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Individualizacion de las medidas de sancion en la persona adolescente. I. In-
troduccion; II. Consecuencias juridico-penales en los adolescentes: las medidas
de sancion; III. Individualizacion legal y judicial de las medidas de sancion;
IV. Conclusiones.

En el presente capitulo de este manual seran tratadas dos cuestiones intimamente
vinculadas entre si, como son, por un lado, las consecuencias juridico-penales
aplicables a las personas adolescentes por su responsabilidad en la comision de un
hecho delictivo, que la ley denomina “medidas de sancion”, y, por otro, las reglas
sobre la individualizacion legal y judicial de tales medidas.

En lo que respecta a las medidas de sancion se revisaran, en primer lugar, las fina-
lidades que la ley les asigna; tomando en cuenta, a su vez, los medios estableci-
dos por ella para alcanzarlos, y los principios generales del Sistema Integral de
Justicia Penal para Adolescentes —SIJPA— que se encuentran inmediatamente
relacionados con la materia de estudio.

En segundo lugar, se analizaran las caracteristicas de las diferentes clases de me-
didas de sancion, a partir de la distincion fundamental entre medidas no privati-
vas de libertad y medidas privativas de libertad que estructura todo el sistema
sancionatorio para adolescentes.

Por su parte, en relacion con el régimen de determinacion o individualizacion

legal y judicial de las medidas de sancion, el analisis se dividira en tres campos:
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primero, se sistematizaran los contenidos de los principios generales que influyen
especificamente en la materia; segundo, se analizaran las reglas generales de im-
posicion de las medidas; y, tercero, se trataran los criterios de individualizacion,
tanto comunes como especificos, de las medidas de sancion, poniendo particular
énfasis en los elementos distintivos de las medidas privativas de libertad.

Il. Consecuencias juridico-penales
en la persona adolescente:
las medidas de sancién

Las medidas de sancion son las principales consecuencias juridicas previstas por la
declaracion de responsabilidad de la persona adolescente en razon de la comi-
sion de un hecho delictivo, y en ellas se enfocara esta parte del estudio. Sin embargo,
junto con estas consecuencias sancionatorias de tipo penal, también encontra-
mos otra de distinta clase, como es la reparacion del dano causado a la victima o
persona ofendida de la que trata el articulo 60 de la Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes —en adelante, LNSIJPA o la Ley—,
y a la cual también nos referiremos en este capitulo.

Ahora bien, una idea general que se ha de tener presente antes de analizar en
particular las finalidades, medios y medidas previstas por la Ley, es que resulta
indispensable su conocimiento adecuado por parte de la autoridad jurisdiccional
para que esta pueda decidir de la mejor forma posible cual o cuales de las medi-
das de sancion ha de imponer en un caso concreto. Lo anterior incluye, por
cierto, la dimension factica relativa a la implementacion y caracteristicas de los
programas, servicios, centros y personal que ejecuta cada medida en el territorio
respectivo.

1. Finalidades

Como es bien conocido, una de las cuestiones mas discutidas en el derecho penal
y, por tanto, también en el derecho penal de adolescentes, es la referida a los fines
de la pena. Para los propésitos de este manual, dar cuenta de dicha discusion no
resulta necesario, lo que no obsta a que se dejara constancia del marco general



que se estima adecuado para sistemas legales coherentes con la Convencion so-
bre los Derechos del Nino —CDN—. Dicho marco sera tomado de los Estandares
Comunes para Iberoamérica sobre Determinacion y Revision Judicial de Sanciones Pe-
nales de Adolescentes,' criterios elaborados por un grupo de especialistas ibero-
americanos en justicia penal juvenil, y servira como una guia para la aplicacion
de los principios de la convencion sobre las sanciones de las infracciones a la ley
penal, su imposicion y su posterior ejecucion.

En primer lugar, se debe comenzar por distinguir entre los fines de la justicia
juvenil?® y los fines de la sancion.’ Entre los primeros, los fines de justicia, figuran
la proteccion de los intereses individuales y sociales afectados por el delito —el
fin de proteccion de bienes juridicos—, la proteccion del desarrollo y de la inte-
gracion social de los adolescentes, y su enjuiciamiento con garantias juridicas.
Como se aprecia, se trata de finalidades generales del sistema de justicia penal
para adolescentes que se pueden alcanzar no solo por medio de medidas de san-
cion, sino también por otras instituciones, como son las diversas soluciones alter-
nativas al proceso —suspension condicional del proceso, justicia restaurativa,
entre otras—.

En cambio, los fines de la sancion son especificos de la medida de sancion juvenil
y se relacionan con su prioridad expresivo-educativa y su potencial contribucion a
la prevencion de los delitos, a la reparacion de los danos sufridos por la victima
y a la recomposicion de los vinculos sociales comunitarios afectados por el hecho;
declarandose, en todo caso, como incompatibles con estas perspectivas los fines de
incapacitacion o neutralizacion perseguidos por el uso intensivo y extensivo de la

privacion de libertad.

Resulta de especial valor el siguiente comentario incluido a propésito del Estan-
dar num. 5, letra a, puesto que facilita la clarificacion de la compleja relacion
entre lo sancionatorio y lo socioeducativo:

! Cf. Couso, Cillero y Cabrera, Proporcionalidad de la sancion penal de adolescentes. Estudio comparado y
estandares comunes para Iberoamérica, pp. 263-326.

2 Ibid., Estandar nam. 4.

3 Ibid., Estandar num. 5.



Pero esta dimension educativa tiene un sentido muy distinto en el seno de un
sistema de justicia que reconoce a las y los adolescentes como sujetos responsa-
bles y a la sancién como una consecuencia negativa (aflictiva), que el sentido que
podria caberle en un sistema de justicia que concibe la sancion como una medida
benéfica [...]. Esa concepcion de la dimension expresivo-educativa de la sancion,
a diferencia de la que podria sostenerse desde una concepcion tutelar de la justicia
juvenil, no confunde sancion con educacion propiamente tal, de modo que define
a la primera como una carga que (de forma atenuada) el adolescente es condenado a
sufrir por su delito, y a la segunda como un derecho —no una imposicion— que
se debe ver satisfecho a través de politicas de educacion y los métodos e instru-
mentos de la pedagogia.*

Ahora bien, en el caso especifico de la LNSIJPA, desde la perspectiva amplia que
se ha asumido como marco de referencia, se torna mas facil dar cuenta de las fina-
lidades de las medidas de sancion que se encuentran establecidas en el articulo
153, a saber, la reinsercion social y reintegracion de la persona adolescente para
lograr el ejercicio de sus derechos; y la reparacion del dafio a la victima o persona
ofendida. Como es facil observar, tales finalidades se relacionan con, y son parte
de, los principios generales del sistema, por lo que una revision sistematica per-
mitira precisar el sentido y alcance de los fines a través de su interpretacion con-

forme con los principios rectores.

Por un lado, en el caso de la finalidad de reinsercion social y reintegracion, el
articulo 28 se refiere especificamente a la reintegracion social y familiar como un
proceso integral a desarrollar durante la ejecucion con miras a garantizar el ejer-
cicio de los derechos de la persona adolescente; precisando que tal proceso se
cumple por medio de programas socioeducativos de intervencion sobre factores
internos y externos a la persona, de manera tal que desarrolle capacidades y com-
petencias para reducir las posibilidades de reincidencia y cumplir una funcion
constructiva en la sociedad. Por otro lado, la reinsercion social es entendida en la
Ley como la restitucion del pleno ejercicio de los derechos y libertades de la per-
sona adolescente una vez cumplida la medida —articulo 29—. Se trata de una

“Ibid., pp. 277-278.



finalidad, por tanto, que se expresa en un proceso y en un resultado de reinser-
cion y reintegracion social, respectivamente.

Por otra parte, su caracter socioeducativo es un elemento imprescindible para
lograr una cabal comprension de las finalidades de las medidas de sancion, tal y
como prevé el articulo 30. Asi, esta caracteristica se vincula con el impulso de la
formacion de la persona adolescente, el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales, el fomento de vinculos socialmente positivos, y el desa-
rrollo pleno de su personalidad y de sus capacidades; todos estos son elementos
que hacen factible sostener que, en este ambito especializado de la justicia penal,

“la pena cobra una nueva connotacion”.’

