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INTRODUCCION

Resulta sumamente dificil entender primero y luego aceptar como tal, que en
un abrir y cerrar de ojos como se dice coloquialmente, un nifio 0 un joven menor de
edad se situé en la posicion de ser sujeto de un proceso penal como si ya fuera un
adulto. En los diferentes medios de comunicacion mediante los cuales nos
informamos diariamente, o por la propia voz de nuestros vecinos y algunas veces de
nuestros mismos familiares, nos enteramos de hechos delictivos en los cuales
adolescentes y en algunos casos hasta nifios han sido participes, ya como victimas
0 ya como autores materiales de los mismos, y seguramente en alguna ocasion
hemos sido testigos cuando no victimas de algun ilicito en el cual esté involucrado
algun menor de edad, esto sin duda es y deberia ser preocupante para todos
nosotros, por eso, luego nos preguntamos a que se debe el comportamiento
desviado de jovenes que aparentemente gozan de cabal salud fisica y mental, es
quizas la ignorancia, la miseria, la falta de oportunidades, la escasa y deficiente
educacion, la impericia, inexperiencia, el caso fortuito e inesperado el que propicia
gue los menores delincan, otro asunto es poder determinar si su actuacion fue con
dolo o solo fue un hecho culposo, sin duda son muchas las causas que originan el
delito. Pero, y después de la comision del ilicito que sigue, cual sera su castigo, su
pena o tratamiento, y como van a actuar los Gobiernos y la sociedad para prevenir
en el futuro mas delitos en los que se involucren a menores de edad. En un principio
presentd en este trabajo, una investigacion cientifica del tema sobre los menores o
adolescentes infractores y del tratamiento que las sistemas juridicos de nuestro pais
y de paises europeos como Alemania, Espafia, Italia e Inglaterra han dado a estos
sujetos, asi como otras culturas de América como los Mayas y los aztecas, pasando
por la época de la colonial y hasta situarnos en la actualidad en la cual ya
encontramos tratados internacionales y legislaciones de caracter nacional y estatal
protectoras de los menores, que garantizan sus derechos fundamentales.

La delincuencia es un fendbmeno caracteristico de todas las formaciones
econdmico-sociales por los cuales atraviesa la humanidad, una de sus
manifestaciones en la actualidad, es la delincuencia juvenil, la que aun y cuando es
nociva; por ser un proceso que tiene fundamentalmente su radio de accién en los
marcos territoriales, el Derecho Penal no ha podido enfrentarla debido a que sale de
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sus marco de competencia, como analizaremos detalladamente en el desarrollo de
la investigacion.

Es necesario, incidir en este fendmeno llegar a un tratamiento equilibrado
tanto tedrica como legalmente, por lo que la presente investigacion se encamina a
obtener como resultados el disefio de un conjunto de medidas, con respecto a la
aplicacion de la teoria del delito con la finalidad de enfrentar el problema de la
delincuencia juvenil.

Se impone la necesidad de realizar un analisis para definir cudles seran
entonces las respuestas acertadas que frente a este problema social, dara el
Derecho Penal, valorar si ¢sera necesario recurrir a la imposicion de una pena, Si
estan aptos siquica y fisicamente estos menores para enfrentar el régimen de un
sistema penitenciario?; sera prioritario entonces una revision exhaustiva a la teoria
del delito y a los elementos que componen la misma, para asi determinar si son
acertadas las soluciones que nos brinda el Derecho Penal.

Por ello, abordaremos esta tesis, en cuatro capitulos, en los que pretendemos
dilucidar aspectos relevantes de la Justicia para Adolescentes.

Por tanto, en el primer capitulo, trataremos de definir claramente el concepto
de “menor infractor” o menor en conflicto con la ley penal; se realizard una
investigacion respecto de los antecedentes histéricos en nuestro pais de los
modelos de justicia juvenil que han existido, hasta llegar a la historia moderna de los
tribunales especializados para menores, siendo el objetivo especifico de la
investigacion, ubicar las principales deficiencias que enfrentan actualmente la justicia
para adolescentes derivadas de la reforma constitucional del articulo 18, aprobada
en diciembre de 2005, tanto en el ambito federal, como en el estado de Sinaloa, para
impartir una justicia de calidad, que garantice eficazmente el tratamiento de los
menores a la vida productiva, familiar y social. Nos queda claro que en el transcurso
del siglo, esta concepcion, ejemplificada en la terminologia que decidio identificar a
estas personas como menores, fue dando paso a un debate en que el
reconocimiento de que tanto los nifios, nifias, Yy los adolescentes son seres
humanos completos, redundé en una lucha por su lugar como sujetos de derechos.

En el capitulo dos, procederemos a establecer, el estudio analitico del nuevo
modelo de justicia de los adolescentes, que con la reforma del articulo 18
constitucional de diciembre de 2005, tanto la federacion, como los estados, se
encuentran obligados a implementar los cambios en la legislacién, en sus ambitos
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de competencia. Desafortunadamente, el camino hacia el reconocimiento pleno de
los derechos de los nifios, nifas, y los adolescentes que tienen conflictos con las
leyes penales en México, tropieza todavia con una celosa actitud que se niega a
reconocer que se les puede dejar de tratar como objeto de tutela. Aun cuando una
decena de entidades en el pais ha optado por un régimen procesal,
considerablemente alejado todavia del ideal del garantismo, el estado actual de la
totalidad de las leyes que en México existe en torno a la delincuencia de jovenes,
refleja una realidad que la ideologia tutelar, con la cascada de violaciones legales de
derechos humanos que conlleva, sigue siendo predominante.

Resaltamos la importancia que tiene la citada reforma constitucional,
aprobada el 12 de diciembre de 2005, a fin de dar cumplimiento a los compromisos
internacionales que en materia de justicia penal para adolescentes, adopto el estado
mexicano. La reforma de mérito, sustentada en un modelo garantista, establece un
sistema integral de justicia que sera aplicable a quienes se atribuya la realizacion de
una conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre los doce
afios cumplidos y menos de dieciocho afios de edad. Es decir, establece un sistema
especializado de justicia para adolescentes.

La consecuencia inevitable de este dilema esta a la vista: la discusion en vez
de avanzar hacia el esclarecimiento, se ha oscurecido y lo que es peor, contaminado
con un discurso puramente emotivo, que sin duda se ha politizado, ya que toma dos
direcciones: 1) es puramente paternalista 0 2) es acentuadamente represivo, SO
pretexto del aumento de la delincuencia; todo ello en perjuicio, directo e inmediato
de los propios menores, por consiguiente nos avocaremos a elaborar una
investigacion y analisis sobre la reforma constitucional del articulo 18 realizada de el
afio 2005. Sistematicamente, trataremos de revisar su marco historico evolutivo
inherente a la evolucion de la justicia penal de los menores y por supuesto
pretendemos abordar el contexto de la reforma en cuestion, para revisar las
consecuencias de la misma.

En el capitulo tercero, nos avocaremos a realizar una analisis de los
instrumentos internacionales, que tienen como premisa fundamental el interés
superior del menor, naturalmente, el que la justicia penal de los nifios, nifias, y los
adolescentes esté en el centro de este debate, ha implicado un paulatino
desplazamiento hacia un modelo de justicia que contrariamente a lo que plantearan
las corrientes dominantes de mediados del siglo XX, aproximan la justicia juvenil al
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ambito del derecho penal, a diferencia de la ideologia tutelar que terminé por extraer
del derecho penal a los menores, la doctrina de la proteccion integral del nifio,
emanada de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos de la
infancia y de la adolescencia, se ha percatado de que una actitud tal no tiene sentido
cuando se concibe al derecho penal como el limite a la potestad punitiva del estado,
aun si ésta se oculta detras de un rostro de humanismo y cientificismo que como en
el caso de las ideologias tutelares, en realidad demuestra que el proteccionismo
puede ser sumamente autoritario. Abordaremos en este tema, algunos elementos
del derecho comparado y de la jurisprudencia.

La proteccion juridica de los menores ha sido reconocida basica y
especificamente desde finales del siglo XX, tomando como sustento de tal
proteccion, la evolucidén de los derechos fundamentales de la persona humana; por
ello los sistemas juridicos de los estados democraticos debe velar por el respeto,
proteccion y salvaguarda de los derechos fundamentales o humanos, tales como el
derecho a la libertad, a la igualdad y derecho a la seguridad, el propdsito es el de
lograr el desarrollo integral de la persona humana como miembro integrante de una
sociedad politicamente organizada, ademas de conseguir que el estado, sus
instituciones, su orden normativo sea perfeccionado, por ello la necesidad de
adecuar nuestro orden juridico interno en materia de derecho de los menores a las
disposiciones internacionales reconocidas por el estado mexicano en materia de
Tratados y Derechos internacionales.

El capitulo cuarto, de esta investigacion, nos avocaremos a realizar un
analisis del enfoque penal finalista de la justicia de nifios, nifias y adolescentes,
situacion que habremos de revisar en esta investigacion, consiste en la ambigledad
gue deviene en el sentido que el derecho penal y el derecho de menores, son dos
entidades absolutamente diferentes; el derecho que debe juzgar a los menores y
gue debe regir en materia de menores, no es el derecho penal, tiene que ser algo
diferente y podriamos decir algo mejor que el derecho penal.

Se pretende que el planteamiento metodoldgico de la presente investigacion
tiene como objetivo determinar y analizar brevemente si realmente se cumplen los
postulados del articulo 18 Constitucional, y de establece una justicia para
adolescentes, alejada del derecho penal, o solamente tiene un fin utilitario. Por otra

parte, revisar si el garantismo actual, resulta una condicién propicia para interpretar

Xl



la justicia y fomentar la impunidad de este grupo social. Revisar si emocionalmente
estos sujetos, al cumplir la mayoria de edad, son responsables penalmente.

El sistema integral de justicia para adolescentes en México, asi como en
nuestra entidad federativa -Sinaloa-, genera numerosos cuestionamientos que
deberan ser despejados durante la fase de investigacion. Las preguntas que nos
surgen previamente al proceso de investigacion, las catalogamos en cinco partes: lo
destinaremos para hacer un analisis minucioso sobre la culpabilidad, particularmente
de sus elementos; la imputabilidad e inimputabilidad, aspecto central de la justicia
penal de los adolescentes. En este mismo apartado, haremos una revision de la
normativa que se aplica en Sinaloa, para sancionar a aquellos sujetos menores a los
dieciocho afos de edad.

Ello, es necesario para conocer su naturaleza, estructura y funcionamiento,
gue nos permitan localizar las debilidades del sistema normativo instaurado en
nuestra entidad, para que, en contrapartida, se encuentren las respuestas que
permitan plantear las medidas a implantar para el mejoramiento de la justicia para

menores, a fin de lograr una verdadera justicia especializada en menores.
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Capitulo 1. Generalidades conceptuales sobre la minoria de edad penal.
1.1. La minoria de edad.

Los sistemas modernos de derecho penal de menores radican generalmente
en estudios con sustentacion antropolédgica y criminologica. Estos estudios dan lugar
a la emergente condicion especifica de “joven”, imponiendo en el ambito del sistema
penal de la época la necesidad de no considerar al menor autor de un delito como si
fuera una persona adulta. En la cultura juridica existe la creencia de que el nifio llega
a la delincuencia en su mayor parte bajo la presién de la vida social, familiar e
individual desfavorable y por lo tanto no deberian ser tratados como criminales, sino
gue deberian ser colocados bajo la proteccién del estado a fin de recibir diversos
cuidados y derechos de educacion que se les habia negado por generaciones.

Los cambios en las relaciones familiares acaecidos en los albores de siglo
XXI, comportan nuevos paradigmas en la concepcion de la capacidad del menor. En
estas reflexiones, se hace referencia a la capacidad de obrar del menor desde una
dinamica participativa en las relaciones juridicas civiles y familiares acorde a su
capacidad de discernimiento y una mas efectiva proteccion al ejercicio de sus
derechos, que ahora estaran garantizados a nivel constitucional.

Sin embargo, pretendemos encontrar las razones por las que el derecho
penal sirve al estado para originar una doble premisa: primeramente la edad de los
sujetos para los que se concibe y seguidamente la consideracion que politica y
juridicamente se tenga hacia dichos sujetos cono inimputables por una parte y por la
otra sujetos de derecho pero bajo un encerramiento que donde quiera que sea
implica la pérdida temporal de un derecho fundamental, como lo es la libertad. Es
por consiguiente, que trataremos de explicar, como se exponen las circunstancias
antes sefialadas.

El primero de los elementos, la edad, permite explicar el fundamento de la
existencia de un derecho penal, a la par que delimita el ambito subjetivo sobre el que
dichas especialidades deben tener vigencia. La discusion sobre la responsabilidad
delictiva de los menores de edad ha versado principalmente sobre el concepto de
imputabilidad o inimputabilidad; el problema se ha centrado en determinar si deben
ser sujetos de reproche cuando ejecutan una conducta tipica y antijuridica y, en
consecuencia, como deben ser sancionados.

La libertad, es decir, el ejercicio del libre albedrio, es lo que fundamenta la
responsabilidad de los actos del hombre, porque elige libremente, y es precisamente
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de esta libertad que surge la imputabilidad. Al respecto, Zaffaroni sostiene que “la
eleccion requiere de voluntad pero, fundamentalmente, de libertad. Ningun jurista
puede afirmar juiciosamente que a un individuo se le puede reprochar una conducta
si no ha tenido la posibilidad de escoger entre ésta y otra”.! Que de acuerdo con la
teoria del delito, consideramos que la inimputabilidad es precisamente la
imposibilidad de exigir una comprension de la antijuridicidad en el comportamiento
del menor, cuyo origen es precisamente proveniente de la incapacidad psiquica.

El segundo elemento, el tratamiento que deba dispensarse a los sujetos a
guienes deba aplicarse el derecho penal de menores, cobra especial relevancia en
virtud de lo dispuesto en los textos internacionales relativos a la materia, existen
criterios que, con disposicion uniformadora, pretenden establecer las principales
lineas de la actuacion de los estados en lo relativo a los menores de edad. La
decision de implementar en el pais un nuevo modelo de justicia penal para
adolescentes se contextualiza en el marco de la reforma integral al sistema de
proteccion y justicia para los adolescentes, cuyo fin es adecuar el orden juridico, la
institucionalidad y las politicas publicas del pais a los derechos, principios y lineas
de accion emanados de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

Toda vez que los elementos que conforman la base del derecho de menores
se hayan podido, en mayor o menor medida, precisar, procederemos al andlisis, en
el terreno de la doctrina y de la legislacion de menores, dirigido a averiguar cuales
son los aspectos que distinguen, fundan y motivan la pertinencia del derecho penal

de menores.

1.1.1. El concepto formal de menor de edad.

El conflicto inicia en la denominacion misma de menores, que aumenta al
agregarle el calificativo infractor. Para muchos de los que investigamos el tema, es
controversial utilizar este calificativo; partiendo de la idea en auge actualmente, de
gue los menores, por estar aun en proceso de maduracion psicoldgica, bajo ningun

concepto puede considerarse que infrinjan las leyes penales, sino que sus acciones

1 Zaffaroni, Eugenio Rall, Derecho Penal Parte General, citado en Soto Acosta,
Federico Carlos, Los menores de edad frente al derecho penal, México,
Cuadernos de la Judicatura, Tribunal Superior de Justicia de Zacatecas, 2002,
p.71.



son el resultado de las influencias del medio social o de sus progenitores, quienes la
mayoria de las ocasiones los determinan a incurrir en actividades delictivas.

No se puede hablar de leyes para menores o derechos para menores sin
tener bien en claro quiénes son catalogados como menores de edad, por eso es
importante su definicion.

Se define como la condicién juridica de la persona que no ha alcanzado cierta
edad sefialada por la ley para su plena capacidad, cuya etimologia es: del latin
minor y aetas.

Retomaremos desde el punto de vista formal, la propuesta de Castillejos
Cifuentes, quien sefiala que debemos entender por el término nifios y nifias, a todas
aquellas personas menores de 18 afios, tal y como lo establece la Convencion de
los Derechos del Nifio; por adolescentes, a todo ser humano mayor de 12 afios y de
18 afos incumplidos; de acuerdo a la Ley de las y los Jovenes del Distrito Federal,
se entendera por éstos a sujetos de derecho cuya edad comprende, cuando son
mayores de edad, de los 18 a los 29 afios, y cuando se trate de menores de edad,
de los 14 a los 18 incumplidos. A contrario sensu de lo establecido en el Codigo Civil
Federal, en especifico, el articulo 646: la mayor edad comienza a los dieciocho afios
cumplidos; por consecuencia, incumplida esta fecha se entiende en razdn
cuantitativa que son menores de edad, ya que el término es utilizado como dicho de
una persona: que tiene menos edad que otra.?

Resulta evidente, que se pretende Unicamente resolver, de manera formal y
legal, el problema de la edad, actuando con criterio politico y de manera utilitaria,
puesto que ha sido la manera un tanto simple, retomar criterios politicos, cobijados
en la necesidad de protecciéon a los menores y adolescentes. Situacion que de
acuerdo con otros enfoques como el penal, seria menester discutirse en la éptica de
la sistematica finalista.

Por supuesto, hay quienes sostienen la teoria opuesta, en el sentido de que
debe considerarseles lo suficientemente responsables, y tratarlos igual que a los
adultos infractores; tendencia, que cobra auge en nuestra sociedades mexicana,

donde las conductas antisociales de los menores llegan a extremos preocupantes.

2 Castillejos Cifuentes, Daniel A. Andlisis Constitucional sobre el uso del término
menor y los nifilo, nifla o adolescente. Publicacion Electrénica, num. 5, 2011
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. México. 2011. p. 70
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Ambos puntos de vista, han sido tomados en consideracion y practicados en
diversos tiempos, y aun puede actualmente catalogarse a la mayoria de los sistemas
juridicos contemporadneos en una u otra categoria; de tal suerte, que mientras en
Europa, la tendencia es tratar a los menores de manera mas flexible y tenue, quiza
exageradamente humanitaria; en los Estados Unidos se sigue un régimen
sumamente enérgico, siendo inclusive posible la imposicién de la pena de muerte a
los menores infractores, circunstancia que actualmente se prohibe por el derecho
internacional humanitario.

