c) Meéxico prohibe juzgar a una persona
conforme a los rasgos de su personalidad y
se decanta por imponer penas tomando en
cuenta el hecho causado por el autor. Es de-
cir, las penas se deben imponer tomando en
cuenta la naturaleza del delito, la afectaciéon
al bien juridico protegido y el daino que se
cause con su ejecucion, dejando de lado la
imposicion de penas con base en la edad o
especulaciones de una reincidencia juvenil

futura.

d) Resulta urgente que el Estado mexicano
homologue sus criterios legislativos con los
contenidos en interpretaciones por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, para
hacer de un sistema eficiente y de corte ga-

rantista.
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