Ahora bien, en el caso de la segunda finalidad relativa a la reparacion del dano a
la victima o persona ofendida, habria que precisar que, en rigor, tal finalidad no se
cumple directamente por las medidas de sancion, sino que se da de forma conjunta
con ellas. Pues, en el sistema seguido por la LNSIJPA, la reparacion del dano es un
derecho de la victima y una obligacion de la persona adolescente —articulo 60—,
y no estd prevista dentro del catalogo de medidas de sancion. De hecho, el articulo
155 senala que, cuando se apliquen tales medidas, adicionalmente se impondra
la medida de reparacion del datio, idea que se halla reforzada en el articulo 150.
En esta ultima disposicion se prevé que, en la audiencia de individualizacion, la
jueza o el juez debera manifestarse sobre las medidas de sancion y sobre la forma
de reparacion del dafio como dos cuestiones separadas, pero complementarias.

En todo caso, la precision anterior no es ningtin obstaculo para perseguir la con-
secucion de ambas finalidades por las vias juridicas que corresponden.

La Ley, ademas de establecer las finalidades de reinsercion social y reintegra-
cion, determina los medios a través de los cuales se deben alcanzar dichos fines.

> Cobo, Justicia penal para adolescentes. ;Siempre puede aplicarse la ley con el mismo rigor?, p. 23.
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Si bien estos medios son de naturaleza muy diversa entre si, todos se dirigen a
reforzar ambitos particularmente sensibles para los derechos de la persona ado-
lescente durante la ejecucion de las medidas sancionatorias, que pueden recondu-
cirse sin dificultad hacia los principios generales de interés superior de la nifiez
y de proteccion integral de derechos. En clara clave garantista, las finalidades de
la Ley no pueden perseguirse de cualquier forma, sino que estan restringidas al
apego respetuoso de los derechos humanos de la persona adolescente y, mas con-
cretamente aun, estan sometidas a la satisfaccion de ciertos deberes en favor de

estos ultimos.

En especifico, los elementos que establece el articulo 154 como medios para lograr

los fines son los siguientes:

*  Garantizar el cumplimiento de los derechos de la persona adolescente.

*  Posibilitar su desarrollo personal.

*  Escucharle e involucrarle activamente.

*  Minimizar los efectos negativos que pueda tener la medida para la vida
futura del adolescente.

*  Fomentar sus vinculos familiares y sociales de caracter positivo para su

desarrollo y derechos.

Como se apreciara mas adelante, la Ley establece para algunas medidas de sancion
ciertas limitaciones particulares que son congruentes y derivadas de los medios

reconocidos para alcanzar los fines de reinsercion y reintegracion social.

2.Tipologia de las medidas de sancién

En cuanto a las clases de medidas de sancion, la LNSIJPA realiza una clasificacion
fundamental entre medidas de sancion privativas de libertad y medidas de san-
cién no privativas de libertad; esto, en coherencia con los mandatos de la CDN que
establece el principio de excepcionalidad y brevedad de la privacion de libertad
—articulo 37, letra b—, y el principio de contar con diversas medidas alternati-

vas a la internacion —articulo 40.4—.



Ademas, es posible subclasificar las medidas no privativas de libertad de acuerdo
con sus caracteristicas principales de la siguiente manera: medidas o sanciones
autorregulatorias, socialmente reparatorias, y de supervision e intervencion.® Las
medidas autorregulatorias apelan al aprendizaje de la persona adolescente sin nece-
sidad de realizar o de someterlo a otras cargas; como ocurre en los casos de la
amonestacion y la advertencia, cuyas ejecuciones se agotan al concluir la llamada
de atencion, la conminacion o la advertencia que deba realizar la autoridad juris-
diccional, segtin corresponda.

Por su parte, una medida socialmente reparatoria es la prestacion de servicios
a favor de la comunidad, en cuyo caso la reparacion asume un caracter social de
interés general antes que meramente individual. La definicion de tales caracteris-
ticas permiten diferenciarla de la medida de reparacion del dano que, ademas de
no ser una sancion en los términos de la LNSIJPA, se dirige a favorecer direc-
tamente a los intereses de la victima o persona ofendida. Por lo mismo, no son

incompatibles entre si.

Por otra parte, las medidas de supervision e intervencion pueden poner su énfasis
en ambos elementos o en uno —o, a lo menos, preponderantemente en uno—
de ellos. Se trata de medidas en que existe una persona autorizada legalmente
para ejercer supervision sobre la persona adolescente sancionada junto al acto de
promover el desarrollo y cumplimiento de un plan de intervencion —Plan Indivi-
dualizado de Ejecucion—, como es el caso de la medida de libertad asistida.

Dicho lo anterior, en lo que sigue expondremos sistematicamente los diferen-
tes tipos de medidas de sancion que senala el articulo 155, asi como las principales
caracteristicas de cada una de ellas como, por ejemplo, sus plazos de duracion.
El beneficio de este enfoque integrado es que permite comprender mejor cada
medida de sancion y las caracteristicas y limitaciones que las rodean; lo que, a su
vez, deberia facilitar un mejor resguardo del principio de estricta legalidad de
las medidas a imponer por un hecho delictivo y el cenirse estrictamente por las

¢ La subclasificacion empleada se inspira parcialmente en Worrall y Hoy, Punishment in the community,
pp. 5-6, pero no se corresponden.
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finalidades y medios que prevé la legislacion. Como se vera, hay distintos crite-
rios para la individualizacién judicial concreta de las medidas, entre los cuales
algunos también podrian entenderse como limitaciones que ayudan a caracteri-
zar cada medida autéonomamente considerada dentro del catdlogo legal. Enton-
ces, aun cuando por razones expositivas seran tratadas en un acapite especial de
este trabajo, ciertas limitaciones generales o comunes que aparecen dentro de los
criterios de individualizacion de una medida en especifico también son conceptual-
mente parte de las restricciones que directamente impone la Ley a tales medidas,

ayudando a delimitar adecuadamente sus contornos legales.

La legislacion contempla tres clases diferentes de medidas de sancion privativas
de libertad que se distinguen por el lugar en que se cumplen y por el caracter
total o parcial de la privacion de libertad que implican. Se trata de un subsistema
que, dentro del limitado papel que debe jugar la privacion de libertad dentro de
la justicia penal para adolescentes, permite graduar mejor la imposicion de la
medida de sancion a la intensidad temporal y a las condiciones facticas de cada

una de estas variantes.

a. Estancia domiciliaria (articulo 163)

La medida consiste en que la persona adolescente permanezca en su domicilio,
con su familia. Eventualmente podra permanecer con otro familiar ajeno a su
domicilio si en este la permanencia resulta inconveniente o imposible. En caso
de ausencia de familiares, la estancia se podra cumplir en una institucion o vi-
vienda publica o privada que sea idonea al efecto y que se ocupe del cuidado de

la persona adolescente.

En cuanto a las limitaciones que la regulan, no debe afectar la asistencia al trabajo
o al centro educativo del o la adolescente sujeta a ella, y su duracion maxima es

de un ano.
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b. Semi-internamiento o internamiento
en tiempo libre (articulo 167)

Esta medida consiste en la obligacién de residir en el centro de internamiento du-
rante los fines de semana o dias festivos, tiempo en el cual la persona adolescente
sancionada realizara diversas actividades socioeducativas en el marco de su plan

de actividades.

También se previene en la regulacion de esta medida, como parte de sus limita-
ciones, que no debe afectar las actividades cotidianas laborales o educativas de
quien la ha de cumplir. Por su parte, la duracion maxima del internamiento en

tiempo libre es de un ano.

c. Internamiento (articulo 164)

El internamiento no esta definido expresamente por la Ley, pero se ha de enten-
der que corresponde a la privacion de libertad total y continua en el tiempo de la

persona adolescente al residir obligatoriamente en un centro de internamiento.