¢Realmente puede afirmarse que los menores cometen delitos?. Podriamos
contestar tanto afirmativa como negativamente, siguiendo de una u otra postura. Sin
embargo, sin adherirnos a los postulados de la escuela positivista, consideramos
gue los menores, mas que infractores o delincuentes, son un sintoma de la
existencia de fallas mas graves en la estructura social, en especial dentro de la
familia y el proceso educativo.

El ordenamiento juridico mexicano, en el que se incluyen los textos legales
gue se han ratificados, provenientes del ambito internacional, entre ellos: la
Convencion de los derechos del Nifio, aprobada en la ciudad de Nueva York, el 20 de
noviembre de 1989; Convenio europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios,
Estrasburgo, el 25 de enero de 1996. En claro resaltar que nuestra legislacion,
indistintamente se emplean los vocablos menor, nifio, nifia, adolescente, juventud e
infancia, donde la propia Constitucion Politica Federal, nos muestra esa variada
terminologia.

Sin embargo, la utilizacion de palabras distintas a la de "menor" en el
ordenamiento juridico representa un bajo porcentaje. Dicho término es el mas
utilizado en el lenguaje juridico, como ejemplo mas significativo de la utilizacién de la
palabra diferente al de "menor" es el de la Convencion de derechos del nifio de
1989. Brevemente diremos que este ordenamiento internacional utiliza ambas
palabras como sindénimas. Asi se expresa en su articulo 1: Para los efectos de la
presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado

antes la mayoria de edad.?

3 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 1. http://www.unicef.org/CDN _
06.pdf. Consultado el Consultado el 15 de octubre de 2013.
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Queda claro que en el orden juridico mexicano, a la hora de delimitar el
concepto menor, sobre todo cuando se asocia al adjetivo infractor, hacemos
referencia al nifio o a la nifia mayor de 12 afios y menor de 18, por la trascendencia
de los comportamientos contrarios a la ley que puedan cometerse en esta franja de
edad, y su relevancia juridico-penal, criminolégica y victimologica. Determinar la
minoria de edad para los efectos de la responsabilidad penal ante la Ley, es un tema
debatido, y existe una gran variedad de criterios para fijar la edad limite en que una
persona pueda considerarse como menor. En México, como en otros paises, cada
vez que, lamentablemente, aparece un caso especialmente tragico y cruel cometido
por menores, surgen muchas voces abogando acerca de la necesidad de rebajar
aun mas la edad penal a los menores. Nuestra opinion como investigadores de esta
tematica del menor infractor nos hace posicionarnos en contra de esta posibilidad,
considerando que lejos de castigar, el camino mas viable es la educacion en valores,
las redes de educadores de base, la proteccion social del menor en ocasiones,
incluso, de su familia, como los puntos clave para el tratamiento con menores
infractores. No olvidemos que en términos generales se considera menor de edad a
qguien por su desarrollo fisico y psiquico no tiene la capacidad de autodeterminacion
del hombre, para actuar conforme con el sentido, teniendo la facultad, reconocida
normativamente, de comprender la antijuricidad de su conducta.

En términos generales considera Vela Trevifio, que el menor de edad a quien
por su desarrollo fisico y psiquico no tiene “La capacidad de autodeterminacion del
hombre, para actuar conforme con el sentido, teniendo la facultad, reconocida
normativamente, de comprender la antijuricidad de su conducta”.* En el ambito
juridico-penal la capacidad de autodeterminacion recibe el nombre de imputabilidad
de ahi que quien no satisfaga el limite de edad que sefiala la ley, se le considerara
un inimputable.

De acuerdo con el positivismo dogmatico del delito, éste sbélo se puede
cometer, si los elementos del mismo se integran en su totalidad en cada caso
concreto. Lo anterior contradice el esquema de aplicacién del criterio penal a la
justicia de adolescentes, habida cuenta que por una parte son inimputables, y por la
otra deben ser sancionados en ciertos delitos, advirtiendo una politica de doble

tratamiento en la justicia de los adolescentes.

4 Vela Trevifio, Sergio. culpabilidad e inculpabilidad. Editorial: Trillas, México, p.18
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Asi las cosas, la Constitucion Mexicana, en el articulo 18, fija la mayoria de
edad en dieciocho afios, como ya se indicé. Por lo que, a contrario sensu, la minoria
se sitta por debajo de dicha edad. Hay que precisar que la naturaleza juridica de la
expresion "menor de edad" es civil. La minoria de edad es un estado civil, cuya
nocion es lo suficientemente compleja como para abordarla en unas pocas lineas.
Sin embargo, es necesario referirnos a ese concepto ya que se califica la minoria de
edad como un estado de la persona. El estado civil, segin Castro y Bravo, tiene
varios significados. Entre los que enuncia el autor, podemos destacar el que lo
define como expresiéon de una institucién, tal como el matrimonio, y un segundo
sentido, el que mas nos interesa, como cualidad juridica de la persona.®

Nos queda claro que la referencia que hace el citado autor a la cualidad de la
persona, lo hace para resaltar que el estado civil tiene caracter personal, esta unido
y califica a la persona, sin perjuicio de que puede considerarse estado civil la
cualidad juridica de la persona, por su especial situacion y consiguiente condicion de
miembro en la organizacion juridica, que como tal caracteriza su capacidad de obrar
y el ambito propio de su poder y responsabilidad

Por otra parte, Albaladejo Garcia entiende la expresion estado civil como
situaciones de derecho en las que esta una persona. De donde se infiere que
cuando una persona esta en alguna o algunas de estas situaciones adquieren una
cualidad o condicién que se denomina también estado civil .6

De tal forma que el menor, como estado civil, es una persona con menos de
dieciocho afios, y que como tal tiene restringida su capacidad de obrar. No obstante,
el derecho mexicano recoge normas respecto a menores de edad en las que, a
efectos de esa norma concreta, se considera menor hasta una edad, generalmente
mas baja que la minoria de edad civil.

Es por ello, que los términos utilizados en este estudio no se refieren
exclusivamente al término juridico de "menor", sin embargo, nos queda claro que el
término es el fundamental. Por una parte, porque se trata de un estudio juridico y es
necesaria la referencia principal ha dicho vocablo por su significado juridico. Por otra

parte, porque a través de la ley suprema, se determina de forma general y clara el

5 De Castro Y Bravo, Federico. Derecho civil de Espafia, Madrid, Civitas, (edicion
facsimil), Vol. I, 1989. p.68.

6 Albaladejo Garcia, Manuel (1991), Derecho civil I. Introduccién y derecho de la
persona, 122 Ed. Editorial Bosch. Barcelona, Espafia. pp. 233-2309.
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conjunto de personas objeto de este trabajo, es decir, todas las personas que no
hayan cumplido los dieciocho afios.

Aunque el término menor delimita el objeto fundamental de este estudio, el
derecho contempla especialidades y particularidades en distintas franjas de edad de
los menores de dieciocho afios, sobre todo con relacion a la capacidad de obrar,
como se sefialado precedentemente, Por lo cual elegiremos por utilizar el término en
plural, "menores”, en el sentido que expone el profesor Rivero Hernandez. A fin de
obviar cualquier confusion, vista la terminologia en que se suele aplicar la
denominacion “menor” de manera semantica en el modelo mexicano.’

El citado autor, nos ubica de manera utilitaria en las fronteras determinadas
para la edad del menor, para tal efecto debemos retomar diversos criterios de orden
civil y familiar, parta definir la edad en la que el menor puede ser imputado como
autor de un hecho ilicito, con las excepciones que marca la ley para tal efecto.

No se olvide, por lo demas, que el significado del término "menor”, tal y como
ha sido expuesto, ha existido siempre. Es un término del que es necesario
remontarse a sociedades antiguas, como la griega o la romana, aun cuando al
menor no se le reconocian absolutamente derecho alguno, ni tan siquiera era
considerado un bien susceptible de proteccion juridica, sino un mero objeto de la
propiedad estatal o paterna, caracterizado por un estado de imperfeccion del que
s6lo se salia con el transcurso del tiempo, y Unicamente suavizado por un deber
ético-religioso de piedad, para descubrir que so6lo muy recientemente se le ha
comenzado a contemplar como una persona en sentido pleno del término, a la que
alcanzan los derechos y libertades de los que ésta es beneficiaria por esa condicion
humana general, incluso durante el periodo de tiempo durante el cual se halla en un
proceso de formacion.®

Se pretendio la creacién de un derecho, mas humano, que se le despojara de
la crueldad con la que se aplicaba por el estado, circunstancia que hoy vemos

avanzar con un sistema garantista.

’ Rivero Hernandez, Francisco. El interés del menor. Madrid. Editorial Dykinson.
2000, p. 51.

8 Rico Pérez, Francisco, La proteccion de los menores en la Constitucion y en el
Derecho Civil, Editorial Montecorvo, Madrid, 1980, p. 23 y ss.; citado en especial
sobre la evoluciéon histérica de la patria potestad, cfr. Gdmez Moran, Luis, La
posicién juridica del menor en el derecho comparado, Madrid. Instituto Editorial
Reus, 1947, p. 170.



En efecto, fue durante el cristianismo cuando se produce un cambio
trascendental en la percepcion de la infancia, vinculado a la valoracion de ciertas
cualidades de la personalidad, presentes en el individuo durante este periodo vital,
como la inocencia, como lo afirma Aries, Philipp; no se contemplara al menor, ni
mucho menos, como un sujeto con una personalidad propia plena.®

Cambio que desde luego estamos de acuerdo en que solo suaviza el rigor de
las disposiciones paterno-filiales de que ya hicimos mencion precedentemente al
referirnos a la sociedad antigua, sobre todo de la medieval, en la que se desconocia
el sentimiento de infancia, asociandose esta etapa vital con el impudor mas que con
la inocencia, caracteristica esta Ultima, que soélo fue abriéndose paso con el

advenimiento de la modernidad

1.1.2. La capacidad juridica del menor.

Deducimos que so6lo con el reconocimiento de personalidad juridica plena del
menor y su consiguiente consideracion como titular de los derechos fundamentales,
reconocidos a la persona por el mero hecho de serlo, sera posible ver la minoria de
edad no ya como status sino como un periodo temporal mas en la existencia de la
persona, que puede determinar, en atencion a la proteccién que ésta demanda, su
posicion juridica.

Y desde luego es necesario destacar que advertimos claramente que la
concreta configuracion juridico-civil de la minoria de edad como un status del
individuo, caracterizado por su falta de capacidad de obrar o por la limitacién de
ésta, como consecuencia de la debilidad e imperfeccion personal de quien se halla
bajo la misma, encuentran correlacidon en la ausencia de su consideracion regulativa
a nivel constitucional. La relacion juridica entre el individuo y el estado, aunque ésta
se desarrolle con la intermediacion de quienes ejercen sobre él la patria potestad,
viene definida en esos términos de falta de capacidad natural, falta de desarrollo
fisico y mental, que desembocan en una falta de capacidad de obrar en todos los
ambitos del ordenamiento juridico, incluido, claro estd, el de los derechos

fundamentales, tan de moda en los tiempos actuales.

9 Aries, Philipp, L’enfant et la vie familiale sous I'ancient regime, , Paris, Editions
du Seuil, 1973, p. 143.



En la doctrina civil moderna se considera que el menor de edad, simplemente
gue tiene limitada su capacidad de obrar en la medida en que su capacidad
intelectual y emocional esta todavia en desarrollo y no han alcanzado su plenitud.

Por lo tanto si un menor de edad tiene capacidad natural en el sentido de
madurez, discernimiento, capacidad de entender y querer, seria l6gico que tendria a
salvo la capacidad de obrar, es decir, para realizar el acto juridico concreto. En
definitiva si hay capacidad natural en el menor debe tener capacidad de obrar. De lo
contrario se vulneraria su derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este criterio
de capacidad natural como sinébnimo de capacidad de obrar se protege tanto en su
ambito patrimonial, como en el de la personalidad del menor.

Por lo que se refiere a los derechos de la personalidad del menor, De Lama
precisa que para impedir que se afecten sus intereses existenciales, la apreciacion
de la existencia de la madurez necesaria debe hacerse de forma rigurosa ya que en
definitiva estan en juego la libertad y la igualdad de las personas.°

Concluimos que el menor de edad, al no tener plena capacidad de obrar, no
pueden ejercer los derechos de la personalidad por si mismos, necesitando por lo
tanto la ayuda o colaboracion de otras personas para que esos derechos
personalismos —como son los derechos de la personalidad- no queden indefensos.
Pero siempre bajo la consideracion de que los derechos de la personalidad no
pueden ser ejercitados mas que por sus titulares, es decir los menores de edad. De
ahi que el derecho de la personalidad del menor se convierta para esas otras
personas como pueden ser sus padres, tutores o el Ministerio Publico, las que van a
estar legitimadas para su ejercicio en valor o bien de la personalidad.

Por otra parte y como lo afirma Aldo Moro en su obra Diritto Minorile, la razén
tltima de que el menor de edad fuese considerado fundamentalmente como objeto
de la proteccion paterna o estatal, y no como un auténtico sujeto de derechos
subjetivos, ni siquiera legales, era la consideracion de la minoria de edad como
status del individuo, semejante al género o al estado civil, durante el cual
predominaba el aspecto de imperfeccion de la personalidad Situacion que acontece
con nuestra Constitucion Mexicana, dado que solo se transita en la regulacion de

esta institucién, como una forma de paternalismo filial y estatal, con una acentuacion

10 De Lama Ayma, Alejandra. La Proteccion de los Derechos de la Personalidad
del Menor de edad, Valencia. Edit. Tirant lo Blanch. 2006, p.67.
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garantista, en vista de la exigencia de nuestros tiempos, poco se ha evolucionado
hacia la conceptualizacion del menor, supeditando sus derechos al simple goce de
los mismos, pero a contrario sensu, remarcandoles sus obligaciones para que en el
ejercicio de la libertad y conciencia de sus actos, pueda ser castigado conforme al
derecho de adultos, asi las cosas, los derechos legales del menor aparecen como
auténticos derechos reflejos del interés paterno o social en dicha proteccion y no del
interés del propio menor en desarrollar su autonomia, por lo que la incapacidad de
obrar del menor le convierte en no apto para el ejercicio de dichos derechos, que
solo deben ser actuados a través de su representante legal, convirtiéndole de eta
forma en un sujeto no apto para el ejercicio de su libertad plena.!

Ahora bien, como se vera de inmediato, el Gltimo paso que se ha dado en
este proceso evolutivo, consistente en la constitucionalizacion de esa posicion
juridica, ha tenido como resultado que la necesidad de proteccion del menor se haya
de desarrollar dentro de su consideracion como sujeto de derechos, y que la plenitud
en su ejercicio forme parte de la proteccion que aquél necesita. Por ello, la
consideracion del menor como un bien objeto de proteccion ha dado paso a un
sistema mixto de proteccion: la heteroproteccion que toma en consideracion al
menor como un sujeto en evolucion y desarrollo y la autoproteccidn, que considera
al menor como sujeto de la comunicacion social y, por ello, sujeto de derechos
desarrollados.

La actual proteccion constitucional del menor, establece Barata, hace que
éste deje de ser considerado un mero bien objeto de proteccion legal y, al mismo
tiempo, sin dejar de ser beneficiario de la proteccion ordenada a través de distintas
obligaciones imperfectas que se imponen a los padres o tutores, se convierta, sobre
todo, en un sujeto de derechos fundamentales, constitucionalmente garantizados,
como de los legales, atribuidos por las diversas disposiciones estatales, con la
incidencia que ello tiene en el significado juridico del primer elemento mencionado.*?

Lo cual desde luego es acertado, porque, la simple condicién de humano, le

debe garantizar no solo a los menores, sino a todas las personas, la proteccion

11 Moro, Aldo Carlo, Diritto Minorile. 42 Edicién. Milano. Editorial Zanichelli, 1998,
p. 5.

12 Barata, Alessandro, Infancia e democracia. Per una interpretazione dinamica
della Convenzione Internazionale sui diritti del bambino, Materiali per una storia
della cultura giuridica. Italia. Andros Impresores.. 1999, Vol. 29, N° 2. p. 510.
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constitucional de los derechos, mayormente si estos se encuentran concebidos
como derechos humanos, reconocidos en el plano internacional.

Para muchos estudiosos como Oscar Misle y Fernando Pereira, que estudian
el @&mbito de la investigacion juridica, asi como de otros estudiosos defensores de la
infancia, el término menor se ha interpretado como “un sello” para marcar la
condicién social de nifios, nifias y jovenes; éste se ha venido utilizando para
criminalizar a este grupo social.*®

Dicha circunstancia solo ocasiona exacerbar el conflicto porque se impide
llegar a la raiz de los problemas, puesto que de manera utilitaria, se tratad de
establecer una conceptualizacion, sin precisar su contenido sistematico y
metodoldgicamente.

El punto del que debemos partir es la necesaria delimitacion del elemento
subjetivo de este trabajo, esto es, del término “menor”. Lo anterior se justifica porque
ésta es la piedra angular de la que debemos partir para poder contextualizar las
ideas que sobre el tratamiento que debemos proporcionar al menor de edad.
Andlisis, en el cual debemos retomar los criterios que la doctrina y la legislacion
tanto nacional, como internacional, han aportado sobre dicho concepto.

La precision en el uso de los términos es necesaria, especialmente cuando se
trata de vocablos que reunen en sus definiciones varios significados. Ocurre en
algunos casos con palabras como "menor”, "nifio", "adolescente"” y "joven", que
apareceran a lo largo de este trabajo. Aunque la lectura de dichas palabras permite
identificar aproximadamente la franja de edad de la persona, es conveniente definir y
aclarar la terminologia, ya que en otros periodos histéricos el significado que se
atribuia, por ejemplo, a "menor" no se referia necesariamente a lo que hoy
entendemos por tal.

El término "nific" y su plural, "niflos", se utilizan en el sentido de englobar
tanto a los nifios como a las nifias. La Lengua Espafola, entre sus reglas
gramaticales, para expresar en conjunto a ambos géneros cuando existe una
pluralidad, adopta el género masculino. Asi, se utilizara "niflos" para referirnos al

conjunto de nifios y nifias y, cuando sea preciso, se especificara el género.