En cuanto a la duracion de este internamiento, se pueden distinguir diferentes
situaciones a partir de las disposiciones juridicas que establecen las reglas gene-
rales acerca de la duracion maxima de esta medida sobre la base de distintos limi-
tes segtin la edad del o la adolescente al momento de cometer el hecho —articulo
145, parrafos cuarto y quinto—. De este modo, siguiendo las reglas generales

por edades el régimen es el siguiente:

*  Grupo etario II, catorce y quince afios de edad: hasta tres anos.

*  Grupo etario III, dieciséis y diecisiete afios de edad: hasta cinco anos.

Asimismo, existe una regla especial que vincula la duracién maxima de esta clase de
medidas segun el tipo de delito en cuestion. Asi, la duracion superior limite podra
llegar a ser de hasta cinco anos, siempre y cuando se trate de los delitos de homi-

cidio calificado, violacion tumultuaria, secuestro, trata de personas o delincuencia
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organizada. Pese a la ampliacion de la duracién méxima del internamiento que
esta regla implica para el grupo etario 1II, cabria considerar en su aplicacion una
perspectiva atenta a la diferenciacion estructural entre grupos de edades de las y
los adolescentes y al principio de excepcionalidad y brevedad de la privacion de
libertad, de modo que solo sea posible acercarse o alcanzar su duracién maxima

de forma extraordinaria.

En esta parte del trabajo corresponde que revisemos el catalogo de medidas no
privativas de libertad que fija la Ley, siguiendo de cerca su forma de estructura-
cion legal. Pese a lo senalado, se agruparan hacia el final de este acapite, bajo el
rotulo de “prohibiciones y mandatos especificos”, tres medidas de sancion auténo-
mamente establecidas por la o el legislador, pero que cuentan con notas comunes;
las cuales se aprovecharan para su mejor presentacion dentro del contexto norma-

tivo en que se ubican.

a. Amonestacién
(articulos 155, fraccién |, letra a) y 157)

Esta medida consiste en la llamada de atencion que se hace a la persona adoles-
cente, exhortandole para que se someta en el futuro a las normas sociales, de
trato familiar y de convivencia comunitaria. Su ejecucion debe ser clara y directa,
y esta dirigida a hacer comprender al amonestado la ilicitud de los hechos y los
danios causados a la victima y a la sociedad.

b. Apercibimiento
(articulos 155, fraccién |, letra b) y 158)

El apercibimiento es la conminacion que hace la jueza o el juez a la persona ado-
lescente para que esta evite la futura realizacion de delitos, junto con la adverten-

cia de que, en caso de reincidir, se le aplicara una medida mas severa.
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Ahora bien, considerando lo prescrito por el articulo 156, que seniala que para
determinar las medidas de sanciéon no se considerara la reincidencia, y el articulo
25, que establece que si una misma situacion estd regulada en normas diversas
siempre se ha de optar por la mas favorable a los derechos de la persona adoles-
cente; por lo tanto, quien aplique el derecho no ha de considerar la ultima parte
del articulo 158.

c. Prestacién de servicios en beneficio de la comunidad
(articulos 155, fraccién |, letra ) y 159)

Es una medida por la cual la persona adolescente realiza tareas o actividades de
interés general, de modo gratuito, y de ejecucion en la comunidad o en entidades
asistenciales sin fines de lucro, tanto ptblicas como privadas, —como hospita-
les, escuelas, parques, bomberos y cruz roja, entre otras similares—.

Un aspecto clave de esta medida es que debe tomarse en cuenta el bien juridico
afectado por el hecho al momento de definirse el lugar donde se prestara el ser-
vicio, cuestion que se relacionaria con el caracter socioeducativo de la medida.
Con esta consideracion se estima que es mas probable que la persona adolescente
ajuste su comportamiento normativo si toma conciencia del valor del bien juri-
dico que lesiono o puso en peligro con su conducta delictiva. Asi, si ha cometido
un delito de lesiones corporales podria prestar sus servicios en un centro publico
de urgencias hospitalarias.

La regulacion legal de la medida contempla, ademas, un conjunto de limitaciones
para su aplicacion que permiten dejar en claro que no pueden ser penas crueles,
inhumanas o degradantes, que deben ser proporcionales y que han de dirigirse
hacia la integracion social de la persona adolescente. De esta manera, los servicios
o tareas a prestar no pueden atentar contra la salud o integridad fisica o psicolo-
gica de la persona adolescente; deben ser tomadas en cuenta sus aptitudes, edad
y nivel de desarrollo; y no deben perjudicar o, dicho de otro modo, deben ser com-
patibles con la asistencia a la escuela, al trabajo y con otros deberes a su cargo.
A lo anterior se suma un criterio limitativo relativo a la edad, coherente con el
articulo 123, inciso A, fraccion 111, de la Constitucion Politica, pues esta solo se
puede imponer a los adolescentes mayores de quince anos.
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Por ultimo, en cuanto a sus reglas especiales de duracion, esta medida tiene una
extension temporal minima de tres meses y una maxima de un ano cualquier sea
el grupo etario a la que pertenece la persona adolescente, y las jornadas de servi-
cio no pueden superar las ocho horas semanales ni exceder de la jornada laboral
diaria. Con respecto a esta ultima, se debe tomar en cuenta la limitacion horaria

senalada en la precitada disposicion de la Constitucion Politica.

d. Sesiones de asesoramiento
colectivo y actividades andlogas
(articulos 155, fraccién |, letra d) y 160)

En este caso, la medida de sancion consiste en la asistencia y cumplimiento de
programas de asesoramiento colectivo u otras actividades similares dirigidas a que
la persona adolescente se desarrolle integralmente y adquiera una actitud positiva
hacia su entorno. Las sesiones y otras actividades en comento tienen una regla

especial de duracion de hasta dos afios.

e. Supervisién familiar
(articulo 155, fraccién |, letra e)

Si bien la ley no sefiala en qué consiste esta medida, se puede entender referida
a la entrega de la persona adolescente a la vigilancia de su familia o de un miembro
de ella. Por esta razon, la medida de supervision familiar podria verse comple-
mentada, en un ntmero relevante de casos, con la participacion de las personas
responsables del o la persona adolescente en los programas, cursos y acciones que
senala el articulo 185, de manera que puedan ejercer de forma mas efectiva sus

labores de supervision y de contribucion al desarrollo integral.

En lo que respecta a su duracion, al no individualizarse dentro del contenido
legal de manera especifica, se aplican las reglas generales previstas en el articulo 145;
a saber, si se trata del grupo etario I, puede durar hasta un ano; del grupo etario 1I,

hasta tres anos; y del grupo etario III, hasta cinco afios de duracion.
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f. Integracién en programas
especializados en teoria de género
(articulo 155, fraccién |, letra i)

Se trata de una medida de sancion especifica para casos de delitos sexuales y que
busca intervenir desde una perspectiva de género en la persona adolescente para
el cumplimiento de las finalidades de las medidas.

En cuanto a la regulacion de la duracion de esta medida, ella se deriva de las reglas
generales previstas en el articulo 145. Asi, en el caso del grupo etario I, se prevé
hasta un anio; en el caso del grupo etario 11, hasta tres aiios; y en el caso de grupo
etario III, hasta cinco afios de extension temporal.

g. Libertad asistida
(articulos 155, fraccion |, letra ) y 162)

La medida de libertad asistida consiste en la combinacién, por un lado, de la inte-
gracion de la persona adolescente en programas de formacion integral definidos
en un plan individualizado de ejecucion y, por otro, en su vigilancia, seguimiento
y motivacion por parte de un supervisor apoyado por otros especialistas.

Esta medida de sancion se caracteriza por poner un especial énfasis en el pleno
ejercicio del derecho a la educacion de la persona adolescente y por preferir su
cumplimiento en instituciones cercanas a su domicilio social y familiar. Tiene,
ademas, una regla especial de duracion de hasta dos anos.

h. Prohibiciones y mandatos especificos
impuestos a la persona adolescente
(articulo 155, fraccién |, letras 1), g) y h)

A continuacion, se hara referencia a las diversas prohibiciones y mandatos que la
LSIJPA establece y respecto de las cuales, aun cuando las hemos agrupado para
fines didacticos, no debe olvidarse que cada una de ellas son medidas auténo-
mas. Esto altimo tiene relevancia a efectos del computo de la cantidad de medi-
das impuestas a una persona adolescente, tematica que sera tratada infra.
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Los mandatos y prohibiciones previstos son los siguientes:

*  Prohibicion de asistir a determinados lugares, conducir vehiculos y de
utilizar instrumentos, objetos o productos que se hayan utilizado en
el hecho delictivo.

*  No poseer armas.

*  Abstenerse a viajar al extranjero.

Ahora bien, su régimen de duracion también esta sometido a las reglas generales
previstas en el articulo 145, esto es, para el grupo etario I, hasta un afio de exten-
sion; para el grupo etario 11, hasta tres anos; y para el grupo etario 111, hasta cinco
anos de duracion, independientemente del tiempo maximo previsto en cada tipo

de medida.

lll. Individualizacién legal y judicial
de las medidas de sancién

A modo de introduccion de este apartado, constatemos una vez mas con Hassemer
que, en general, la teoria de la determinacion de la pena es “el muro de lamentacio-
nes de los penalistas”.” Su insuficiente desarrollo teérico comparado con el alcan-
zado por la teoria juridica del delito resulta evidente, pese al creciente interés que
ha despertado este asunto en los tiempos posteriores a la célebre expresion recor-
dada. La situacion en el ambito del derecho penal juvenil o de adolescentes es
similar, aunque su actual desarrollo esta retrasado. Bajo este contexto, entonces,
daremos cuenta brevemente de los principales caminos teéricos recorridos en la
materia.

Siguiendo el desarrollo de la doctrina alemana, Mir destaca cuatro teorias de la
determinacion de la pena, en especial, de su proceso de individualizacion judi-
cial, como son: la teoria de la pena puntual o exacta, la teoria del espacio de juego,
la teoria del valor posicional y la teoria de la culpabilidad como limite maximo
de la pena.® Sus rasgos basicos se sintetizaran en lo que sigue.

7 Hassemer, Fundamentos del derecho penal, p. 137.
8 Cf. Mir, Derecho penal. Parte general, pp. 724y 725.
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La teoria de la pena puntual sostiene que la pena adecuada a la culpabilidad solo
puede ser una, lo que implica que en una situacion concreta seria factible indivi-
dualizar con exactitud la pena a imponer.”

Por el contrario, la segunda teoria, también conocida como del dmbito de juego o
del margen de libertad, postula que no puede determinarse con precision una pena
unica, sino que solo puede definirse un marco amplio adecuado a la culpabilidad,
en cuyo interior la persona juzgadora deberia individualizar la pena con base en
sus fines preventivos.'’ En palabras de Demetrio, segun este enfoque “todas las
cantidades de pena en el interior del marco de la culpabilidad son penas adecua-
das a la culpabilidad”.*

Por su parte, la tercera postura tedrica, la teoria del valor posicional, exigiria una
division entre dos etapas valorativas diferenciadas; la primera, sobre la definicion
de la cuantia de la pena y, la segunda, sobre su clase o forma.'*

Por ultimo, la teoria elaborada por Roxin es la teoria de la culpabilidad como limite
mdximo de la pena. Esta plantea que, a partir de finalidades estrictamente preven-
tivas de la pena, la culpabilidad solo opera como un limite maximo que no puede
ser sobrepasado, aunque si se podria llegar a imponer una pena inferior al rango
definido por la culpabilidad si esto se justifica preventivo especialmente y con
ello no se sacrifican las minimas consideraciones preventivo-generales que se han
de tener frente al hecho."

En todo caso, una caracteristica comun de todos estos enfoques es que conside-
ran los fines de la pena en el proceso de individualizacion judicial de la sancion
sobre un hecho especifico.'* Esta caracteristica compartida explicaria la especial
atencion que se pone a la teoria de la pena en la elaboracion de dichas teorias.

° Cf. al respecto, Ziffer, Lineamientos de la determinacién de la pena, p. 51; Demetrio, Prevencion general e
individualizacion judicial de la pena, p. 234.

10 Cf. Zitter, op. cit., pp. 49 y 50.

! Demetrio, op. cit., p. 236.

2 1bid., p. 252; Ziffer, op. cit., p. 52.

3 Cf. Roxin, Derecho penal. Parte general, t. I, pp. 95-103.

1 Cf. Silva, “La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmatico): un primer esbozo”, en
InDret, p. 3.
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Sin embargo, crecientemente han ido ganando influencia en el debate juridico-
penal las llamadas teorias proporcionalistas de la pena, que ponen el acento en la
necesidad de proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la severidad de
la pena.” Lo anterior, aun cuando bajo esa misma etiqueta se puedan asociar
teorias de la pena de caracter retributivo, preventivo o, incluso, expresivo,'* y que
les asignan o no una funcion directa en la individualizacion judicial de la pena.
En todo caso, como destaca Silva, una parte de la doctrina vincula la individuali-
zacion judicial de la pena con las teorias de la pena y otra parte con el sistema de
la teoria del delito. Desde la perspectiva de las teorias proporcionalistas que se
relacionan en forma directa con la teoria del delito, antes que con la teoria de la
pena, al tratarse la individualizacion de la sancion penal de la “continuacién cuan-
titativa” de la teorfa del delito, el método de tal cuantificacion se asociara inevi-
tablemente a los conceptos de injusto y culpabilidad desde los cuales se parta,
influyendo en los presupuestos especificos de la medicion de la pena.'”

1. Principios generales e individualizacién

La LNSIJPA establece un conjunto de principios rectores del sistema, algunos
de los cuales son especialmente relevantes para la imposicion de medidas de
sancion debiendo ser considerados por la jueza o el juez. En concreto, se dara
cuenta de ocho principios en los parrafos que siguen.

En primer lugar, el interés superior de la nifiez, en tanto principio dirigido al
disfrute pleno y efectivo de los derechos de la persona adolescente, guarda una
relacion estrecha con las finalidades de las medidas y los medios para alcanzarlas;
en especial cuando indica que se debe apreciar dicho interés superior en los de-
rechos, garantias y responsabilidad de la persona adolescente, sus condiciones
individuales, familiares y sociales, y las consecuencias que la decision pueda tener
en el futuro. Es por ello, también, que se exige que en las resoluciones judiciales
se deje constancia de haber sido considerado este interés en forma primordial
—articulo 12—,

> V. al respecto, Hirsch, Censurar y castigar; Hornle, Determinacion de la penay culpabilidad; y Silva, op. cit.
19 Sobre las teorfas expresivas, V. Hornle, Teorias de la pena, pp. 33-44.
'7 Silva, op. cit., 3, 7-9, y n. 19.



En segundo lugar, el principio de prohibicion de doble juzgamiento por un mismo
hecho y de aplicar sanciones colectivas, asi como la prohibicion de tratos o penas
crueles, inhumanos y degradantes —también articulo 15—, tal y como lo man-
data el articulo 37 de la CDN. Al respecto, la o el aplicador del derecho no debe
olvidar que, para la calificacion de los hechos dentro de la ultima prohibicion,
debe ejecutar un estandar mas alto, puesto que “debe considerar necesariamente
la calidad de nifios de los afectados” como claramente lo ha establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH— en el caso Instituto de Ree-
ducacion del Menor vs. Paraguay.'®

En tercer lugar, el principio de no discriminacion e igualdad sustantiva establecido
en el articulo 16 cumple un papel importante en conjunto con aquellas disposi-
ciones juridicas que prohiben utilizar en perjuicio del adolescente sus circuns-
tancias particulares de caracter social, familiar o personales. De este modo se
pretende evitar que, en la imposicién de medidas, la necesaria consideracion de
las particularidades de la persona adolescente implique un peor tratamiento
juridico-penal en base a su origen étnico o nacional, edad, género o condicion
social, entre otros aspectos.

En cuarto término, el articulo 17 contiene el principio de que la persona adoles-
cente no puede recibir un trato penal mas grave o de mayor duracion que el corres-
pondiente por los mismos hechos a un adulto. Aunque en nuestra opinion el
alcance de este principio es insuficiente al solo prohibir la aplicacion de medidas
mds graves o largas, pero no asi medidas iguales en cuanto a su gravedad o extension
temporal, ya que de tal modo no da cuenta de la diferente situacion del o la persona
adolescente y el adulto que se expresa en el derecho del primero a un tratamiento
penal especial, que tenga en cuenta su edad e integracion social —articulo 40.1
CDN—.