13 Misle, Oscar y Pereira, Fernando, Hacia un nuevo paradigma en la educacién
infantil y juvenil para la prevencion y tratamiento del abuso sexual,
http://www.iin.oea.org/Cursos_a_distancia/explotacion_sexual/Lectura3.Nuevo
Paradigma.pdf, p. 3, consultado el 15 de octubre de 2013.
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Precisamente por esa indefinicion, es que no ha sido posible la delimitacién
de la justicia del adolescente, habida cuenta, que permean criterios politicos,
teniendo que acudir a los Convenios Internacionales, para dilucidar dicha nocion de
menor, nifia, nifia y adolescente, como bien lo expone Castillejos Cifuentes.4

De donde deducimos, que en nuestra sociedad actual, se manejan estos
criterios de manera utilitaria, para resolver superficialmente el problema de la justicia
de los adolescentes.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define el término
"menor" como "La de la persona que no ha llegado a la mayor edad ",*° refiriéndose
a todas aquellas personas que todavia se halla en la minoria de edad. La
generalizacién en el uso del término excluyendo el ambito juridico, se puede constatar
facilmente en los medios de comunicacion. Se tiende a emplear la palabra menor como
sinénimo de nifio, adolescente o joven, aln cuando el contexto en el que se usa no sea
juridico.

La definicion conceptual en su sentido gramatical, como lo expone dicho
Organismo Académico, en cierta manera por su aplicacion se presta a confusion
juridica, respecto a la interpretacion de la edad, parece un tanto facil, sin embargo, al
momento en que se trata de decidir el sentido del término, por lo que es menester,
realizar una interpretacion sistematica a efecto de comprender su aplicacion en la
necesidad de sancionar al menor.

Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo lo. de la
Convencion de Derechos del Nifio: "se entiende por nifio, a todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad".!® Disposicion que desde luego, ha sido
tomada para la regulacion constitucional de dichas personas en el sistema
mexicano, tal y como se encuentra previsto en el articulo 18, parrafo cuarto, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que precisa para los efectos
abordados que son menores las personas que tengan doce afios cumplidos y menos

de dieciocho afos de edad.

4 Ibidem, p. 71 Nota 2

15 Real Academia de la Lengua Espafiola. Esparia. Octubre 2013.
http://lema.rae.es/drae/?val=menores

16 Ibidem, p. 2. Nota 3
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Pero no solo se constitucionaliza la justicia de menores, sino que en apego al
principio de supremacia constitucional, tanto la federacion, estados y Distrito Federal
de acuerdo con sus respectivas atribuciones, quedan obligados a establecer un
sistema integral de justicia aplicable a quienes tengan entre doce afios cumplidos y
menos de dieciocho afios de edad y se les atribuya la realizacién de una conducta
tipificada como delito por las leyes penales, sin perjuicio de que se garanticen los
derechos fundamentales que reconoce la propia Constitucion a todas las personas,
asi como a respetar aquellos derechos especificos que por su condicibn en
desarrollo les han sido reconocidos. Resultando evidente, que el legislado al llevar a
cabo la reforma respectiva, crea un desconcierto cuando por una parte no define el
concepto de menor, sino que de manera utilitaria y semantica lo emplea para ejercer
un control y tutela juridica en el campo penal, reiterando el nuevo modelo histérico
de justicia sobre el cual se debera ejercitar el nuevo sistema de justicia de menores
—adolescentes-, fundado en el garantismo constitucional, mediante lo cual sus
derechos fundamentales deben ser respetados, por tanto la duda se impone en
explicar si se castiga o no al menor infractor.

Podemos advertir que el origen de las transformaciones es precisamente el
contenido planteado por la Convencion, mismo que se incorporé en nuestra Carta
Magna y que consistié precisamente en reconocer al nifio y al adolescente como
titulares de derecho propio y no como simples receptores de obligaciones atribuidas
a los padres, segun lo expone Solis Quiroga. Lo anterior no significa de modo alguno
negar los derechos de los padres y de la familia vinculados a la filiacion, sino
simplemente reconocer que se trata de ambitos separados y que no implica un
poder discrecional y arbitrario de los padres sobre los hijos menores de edad. Por el
contrario, se reconoce el tutelaje que deben ejercer los padres, mediante la
institucion de guarda y custodia del menor, de hecho, quizd sea en parte una
solucion factica, pues la idea propositiva que tenemos, es precisamente regresarle al
padre o tutor la responsabilidad del comportamiento del menor, que haya una
verdadera ensefianza de los valores sociales y un encausamiento real y empirico del
menor.’

Debemos entender entonces por menores, sean nifios y nifias, a todas

aquellas personas menores de 18 afos; por adolescentes, a todo ser humano mayor

17 Solis Quiroga, Héctor, Justicia de Menores, México, Ed. INACIPE, 1985, p. 28.
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de 12 afios y de 18 afios incumplidos; de acuerdo a la Ley de las y los Jévenes del
Distrito Federal, se entendera por éstos a sujetos de derecho cuya edad comprende,
cuando son mayores de edad, de los 18 a los 29 afos, y cuando se trate de
menores de edad, de los 14 a los 18 incumplidos.

Diversos ordenamientos secundarios, como el Cédigo Civil Federal, en
especifico, el articulo 646 sefala: “la mayor edad comienza a los dieciocho afos
cumplidos”; por consecuencia, incumplida esta fecha se entiende que son menores
de edad, ya que no define con precision el concepto de menor.

Se retoma la frontera convencional que emplea la Constitucién Politica
Federal, ordenamiento que Unicamente lo hace de manera declarativa.

Por lo que respecta al Codigo Civil vigente en el estado de Sinaloa, el articulo
22, también regula la capacidad juridica de las personas fisicas, misma que como lo
sefiala se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de laley y se le
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo. Resulta claro
gue dicha proteccion legal, no soélo protege a la persona ya nacida, sino que también
dispensa cierta proteccion al concebido y aun no nacido, al nasciturus.

Queda claro, que si al menor, lo tratamos como persona, este
indudablemente, de manera formal, tiene derechos, que le deviene desde el
momento de la concepcidn, por ello, es imprescindible, que antes de castigar, se le
reconozcan los derechos, aun cuando estén limitados positivamente.

Asi las cosas, el articulo 647 del Codigo Civil vigente en el estado de Sinaloa
sefala: “La mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos”; de donde se
advierte de la recta interpretacion del numeral en cuestion que también se considera
al no cumplir la edad de 18 afios, deberan considerarse que son menores de edad,
dicha legislacion tampoco define con claridad el concepto de menor.

Para muchos es controversial y complejo utilizar este calificativo; partiendo de
la idea, en uso actualmente, de que los menores, por estar aun en proceso de
maduracion psicoldgica, bajo ningln concepto puede considerarse que infrinjan las
leyes penales, sino que sus acciones delictivas son el resultado de las influencias
del medio social o de la desintegracion familiar sus progenitores, en la mayoria de
las ocasiones son victimas. Por supuesto, hay quienes sostienen la tesis opuesta, en

el sentido de que a los menores debe considerarseles lo suficientemente
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responsables, dado el mas acelerado desarrollo y tratarlos igual que a los adultos,
donde las conductas antisociales de los menores Illegan a extremos preocupantes.

Lo anterior se pone de manifiesto en el articulo 4° de la Ley para la Proteccion
de los Nifios, Nifias y Adolescentes, el parrafo sexto manifiesta que los nifios y las
nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Tampoco hace una
precision terminologica del concepto menor, y solo destaca el garantismo de los
derechos sociales que tiene ese grupo social.

Como lo advierte Santiago Nino, el uso del término menor, es ambiguo, y
como ya se preciso con anterioridad, se emplea con un criterio semantico puesto
gue ningun ordenamiento, define y precisa el concepto menor.

Santiago Nino afirma que es prudente pensar que, en muchas ocasiones,
surgen dudas sobre el uso de una palabra en una oracién o disposicion juridica;
éstas plantean problemas con relacién a la determinacion de su significado; sin
embargo, en el caso especifico de nuestra Carta Magna, el empleo del término es
claro que no surgen equivocos, ya que se refiere en todo momento a las personas
menores de edad.'®

Sin embargo, se mantienen dudas, respecto, a la manera en que habra de
determinarse la edad, puesto que Unicamente con un criterio normativo que
determina las fronteras, se resuelve el problema de la imputabilidad e
inimputabilidad del sujeto menor de edad.

En términos cognoscitivos, es fundamental preocuparnos por lo que
efectivamente ha querido decir el legislador, segun el significado de las palabras en
el lenguaje ordinario; es importante sefialar que el concepto es utilizado como
referente a las personas que son menores de edad, ya que generalmente se hace
uso del término en un contexto referido a la edad de los nifios, nifias y adolescentes,
y no asi a la capacidad de este grupo como lo sostiene Quintin Vazquez. Sin duda,
el concepto es utilizado por los legisladores como un referente de una cuestion
cuantitativa, inclusive, en el proceso legislativo el término tiene un sentido

semantico.1®

18 Santiago Nino, Carlos, Introduccién al andlisis del derecho, Barcelona, Ariel,
2003, p. 259

19 Quintin Vazquez Garcia, integrante del grupo parlamentario del Partido
Revolucionario Institucional en la Quincuagésima Novena Legislatura del H.
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Ahora bien, de acuerdo a una interpretacion no cognoscitiva, que centra su
preocupacion por intentar descifrar la intenciébn que tuvo el legislador al emitir esa
norma; en sentido estricto, la interpretacién debe considerarse como la actividad que
consiste en encontrar un significado a una formulacién normativa en caso de duda;
éstas surgen porque en muchas ocasiones las palabras de una oracién plantean
problemas en cuanto a la determinaciébn de su significado, ya que el vinculo
semantico da lugar a equivocos, como lo expone Santiago Nino afirma que debemos
adjudicar un significado a la norma.?°

Y en el caso concreto del vocablo menor, utilizado por el legislador, Carlos
Alchourrén, sefiala que es importante atender a la interpretacion sisteméatica del
derecho, con la que se pretende justificar las elecciones valorativas del concepto por
referencia a otros componentes del sistema normativo; en otras palabras, la
disposicion constitucional que maneja el término de menores debe ser entendida
dentro de un espectro de normas referidas al derecho de los nifios, nifias,
adolescentes.?*

Asi las cosas, se ha dicho tradicionalmente que el argumento semantico es la
maxima expresion del formalismo juridico. De tal manera que se convierte en parte
del contexto gramatical de interpretacion y su uso se precisa en aquellos casos en
los cuales se hace necesario resolver dudas o controversias linguisticas por medio
de las reglas del lenguaje, como en el caso de la definiciéon del término menor de
edad. Es necesario recordar que los problemas de comprension e interpretacion del
lenguaje se deben en su mayor parte a la vaguedad y ambigtiedad del mismo;
entonces, cuando se presenta una indeterminacion del lenguaje es necesario, el
legislador recurre en primera instancia al contexto en el cual han sido utilizadas las

palabras, pero si aun asi la indeterminacion continla, es preciso recurrir al

Congreso de la Unidn, expone ante el Pleno de esta H. Camara de Diputados
la presente iniciativa de decreto que adiciona el parrafo sexto del articulo 40. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, relativa a la
seguridad integral que se les debe brindar a los nifios, a las nifias y
adolescentes, de conformidad con la siguiente./ Exposicién de Motivos. http://
cronica.diputados.gob.mx/, consultado el 15 de octubre de 2013.

20 Santiago Nino, Carlos, citado por Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad.
de G. R. Carrié, Buenos, Aires, 1973, p.78

21 Alchourrén, Carlos, Derecho y l6gica-30,http://www.cervantesvirtual.com/
servlet/SirveObras//isonomial3/isonomial3_02pdf, consultado el 15 de octubre
de 2013.

16



argumento semantico mediante dos recursos: el uso del lenguaje y las reglas
gramaticales del mismo.

Por definicion el uso del argumento semantico consiste en resolver la duda
interpretativa o justificar el significado sin salir del texto objeto de interpretacion, es
decir, recurriendo a las reglas de uso del lenguaje en el que esté redactado el
enunciado objeto de interpretacion.

Sin embargo, con esa pauta las incertidumbres no necesariamente
desaparecen ya que siempre puede persistir la duda acerca de si asignar a un
término su significado ordinario, es decir, aplicarlo con su sentido comuan, o asignarle
su sentido técnico, técnico-juridico o tecnificado cuando los posee, sin salirse del
ambito juridico

Por lo que, sistematicamente, debemos interpretar que estas disposiciones se
refieren a la proteccion de un grupo de personas que se distingue de otro
Unicamente por su edad y no por razones de capacidad o aptitudes; sin duda, y
desde un punto de vista netamente juridico, por ello llegamos a la conclusion de que
la expresion menor es utilizada en nuestra legislacion como simple sustantivo, que
hace distincién solamente de las personas menores de las mayores, en cuanto a la
edad.

Ambos puntos de vista, han sido tomados en consideracion y practicados en
diversos tiempos, de tal suerte, que mientras en Europa, la tendencia es tratar a los
menores con un sentido garantista, quizd exageradamente humanitario; en los
Estados Unidos se sigue un régimen sumamente enérgico, siendo inclusive posible
la imposicion de la pena de muerte a los menores infractores, y hablando de
reacciones extremas.

Lo anteriormente sefalado, es motivo de la presente investigacion,
preguntarnos si ¢Realmente puede afirmarse que los menores cometen delitos?
Podriamos contestar tanto afirmativa como negativamente, siguiendo una u otra
postura. Sin embargo, sin adherirnos a los postulados de la escuela positivista, quiza
una primera respuesta seria en el sentido de considerar que los menores, mas que
infractores o delincuentes, son un sintoma de la existencia de fallas mas graves en
la estructura social, en especial dentro de la familia, del proceso educativo y quiza
de la falta de programas congruentes y pertinentes del estado.

Tomemos como referencia el concepto sobre menor infractor que nos
proporciona el Diccionario Juridico Mexicano, que a la letra sefiala: Conforme a la
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doctrina juridica “se considera que el menor de edad infractor es inimputable, es
decir que no tiene la capacidad de querer y entender lo negativo del delito. Siendo
inimputable, faltaria un elemento en la teoria del delito, que se forma por la accién,
tipo, antijuricidad y culpabilidad, siendo la imputabilidad el presupuesto de la
culpabilidad. Nadie puede ser culpable si no tiene la capacidad de saber que lo que
hace esta mal. Por este motivo, el menor de edad no comete delitos y, por lo tanto,
no es posible aplicarle una pena.”??> Razonable es interpretar, que dicho concepto,
gue el menor es inimputable, sencillamente por su aspecto cognoscitivo al no haber
madurado lo suficientemente emocional, razén no se le puede aplicar una pena en
sentido estricto, por ende habra que revisar que las medidas que se apliquen hagan
presumir la seguridad que habra de encauzar su comportamiento.

Siguiendo las recomendaciones de los diversos autores e investigadores
sobre la unificacion de criterios en el uso de términos relativos a los menores,
procedemos citar otros conceptos de término “menor de edad”, previamente a entrar
a otras consideraciones. No se puede hablar de leyes o derechos para menores sin
tener bien claro quiénes son catalogados como menores de edad, por eso es
importante su definicion.

Al respecto Orellana Wiarco, propone el empleo de los términos: “menor
infractor para aquellos menores que hayan ejecutado una conducta prevista como
delito o su conducta pueda sefialarse como pre delincuencial ?* como es el consumo
de drogas, perversiones sexuales, homicidio, secuestro, crimen organizado, que hoy
en la actualidad se han masificado generando un impacto social que requiere de la
regulacion del comportamiento de los menores.

Sin embargo, en México se considera que el menor de edad infractor es
inimputable, es decir, que no tiene la capacidad de querer y entender lo negativo del
delito. Siendo inimputable, faltaria un elemento en la teoria del delito, que se forma
por la accion, tipo, antijuridicidad y -culpabilidad, siendo la imputabilidad el
presupuesto de la culpabilidad. Nadie puede ser culpable si no tiene la capacidad de
saber que lo que hace ésta mal. Por este motivo, el menor de edad no comete
delitos vy, por lo tanto, no es posible aplicarle una pena. Pero tampoco podemos

dejarlo en libertad, una vez que ha demostrado que tiene una tendencia hacia las

22 Diccionario juridico mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Porrua, 72. edicién, México, 1994, p. 172
23 Orellana Wiarco, O. Manual de Criminologia. México. 2004. Porrda., p.33
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conductas antisociales. Por ello, lo aplicable al caso es la medida de seguridad. Esta
medida de seguridad sera determinada por el Juez especializado en Justicia para
Adolescentes, organismo que tiene por objeto promover la readaptacién de los
menores mediante el estudio de personalidad, medidas correctivas de proteccion y
vigilancia del tratamiento.

Por otra parte Orellana sugiere el término de “menor contraventor, para los
menores que cometan faltas leves, o bien en forma sistematica desobedezcan los
reglamentos escolares” como el abandono de las aulas o la escuela,
desobediencia a la autoridad de padres o tutores, ausencias injustificadas del hogar,
violencia intrafamiliar. Hemos creido, que uno de los factores en la necesidad de
regulacién, es el rompimiento del mandato familiar, ya que una gran cantidad de
menores son formados en familias mono parentales, donde evidentemente, hace
falta mayor supervision de parte del padre o de la madre en el comportamiento de
los menores, principalmente de aquéllos mayores de doce de dad.

Surge otro concepto que resulta interesante citar, el de menor en riesgo social
es decir un menor o0 joven que presenta claros indicios personales y sociales de
hallarse en riesgo de iniciar una carrera delictiva, o al menos de sufrir importantes
deficiencias en su normal proceso de socializacion. Este ultimo punto es aqui de la
mayor trascendencia. Cabe destacar que la personalidad del menor esta
evolucionando constantemente, sin que quede todavia solidamente asentada. Su
proceso educativo sigue manteniéndose inmaduro. Su futuro laboral todavia sera
indefinido. En el ambito social, su circulo de amistades ira variando con cierta
frecuencia. Desde la perspectiva sentimental, lo normal es que no haya encontrado
todavia una relacion estable.

El autor peruano Fermin Chunga Lamonja, define el término -menor de edad-
como “la condicion juridica de la persona que no ha alcanzado cierta edad sefialada
por la ley para su plena capacidad®

Donde resulta obvio, advertir, que utiliza un criterio eminentemente juridico,
cuando expresa la condicion legal, establecida positivamente para interpretar el
citado concepto, de lo cual consideramos que es un tanto impreciso, en vista de que

no precisa cual es el ordenamiento que funda su concepto.