En cualquier caso, una interpretacion sistematica de este principio junto con

otros que establece esta Ley y otros cuerpos normativos aplicables, como lo sena-
la expresamente el articulo 9, necesariamente conduciran a identificar un estandar

'8 Corte IDH, Instituto de reeducacion del menor vs. Paraguay, parr. 162.



diferenciado y mas favorable de juzgamiento que, en el marco de la individuali-
zacion de una medida de sancion, significa que a una persona adolescente debe
aplicarsele una medida de sancion menos gravosa y menos extensa que la que le
corresponderia a un adulto en un caso similar.

En quinto lugar, uno de los principios que precisamente permite sostener el estan-
dar de un tratamiento penal menos severo es el de responsabilidad o culpabilidad
por el acto, si se tiene cuenta que el reconocimiento de que las personas adoles-
centes pueden ser hechas responsables por los delitos que cometan, no implica
desconocer que su culpabilidad no es equivalente a la de un adulto, sino que es

una culpabilidad “disminuida™*

0, mejor, especial, de las personas adolescentes.
Como se destaca por la doctrina especializada, “si se interpreta desde la logica de
la autonomia progresiva, la responsabilidad del acto [...] no puede ser absoluta
sino limitada en la medida que su capacidad lo permita”.?® Estas consideraciones,
como se senald, implican necesariamente un trato penal menos riguroso con los
y las personas adolescentes, dada esta —y otras muchas— diferencias con las per-
sonas adultas. Y como todos los principios se encuentran interrelacionados, la
falta de un juzgamiento penal diferenciado también afectaria el principio de

igualdad en su dimension material.

En sexto término, el principio de legalidad reafirma que solo las medidas de san-
cion previstas por la ley, y de acuerdo con las reglas y criterios senalados para
su determinacion concreta, son posibles de imponer a una persona adolescente
—articulo 24—.

En séptimo lugar, es de crucial importancia para el sistema el principio de raciona-
lidad y proporcionalidad de las medidas, a partir del cual también se ha derivar
como adecuado a una justicia penal para adolescentes que estos solo pueden ser
sometidos a medidas sancionatorias menos severas que los adultos. Ademas, el
principio establece que las medidas deben corresponderse con la afectacion cau-
sada por la conducta guardando una cierta proporcion con el hecho, y tomar en
cuenta las circunstancias personales del adolescente, siempre en su beneficio.

19 Cf. Hirsch, “Sentencias proporcionales para menores”, en Estudios de derecho penal juvenil., pp. 65-70.
2 Cobo, op. cit., p. 19.
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La importancia del principio de proporcionalidad también la resalta la Corte IDH,
en particular en la determinacion de las consecuencias juridicas del hecho delictivo.
Asi, en el caso Mendoza y otros vs. Argentina, se senala que este principio “implica
que cualquier respuesta a los ninos que hayan cometido un ilicito penal sera en
todo momento ajustada a sus circunstancias como menores de edad y al delito,

» 21

privilegiando su reintegracion a su familia y/o sociedad” *! y, ademas, que “la pro-

porcionalidad de la pena guarda estrecha relacion con la finalidad de esta”.*

Finalmente, en octavo lugar, en correspondencia con los mandatos de la CDN en
particular con lo previsto por la letra b) del articulo 37, en la Ley también se esta-
blecen con caracter de ultima ratio las medidas de privacion de libertad, debien-
do ser aplicadas solo en forma excepcional, por el menor tiempo posible y por un
tiempo —maximo— determinado.

2. Reglas generales de individualizaciéon
de las medidas de sancién

Vistos ya los principios rectores que regiran la materia, corresponde analizar diver-
sas reglas generales sobre la imposicion de las medidas de sancion. Todas estas
reglas tienen en comun, segiin entendemos, que tratan cuestiones generales de la
imposicion de las medidas que permiten agruparlas bajo tal titulo, en especial
para mantener metodologicamente separado el ambito de los criterios especificos
de individualizacion. Dado este caracter general, como al aplicarse una medida de
sancion también debe imponerse la reparacion del dano, esta medida se tratara
dentro de las presentes reglas generales.

El ntimero de medidas de sancion que puede llegar a imponer una jueza o juez se
encuentra establecido por la Ley distinguiéndose varias hipotesis. Sin embargo,

2 Corte IDH, Mendoza y otros vs. Argentina, parr. 151.
2 Ibid., parr. 165.



una mirada sistematica pone en evidencia algunas oscuridades en la materia a las
que se espera dar mayor claridad.

Como en otros asuntos regulados por esta Ley, se debe diferenciar el régimen
juridico entre grupos. Asi, si se trata de personas adolescentes del grupo etario I,
solo se puede imponer una medida de sancion —articulo 145, inciso primero—, y
si se refiere a personas pertenecientes a los grupos etarios 11 y III, quien juzga puede
imponer hasta dos medidas de sancion —articulo 145, inciso segundo—, esta-
bleciendo con ello la posibilidad de imponerles medidas conjuntas y no solo
unicas. Ahora bien, en el inciso final del articulo 150, aunque se reafirma la regla
del maximo de dos medidas, enseguida se sefiala que “ademas” se podra imponer
la amonestacion, con lo cual podrian llegar a imponerse hasta tres medidas de
sancion siempre que esta tercera medida sea precisamente la de amonestacion y
no otra. Por ultimo, aun cuando tal disposicion juridica también hace referencia
a la reparacion del dano, como esta no es una medida de sancion propiamente
tal, sino una consecuencia juridica del delito, su mencién realmente no introduce
novedades con respecto al niumero de medidas sancionatorias factibles de llegar
a imponerse por un delito.

Por otra parte, la regla general es el cumplimento simultaneo —en ningun caso
sucesivo, articulo 150, inciso final— o alterno —como anade el articulo 155,
inciso segundo— de las medidas de sancion cuando estas sean mas de una y
siempre que resulten compatibles entre si, para lo cual habra de estarse a sus
caracteristicas particulares. En cualquier caso, la posibilidad de aplicar medidas
de sancion en forma sucesiva solo es posible de manera excepcional y exclusiva-
mente cuando se trate de imponer medidas de privacion y de no privacion de
libertad. Este caso especial de cumplimiento sucesivo se regula en el inciso segun-
do del articulo 145 al aplicarse por un hecho delictivo, tanto medidas de sancion
privativas de libertad, como no privativas de libertad, hipétesis que denominare-
mos como de aplicacion de medidas de sancion mixtas.

De la anterior aproximacion a las formas de cumplimiento de las medidas mixtas,
analicemos ahora las diversas situaciones que se plantean. En primer lugar, el
principio de compatibilidad de las medidas que dicta que solo puede establecerse
el cumplimiento de forma “simultanea, alterna o sucesiva” siempre que resulten



compatibles entre si las medidas. En la comprension de estas opciones y dada la
ausencia de referencias directas o indirectas a su significado, la forma alterna de
cumplimiento es la que mas dudas genera.

Ante ello, para intentar clarificar tales formas de ejecucion revisemos algunas
combinaciones a modo de posibles situaciones practicas: a) Se podrian imponer
la medida de internamiento y de libertad vigilada en forma sucesiva, pues resul-
tan compatibles de cumplir solo en ese orden temporal; b) También la estancia
domiciliaria junto con la prohibicién de conducir vehiculos, pues son medidas
que perfectamente pueden cumplirse en forma simultanea; y, ¢) Las medidas de
semi-internamiento y de sesiones de asesoramiento colectivo, puesto que por sus
caracteristicas particulares pueden ejecutarse en forma alterna en el tiempo: la
primera durante los fines de semana y festivos, y la segunda, en su caso, durante
los dias habiles de la semana.

Por otro lado, la Ley senala que la “duracion conjunta” de las medidas mixtas debe
ajustarse a los limites maximos que sefala el mismo articulo 145; esto es, hasta tres
anos si se trata del grupo etario Il y hasta cinco anos en el caso del grupo etario 11I,
a lo que habria que precisar que la referencia a estos limites maximos de las me-
didas de sancion mixtas no es dbice para que se tengan que respetar, ademas, los
limites maximos de duracion previstos para algunas medidas en particular.

Por ultimo, la exigencia fundamental de compatibilidad entre medidas también cabe
ser entendida en un sentido material y teleologico. Primero, en un sentido factico,
relativo a la posibilidad material de la ejecucion conjunta de las medidas; y segundo,
en un sentido teleologico, atento a sus finalidades, ya que una sobre intervencion
o0 exceso en las medidas podria ser danina para la persona adolescente, o no ser
recomendado el solapamiento entre ambitos de accion de diferentes medidas.
Si una sola medida de sancion es suficiente para alcanzar tales fines, resultara des-
proporcionada y, por ende, incompatible la imposicion de medidas conjuntas.

El articulo 149 regula de una manera muy particular la situacion de los adoles-
centes del grupo etario I —entre los doce y trece anos de edad— en relacion con



delitos cometidos “por orden” de un tercero que ejerce sobre él “direccion, influen-
cia o autoridad”; esto es, una eventual situacion de inexigibilidad de otra conduc-
ta ante la imposibilidad de la persona adolescente de motivarse conforme a la
norma por esta influencia decisiva que ejerce el tercero sobre esta. Pero, segiin
la Ley, dicha situacion podria implicar la exclusion de responsabilidad unicamente
si va unida a otra, a la falta de conocimiento pleno de la ilicitud de los hechos,
que sistematicamente abarca otra clase de asuntos relativos a la culpabilidad, que
podrian llegar a eximir de responsabilidad por si solos, ya que la ausencia de
conocimiento de la antijuridicidad también impide una motivacion conforme a
Derecho. Al desconocer estos elementos y sus implicancias se genera una incoheren-
cia con el principio rector de la responsabilidad.

En cambio, si la persona adolescente de entre doce afios y menos de catorce tuvie-
re conocimiento de la ilicitud de los hechos, ya no se excluye su responsabilidad
y se le puede sancionar con una medida de apercibimiento. Y, mas atn, dice la
Ley que “en ambos casos” se les impondran sesiones de asesoramiento colectivo
y actividades andlogas que no son otra cosa que un tipo de medida de sancion.

Esta particular regulacion resulta criticable por confundir distintas categorias de
imputacion personal del hecho —o de la culpabilidad, si se prefiere— y que, mas
grave aun, deberian reconocerse como plenamente aplicables a los adolescentes
sujetos a esta Ley. La doctrina precisamente hace mencion de diversas situaciones
que hacen posible un mayor reconocimiento de casos de error de prohibicion o
de inexigibilidad de otra conducta por razones de desarrollo propios de la edad.?
Ademas, no puede ser mas inapropiado como técnica, eximir de responsabilidad
para inmediatamente después permitir imponer medidas que solo se pueden fun-
dar en ella y no en criterios de peligrosidad —articulo 20—.

Probablemente existan importantes razones de politica publica que hablan en
favor de poder realizar alguna clase de intervencion con estas y estos adolescentes.

V. al respecto, Cruz, Educacion y prevencion general en el derecho penal a menores; Hernandez, “El nuevo
derecho penal de adolescentes y la necesaria revision de su teoria del delito”, en Revista de Derecho,
Universidad Austral; Couso, “La especialidad del Derecho penal de adolescentes. Fundamentos empiri-
cos y normativos, y consecuencias para una aplicacion diferenciada del derecho penal sustantivo”, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso.



De ahi que la critica efectuada se dirige hacia lo confuso de la regulacion y a sus
equivocadas implicancias en el ambito del sistema seguido por la Ley mas que a
su posible necesidad.

En la determinacion de la medida de sancion se encuentra expresamente prohibido
tomar en cuenta las disposiciones sobre la reincidencia, asi como la considera-
cion de la persona adolescente como delincuente habitual —articulo 156—.

Sin lugar a duda, estas prohibiciones vigentes para todas las medidas responden al
principio general de responsabilidad que gobierna el sistema en su conjunto, bajo
el cual rige el principio garantista de culpabilidad por el hecho que prohibe consi-
derar en su perjuicio las circunstancias personales, familiares o sociales del adolescen-
te, incluidas aquellas circunstancias sobre su eventual temibilidad o peligrosidad.

Aun cuando no se trataria de una medida de sancion propiamente tal, dado que
quien juzga debe imponer junto a aquella o aquellas la medida de reparacion del
dano causado a la victima o persona ofendida, segtn lo disponen los articulos 150,
inciso segundo, y 155, inciso tercero, daremos cuenta en esta parte relativa a las
reglas generales de imposicion de las medidas de sancion de esta otra clase de
consecuencia juridica que ha de imponerse junto con ellas.

Una alternativa tedrica propuesta desde la doctrina especializada para explicar
la relacion entre las medidas de sancion y las de reparacion del dafio consiste en
recurrir a la “teoria de la triple via”, aunque precisando que es una consecuencia
per se del delito,** lo cual hace posible que siempre acomparie a una medida de
sancion y que sea una de las finalidades que se persiguen a nivel de las consecuen-

2 Cf. Cobo, “Determinacion y revision judicial de medidas sancionadoras de adolescentes en México”,
en Proporcionalidad de la sancion penal de adolescentes. Estudio comparado y estandares comunes para Ibero-
américa, p. 145.
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cias del delito cometido. Sin duda, el hecho de que la LNSIJPA en ocasiones se
refiera a la reparacion como si fuera una medida de sancion y no una consecuen-
cia juridica del hecho delictivo distinta a ella oscurece su caracter, como ocurre
en la fijacion de las finalidades —articulo 153—.

En cuanto a su contenido, la medida consiste en la obligacion de resarcir el dafio
causado a la victima o persona ofendida y de restituir la cosa danada o entregar
un valor sustituto por parte de la persona adolescente responsable de la conducta
delictiva que gener¢ el dano. De forma similar a la medida de sancion de presta-
cion de servicios en beneficio de la comunidad, la reparacion debe, en lo posible,
guardar relacion directa con el hecho, en especial, con el bien juridico afectado.
Asimismo, se procurara que el resarcimiento provenga del esfuerzo propio de la
persona adolescente para evitar un traslado de la responsabilidad hacia terceros,
como su padre o madre.

Junto con lo anterior, se establece que la restitucion puede obtenerse por medio
del trabajo material de reparacion directa del bien danado o del pago en dinero o
en especie, sea mediante los bienes, dinero o patrimonio de la persona adoles-
cente, sea con cargo a sus ingresos laborales o de trabajo.

Finalmente, la autoridad jurisdiccional podra considerar como reparado el dano,
de conformidad con la sentencia y a satisfaccion de la victima o persona ofendida
—articulo 161—, en cuyo caso deberia entenderse que no procede imponer la
medida de reparacion por resultar injustificada. Sin perjuicio de lo anterior, se ha
de ser especialmente riguroso en esta consideracion en atencion a los mandatos
constitucionales sobre la materia, ya que la finalidad de la disposicion aludida
solo pretenderia evitar una doble reparacion y no limitar los derechos de las vic-
timas. Como efecto especial, ademas, se establece que, aceptada la reparacion por
la persona ofendida con el delito, se excluye la indemnizacion civil por respon-
sabilidad extracontractual propia del ambito del derecho civil.

3. Criterios para la individualizacién
de las medidas de sancién

Lo primero que debe ser precisado es que en este apartado se trataran aquellos
factores que la dogmatica de la determinacion de la pena identifica como propios del



proceso de individualizacion judicial de la consecuencia del delito, en este caso,
de la concreta definicion de las medidas de sancion que debera cumplir la perso-
na adolescente responsable.