24 |bidem, p.34 Nota 23
25 Chunga Lamonja, Fermin, “Derecho de Menores”, Sexta Edicion, Editora
Juridica Grijley E.l.R.L., Lima, 2002, p. 531
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Por otra parte, el termino menor segun los doctores Rafael Sajoén, Pedro
Achard y Ubaldino Calvento, publicado por el Instituto Interamericano del Nifio,
organismo especializado de la OEA, sefiala que “es la condicion juridica de la
persona que no ha alcanzado cierta edad sefialada por la ley para su plena
capacidad™® consecuentemente no es como afirma Emilio Garcia Méndez un
término peyorativo que implica una inferioridad y marca una diferencia entre los
menores de edad. Es simplemente una etapa de la vida del ser humano en que
mayormente rige la capacidad de goce y no, a plenitud, la capacidad de ejercicio.

Creemos, que dicha definicion, fue un esfuerzo limitado, para resolver el
problema de la edad, aun cuando lo hicieron de manera limitada, empleando el
caracter normativo, que sin demerito, han sido factores que han incidido en la
formulacion del nuevo sistema garantista.

Nuestro Codigo Civil Federal mexicano, no precisa una definicion del menor
de edad, pero en su Articulo se refiere que tienen capacidad de ejercicio de los
derechos civiles las personas que haya cumplido los 18 afios de edad, por ende,
"Nifio", segun la mayoria de las normas juridicas internacionales, es toda persona
menor de 18 afos, con la excepcion dispuestas en los articulos 148 y 149, que
establecen como minoria de edad para ejercitar la figura del matrimonio a los 16 y
14 afios, para los varones y mujeres, respectivamente. Ademas de la capacidad que
se adquiera por emancipacion, sea por matrimonio o titulo oficial, sin que por eso
pierda la calidad de menor de edad, solo se le esta otorgando facultad para realizar
determinados actos.

La minoria de edad es el periodo de vida que abarca desde el primer afio de
existencia hasta la edad legal necesaria para convertirse en adultos. Entendiendo lo
anterior debemos concordar en que ser menor de edad es cuando, legalmente, un
individuo aun no ha alcanzado la edad adulta. La persona se encuentra por debajo
de los 18 afios, segun la legislacion en la mayoria de los paises. Anteriormente,
varias décadas atras, se llegaba a esa edad tras cumplir los 21 en nuestro pais. Un
menor de edad seria por tanto aquella persona que, por razon de su edad bioldgica,
no tiene todavia plena capacidad de obrar legalmente. La ley especifica de cada

lugar seré la encargada de establecer la edad a partir de la cual una persona deja de

26 Chunga Lamonja, Fermin, El Adolescente Infractor y la Ley Penal, Lima,
Editora Juridica Grijley E.l.R.L., Lima, 2007. p.16
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ser menor de edad y tras superar esta etapa entonces se hace responsable por si
mismo, si no entra dentro del cuadro de los incapaces.

La mayor parte de los paises del mundo han fijado asimismo la mayoria de
edad civil en los 18 afios. Amnistia Internacional utiliza esta definicién, al igual que la
mayoria de ONG vy los grupos de defensa de los derechos del nifio. Los conceptos
gue ayudan a definir la infancia, como la madurez y la edad de la responsabilidad
penal, se capacidad que se adquiera por emancipacion, sea por matrimonio o titulo
oficial, sin que por eso pierda la calidad de menor de edad, solo se le est4 otorgando
facultad para realizar determinados actos.

La gran mayoria de las concepciones sobre “el menor”, consideramos que
son un tanto utilitaristas, predominantes durante la modernidad, han permitido en
multiples ocasiones el exceso de la intervencion punitiva del estado, aduciendo la
necesidad de garantizar el bienestar de la mayoria no delincuente. Esta claro, que el
derecho moderno, abandono el principio retribucionista de la pena, y se sitio en el
planteamiento garantista, que nos indica que el derecho penal, ademas de procurar
el maximo bienestar posible de los no desviados, ha de buscar también el minimo
malestar necesario de los desviados, donde se advierte que la prevencion de los
delitos, requiere de una pena mayor, de modo que la prevencion solo sirve para
justificar la prohibicion penal y el limite minimo de las penas, el umbral por debajo
del cual ellas carecen de capacidad disuasoria.

Sin embargo, el estado tiene la obligacion formal de ser cuidado en la
construccion de sus politicas publicas orientadas a la proteccion y seguridad
ciudadana, en México, la justicia de menores requiere un tratamiento especializado.
En este sentido, como lo hemos sefalado, no se pueden establecer medidas
irracionales que provoquen la inexistencia de derechos, como bien lo planteo
Gunther Jakobs en su Derecho Penal del Enemigo, autor que sefiala existe un
relajamiento de los principios constitucionales al autorizar la violacion de derecho
fundamentales a los menores, con el subprograma de “mochila segura”, se trata de
recuperar los espacios marginando a los vagabundos, excluyéndolos de los parques
y jardines, crear zonas de tolerancia para la prostitucion y criminalizando las
conductas antisociales como la drogadiccion y la vagancia. Mientras que la norma
penal positiva sufre de la hipertrofia legislativa al crearse la figura del “Feminicidio”,
como tipo penal que atenta contra las mujeres, se crean las figuras penales, que
reconocen el derecho premial, el falso colaborador y los procedimientos
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sumarisimos donde se extienden las facultades de los policias para la persecucion
de los delincuentes.?’

Ese ha sido el riesgo que se corrid al dar paso al nuevo sistema de justicia
para adolescentes, excepcionando el principio de legalidad constitucional, al
conceder facultades meta constitucionales violentar el estado de derecho. Sin
embargo, en la actualidad, se acepta la doble finalidad del derecho penal, segun la
cual éste cumple también importantes funciones como herramienta de minimizacién
de la violencia hacia los destinatarios de sus normas, cuando las personas caen en
el supuesto de infraccion a la ley penal.

Y por lo que hace a la relaciobn de los menores con el derecho penal; la
tendencia moderna es que no pueden someterse al &mbito que rige para los adultos.
Sea, como se afirma de manera tradicional en la doctrina, porque son inimputables;
o bien, porque se reconoce que su personalidad apenas se encuentra en formacion,
pudiendo contar con cierta madurez, mas no completa.

Por su parte Gonzalez del Solar, acepta que hablar de menores significa
hablar de hombres que atraviesan etapas prematuras de su vida; hablar de “derecho
de menores” importa hablar de aquello que comienza o se adecua al ser humano en
la minoria de edad”.?® Por ello, tiene gran importancia, actualmente que se haya
reiterado la supremacia constitucional de los derechos humanos y mencién aparte,
todos aquellos Tratados y Convenciones que protegen a los menores y les
garantizan un trato adecuado.

A nadie escapa que las ideas con relacién a la significacion del derecho penal
y sus fines, han mutado notoriamente a lo largo de los siglos. de tal manera que las
las respuestas han oscilado entre las justificaciones retribucionistas absolutas que
justifican la aplicacién de una pena, en atencién a la pretendida disolucién del mal
producido por el delito por el correspondiente de la pena, y las justificaciones de
orden utilitarista, que atienden no al fin de la pena como legitimo en si mismo, sino a
fines extrapunitivos asociados a ella.

Dichas concepciones utilitaristas, predominantes durante la modernidad, han

27 Gunther Jakobs/Cancio Melia. Derecho penal del Enemigo. Buenos Aires. 2005.
p. 39.

28 Gonzalez Del Solar, José H. Delincuencia y Derecho de Menores. Aporte para
una legislacién integral. Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, p. 101.
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permitido en multiples ocasiones la extralimitacion de la intervencion punitiva del
estado, aduciendo la necesidad de garantizar el bienestar de la mayoria no
delincuente.

En la actualidad, se acepta la doble finalidad del derecho penal, segun la cual
“éste cumple también importantes funciones como herramienta de minimizacion de
la violencia hacia los destinatarios de sus normas, cuando las personas caen en el

supuesto de infraccion a la ley penal.

1.1.3. Breve desarrollo histérico del concepto penal de menor infractor.

Con anterioridad a este tratamiento juridico diferenciado de los adolescentes,
las conductas desviadas o antisociales cometidas por dichos menores de edad eran
reguladas por los codigos penales existentes. Dichos cadigos disponian en general
la aplicacion de penas, reducidas en un tercio, cuando la comision del ilicito se
realizaba por menores de entre siete y dieciocho afios de edad, siendo la pena mas
comun la privacion de la libertad. De tal forma que los menores de edad y adultos
eran alojados en las mismas instituciones penitenciarias sin ningun tipo de diferencia
respecto a los adultos. Este tipo de privaciones de libertad en condiciones de
promiscuidad evidente entre adultos y menores de edad, como lo precisa Garcia
Méndez, terminaron generando un fuerte rechazo en los sectores mas sensibles de
la sociedad americana de fines del siglo XIX.?°

El conocimiento y la experiencia acumulados en varias partes del mundo
propiciaron la construccion de una identidad propia para la nifiez. Conforme
transcurrio el siglo XX, la nifiez se consolidd como un campo especifico de estudio,
en areas como la medicina, la psicologia, la pedagogia y, como veremos enseguida,
en los ambitos de la justicia y el derecho, segun lo afirma Elena Azaola. En el caso
de México, los especialistas en el tema coinciden en que se han aplicado tres

diferentes modelos (penal, tutelar y de garantias), los cuales corresponden con

29 Garcia Méndez, Emilio. “Los Sistemas de Responsabilidad Penal Juvenil en
América Latina: antecedentes, caracteristicas, tendencias y perspectivas®,
citado en Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, afio VI, n°® 10-B, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2000, pp. 261-275.

23



diversas instituciones nacionales, asi como con diversos tratados y acuerdos
internacionales.®

Haremos aqui un breve andlisis historico de la concepcion juridica del menor,
en especial, por lo que hace a su conducta infractora, destacando en especial tres
momentos, mMas o0 menos generales, de relevancia: a) la valoracion de la
responsabilidad del menor y la atenuacion de la pena, segun la idea de la madurez o
discernimiento; b) la reforma correccional, con la separacién del menor del derecho
penal segun el modelo tutelar y; c) el auge del modelo garantista, como respuesta a
las inconsistencias juridicas y arbitrariedades cometidas por instituciones tutelares,
el cual pretende, sin regresar al menor a la jurisdiccion penal, recuperarle ciertos
derechos que le habian sido denegados.

Es importante mencionar, que si bien, cada uno de los modelos mostraron
deficiencias en su aplicacion practica; no debe olvidarse que en el origen de cada
sistema de justicia especializada para menores, se encuentra la favorable intencion
de crear un esquema que permita un trato mas humanitario, justo o simplemente
mas adecuado para los infantes; como reflejo de la misma humanizacion que se
exige del Derecho de adultos. Como apunta Martinez Reguera, “La historia ha
puesto de manifiesto que siempre junto a los esfuerzos por humanizar la justicia del
menor, se encuentra el intento de racionalizar la sociedad de los adultos y, por ello,

se exige una accion correspondiente para con los menores.”3!

1.1.4. El discernimiento de la persona menor de edad como requisito
criminalizador.

Se entiende por discernimiento de un menor, a la capacidad de distinguir
entre lo correcto y lo incorrecto y actuar conforme a ello, segun lo ha sefialado la
doctrina mayoritaria, es una materia intimamente relacionada a uno de los

elementos del delito, cual es la imputabilidad.

30 Azaola, Elena. Posibilidades y limites de dos modelos de justicia para
menores”, en Memoria del Coloquio Multidisciplinario sobre Menores, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México,
México, México. Cuadernos del Instituto, nim. 1, 1996, p. 19.

31 Martinez Reguera, Enrique, ¢ Tratamiento penal para menores? Madrid. Caritas
Espafiola, Espafa, 1989, p. 18.
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El propdsito de este principio radica en determinar el valor subjetivo que tiene
la capacidad del menor, a partir de la edad del sujeto, y tratando de comprender la
capacidad de reflexion o discernimiento que adquiere en su proceso existencial, en
lo que se denomina discernimiento, reflexion o intencién, que sea necesario castigar,
de acuerdo con la gravedad de la falta cometida.

En este mismo sentido, se postula de ser necesario el aislamiento total de
nifios y jovenes respecto de las influencias negativas de los criminales adultos. La
eleccién entre un catalogo amplio de medidas la realiza un agente social sin que sea
necesaria su calificacion juridica, pudiendo incluso decretar el internamiento
indefinido para sujetos "en peligro” aunque no hayan infringido norma penal.

Ahora bien, es menester, hacer un analisis aunque sea superfluo, sobre los
antecedentes en las civilizaciones antiguas acerca del trato diferenciado que se
aplicaba al menor, siempre teniendo como eje: la edad. Situacion que cambiara
hasta la aparicion del estado moderno cuando se comienza a identificar la evolucion
de un sistema de justicia penal especializado para estas personas, distinto del
sistema general utilizado para castigar los delitos de los adultos.

Un antecedente necesario de mencionar es sobre el derecho romano, que
hizo la distincion entre infantes, impuberes y menores, fue la preocupacion
primordial fijar las edades en que, por falta de desarrollo mental, carecia el nifio
ciertamente de imputabilidad, como lo sefiala Martinez Reguera.®?

Es importante mencionar, que si bien, cada uno de los modelos mostraron
severas deficiencias en su aplicacion practica; no por ello debe olvidarse que en el
origen de cada sistema de justicia especializada para menores, se encuentra la
loable intencidn de crear un esquema que permita un trato mas humanitario, justo o
simplemente mas adecuado para los infantes; como reflejo de la misma
humanizacion que se exige del Derecho de adultos. La historia ha puesto de
manifiesto que siempre bajo o junto a los esfuerzos por humanizar la justicia del
menor, se encuentra un intento de racionalizar la sociedad de los adultos y, por ello,
se exige una accidn correspondiente para con los menores.

llustrativo se aprecia el sistema romano, solo al mayor de edad se presume la
completa responsabilidad pero se debe dar plena validez y efectos a la prueba en

contrario.

32 Ibidem. p. 635. Nota 31
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Bavestrello Bont4 sefiala que desde la Roma Antigua Justiniano, junto con
afirmar la irresponsabilidad absoluta de los menores de siete afios, se ordenaba
estudiar la existencia del "doli capax”, entre esta edad y los doce y los catorce afnos,
segun se tratara de mujeres o0 varones respectivamente. Los mayores de estas
edades y hasta los veinticinco afios eran sancionados como responsables de sus
actos ilicitos, pero estas sanciones eran mucho mas atenuadas que las aplicadas a
los mayores de edad.3

Podemos apreciar, que ya desde la Roma antigua, existe una preocupacion,
por reglamentar el comportamiento de los menores, inclusive ya se propone la edad
como frontera, por ello, es que entendemos, que el avance actual, es lento, ya que
poco hemos avanzado en la conceptualizacion de esta figura.

Por lo que hace a los primitivos regimenes juridicos surgidos tras la caida del
Imperio Romano de Occidente, podemos citar el Derecho anglosajon, en el cual se
consideraba como limite de irresponsabilidad penal los diez afios, como lo precisa
Raul Horacio Viias. Pasada esa edad, podia imponerse al menor inclusive la pena
capital .34

El Derecho canonico se apego, por lo general, a los criterios establecidos por
el derecho romano imperial, sobre todo en lo relativo a la presuncion de
irresponsabilidad, la diferenciacion en los grados de responsabilidad segun la
situacion especifica del menor estaria circunscrita a su nuevo nivel cercano a la
pubertad, la valoracion de la capacidad de discernimiento, con posibilidad de
atribucion de dolo y una atenuacion genérica de las penas, dejada al arbitrio judicial.

Como resulta evidente, el principio de discernimiento, esta ligado,
absolutamente a la valoracion de la edad del menor y al principio de comprension
del entorno social, entender entre lo bueno y lo malo, lo legal y lo ilegal. Dicha
posicion queda sujeta al arbitrio de la propia autoridad del estado. Advertimos la
presencia del estado autoritario, donde la voluntad y derecho del menor, era
practicamente inexistente, se trataba de apreciar el objeto y no al sujeto.

En efecto, fue a partir de las ideas revolucionarias del marqués de Beccaria,

guien protestd enérgicamente contra la crueldad del sistema penal del antiguo

33 Bavestrello Bonta, Irma. Derecho de Menores. Editorial Lexis Nexis. Santiago
Chile. 2003. p. 130

34 Vifias, Raul Horacio. Delincuencia juvenil y derecho penal de menores, Buenos
Aires, Argentina, Ediar, 1983, p. 25.
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régimen, se fueron desarrollando una serie de teorias para tratar de explicar el
fendmeno penal y, a partir de ellas, disefiar instituciones que se dedicasen a reprimir
o controlar dicho fenémeno.

En esta etapa, podriamos ubicar la promulgacion de los primeros Caodigos
Penales Liberales a mediados del siglo XIX, en los que las relaciones del estado con
los considerados menores de edad se caracterizaban por que el nifilo, adolescente o
menor de edad era considerado como un adulto pequefio, ya que no existian
propiamente instituciones especializadas a cargo del estado dedicadas a su
tratamiento y las que se encargaban de la atencién de los nifios desprotegidos eran
principalmente de caracter civil o religioso, por medio de hospicios, orfanatos o
centros de educacion.

Las relaciones del estado con los menores de edad en caso de comision de
delitos tipificados en leyes penales, era por medio de los 6rganos de justicia
comunes a los de los adultos, aunque con algunas consideraciones especiales
principalmente dentro del procedimiento, tales como la cantidad de pena impuesta y
los lugares en los que ésta debia purgarse.

El tipo de trato que el estado daba al menor estaba determinado
principalmente por el examen directo que realizaba el Juez de la causa para conocer
la capacidad del nifio en discernir sobre la bondad o maldad de sus actos. De este
modo, con base en su propia subjetividad, el juez decidia cual seria el
procedimiento, la sancion, el lugar de reclusién y, con ello, el destino de vida del
menor. El menor, no tiene voz, ni derechos, solo se le considera un objeto social.

Por lo que hace a los primitivos regimenes juridicos surgidos tras la caida del
Imperio Romano de Occidente, podemos citar el Derecho Anglosajon, en el cual se
consideraba como limite de irresponsabilidad penal los diez afios. Pasada esa edad,
podia imponerse al menor inclusive la pena capital. Se advierte por Raul Horacio
Vifias, que existe, mayor rigidez, respecto a la sancién del menor, en el derecho
anglosajéon, y que la madurez, en este caso, esta considerada como el eje del
desarrollo emocional y social del sujeto, mayormente precoz, aun cuando otros
sistemas no lo consideren de esta manera.®

En la legislacion que se ha dado en llamar intermedia, propuesta por el

Emperador Carlos V, destaca las ensefianzas romanas, al asimilar la minoridad a la

35 |Ibidem, p. 26. Nota 34.
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enajenacion y al aceptar el examen del dolo que, comprobado por consejo de
entendidos, hacia responsable al menor. Un ejemplo de se circunscribe a la sancion
que se aplicaba al ladron menor de 14 afios, a quien se le imponia pena de castigo
corporal y renuncia eterna a vengarse (en lugar de la pena capital), pero si se
trataba de un muy peligroso o gran ladrén -previa consulta a un Consejo podias ser
penado en bienes, cuerpo o vida con tal que se acreditase que tenia la malicia de los
mayores. Para otros delitos se repetia la consulta al Consejo 0 a jueces superiores,
a efectos de saber si el menor realmente carecia de sentido moral. En otras
palabras, Raul Horacio Vifias menciona que se trataba de establecer si el menor
poseia suficiente “discernimiento” (para distinguir el bien del mal), problematica que
se inicié en el Derecho Romano, contindo con el Derecho candnico y sigui6é con las
practicas jurisprudenciales de las ciudades italianas del Medioevo.®

En las Siete Partidas, con relacion a los menores, la séptima partida, Titulo 8,
Ley 8, establecian la irresponsabilidad completa de los que no habian cumplido diez
afos y medio y la culpabilidad atenuada de los que no habian llegado a los diecisiete
afios. Esa misma regla se encuentra reiterada en diversas leyes, respecto de delitos
especiales.

Sobre las VIl Partidas, Rodriguez Manzanera comenta que establecian un
sistema de irresponsabilidad penal total para los menores de diez afios y medio, a
guienes se denominaba infantes; y una especie de semi-imputabilidad para los
mayores de diez afios y medio, pero menores de diecisiete. El sistema contemplaba
ciertas excepciones, dependiendo del delito: no podia aplicarse la pena de muerte al
menor de 17 afos; la inimputabilidad se conservaba en diez afios y medio para la
mayoria de los delitos, la inimputabilidad total se extendia a catorce afios en delitos
sexuales como lujuria, sodomia e incesto, y entre los diez y medio y los catorce afios
habia una semi-imputabilidad para los delitos de lesiones, homicidio y hurto,
pudiendo aplicarse penas leves.?’

Segun apunta Vifias, si el menor distinguia lo justo de lo injusto, sufria una
pena correccional, atenuada; la prisidbn no excederia de 20 afios; en caso negativo,

eran devueltos a sus padres o tutores, o destinados a casas de correccion. No

36 |Ibidem, p. 28. Nota 34.
37 Rodriguez Manzanera Luis, Criminalidad de Menores, México, Ed. Porrta, S.A.,
1987. p. 167
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obstante, se ha sefalado el retroceso de no haber establecido una edad minima de
inimputabilidad absoluta.

Posteriormente, con la difusion de las ideas de la escuela llamada clasica, se
establece claramente una etapa de inimputabilidad absoluta en la infancia,
considerandose que el menor carece de toda maldad. Las nuevas medidas son de
caracter preventivo-correctivo, asumiendo gran relevancia la figura del
discernimiento. Si éste faltaba, se absolvia; estando presente, se atenuaban las
penas. El fundamento de tales absoluciones o atenuaciones en razon del
discernimiento, como lo sostiene Vifias, se basaba en un principio de la ciencia
moral; se responde en la medida que se distinga el bien del mal, pero también en
otro principio de ciencia biolégica: el entendimiento so6lo gradualmente llega al
desarrollo. 38

El principal representante de la escuela clasica, Francisco Carrara, quien
elaboré su doctrina penal con base en los principios del libre albedrio y de la
imputabilidad moral del hombre, mencionaba a la edad como la primera causa que
perturba la inteligencia e influyen sobre la imputacion. El primer periodo comprende
la infancia, desde el nacimiento hasta los siete afos; y la impubertad préoxima a la
infancia, que va de los siete a los doce afios. En esta etapa, se presume juris et de
jure gque el sujeto carece de discernimiento, y por tanto, es inimputable. El segundo
periodo, que Carrara llama de la responsabilidad condicional o menos plena,
comprende dos fases: de los doce a los catorce afios o la impubertad préxima a la
minoridad; y la minoridad propiamente, de los catorce a los dieciocho afios
cumplidos. En este periodo, la capacidad se presume juris tantum, por lo que el
agente es sometido a juicio, para determinar si obrd con discernimiento o sin él. Si
no se acredita el discernimiento, se le absuelve; en caso positivo, se le condena,
aungue con menor intensidad que al adulto.3®

De acuerdo con Fontan Balestra, “esta doctrina basa todo el problema de la
delincuencia juvenil en el andlisis del discernimiento. Si éste falta, por presuncion
irrefragable de la ley (primer periodo) o por haberse demostrado asi en el juicio
(segundo periodo), el agente queda al margen del Derecho penal, no sélo en el

sentido de que se lo exime de pena, sino en cuanto el poder publico se desentiende

38 |Ibidem. p, 29 Nota 34
39 Carrara, Francesco. Derecho Penal (Traduccién: Enriqgue Figueroa Alfonzo).
México, Editorial Pedagdgica Iberoamericana, 1995, p.
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de él, porque excluida la pretension punitiva cesa la funcién del juez a su respecto.
Probado, correlativamente, el discernimiento, se aplica una pena, aunque de menor
intensidad o grado”,*° de lo cual deducimos que el menor queda sujeto a la tutela
penal, sin concederle derecho alguno, puesto que para eso el estado se ha
convertido en un ente autoritario.

En importantes discusiones doctrinales, traté de dilucidarse el significado del
discernimiento, concepto que abordamos solo por interés histérico, en funcion de
haber sido superado actualmente. Al respecto, Solis Quiroga apunta que la “Escuela
Clasica tom6 como base de sus criterios punitivos la existencia del libre albedrio y
de la responsabilidad moral, siempre de origen teoldgico, tomando como meollo de
la conducta el sentido, que consideraba universal e innato en la especie humana, de
lo que es justo, bueno, honesto y licito. A veces tomaba como producto intelectual y
a veces como producto del sentimiento el discernimiento, que suponia existia en
todo ser humano adulto, y que podia ser alcanzado por los menores como los
demuestra la investigacion que se hacia de él en ciertas edades infantiles o
juveniles, marcadas expresamente para ello en los diversos pueblos. Se afirmaba,
pues, que existia el discernimiento y que, como consecuencia natural, el individuo
estaba obligado a hacer el bien, a dirigir su conducta indefectiblemente a lo licito. Si
en cualquier caso obrar ilicitamente, con mala intencion o dolo, ello demostraba que
habia actuado asi voluntariamente, por su propia decision, y por tanto, debia ser
castigado.”!

No puede considerarse que hayan existido uniformidad de criterios respecto al
discernimiento; en el aspecto del derecho positivo, numerosos paises equipararon al
menor con el adulto, siendo severos con él; en contraparte, otros estados prefirieron
distinguir al menor con base en argumentos l6gicos o en razones piadosas,
eximiéndolo de la pena o aplicAndola atenuada.

En el campo doctrinal, fue notoria la ambigiedad del concepto, sin que
existiera un acuerdo entre los tratadistas al respecto. Haciendo un recorrido por las
concepciones de importantes juristas, mencionamos a Carrara, quien, en una

apreciacion moral y valorativa, identificaba el discernimiento con la capacidad de

40 Fontan Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Argentina
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, , 1980, p. 495.
4! Ibidem. p.47. Nota 17
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distinguir el bien del mal. En el mismo sentido, Silvela habla de la capacidad de
distincion de lo bueno y lo malo, y de comprender la diferencia entre el cumplimiento
y la préctica del Derecho, y su infraccién o falta.

De tal manera que entendemos que el discernimiento es la inteligencia con
gue el individuo procede al cometer el delito.

Solis Quiroga distingue entre el discernimiento juridico y el discernimiento
social; el primero se refiere a conocer que el delito es castigado; el segundo, a saber
gue hay maneras rectas y honradas de comportarse y otros que no lo son. El citado
Solis Quiroga se apoya en la propuesta de Von Liszt al considerar al discernimiento
‘como la conciencia de la punibilidad del acto cometido, la madurez mental
necesaria para la obtencion del conocimiento de la culpabilidad.”#?> Para Mezger, el
discernimiento es la capacidad de comprender la injusticia del hecho y actuar segun
esa comprension.

Con mayor concrecion, Solis Quiroga cita a Georges Vidal quien hace notar que
mientras para unos el discernimiento es la inteligencia del bien y del mal, de lo justo
y de lo injusto; para otros es la facultad de comprender la ilegalidad del hecho. En
1906, manifiesta que la concepcidn del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto es
superficial, pues “es producto de factores en proceso de formacion tales como la
inteligencia, a la que faltan todavia el juicio, la reflexion; y la educacion, a la que
faltan, después de cada error, los reproches familiares, la actitud de la policia y los
magistrados, y que hay necesidad de conocer el medio en que el nifio ha ido
creciendo.”® Por consiguientes, es evidente que se decide en nombre del menor,
violando sus mas elementales derechos, en aras del principio de proteccion del
menor infractor.

El criterio se va orientando mas a lo juridico que a lo moral, vincula a la razén
con el discernimiento, siendo éste el conocimiento exacto de la licitud o ilicitud de la
propia conducta, por lo tanto se mantiene el criterio de que el discernimiento es la
aptitud para distinguir el bien del mal, pero va mas alla, al considerarlo como “el
reconocimiento de poseer relativa lucidez para orientarse ante las alternativas de lo

justo y lo injusto, de la moralidad o inmoralidad, de lo licito y lo ilicito.

42 |bidem, p. 50. Nota 17.
43 |bidem, p. 51. Nota 17.
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De tal manera que podemos hacer una distincion entre el discernimiento
juridico y discernimiento moral; el primero consiste en saber que la ejecucion de un
hecho determinado motiva la imposicién de una pena y el segundo en la nocion del
bieny el mal.

Sobre esta diversidad de conceptualizaciones del discernimiento, Solis
Quiroga afirma que “es impresionante ver codmo, en un asunto de tal seriedad, como
es la imposicion de penas que afectaran la vida entera de los menores de edad y de
su familia, los autores han discrepado tanto en lo que pueda entenderse por
discernimiento, base estimada como esencial y previa para definir su aplicaciéon”.**

Y agrega el caracter positivo de haber abandonado el criterio del
discernimiento, en virtud que debe considerarse que, si para los jueces en especial,
y los adultos en general, es dificil discernir si un acto en determinadas circunstancias
reales es licito o conveniente, no se tiene el derecho de imponer al nifio o al
adolescente la “simple” obligacion de haber discernido, antes de obrar, sobre la
bondad del acto ejecutado, cuando esta todavia en etapas de desarrollo incompleto
y bajo la accion de la inmadurez, posiblemente recibiendo multiples influencias
inconvenientes, patolégicas o anomalas, que impresionan fuertemente su desarrollo
psicologico.

Nos queda claro que en respuesta a la escuela clasica, las ideas positivistas
apelan a otra manera de estudiar y atender la cuestion de los menores que infringen
leyes penales. Como afirma asimismo Solis Quiroga, si “a la sociedad interesa
evitar que los delincuentes la sigan perjudicando, deben investigarse las causas de
la mala conducta (entre las cuales las hay enddgenas y exdgenas de gran
importancia, privando en cada sujeto una diferente constelaciéon causal) y

combatirlas eficazmente).”®

1.1.5. El modelo correccional.

Una gran parte autores de derecho penal y diversos especialistas en justicia
para menores ubican el nacimiento de esta rama del derecho con la creaciéon del
Tribunal para Menores de lllinois, en 1899, sin embargo, no podemos omitir el

sistema diferenciado que contemplaron los cddigos penales inspirados en la

44 |bidem, p. 53. Nota 17
45 |bidem, p. 55. Nota 17
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corriente clasica del representante de la Escuela Clasica Francisco Carrara que de
manera generalizada se establecié en buena parte de los paises de occidente en la
segunda mitad del siglo XIX, y que justificaba un tratamiento penal especial para los
menores, a partir de reconocer una insuficiente evolucion intelectual que limitaba su
capacidad de comprender la significacion delictiva de su conducta; esto es, de su
poco desarrollada capacidad de "discernimiento”, la cual les asemejaba a los locos y
sordomudos.*®

Esta doctrina clasica justificaba el derecho de reprimir el delito, a partir del
libre albedrio del sujeto para elegir entre el bien y el mal y le atribuia a la pena, al
considerarla un castigo, un poder de persuasion para evitar la comision de los
delitos.

La diferenciacion objetiva en el trato respecto de los adultos se refleja
principalmente en la imposicion de la privacion de la libertad por un término muy
inferior al que corresponderia a los adultos por la comision del mismo delito, y en el
caso especial de nuestro pais, a la remision a centros especializados de educacion
correccional o correccidon penal, que eran instituciones existentes en México desde
la cuarta década del siglo XIX.

A fines del siglo XIX, diversos doctrinarios advirtieron que el sistema
empleado para el tratamiento de menores bajo el pensamiento clasico no resolvia en
nada el problema de la delincuencia perpetrada por ellos, sino mas bien la agravaba,
pues en la practica se les privaba de la libertad a los menores por breves periodos
de tiempo, de acuerdo con los delitos que cometian; ademas de que se les recluia
en las mismas instalaciones que a los adultos, exponiéndolos a las negativas
influencias de la convivencia cotidiana con ellos, sin contar los abusos extremos a
los que podrian ser sometidos.

El positivismo penal, que basaba el derecho del estado de reprimir las
conductas delictivas en defensa de la sociedad y no en la responsabilidad moral del
delincuente —como lo hacia la escuela clasica de Beccaria—, puso de relieve la
necesidad de que el estado realizara acciones mas directas para la prevenciéon del

delito, en lugar de tomar medidas para la represion o castigo del mismo, y cuestiono

46 Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal (Traduccién de: José
Ortega Torres/Jorge Guerrero). Bogota, Temis, Tomo X. 1991, pp. 94.
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seriamente la capacidad de la pena para lograr inhibir al delincuente en la comisién
de conductas antisociales.

Habiéndose reconocido la importancia de la figura del delincuente y las
caracteristicas personales del mismo, el tema de la nifiez infractora comenz6 a
llamar la atencion de una gran cantidad de profesionales encargados del estudio de
la conducta humana e inici6 un movimiento por tratar de extraer del dmbito del
sistema penal a la nifiez involucrada en conductas delictivas, pero asumiendo la
funcion de prevencién a cargo del estado, y considerando que tanto el abandono
material como el abandono moral de los padres o encargados del menor daban
motivos para un futuro poco prometedor para un nifio.

De esta manera, se fortalecié la idea del estado protector, a quien se le
reconoce la obligacion de protegerlos en sustitucion de los padres y de las personas
e instituciones que socialmente debian hacerse cargo de los menores abandonados,
huérfanos o en peligro, asumiéndose la figura de subsidiariedad en la patria
potestad, convirtiéndose en estados paternalistas 0 proteccionistas, que se
procuraban a la persona del menor.

Deducimos que esta atribucion del estado se justificaba en dos lineas
ideologicas: la primera en su obligacion de acudir en apoyo de los sectores
marginados y de mayor vulnerabilidad, como son los nifios; la segunda, como un
mecanismo de control y prevencion del delito. Este modelo propuso crear
instituciones especializadas para el tratamiento de los menores en riesgo social,
considerando el abandono tanto moral como fisico, asi como la comision de una
infraccion administrativa o de un delito como sintoma indicador de la insuficiencia e
incapacidad de los padres o de los encargados de ejercer adecuadamente la patria
potestad.

Este sistema permanecié durante varias décadas rigiendo las relaciones entre
el estado y la juventud en conflicto con la ley penal, hasta que se dio inicio a un
periodo que lo pondria en seria crisis, pues al cabo de algunas décadas, erradicarlo
de los sistemas de justicia de los paises occidentales a finales del siglo pasado y
principios del siglo XX.

A partir de la propuesta de Declaracién por parte de Naciones Unidas del afio
de 1979, como el Ano Internacional del Nifio, con el objeto de celebrar la
Declaracion de Ginebra, realizada en 1959 y la conmemoracién de la creacién del
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el gobierno de Polonia
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propuso un avance en el tratamiento de menores, exponiendo organizar una
Convencién de los Derechos del Nifio, con el objeto de actualizar los principios
recogidos en la mencionada Declaracion de Ginebra, basicamente para adicionar
ciertos mecanismos que comprometieran a los estados integrantes de la Convencion
a la realizacion de acciones tendientes a la actualizacién de dichos principios en sus
respectivos paises. Peticion que fue avalada por la Asamblea General de las
naciones Unidas, quien propuso la creacion de una comision redactora, que diez
aflos méas tarde, concluy6 la redaccion de la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, la cual fue aprobada en 1989 por la Asamblea General de
Naciones Unidas y puesta a ratificacion de los paises miembros, siendo ratificada
por el estado mexicano, especificamente por el Senado de la Republica el 19 de
junio de 1990 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de
1991, documento que hasta la fecha ha sido suscrito por mas de 190 naciones
convirtiendose en el tratado o instrumento internacional con mayor aceptacion en la
historia.

Derivado de esta propuesta de reconocimiento de los derechos de los nifios y
la operacion de la Convencion mencionada, se inicid un movimiento doctrinario que
se ha llamado "doctrina de proteccidn integral”, sustentada en dicha Convencion y
otros documentos internacionales que marcan una concepcion particular de la
infancia diferente a los modelos ideoldgicos anteriores.

Proveniente de la doctrina de proteccion integral, término empleado por los
defensores de la doctrina de proteccion integral como lo es el caso de Emilio Garcia
Méndez, Miguel Cillero Bufiol y Carlos Tiffer, entre otros, que anima una vision
global de los derechos de la infancia tratando de cubrir todos los aspectos vitales y
sociales del menor, como es la salud, la educacién, la proteccién, la convivencia
familiar, el juego, la privacidad, entre otros muchos, en el caso de los menores o
nifilos que se encuentran en especial estado de vulnerabilidad por la comision de un
delito, se desarrolla una nueva vision que cuestiona terminantemente la doctrina
tutelar o de situacion irregular, a la que se ha llamado "Modelo de Responsabilidad
Penal para el Adolescente".