Los criterios de concrecion de la medida sancionatoria establecidos por la Ley deben
ser considerados obligatoriamente por el érgano jurisdiccional competente, los
cuales dejan patente que el modelo seguido se acerca al de “discrecionalidad juri-
dicamente vinculada”, que implica que las facultades de decision del tribunal se
encuentran sometidas al derecho y no pueden ser ejercidas de forma arbitraria.
Pero, en verdad, ello no es mas que la aplicacion del derecho vigente en donde la
decision debe ser el resultado de los principios, reglas y criterios que la regulan,
esto es, la determinacion de la medida concreta a imponer se encuentra vinculada
a condiciones normativas o juicios de valor de la ley que deben ser concretados
por la jueza o el juez al establecer una medida determinada. De esta concepcion se
extrae como consecuencia que, siendo su aplicacion un asunto de derecho, se corre-
laciona con el deber de fundamentar o motivar la sentencia, y que es susceptible
de control y revision. Asi, si en la sentencia se considera una circunstancia personal
en contra y no en favor del adolescente sancionado, tal decision sobre la medida
habra incurrido en un error juridico que justifica que sea criticada y revisada.”

Finalmente, la tarea del 6rgano jurisdiccional se encuentra sometida a la Ley a efec-
tos de los elementos que ha de considerar al establecer la medida de sancion exacta
o definitiva que impondra, lo que no es otra cuestion que determinar su clase o
naturaleza y, en la mayor parte de ellas, la duracion concreta de la medida. Y este
asunto es de alta importancia, entre otros factores, porque “las razones” por las que
la jueza o el juez decidio imponer cierta medida y no otra de las posibles de acuerdo
con la Ley, han de ser conocidas por la persona adolescente —articulo 150—.

El articulo 148 dispone un conjunto amplio de criterios para la individualizacion
judicial de la medida de sanciéon que han de ser considerados por las autoridades

» Cf. Mata, “Gravedad del hecho, circunstancias del sujeto y finalidad penal: la pena justa”, en Revista
Penal México, pp. 89-90.



jurisdiccionales y para lo cual, procesalmente, se dispone una audiencia especifica
de individualizacion —articulo 150— en correspondencia con las ideas domi-
nantes de cesura del debate y bifurcacion de audiencias.” Puesto que el principio
de responsabilidad descansa en el principio de culpabilidad por el hecho, es inad-
misible considerar las caracteristicas ajenas al hecho delictivo relativas a las diversas
circunstancias personales del o la adolescente en su perjuicio. Por ende, en tér-
minos procesales se separa la audiencia de juicio sobre su responsabilidad por el
hecho de la audiencia de individualizacion de la medida de sancion a soportar
por la conducta constitutiva de delito ya adjudicada. Ello explica, a su vez, que
en esta audiencia se puedan desahogar pruebas acerca de las circunstancias de la
persona adolescente que sean pertinentes para valorar los diferentes criterios de
individualizacion.

Cobo, con razon, recurre a dos categorias que usualmente se toman en cuenta en
la dogmatica de la determinacion de la pena para realizar una clasificacion de los
elementos: “las circunstancias del hecho” y “las circunstancias del adolescente”.?’
En el grupo de las circunstancias del hecho se incluyen la comprobacion de la
conducta, el grado de participacion, las caracteristicas del caso concreto, las cir-
cunstancias y la gravedad del hecho, las circunstancias atenuantes o agravantes,
y el dano causado; y, en el grupo de las circunstancias de la persona adolescente,
se retnen los elementos de la edad, el esfuerzo por reparar el daro, las diversas
circunstancias que acompanan a la persona adolescente en su vida y la posibili-
dad de cumplimiento de la medida.

El esquema anterior puede completarse si se le agrega una tercera clase de elemen-
tos, distinguibles de los otros dos, y que podriamos denominar “las circunstan-
cias finales o teleologicas de la individualizacion”, que estan referidas a considerar
el logro de los fines de las medidas. Por lo demas, dicho criterio de individuali-
zacion también forma parte, y en primerisimo lugar, de los criterios o factores

26 Cf. Berrios, “Uso de la informacion personal sobre el adolescente para la determinacion de la sancion
en los Estados Unidos de América”, en Proporcionalidad de la sancién penal de adolescentes. Estudio com-
parado y estandares comunes para Iberoamérica, pp. 233 y 234.

" Cobo, op. cit., p. 127.



individualizadores indicados por la Ley para su aplicacion por la persona juzga-
dora, quien debe dar cuenta de todos ellos motivandolos claramente en la sen-
tencia, explicando las razones por las que ha decidido imponer una cierta medida

de sancion y no otra.

Por otro lado, en la Ley se entrega una importante orientacion valorativa a las auto-
ridades jurisdiccionales —con la cual no siempre se cuenta expresamente en el
derecho comparado— y que puede identificarse con la nocion de “direccion de
valoracion” que es empleada en la literatura especializada®® para hacer referencia
al sentido agravante o atenuante que debe asignarseles a los criterios o factores de
individualizacion.

De este modo, de acuerdo con la LNSIJPA, los distintos criterios ajenos al hecho
y relativos a las circunstancias personales, familiares o socioeconomicas de la per-
sona adolescente, y a su vulnerabilidad, deben ser tomados en cuenta siempre a
su favor —articulo 148, fraccion Il—, en su beneficio —articulo 27— y no en su
perjuicio —articulo 20—, como permanentemente se reafirma por la legislacion.
Con esta precisa orientacion juridico-valorativa sobre la forma de entender y
aplicar los criterios personales seialados se quiere evitar que se determinen me-
didas de sancién que sobrepasen el limite maximo que permitiria la medida de
la culpabilidad por el acto. Dejando asi, en exclusiva, las consideraciones propias
del autor o autora adolescente como criterios validos de argumentacion con el
fin de reducir la intervencion sancionatoria en su severidad por clase o duracion,
facilitando que la autoridad jurisdiccional se oriente dentro del proceso de indi-
vidualizaciéon por los principios de proteccion integral de derechos, reintegra-
cion social y responsabilidad por el hecho.

Ahora bien, con respecto a los criterios relativos al hecho, estos no son otros que
los llamados “factores reales” que conoce la dogmatica de la determinacion de la
pena.” Dado que un derecho penal de adolescentes que se reconoce como here-
dero de los mandatos de la CDN, en particular, del pleno respeto de todos los

8 (. Ziffer, op. cit., pp. 100 y ss.
2 Cf. ibid., pp. 95 y 96; y Demetrio, op. cit., p. 27.



derechos y garantias penales y procesales de las personas adolescentes, se man-
tiene asi vinculado con el derecho penal general. Es perfectamente provechoso
para la disciplina especializada considerar los avances que ha tenido la teoria de
la determinacion de la pena, en particular, en lo referente a su acercamiento con
la teoria del delito y la posibilidad de realizar una graduacion fundada del injusto
culpable en concreto. Por cierto, que esto ultimo también debe tomar en cuenta
las caracteristicas especiales de la adolescencia para lograr una aplicacion dife-

0

renciada del derecho penal sustantivo,” materia cuyo tratamiento excede al

presente trabajo.

Tomando en cuenta lo senalado, seran elementos ttiles para la individualizacion
de la medida circunstancias, tales como: el menor desvalor de resultado en los
casos de tentativa, las diferencias en la gravedad del hecho segiin el grado de afec-
tacion del bien juridico protegido, la importancia relativa de este en el conjunto
del sistema, las diferentes formas de intervencion en el hecho, la presencia de
errores evitables de prohibicion, la mayor gravedad asociada al dolo directo frente
al eventual, los fundamentos de la posicion de garante requerida en figuras omi-
sivas, los diferentes niveles de exigibilidad del comportamiento ajustado al dere-
cho, entre otros similares.?!

En definitiva, las consideraciones aportadas por la teoria del delito permitiran
a la persona juzgadora graduar la gravedad del hecho concreto, satisfaciendo
mejor el principio de que la medida de sancion no ha de exceder la culpabilidad
por el hecho. Este objetivo, por lo demas, esta relacionado con los principios
generales de racionalidad y proporcionalidad de las medidas —articulo 27—,
de responsabilidad y culpabilidad por el acto —articulo 20—, y de aplicacion
favorable, que impide tratar a las personas adolescentes con medidas mas graves
o de mayor duracion que si el hecho fuere cometido por una persona adulta
—articulo 17—.

2V Couso, op. cit.

1V, al respecto, Medina, “Sobre la determinacion de la pena y el recurso de nulidad en la Ley 20.084
sobre responsabilidad penal adolescente”, en Revista de Estudios de la Justicia; y Ntunez y Vera, “Determi-
nacion judicial de la pena, motivacion y su control en el Derecho penal de adolescentes chileno”, en
Revista Politica Criminal.



Individualizacién de las medidas de sancién en la persona adolescente

Como se adelanto, metodologicamente estos criterios particulares referidos a las
medidas privativas de libertad constituyen limitaciones que permiten configurar
mas claramente las caracteristicas de cada medida. Sin embargo, dada su variedad
y significacion fueron reservados para ser analizados en esta parte del trabajo.

a. Reglas comunes aplicables
a las distintas clases de medidas
de sancién privativas de libertad

Un principio fundamental que rige en el SIJPA es que las penas privativas de liber-
tad solo se impondran como medida extrema o excepcional y por el tiempo mas
breve que proceda —articulos 31 y 145, inciso tercero—. En términos operati-
vos, este principio significa que quien juzga debera aplicar prima facie medidas
de sancion no privativas de libertad y, en caso de que decida lo contrario, sopor-
tara una mayor exigencia en la fundamentacion de tal decision excepcional.

Ademas, se podra imponer esta categoria de medidas solo a personas adolescentes
mayores de catorce anos —articulos 31 y 145, inciso primero—, estando prohi-
bido con las y los adolescentes de doce y trece anos, es decir el grupo etario I.

Por su parte, solo se pueden aplicar cuando se trate de alguno de los delitos sefia-
lados en el inciso segundo del articulo 164, por ejemplo, homicidios dolosos, robo
con violencia fisica, violacion sexual, extorsion agravada cometida por asociacion
delictuosa, terrorismo, entre otras figuras delictivas —articulo 145, inciso sexto—.
Esta técnica, de acuerdo con los Estandares Comunes para Iberoamérica, seria la
manifestacion de una regla de proporcionalidad ordinal negativa, pues limita
la posible imposicion de una medida privativa de libertad a un catalogo cerrado de
delitos graves, listado que faculta, pero no obliga a las y los jueces a su imposicion

dado el caracter excepcional de las medidas de sancion de privacion de libertad.*

2 Cf. Couso, Cillero y Cabrera, Estandar num. 12, pp. 293-294.
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Por otra parte, se puede imponer unicamente cuando los hechos se encuentren
consumados —articulo 145, inciso séptimo—, por lo que, en caso de tentativa
punible, solo proceden las medidas no privativas de libertad. Como ocurre en
general, el menor desvalor que implica la falta de consumacion del hecho justi-
fica limitar la severidad de las penas que pueden aplicarse que, en el caso de las
y los adolescentes, se manifiesta en la exclusion de las medidas de sancion de
caracter privativo de libertad para este grado de desarrollo del delito.

Otra limitacion se refiere a cuando la persona adolescente ha intervenido en el
delito a titulo de participe, en sus variantes de cooperacion, complicidad y com-
plicidad respectiva, en que solo se podran imponer, en cuanto a su duracion,
por hasta tres cuartas partes del limite maximo de la medida privativa de libertad
segun el grupo etario de que se trata —articulo 146—. Adicionalmente, en cum-
plimiento del principio de aplicacion favorable —articulo 17—, también deberia
respetarse el limite de tres cuartas partes de la pena asignada al delito en concreto
aplicable a adultos si, de no hacerlo, resultara un trato penal mas desfavorable
para la persona adolescente que para el adulto —articulo 64 bis, Codigo Penal
Federal—. Por ende, si el limite general de las medidas a titulo de participacion
de la persona adolescente fuera superior al limite derivado de la regla mas favo-
rable para los participes en el delito en concreto, la duracion maxima de la me-
dida deberia ajustarse a este ultimo limite. De lo contrario, se cometeria el error
de derecho de aceptar que las personas adolescentes reciban sanciones penales
mas severas que los adultos por los mismos hechos.

b. Reglas de aplicacién de medidas privativas
de libertad en casos de concurso de delitos

La LNSIJPA establece reglas especiales para la imposicion de medidas de sancion
privativas de libertad en los casos de concursos de delitos, tanto en su variante
ideal, como en su variante real o material. Recordemos que en estas hipétesis nos

» Se sigue de cerca la terminologia empleada por Diaz-Aranda, “Autoria y participacion en el derecho
penal mexicano”, en Estudios juridicos en homenaje a Olga Islas de Gonzadlez Mariscal, pp. 520-523 para
hipotesis casi idénticas reguladas en el Codigo Penal Federal en su articulo 13, fracciones VI, VII y VIIL



encontramos ante la concurrencia de dos o mas delitos configurados a partir de
un mismo hecho —concurso ideal— o de hechos diferentes —concurso material

o real—.

De este modo, si se fuese a imponer una medida privativa de libertad “por el
delito que prevea la punibilidad mas alta”, se excluira la imposicion de similares
medidas por los delitos restantes, estableciendo un régimen de absorcion dirigido
a imponer una medida tnica de privacion de libertad por todos los hechos que
la hubiesen ameritado. Ahora bien, en nuestra opinion, la interpretacion confor-
me de esta disposicion con el principio de excepcionalidad de la privacion de
libertad solo permite entenderla como una regla que se aplica cuando la jueza o
el juez, dentro de los casos en que “puede” imponer medidas de sancion priva-
tivas de libertad, asi lo decide fundadamente de acuerdo con los criterios de in-
dividualizacion judicial de las medidas. La regla no implica, por tanto, que sea
imperativo imponer una medida de tal caracter por el solo hecho de que exista un
concurso real o ideal de delitos. De estimarse lo contrario, no se explicaria una dis-
posicion como la prevista en el articulo 183 que, en caso de concurrencia contra
una misma persona adolescente de diversas medidas de sancion que han debido
ser impuestas en sentencias diferentes y por hechos diversos, permite su cum-
plimiento simultaneo solo si se ajustan al principio de compatibilidad; puesto
que, en caso contrario, han de declararse extintas las medidas menos relevantes.
Pese a la concurrencia de varios hechos, esta disposicion no agrava la situacion
sancionatoria de la o el adolescente, sino que hace prevalecer otro principio,
como es el de cumplimiento simultaneo. Por todo ello, seria injustificado consi-
derar que el mero concurso de delitos que regula el articulo 147 obliga a impo-
ner las medidas mas gravosas y excepcionales del sistema, como son las privativas

de libertad.

Ahora bien, sin perjuicio de la preferencia de la legislacion por la imposicion
unica de la medida privativa de libertad si asi correspondiese segun las reglas y
criterios previstos para los concursos de delitos, a la persona juzgadora se le faculta
para poder imponer por los restantes hechos delictivos alguna de las medidas de

sancion no privativas de libertad.
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IV. Conclusiones

Se puede concluir que en este capitulo del presente manual se han revisado de
forma conjunta, tanto las medidas de sancion que establece la Ley, como el régimen
de individualizacion legal y judicial de ellas. En el analisis de las medidas se han
estudiado las finalidades que estas deben satisfacer y los medios generales que
deben emplearse para cumplirlas. Enseguida, se han analizado las distintas clases de
medidas de sancion a partir de la division fundamental entre aquellas privativas
de libertad y aquellas que no lo son, que han de ser la regla general en el caso de

los y las adolescentes.

Por su parte, se ha dado cuenta del sistema de individualizacion legal y judicial
de las medidas sancionatorias, comenzando por sus principios generales. Dentro de
estos, ocupan un lugar destacado los de responsabilidad por el acto, de propor-
cionalidad y racionalidad, y de excepcionalidad de la privacion de libertad. Ade-
mas, se analizaron diversas reglas legales que deben considerarse al momento de
imponer las medidas y los distintos criterios que la o el legislador considera que
permitirdan una adecuada individualizacion de las sanciones. En el caso de estos
criterios, se analizaron aquellos que son comunes para todas las medidas, ocasion
en que dio cuenta general de los desarrollos de la dogmatica juridico-penal en la
materia, y, en particular, se revisaron los factores especificos establecidos para

imponer o no las medidas sancionatorias de caracter privativo de libertad.
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