La transicion de un sistema penal basado en el discernimiento a un modelo
tutelar o de situacion irregular, supuso la necesidad de una intervencién por parte del
estado de manera mas directa, sin necesidad de reparar en el respeto de las
garantias procesales o de alguna otra indole, que son caracteristicas del sistema de
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justicia penal, en atencién a que, como el menor habia salido del &mbito de la
justicia penal y se habia creado un sistema de enjuiciamiento inspirado en la idea de
proteccion y tutela de un ser humano en situacion de peligro o de abandono, esta
accion del estado se inscribia en una actividad de carécter social y de ninguna
manera podria asociarse con las funciones punitivas de caracter penal; y como
consecuencia, el estado actuaba en el ejercicio sustituto de la patria potestad y, por
ello, no operaban en este caso las garantias procesales de caracter penal que
establece la Constitucion para regular la actuacion del estado en el ejercicio de este
derecho.

Bajo esta justificacion, el procedimiento tutelar, mas que buscar la
comprobacién del acto delictivo y la participaciéon o responsabilidad del activo en el
mismo, tendia a conocer las circunstancias particulares de la persona, con el objeto
de lograr identificar el tipo de medida o de tratamiento al cual deberia ser sometido
el menor para lograr su readaptacion y una reinsercion social mas adecuada.

Tomando algunas instituciones propuestas por el positivismo penal, el
proceso tutelar se encontraba a cargo de profesionales de la ciencia de la conducta
humana, como el caso de psicélogos o psiquiatras, educadores, meédicos,
trabajadores sociales, etcétera; no existian formalidades y se encontraba basado en
la observaciéon de la conducta del sujeto y en el resultado de estudios de caracter
médico, psicologico, socioecondémico, pedagodgico, entre otros, y derivado de los
resultados de éstos, determinar la medida aplicable.

Considerando que se trataba de una medida de prevencion, de tratamiento o
de seguridad, no existia para éstas un término temporal, ya que las mismas eran
aplicables a los inimputables del delito, como el caso de los dementes. Por esa
misma razon, y al no encontrarse en presencia de un conflicto de caracter litigioso,
no existia la posibilidad de acudir a una defensa profesional para argumentar en
favor de los derechos del menor; en fin, para el caso concreto no se consideraba
necesario el respeto a las garantias individuales derivadas del principio del debido
proceso penal.

Frente al panorama que presentaba la doctrina de situacion irregular, doctrina
tutelar para menores o proteccionista, los partidarios de la "doctrina de proteccion
integral”, congruente con la doctrina garantista del derecho penal consideraron que
aquel modelo resultaba muy perjudicial para este grupo social, ya que de manera
sistematica violaba sus derechos humanos mas elementales, lo cual resulta tanto
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mas censurable por cuanto se trataba de un grupo de personas integrado por
menores de edad que se encontraban frente al aparato represivo del estado por la
comisién de una conducta juzgada delictiva, o lo que es peor, por encontrarse en un
estado de peligro o abandono moral o material y por esa razén se veian privados de
sus derechos humanos, como el derecho a la vida en familia 0 a un proceso o juicio
justo, ya que bajo el argumento de la proteccion se veian sujetos a una serie de
abusos y a consecuencias mas gravosas que los propios adultos cuando realizaban
esas mismas conductas.

De este modo se propuso un modelo de responsabilidad penal especializado
para menores infractores o0 para adolescentes, a cargo de autoridades
especializadas en la materia, en el que se cumplan los principios fundamentales del
proceso acusatorio y en el que el estado ponga especial atencion en las sanciones o
medidas aplicables a los menores responsables de la comision de conductas
tipificadas como delitos por las leyes penales.

Esto es, si bien los menores de edad no son imputables en términos formales
para ser contemplados dentro de las estructuras del sistema penal para los adultos,
si son responsables de sus actos; sin embargo, es necesario reconocer que se trata
de una "persona en desarrollo”, por lo que las consecuencias juridicas derivadas de
su conducta deben carecer de un caracter aflictivo y, en cambio, deben ser de
caracter formativo y educativo, orientadas a lograr la reinsercion social del menor,
internacionalmente se ubican en el rango de 18 afios, como lo establece también
nuestra Constitucion en el articulo 18, reformado el 12 de diciembre de 2005

Y si bien es cierto que en algunos casos en los que la conducta desplegada
por el menor es de tal magnitud que amerite la segregaciéon de la sociedad a traves
del internamiento o privacion de la libertad, esta medida o sancion debe estar
encaminada a proporcionar en el menor tiempo posible un tratamiento que facilite la
reinsercion del sujeto a la sociedad.

Lo anterior no significa que los menores hayan regresado al sistema de
justicia penal o sean nuevamente sujetos del aparato represivo del estado como lo
estuvieron durante el siglo XIX, antes de la aparicion del sistema tutelar, ni implica
tampoco que ahora seran remitidos nuevamente a las carceles en convivencia con
los adultos delincuentes, con las conocidas inconveniencias que ello genera. En
estricto sentido significa un avance o evolucién en la concepcion de lo que
actualmente entendemos como minoridad y también representa un gran adelanto en
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materia del reconocimiento de sus derechos fundamentales, que por razén de una
bien intencionada proteccion, fueron vulnerados de manera sistematica.

Debemos apuntar, antes de terminar con este breve resumen evolutivo, que el
sistema tutelar habia dado muestras de su inefectividad para lograr los objetivos
para los que estuvo disefiado, ya que frente al aumento del indice de criminalidad,
parecia ser un estado de excepcion que promovia la impunidad de los adolescentes
en la comisién de delitos, lo que aparentemente era aprovechado por bandas
delincuenciales organizadas para extender su actividad delictiva sin consecuencias
graves para ellos. A partir de este fendmeno, el clamor social se orientaba hacia una
solucion que en muy poco resolveria en realidad el problema, pues las voces de
demanda se dirigian a exigir que la edad penal para que el menor fuese sujeto del
sistema de justicia para adultos iniciara una escala de reduccion, pretendiendo que
con la amenaza de la pena privativa de libertad y la sujecidén al sistema penal en
general, se lograria inhibir al joven de la conducta delictiva.

A principios de siglo XX, no habia en México un derecho especial para
menores, esto es, los nifios no eran una "materia” sobre la cual debian dictarse
normas especificas. Cuando un menor de edad infringia los cédigos penales, sélo se
consideraba la posibilidad de que recibiera una pena menor atenuada, se sefala en
el derecho penal, que es donde inicialmente se regulaba el comportamiento del
menor, a la que recibiria si tuviera la mayoria de edad.

Durante las primeras décadas del siglo pasado, se elaboraron un conjunto de
proyectos legislativos que, respondiendo a una tendencia que rebasa el ambito
nacional, intentaban justificar la creacion de un nuevo espacio, esgrimiendo las
razones por las que los menores delincuentes debian recibir un trato aparte,
diferente al del adulto.

Este proceso de diferenciacion, tiene como propdsito el de constituir una
identidad propia para la infancia que se habia originado en el mundo occidental
hacia finales del siglo XIX, cobr6 auge en nuestro pais al término del periodo
revolucionario. Al igual que en otras sociedades, en la nuestra también surgieron
grupos abanderados de los derechos del nifio y grupos que, en todos los campos,
pugnaban por que éste recibiera un trato especial.

Como han sefalado diversos autores, si bien el concepto de nifio hizo posible
en el siglo XIX el desarrollo de un saber tedrico sobre la infancia, su principal efecto
fue que la sociedad confind el periodo de la infancia a un sistema cerrado y

38



reglamentado, distinto al mundo del adulto. Asi, en todas partes, después de la
época del "descubrimiento de la infancia”, siguidé la de la infancia enferma,
delincuente o, en multiples formas, desviada.

De tal manera que tanto el legislador, el médico, el psicélogo o el maestro,
comienzan a interesarse en administrar la vida del nifio, en prescribir lo que puede y
lo que debe, lo que no puede y no debe hacer. De este modo, la programacion que
resulta del saber tedrico sobre el nifio es puesta al servicio de la administracion, de
los intereses del estado. Mannoni Maud sefiala que el saber tedrico reaparece bajo
los rasgos de un poder administrativo que, en adelante, estara facultado para
reglamentar sobre las necesidades que deberia tener el nifio, asi como sobre el
grado de desarrollo que, cientificamente, tendria derecho a esperarse de él.#’

Por cuanto toca al ambito de la justicia, los nifios y los adolescentes quedaron
fuera de los tribunales para adultos y fuera también de sus prisiones. Los antiguos
internados correccionales, antes en manos de ordenes religiosas y patronatos de
beneficencia, fueron de una u otra manera incorporados a la esfera publica y
pasaron a formar parte de los aparatos de estado, el estado se convirtio en un
instrumento Tutelar del comportamiento del menor.

En adelante, lo que se venia haciendo en esos internados paso a convertirse
en un procedimiento "oficial" dentro del ambito de imparticion de justicia. Educar a
estos nifios en una cierta manera o "corregirlos”, que no se explique como una obra
de caridad, o de filantropia, sino de "justicia” impartida por el estado. De este modo,
si a principios de siglo existian unos cuantos establecimientos correccionales en el
pais, hoy en dia cada estado de la Republica cuenta con sus leyes e instituciones
propias para menores infractores.

En el orden normativo hay basicamente tres grandes cambios que resaltan
como constitutivos del campo en este siglo. A) El primero es el que corresponde a la
fundacién de los tribunales para menores que en cada estado se produjo entre los
afios 1920 y 1940. B) El segundo es el que los sustituye por los Consejos Tutelares,
en la década de los setenta, dentro del esquema del derecho tutelar y el tercero es
el que se ha iniciado en la década de los noventa con los Consejos de Menores,

llamado modelo garantista.

47 Maud, Mannoni, La educacién imposible, Siglo XXI Editores, México, 1983, pp.
127-130.
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En cuanto al primero, se trata sobre todo de justificar la necesidad de crear
una justicia especial para menores. Se le puede considerar entonces como el
momento que instituye el campo del derecho de menores. Esta fundacién se
sustenta en un discurso que, de manera especial, insiste en que los tribunales y
prisiones ordinarios no son un lugar idéneo para menores, por lo que hay que crear
instancias propias, adecuadas a su condicién de minoridad.

El segundo momento que redefine el campo, lo reconstituye en torno a
nuevos objetos, es el que se produce con el cambio de los tribunales por los
consejos tutelares. Este giro pretende haber abandonado al derecho penal y
sustraido a los menores de este territorio para incorporarlos al derecho tutelar. En
éste no se habla de pena, sino de "tratamiento"; no de correccion sino de
"readaptacion social”; no de reclusion sino de "internamiento” y no de liberacion sino
de "externacion” o "reintegracion social".

Detras de los cambios en el lenguaje se encuentra una concepcion que, en
ese momento, tiende a promover la imagen de un estado protector, aun cuando en
la practica oscilara entre un modelo penal y uno asistencial. Eugenio Raul Zaffaroni
y Alessandro Baratta sefialan que en el nivel discursivo, el acento en los consejos
tutelares, estd dado por una concepcion no-punitiva, que tiende a justificar la
actuacion del estado sobre los menores con argumentos "técnicos" y "cientificos",
simples razones de poder. El estado aun cuando democratico, solo impone su poder
de estado, aparentando control administrativo, ejerce una subordinacion plena del
menor.*®

Sin embargo, la puesta en practica de una politica que se erige en defensa
del menor, termina, paradéjicamente, colocandolo en una posicién de desventaja
con respecto al adulto que se somete a un procedimiento penal. Es decir,
habiéndose propuesto crear una justicia especial para los menores y habiendo
colocado al estado como el representante legitimo de sus intereses, el derecho
tutelar cred una especie de régimen de excepcion que en buena parte confiscod sus
derechos. Dentro de este modelo, parcialmente vigente, en la mitad de los estados
de la Republica, las instituciones tutelares se ocupan por igual de los nifios que han

cometido una infraccion, como de aquellos a los que se considera "en estado de

48 7affaroni Eugenio Raul y Alessandro Baratta. Hacia el Derecho Penal del Nuevo
Milenio, México. Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1991, p. 59
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peligro”. Queda claro, que a pesar de que se vive actualmente, un nuevo estilo en la
justicia de menores, denominada garantismo, también es cierto, que aun no acaba
por definirse, pues en la especie, aun tenemos un tipo de Consejo Tutelar, que es en
el fondo, un tanto paternalista y contradictoriamente aplicando un criterio penal sui
generis.

En ambos casos se sujeta a los nifios a un mismo procedimiento y tratamiento
sin que se haya logrado demostrar que, en el caso de haber existido el supuesto
"estado de peligro", éste se logre conjurar privandolos de su libertad y sometiéndolos
a "tratamiento". El andlisis de la practica de estas instituciones demuestra mas bien
lo contrario, sin contar con que no existe una definicién unanime de lo que por dicho
estado ha de entenderse. Asi las cosas, el llamado estado de peligro, queda
sencillamente sujeto a la interpretacion subjetiva, que realice el estado o un tribunal
de menores.

Puede decirse que, entre otros factores, el hecho de que México hubiera
firmado diversos tratados internacionales sobre la materia, asi como la entrada en
escena de Organismos Publicos y no gubernamentales encargados de la defensa y
promociéon de los derechos humanos, han contribuido que dentro del ambito de la
justicia para menores comience a revisarse la legislacion sustantiva y procesal
inherente a dicho nivel de personas, como ocurrio a finales de 1991 con la Ley para
el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en materia comun y
para toda la Republica en materia federal y, posteriormente, con modificaciones
similares a algunas legislaciones de los estados de la Republica.

Segun ha resaltado Raul Horacio Vifas, desde fines del siglo XIX y
comienzos del XX, espera una honda transformacion en las instituciones juridicas
relativas a la minoria en general y, en particular, el Derecho penal que se aplicaria a
los menores debia perder “casi en absoluto su sentido represivo”, para convertirse
en un conjunto de medidas encaminadas a la educacion moral, intelectual y fisica
del menor.#°
La nueva idea respecto al tratamiento de menores, se concebia en la necesidad de
despojar el caracter penal al tratamiento de menores, que con el tiempo, sabemos
gue no ha sido todo absoluto, pues aun cuando se habla de medias de seguridad, la

simple reclusion del menor, que le obliga a la pérdida de un derecho como lo es la

49 |Ibidem. p.32. Nota 34
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libertad, sin duda le da un caracter coactivo a la nueva justicia de menores que se
propone en esta época.

Durante este nuevo periodo, caracterizado por el auge de ideas progresistas
en todos los ambitos, se gesta un importante movimiento que proclama la plena
autonomia del Derecho Penal de Menores, siendo necesaria no so6lo una distinta
denominacion, sino también otra estructura normativa. Segun sefala Vifias, “puede
decirse que el nino ha salido del derecho penal”. La tendencia, es substraer o
cuando menos aspirar a substraer totalmente al nifio y al adolescente del area del
derecho penal, para someterlo a medidas puramente tutelares y educativas.®°

Crear un estado tutelarista, que lejos de promover un sistema coercitivo,
siembre la formacion correccional del menor, en el modelo social de la época, donde
se le reconozca al menor, como un sujeto con derechos.

Dorado Montero ratificaria esa aspiracion al sostener que “el Derecho Penal
ha desaparecido con respecto a los nifios y a los jovenes delincuentes y se ha
convertido en obra benéfica y humanitaria, en un capitulo si se quiere de la
pedagogia, de la psiquiatria y del arte del buen gobierno, conjuntamente se aspira a
remplazar totalmente la idea de represion, expiacion o responsabilidad moral, por la
instauracion de un sistema psico-pedagoégico, tutelar y proteccionista, que pueda
extenderse no solo a los hechos ilicitos de los menores, sino asimismo a situaciones
de abandono de menores, de peligro material y moral”.>!

Segun estas aportaciones, las causas determinantes de la criminalidad de
menores se encontraban en la presencia de factores, no tanto bioldgicos cuanto
provenientes de su entorno social, llegando a aseverarse que habia una
delincuencia social que los hacia instrumentos suyos. Todo ello condujo a un
tratamiento de la criminalidad de menores mas social que juridico, en el que ya no
se trataba de alcanzar la mas alta expresion de justicia, sino de incidir sobre esos
factores ambientales para lograr apartar al menor del medio que propiciaba su
conducta delictiva y, a través de su reeducacion, condicionar su comportamiento

futuro a las exigencias de la comunidad.

%0 |bidem. p.32 Nota 34

51 Dorado Montero, Pedro, El derecho protector de los criminales. Nueva edicion
de los estudios de derecho penal preventivo, Madrid, Libreria General de
Victoriano Suarez, 1915, p. 222.
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Empieza a gestarse el modelo conocido posteriormente como tutelar que: “en
esa sustitucién a que aspiraba Dorado Montero, serian convocadas la pedagogia, la
psicologia, la psiquiatria y sociologia especializadas, hoy genéricamente
comprendidas en la disciplina Criminologia juvenil, aunque con discrepancias entre
escuelas. Sin embargo, todas se esfuerzan en alcanzar la meta de reformar,
rehabilitar, reeducar y reinsertar socialmente al menor que pudo delinquir, proyecto
al que tiempo después se sumaria Piaget.

Como antecedentes de las instituciones correccionales sefiala Vifias, creadas
segun las nuevas doctrinas aceptadas por los legisladores, que pugnaban por la
correccion en lugar del castigo penal, podemos citar numerosos esfuerzos de
caracter meramente caritativo, atendidas generalmente por grupos religiosos. Las
antiguas Casas de Correccion de Amsterdam, que datan del siglo XVI, son claro
ejemplo del valor asignado al trabajo riguroso, como redentor, y a la reeducacion
moral. La primera institucion correccional para jovenes fue el Hospicio de San
Michel, fundado en Roma por el Papa Clemente Xl en 1703. Institutos en los cuales
se aisl6 completamente a los menores, respecto de los delincuentes adultos,
sometiéndolos a medidas de reeducacibn muy similares a los modelos
norteamericanos de Reformatorios de Elmira, Massachusetts y Concord.>?

En México, de los primeros antecedentes que tenemos sobre el sistema
tutelar, relevante por haberse abolido la esclavitud. De los primeros hechos
trascendentales fue en 1836, la creacion de la “Junta de Caridad para la Nifiez
Desvalida”, donde damas voluntarias reunian fondos para ayudar a los nifios
huérfanos o desvalidos.>3

El sistema asistencial iniciado en nuestro pais, se sustentaba en convocar a la
sociedad y a las instituciones religiosas, para contribuir en el modelo de educacién y
formacion de aquellos menores, principalmente los que se encontraban en situacion
de peligro o de aquellas clases desvalidas.

Rodriguez Manzanera comenta que fue en el periodo presidencial de José
Joaquin Herrera (1848-1851) se fundo6 la casa de Tecpan de Santiago, llamada
también Colegio Correccional de San Antonio, casa que recibi6 a menores

delincuentes de 16 afios, sentenciados o procesados. Al separarse el estado de la

52 |bidem, p 30. Nota. 34
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Iglesia por las Leyes de Reforma, el gobierno se hizo cargo de las instituciones de
beneficencia.®

Notandose el interés del estado mexicano por establecer un control sobre el
comportamiento de los menores, al grado que surgird una preocupacion por
desarrollar controles juridicos, como lo fue una incipiente legislacion.

De tal manera que en 1871, aparece el Primer Cédigo Penal Mexicano en
materia federal, obra de una comision presidida por Antonio Martinez de Castro. En
el cuyo articulo 34 se dispuso como circunstancia excluyente de responsabilidad
penal: a) Ser menor de nueve afios; b) Ser mayor de nueve afios y menor de
catorce, si al cometer el delito, el acusador no probare que el acusado obr6 con el
discernimiento necesario para conocer la ilicitud de la infraccién. En la exposicion de
motivos del Codigo de Martinez de Castro se establecidé: “Respecto a los
sordomudos, los ha equiparado la comision a los menores considerandolos exentos
de responsabilidad criminal, es decir, los menores de edad carecian de razén”. El
capitulo X establecio las normas para la “Reclusion preventiva en establecimientos
de educacion correccional-reclusion preventiva en escuela de sordo-mudos.
Reclusién preventiva en Hospital”. Lo que consideramos, desde luego inapropiado,
dado que aun cuando a una persona esta falto del sentido de la vista, del habla o del
oido, no puede inducirse que carezca de discernimiento.

Resulta evidente el animo que dio origen a estas disposiciones: aplicar
medidas de seguridad a los menores que por haber cometido una conducta
infractora deberian ser separados del grupo para defenderlos de sus posibles
conductas posteriores. En efecto, de la propia exposicion de motivos se infiere que
para los legisladores la pena tiene el Unico fin de evitar que se repitan los delitos que
con ellas se castigan. Este cuerpo de normas juridicas de que se integra este nuevo
orden penal, esta inspirado en las corrientes doctrinales de su época, pero con las
innovaciones consistentes en la inclusion de las medidas de seguridad, y la
institucién de la libertad preparatoria. Acogié el sistema de clasificacion de delitos

graves y leves, sefialé las penas a unos y otros, y otorgé al juzgador un arbitrio

54 |bidem. p. 68 Nota 37
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limitado para determina la inimputabilidad de los menores, de acuerdo con la
clasificacién que preciso en su articulo 34.%°

Resulta evidente el &nimo que dio origen a estas disposiciones: aplicar
medidas de seguridad a los menores que por haber cometido una conducta
infractora deberian ser separados del grupo para defenderlos de sus posibles
conductas posteriores.

En México, en el afio de 1877, segun Pavon Vasconcelos todos los
establecimientos de beneficencia quedaron a cargo de la Secretaria de
Gobernacion, puesto que todos los hospitales, hospicios, casas de correccion y
establecimientos de beneficencia que actualmente estan a cargo del Ayuntamiento
de esta Capital y los que en adelante se fundaren, seran administrados por una junta
gue se denominara Direccion de Beneficencia Publica y que se compondra de las
personas a cuyo cargo esté la Direccion de cada establecimiento, lo cual implicaba
la creacidon de un control privado de los menores infractores.

En 1880, la Secretaria de Gobernacion expidio el primer reglamento de la
Direccion de Beneficencia, en cuyo capitulo tercero hace referencia a la Escuela de
Educacion Correccional de Agricultura Préactica, situada en Coyoacan, que desde
1841 pertenecia al Hospicio de Pobres, sefialando que la escuela tendria caracter
de especial, recibiria a jévenes corregidos, a quienes se daria educacion practica de
agricultura. La edad de admisibn no pasaria de 16 afios y tendria dos
departamentos: uno correccional y otro de reforma.

En este contexto juridico-penal, los jueces de adultos decidian si los menores
merecian “reclusién preventiva en establecimiento correccional”, o si debian ser
enviados a la céarcel con los adultos.

Francisco Javier Clavijero, menciona que en 1908 se traslad6 a Tlalpan la
Escuela Correccional que estaba ubicada en el ex convento de San Pedro y San
Pablo. En estas escuelas correccionales se segrego a los menores que, tras haber
cometido un delito, o por su situacion de “pobres”, requerian el apoyo del gobierno;

sin embargo, en las carceles existian menores privados de su libertad.>®

% Pavon Vasconcelos, Francisco. Manual De Derecho Penal Mexicano. Parte
General. Decimoséptima Edicién. Editorial Porrda. México, 2004, p. 464

% Clavijero Francisco Javier, Historia Antigua de México, Coleccion Sepan
cuantos, México, Ed. Porrda, 1982. N°. 29. pp. 202, 203
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La situacion juridico penal de los menores no habia cambiado, si bien existia
un movimiento de benevolencia a favor de ellos, lo cierto es que la Ley Penal no
habia cambiado. Resulta evidente que el Codigo Penal de 1871 establecié que los
menores de nueve afios que delinquiesen no tendrian mas sancion penal que el
pago de la reparacion del dafio; que los mayores de nueve afios y menores de
catorce que delinquiesen con discernimiento quedarian sujetos a las prevenciones
del Cadigo, pero las sanciones se les aplicarian desde la tercera parte hasta una
mitad de las que les corresponderian si fuesen mayores de edad; los mayores de
catorce y menores de dieciocho sufririan de la mitad a los dos tercios de las
sanciones que les correspondiera si fueran mayores de edad y en el caso de prisién
deberian sufrirla en un departamento distinto del comin de los presos. Estas
hipétesis eran congruentes con los postulados de la Escuela Clasica que inspiro el
Caodigo, estableciendo como base para definir la responsabilidad la edad y el
discernimiento.

El menor de nueve afos estaba exento de responsabilidad; entre los nueve y
los catorce, en situacion dudosa que se aclararia en el dictamen pericial, y al de
entre 14 y 18 con discernimiento ante la ley, con responsabilidad plena.

Hasta este momento del andlisis que hemos emprendido, podemos facilmente
deducir que en el México independiente, con el Codigo Penal de 1871, aparecen los
conceptos de defensa social, de readaptacion social y de individualizacion de la
pena; se cambia de la teoria del acto a la teoria del autor; se conservan los
conceptos de inimputabilidad absoluta para los menores de 9 afios, 0 mayores de 9
y menores de 14 afios sin discernimiento; se reconoce la institucion de la reclusion
preventiva en establecimientos de educacién correccional para los menores;
aparece la necesidad de dar especial tratamiento a los menores sordo-mudos; el
maximo de la pena o sancién a los menores delincuentes no podia exceder de los 6
afios y tenia como propésito superior que los menores terminaran su educacion
primaria. Obvio que nos hace pensar que la reaccion del estado frente al fendbmeno
delincuencial de nifios y nifias (menores), era enfrentado a través del Derecho Penal
mediante una represion legitimada, e iniciaba el tratamiento en centros especiales
de reclusién para menores; pero en todo caso, en una y otra situacion, el estado
reconocia que los menores podian actualizar con su conducta tipos penales y que al
hacerlo eran merecedores de sancion, adecuada a su condicion de minoria de edad
y a su capacidad de discernimiento.

46



La implantacion del sistema de reformatorios en los Estados Unidos, hacia
mediados del siglo XIX, atendia a la idea de que los delincuentes eran susceptibles
de ser convertidos en ciudadanos respetuosos de las leyes; que los individuos
anormales y querellosos podian ser “entrenados” para ser utiles y productivos.

La nueva concepcién de la penalidad se extendié al ambito de los menores,
donde se entendi6 como tutela y prevencion, a fin de dar paso a un sistema penal
ideal que, con los recursos financieros e institucionales adecuados, pudiera ser
aplicado en la préactica. Max Grinhut proponia que las autoridades estatales se
encargaran del control de los nifios menores de catorce afios no debidamente
atendidos ni custodiados; su supervision debia delegarse, a ciudadanos privados y
organizaciones de caridad, que deberian estar subsidiados por el estado, con tal que
observaran ciertas normas minimas. Asi, los reformatorios para nifios deberian
introducir, hasta donde fuera posible, las condiciones de la vida en el hogar, y estar
edificados en el campo, porque “el lugar normal para educar a estos nifios es la
campifia” y deberian ser manejadas exclusivamente por mujeres.>’

En el segundo Congreso Penitenciario Internacional, celebrado en Estocolmo
en 1878, se resolvio, que “los nifos delincuentes no debian ser castigados, sino
educados para permitiles “ganarse honestamente la vida y ser utiles, no
perjudiciales para la sociedad”. En los reformatorios deberia ensefiarseles a los
nifilos moral, religion y trabajo... en forma semejante a la ensefianza que hubieran
recibido en una “familia honesta”. Deberia separarse a los nifios en reformatorios de
acuerdo con la preferencia religiosa, y “el numero de pupilos de una institucion seria
suficientemente pequefio para que el director pudiera en cualquier momento
interesarse personalmente en cada uno de ellos”.%®

El programa de formacién deberia “corresponder al modo de vida de los
trabajadores; comprenderia instruccion primaria y se caracterizaria por la mayor
simplicidad en comida, vestimenta y entorno, y sobre todo por el trabajo”. Los nifios

deberian estar en los reformatorios indeterminadamente, hasta los ocho afios, pero

5 Grinhut, Max. Penal Reforma, p. 50. Citado en Platt, Anthony M. Los
salvadores del nifio o la invencién de la delincuencia. 22 ed., , México, Siglo XXI
Editores, 1988, p. 71.

%8 Congreso internacional penitenciario celebrado en Estocolmo en Informe
presentado en 1878. http://sirio.ua.es/libros/BEducacion/obras_completas
de_concepcion_arenal_t_14/index.htm. Consultado el dia 15 de Octubre de
2013.
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hasta donde fuera posible, la colocacion de nifios viciosos en familias o en
instituciones publicas deberia efectuarse sin intervencién de los tribunales”.

La opinion sobre los reformatorios en los Estados Unidos era optimista, como
lo precisa Griinhut: “se esperaba de los reformatorios que “remediaran los descuidos
y vicios de los padres, el fracaso de las escuelas publicas, de las misiones y
dominicales, y otras entidades morales del mundo exterior’. Se requeria destreza y
resolucién para “hacer del vastago torcido un arbol recto, y transformar el criminal
embrionario en un ciudadano excelente”. Pero mediante el debido entrenamiento, el
reformatorio podia ofrecer a un joven delincuente “una buena ocasion para su futura
utilidad y respetabilidad”. El residente tipico de un reformatorio, como se afirmaba,
generalmente tuvo una vida infamia, aprendi6 las costumbres depravadas y se crié
entre personas cuya vida era un crimen atroz contra la ley divina y los derechos de
la sociedad. A fin de corregir y reformar a esta persona, solo se lograria
instruyéndolo en el valor de la adaptacion, la lozania y la confianza en si mismo,
pata ello es menester revolucionar todo su ser, ensefiandole a dominarse, a ser
industrioso, a respetar los derechos de los demas y a si mismo”.%°

Al margen de la excesiva retorica empleada al describir los métodos y
objetivos del sistema de reformatorios, el supuesto principal giraba en torno a que la
educacion debida podria contrarrestar las imposiciones de una vida familiar
deficiente, de un medio ambiente corrupto y de la pobreza, al mismo tiempo que
robustecia y preparaba a los delincuentes para la lucha que les esperaba.

De especial relevancia fue la creacion de los ‘Tribunales de Menores’, con
jueces especiales para atender los asuntos relativos a los menores. El positivismo
influye en la busqueda de explicaciones cientificas de la delincuencia juvenil; en la
etiologia de este fendmeno, se hace presente la influencia del evolucionismo
cientifico causal explicativo- que impulsara el positivismo en el ambito del Derecho
Penal General. Sacando al menor del Derecho Penal, se pretende extender este
cambio a la misma terminologia que a él hace referencia. La nueva pedagogia
correctiva pugna por desterrar expresiones como delito y delincuencia tratdndose de
menores, para sustituirlas por otras con menor contenido de valor negativo como

‘nilo o joven problema” o “nifioc o joven inadaptado” en lugar de delincuente y

%9 |bidem. p. 75.
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‘conducta anormal, irregular o situacion irregular” en vez de “delincuencia infantil o
juvenil”. Estos esfuerzos se concretan, en la labor legislativa, creando un cuerpo
legal que compile todos los problemas que atafien al menor, desde el abandono
hasta la delincuencia activa. Ejemplo de la aplicacion de este sistema es la Children
Act inglesa de 1908, la cual sirvi6 de base para muchos proyectos de cddigos y
publicaciones en otras naciones tanto europeas como americanas.

Asi, el término delincuencia juvenil, y sus implicaciones peyorativas, llega a
tener en la desaprobacién de la comunidad una significacién tan dramética como la
etiqueta de criminal a la que buscé reemplazar.

Sin embargo, la puesta en practica de una politica que se erige en defensa
del menor, termina, paraddjicamente, colocandolo en una posicién de desventaja
con respecto al adulto que se somete a un procedimiento penal. Es decir,
habiéndose propuesto crear una justicia especial para los menores y habiendo
colocado al estado como el representante legitimo de sus intereses, el derecho
tutelar cred una especie de régimen de excepcion que en buena parte confiscé sus
derechos.

Dentro de este modelo, (todavia vigente en la mitad de los estados de la
Republica, las instituciones tutelares se ocupan por igual de los nifios que han
cometido una infraccion, como de aquellos a los que se considera en estado de
peligro. En ambos casos se sujeta a los nifios a un mismo procedimiento y
tratamiento sin que se haya logrado demostrar que, en el caso de haber existido el
supuesto estado de peligro, éste se logre conjurar privandolos de su libertad y
sometiéndolos a tratamiento. La experiencia practica de la abogacia, que estas
instituciones demuestra mas bien lo contrario, sin contar con que no existe una
definicion unanime de lo que por dicho estado ha de entenderse.

Puede decirse que, entre otros factores, el hecho de que México hubiera
suscrito diversos tratados internacionales sobre la materia, asi como la entrada en
escena de organismos publicos y no gubernamentales encargados de la defensa y
promocién de los derechos humanos, han contribuido a que este estado de cosas
dentro del ambito de la justicia para menores comience a revisarse, Como ocurrio a
finales de 1991 con la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el
Distrito Federal en materia comin y para toda la Republica en materia federal vy,

posteriormente, con modificaciones similares a algunas legislaciones de los estados
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de la Republica. Abordaremos este cambio, que dio origen al modelo garantista, a

continuacion.

1.1.6. El modelo garantista

El centralismo de estado, aplicado a la justicia de menores trajo como
resultado, una necesaria, cuanto imprescindible transformacién del modelo en
cuestion, donde el estado se habia colocado a si mismo y asumia en un solo
organo dependiente del Ejecutivo tanto las funciones de procurador, como las de
defensor y juzgador, pero también las de protector y las de encargado de imponer,
ejecutar y supervisar las sanciones, se habia llegado al punto en que los menores
habian perdido todos los derechos de cualquier persona sujeta a un procedimiento
penal.

Evidentes violaciones a derechos fundamentales de los menores, como es el
caso de llegar a ejecutar privaciones de su libertad sin orden de aprehension y hasta
por solicitud de sus padres; no era necesario que ellos supieran quién y de qué los
acusaba; tampoco que hubieran violado alguna ley; practicamente carecian de
defensa y de la capacidad de impugnar las resoluciones del Consejo; no gozaban de
la presuncion de inocencia; se les podia privar de su libertad por un periodo
indeterminado que carecia de relacion con la falta que hubieran cometido; no se les
seguia un procedimiento formal en donde se les comprobara la comisién de algun
ilicito o se admitieran pruebas en su descargo y tampoco importaba que, en caso de
ser adulto, no se le hubiera podido privar de su libertad por los mismos hechos. De
aqui que la propuesta de un nuevo esquema tuviera como propoésito central el de
devolver a los menores las garantias que se les habian conculcado y de aqui
también que a este nuevo modelo se le denominara garantista.

Detras de este modelo cabe situar los diversos tratados internacionales sobre
la materia que México habia suscrito y que ponian en cuestion al modelo anterior,
entre ellos, podemos citar: a) las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Nueva Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 1985); b) las Directrices de las

Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad,
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1988) y c) la Convencién sobre los Derechos del Nifio (adoptada por México en
1991).50

En dichos instrumentos se reafirman, entre otros, los principios para que un
menor pueda ser privado de su libertad, se requiere que se instruya un
procedimiento a fin de que conforme a las normas vigentes se le compruebe la
comisién de un acto expresamente prohibido por las leyes penales; asimismo, que
en dicho procedimiento tendr4 derecho a la defensa y a la impugnacion de las
resoluciones, y que en todo momento deberan salvaguardarse sus derechos, no
podra sufrir torturas ni malos tratos y la medida de reclusién se adoptara s6lo como
un ultimo recurso.

De este modo, la exposicidbn de motivos de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en materia Federal, expedida en 1991 y que entrd en vigor a partir de
1992, reconoce que, en la imparticion de justicia a los menores, "se habian venido
violentando los principios de legalidad, audiencia, defensa, asesoria juridica,
impugnacion y todos aquellos otros que rigen el procedimiento”. Por tal motivo, la
nueva Ley establece "que ninguna medida sera aplicable sin la comision de una
conducta previamente prohibida por las leyes penales, impidiendo que se sigan
procedimientos por simples violaciones a disposiciones administrativas”.

Creemos, que aun cuando es indudable que a nivel estrictamente juridico este
esquema garantista ofrece algunas ventajas en relacion con el anterior, para algunos
se trata de un retroceso que practicamente ha devuelto a los menores al dominio, a
la I6gica del derecho penal, ambito del que el derecho tutelar pensaba haberlos
rescatado para siempre. Otros, en cambio, consideran al modelo garantista casi
como la panacea, dado que lo consideran como el remedio mas eficaz para combatir
la delincuencia de los menores.

Sin situarnos dentro de estos parametros, en los que a menudo se privilegia la
forma y se deja fuera el contenido, o bien se analizan sélo los cambios en las
normas y se deja de lado el de las practicas, ya que se parte del equivoco supuesto
de que con la transformacion del orden normativo, se lograda la transformacion de

las practicas, lo cual es absurdo, puesto el problema es multifactorial, requiere

60 |os principales tratados internacionales de derechos humanos. Publicacién De
Las Naciones Unidas. Numero de venta: S.06.XIV.2. Nueva York y Ginebra,
2006, p.3
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también de la modificacion de otras areas como la educacion, la cultura, la economia
y sobre todo, preparar ampliamente a los responsables de impulsar estos proyectos,
las leyes de escritorio, no funcionan. Desde luego, no es suficiente la vision del
legislador.

Nos parece importante mencionar algunos problemas que todavia no
encuentran solucion dentro del modelo garantista. En primer lugar se encuentra lo
gue consideramos una nocion estrecha, pobre de contenido, reducida, de lo que ha
de entenderse por "justicia para menores". Esta deficiencia resulta especialmente
evidente si se analiza el contenido de la nueva Ley en relacion con el propésito
manifiesto en su Articulo 1°, que a la letra sefiala: “La presente Ley tiene por objeto
reglamentar la funcion del estado en la proteccion de los derechos de los menores".

Nos referimos, en primer término, a la ausencia de ordenamientos y espacios
institucionales paralelos tanto para los menores de 11 afios que hubieran cometido
alguna infraccion como para los mayores de esa edad y menores de 18 que, sin
haber cometido alguna infraccion o habiéndola cometido pero sin que ésta ameritara
la prescripcion de algun tratamiento, requeririan, sin embargo, de asistencia y
proteccion. Estos casos, que la ley anterior regulaba de manera injusta y
contradictoria bajo el supuesto del "estado de peligro”, y que la nueva ley deja fuera,
carecerian en la practica de un marco normativo e institucional que, sin confiscar sus
derechos, les brinde la atencion que requieren.

La citada Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito
Federal en Materia Comun y para Toda la Republica en Materia Federal, establece
en su Articulo 60, dichos menores "...los menores de once afios seran sujetos de
asistencia social por parte de las instituciones de los sectores publico, social y
privado que se ocupen de la materia”, lo que, en los hechos, equivale a colocarlos
frente a multitud de obstaculos y restricciones que limitan o nulifican sus derechos
por cuestiones sociales, politicos y econdmicas. Por ello la duda, sobre la efectividad
de dicha ley, ya que generalmente esta planteada con un sentido un tanto sectario,
hacia la clase de menores mas desprotegida, pues aun cuando presuponemos que
mantenemos un desarrollo social, este es limitado para esta clase social.

En otro orden de ideas, también habria que cuestionar la creacion reciente en
el Distrito Federal, casi paralela a la nueva ley, de una especie de réplica de los
penales de alta seguridad para adultos, que viene a ser el Centro de Atencion
Especial al que se le denomino como "Almoloyita". Denotando una percepcion
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social, que reflejaba la desconfianza, para educar y corregir a los menores
infractores. Sin embargo en este centro han venido recibiendo atencién durante los
ultimos afios aquellos menores que han cometido una infracciébn grave, que son
reiterantes y de quienes se supone un bajo nivel de adaptacién social. En los
hechos, estos menores son tratados y estigmatizados como sujetos "de alta
peligrosidad" y reciben un trato similar al de los adultos en dicha condicién, es decir,
se les mantiene la mayor parte del tiempo en aislamiento y se les sujeta a severas
medidas disciplinarias, cuya eficacia no ha sido demostrada, ademas de que violan
numerosos principios establecidos en los instrumentos internacionales a que hemos
hecho referencia.

Es preciso tomar en cuenta que, tanto la creacién de este centro como el
modelo conforme al cual opera, no han sido sometidos al analisis y la critica amplia
de los especialistas, menos aun de la opinidn publica, ni tampoco sus resultados han
sido ponderados y evaluados por Organos ajenos a la institucion, como lo
recomiendan los instrumentos internacionales sobre la materia, e inclusive es notoria
la ausencia de todo pronunciamiento sobre este centro por parte de los
organismos.de derechos humanos, no obstante que en su oportunidad van a
constituir el prototipo de Institucion para el reencauzamiento de los menores
infractores.

Podemos afirmar, decir que si bien hoy en dia se cuenta con un modelo que
brinda mayores posibilidades para la defensa formal de los derechos de los menores
gue han cometido alguna infraccion, queda un largo camino por recorrer para llevar
al terreno de la practica el ejercicio pleno de tales derechos, para dotarlos de
contenido, para no permitir que prevalezca una visidbn formal, estereotipada,
empobrecedora, y coactiva, que quiérase o no, violenta derechos humanos, aun
cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, haya sustentado criterio
jurisprudencial legitimando tano el orden normativo, como el institucional.

Nos parece que los puntos anteriores hemos intentado mostrar no solo lo
cuestionable que resulta el nuevo modelo de justicia para menores, sino reiterar que
los cambios a nivel legislativo no resuelven todos los problemas y que, aun dentro
de lo que se ha dado en llamar el modelo garantista, subsisten practicas, ideologias
y métodos que no marchan en una misma direccion y cuyo espiritu se opone al
marco de irrestricto respeto a los derechos humanos en el que dicha reforma se
halla declarativamente, inspirada.

53



En el mismo sentido cabe destacar las multiples, y en ocasiones muy graves,
deficiencias que la Comisién Nacional de Derechos Humanos y el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia encontraron como resultado del diagnostico
emprendido en los Centros de Atencion para Menores Infractores en el pais,
afirmando haber detectado diversas fallas que van desde la falta de un reglamento,
la violencia fisica, los insultos, las amenazas, los cateos irregulares y violentos y la
imposicion de medidas disciplinarias como el "aislamiento voluntario" por periodos
prolongados, en ocasiones mayores a los diez dias"6!

No pasa menos desapercibido, que en el estudio se sefiala que es comun la
falta de informacion a los menores sujetos a internamiento sobre su situacién, como
tampoco su situacién personal, ni cuanto tiempo durard su encierro”; sin menoscabo
de que en los Centros Tutelares hay una alta proporcion de menores en “estado de
peligro”, sin perjuicio de aquellos que desconocen el hecho del que se les imputa. Es
posible concluir que aun subsiste en dichos centros "la violencia, la arbitrariedad y el
abuso de poder", que es necesario erradicar paulatinamente.

Algunos aspectos de los mencionados, cuestionables desde el punto de vista
juridico, como la supresion del debido proceso legal, la indeterminacion de la
sentencia, entre otros; motivaron que en la primera década de este siglo XXI, se
genere una nueva revolucion de las ideas en esta materia, que sin duda obligo a dar
paso de manera urgente al modelo garantista..

La misma Declaraciéon de los Derechos del Nifio, que conforma la doctrina de
la proteccion integral del nifio y de la nifia, la cual asume como eje sistematico de
construccion para la interpretacion y creacion de normas penales dirigidas a
menores el principio axiolégico fundamental del interés superior del menor. Los
nuevos principios impulsados, en los cuales se asienta el nuevo derecho para
menores infractores, se desprenden del contenido de los articulos 37, 40 y 41 de la
Convenciéon sobre los derechos del nifio; los cuales pueden agruparse en cuatro
ejes: a) principios generales, b) principios de derecho penal sustantivo, c) principios
procesal estructurales, y d) principios de debido proceso legal, como lo sefiala Rios

Espinoza.®?

61 La Gaceta, nim. 55, CNDH, México, febrero 1995, pp. 146-158.
62 Rios Espinosa, Carlos. Grupos vulnerables y derecho penal: el caso de los
menores infractores. Bien comdn y gobierno. México, 1998, Afio IV, no. 346.
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Entre los principios que sefiala Rios Espinoza, se encuentra:53

a) los generales que comprenden “el principio de vulnerabilidad social; el
mandato de establecer leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para menores; el deber de trato humanitario y digno a los nifios y nifias
acorde con su condicién de inmadurez y desarrollo; el principio que ordena la
determinacion exacta de una edad minima y otra maxima de imputabilidad penal
limitada; la prohibicién de prision perpetua y pena de muerte; el de asistencia de
nifios y nifias ni imputables; y el mandato de garantizar la comunicacion del menor
con sus familiares.”

Dos principios se originan, con este eje, sin duda trascendentales, el de la
legalidad del procedimiento y el de la capacidad de discernimiento, a fin de
garantizar con claridad la imputabilidad o inimputabilidad del menor, aspecto
esencial de la justicia de menores.

b) Entre los principios de derecho penal sustantivo se incluyen: “la reserva de
ley; el principio de culpabilidad; el principio de proporcionalidad entre la infraccion y
la medida; el principio de subsidiariedad en la regulaciéon y aplicacion del
tratamiento; y el principio de aplicacion oficiosa de la norma mas favorables.”

En este orden de ideas, se privilegia el denominado “interés superior del
menor” elemento clave del principio de proporcionalidad en la justicia del menor, ya
gue en el orden juridico, aunque no se trate del mandamiento constitucional, existen
derechos preferentes del menor, que deben ser aplicados no solo por la autoridad
jurisdiccional, sino por todo tipo de autoridades del estado.

c) Por lo que hace a los principios procesal-estructurales, entre ellos podemos
mencionar: “el principio de jurisdiccion; el principio de impugnacion; el de proteccion
contra actos de tortura y tratos crueles; el de respecto a la privacidad del menor en
todas las fases del procedimiento; el de legalidad en cuanto a actos de molestia con
motivo de la intervencion punitiva; el de excepcionalidad de la detencion durante el
proceso; el de acceso a la jurisdiccidon de proteccion de garantias constitucionales.

Se privilegian los recursos legales, que hasta el modelo tutelarista, tenia
negados el menor, en la actualidad, inclusive, la Nueva Ley de Amparo, en vigor

desde el 3 de Abril de 2013, reconoce el derecho del menor a comparecer en

63 [dem. p. 345. Nota 62
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demanda de la proteccion de la justicia federal, cuando exista una transgresion de
sus derechos tanto humanos, como fundamentales.

d) Dentro de los principios del debido proceso legal, se incluyen: “el principio
de presuncion de inocencia, el de no autoincriminacion, el de defensa, de intérprete
y de pronta asistencia juridica y social.”

El modelo garantista, aunque ha sido aceptado, dado que trata de impulsar un
sistema de justicia para adolescentes, mas equitativo, aun podemos afirmar que no
esta consolidado, es mas, requiere de una profunda revisién, para subsanar los
errores que se han detectado, y que actualmente la sociedad exige una mayor
atencion al comportamiento de los menores, ya que se advierte asombrosamente
gue dia con dia es mayor la participacion de hechos delictivos cometidos por
jovenes, lo cual es un indicador de que se requiere un constante de

perfeccionamiento este modelo.

1.2. Consideraciones sobre la edad penal
1.2.1. Consideraciones Politicas y juridicas de la edad penal.

La ubicacion exacta de esta renovada justicia de adolescentes en la rama
apropiada del derecho penal obedece, en un primer plano teérico, no a un capricho,
sino a un criterio de rigor cientifico, y luego, en el orden préactico, a la busqueda de
una mayor proteccion de sus derechos sustantivos y procesales en tanto son
sometidos a un procedimiento. Conviene adelantar que histéricamente el mayor
obstaculo para que los nifios, las nifias y los adolescentes tuvieran acceso a una
verdadera justicia fue justamente su alejamiento del ambito penal, porque bajo este
supuesto y la idea de proteccidn, piedad y compasion, dice Garcia Méndez, se
cometieron las peores atrocidades. Por ello, los disefiadores de la politica criminal,
los legisladores, y quienes interpretan y aplican la ley deben tener una idea clara de
esta situacion para asi evitar errores del pasado.®*

Las decisiones sobre las politicas criminales, la produccién de normas, su
aplicacion y toda la problematica sobre justicia, la de adolescentes conflictuados con

la ley penal deben analizarse y valorarse desde la dptica de la ciencia juridica penal,

64 Garcia Méndez, E. “Conferencia relacionada con los cursos de justicia para
adolescentes”, marzo de 2007, México. Portal de Internet del Consejo de la
Judicatura Federal; www.ijf.cjf.gob.mx. Consultada al dia 15 de Diciembre de
2013
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porque todos esos fendmenos tienen esa naturaleza, maxime que el nuevo sistema
de justicia juvenil rompe con los sistemas tutelares y semigarantistas del pais.

Esta ultima confusion, aunada a las inconsistencias juridicas anteriores, hizo
que las instituciones de “menores” fueran lugares que albergaban nifios excluidos de
los beneficios sociales basicos, ya que los nifios incluidos, es decir, los que gozaban
de soporte econdmico, jamas arribaban a los consejos. Esta realidad, comprobable
en todas estas instituciones, llevé a afirmar que cuando estas leyes sefialaban el
término “menores” estaban haciendo referencia a los pobres, marginados y
excluidos. Ademas, debido a la escasa consideracion a lo juridico y, concretamente,
a las normas que establecen limites a la intervencién del estado sobre las personas,
el sistema tutelar era, en la practica de la justicia local, una funcion simbdlica e
incluso, menor. En el fondo del sistema estaba una idea de la infancia que concebia
a ésta como objeto de compasion y represion y no como sujetos de derechos.

De tal forma que la Constitucion fijo principios orientadores y normas que
funcionan como guia de los nuevos sistemas. Como pilares fundamentales de ellas
estan el reconocimiento de los niflos como sujetos de derechos, la definicion
concreta de los limites de edad de la nifiez y la adolescencia, los principios del
interés superior de la infancia, proteccion integral y desarrollo progresivo, y la
consideracion de que los mismos tienen, junto con los derechos que poseen todas
las personas, un conjunto de derechos especiales que conforman su estatus juridico
especial.

En virtud de estas normas, que imponen reglas de trato a los nifios pero
también limites a la intervencion del estado sobre ellos, lo Unico que justifica la
reaccion coactiva, es decir, el funcionamiento del sistema de responsabilidad penal,
es la comision de un ilicito tipificado como delito en la ley penal. El estado no puede
intervenir coactivamente, privar de su libertad a un adolescente o incoarle un
procedimiento penal con el pretexto de protegerlo, si éste no ha cometido un delito
alguno.

Necesariamente nifios y adolescentes deben estar sujetos, en todos los
aspectos de su desarrollo, a regulaciones especiales, la reforma exige construir un
sistema de responsabilidad penal especial que atienda exclusivamente a aquellos
gue son acusados de cometer delitos configurando un proceso diferente al de los

adultos, aun cuando se utilicen analogos criterios.
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En este capitulo, ademéas de lo anteriormente sefialado, lo dedicaremos a
analizar cuales son los fundamentos del sistema de justicia especializado en
adolescentes, la pertinencia de un sistema especial de justica para este sector, la
nociéon que se ha conformado sobre el mismo, las bases que lo sostienen que, como
se sabe, abarca componentes organicos, sustantivos, procesales y de ejecucion.
Subrayaremos que el nuevo sistema de justicia para adolescentes se orienta por la
denominada doctrina de la proteccion integral.

Otro aspecto que abordaremos, consiste en analizar el significado de los
principios constitucionales que rigen en la materia: el respeto a los derechos del
adolescente; el interés superior del adolescente; la proteccion integral del
adolescente; la formacion integral del adolescente, asi como la reinsercion del
adolescente a su familia y comunidad.

Sin embargo, el eje sustantivo de esta seccion, consiste en hacer un analisis
juridico desde el punto de vista epistemologico sobre la inimputabilidad penal del
menor y por supuesto del debido proceso, sin omitir, la formulacion de un analisis
sobre el principio del debido proceso y la forma en que las diversas legislaciones
locales, particularmente la de Sinaloa, han procedido a conformar procesos con las
debidas garantias para evitar la discrecionalidad y arbitrariedad en el juzgamiento.

El adolescente imputado y acusado de la comision de delitos debe gozar de
todas las garantias sustantivas y procesales que otorga la Constitucion de la
Republica en materia de proceso penal mas las garantias especiales que
corresponden a la edad del imputado y que hacen al proceso jurisdiccional parte de
un sistema especializado.

En la construccion del nuevo sistema de justicia penal para los adolescentes,
fundamental sera hacer deducir fundadamente si las nuevas disposiciones
constitucionales se hacen reales y efectivas respecto a los derechos y, a través de
ellos, evitar la criminalizacion de la pobreza, produciendo que exista en el pais una
justicia para menores de edad que pase de ser simbdlica a ser real.

Junto con el proceso penal especial para adolescentes y en virtud del
principio de intervencién minima que rige al sistema que exige que se resuelvan el
menor namero de casos en el nivel judicial.

Concluiremos, revisando si las medidas desjudicializadoras que los sistemas
locales de justicia para adolescentes han introducido estan la conciliacién, la
mediacién, la suspension del proceso a prueba, el criterio de oportunidad reglado y
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la remisién que en el sistema de justicia para adolescentes la reaccion ante hechos
delictivos cometidos por éstos debe prever medidas alternativas al proceso y a la
medida coactiva.

Este trabajo no deja de considerar que el articulo 18 de la Constitucién se
halla ubicado en un contexto mas general relacionado con una concepcion del
estado de derecho, la politica criminal del estado, la forma en que éste responde
o hace frente a los delitos cometidos por los adolescentes, la diferenciacion entre
los problemas sociales y los conflictos juridicos que padecen los menores de
edad, la confeccion de un distinto paradigma de los derechos de la infancia, el
cambio en nociones como imputabilidad o inimputabilidad, y el replanteo de las
politicas publicas relacionadas con la infancia que, en cuanto politica publica
moderna, no significa otra cosa que la coordinacion de esfuerzos entre el estado
y la sociedad civil.

Hoy dia, esta problematica se vuelve a hacer presente, los artifices del nuevo
régimen de justicia de adolescentes dan a entender que estamos en un terreno civil
0 administrativo.

En consecuencia, el orden normativo que empleamos actualmente
denominado Ley Federal de Justicia de Adolescentes contiene una orientacion
claramente no penal, que se refleja en su terminologia, lo cual considero podria ser
peligroso y técnicamente incorrecto, si no se enfoca bien esta problematica. Puesto
gue por una parte, ya lo hemos comentado anteriormente, se establecen medidas de
seguridad acordes a criterios penales, como la edad, la imputabilidad, la privacién de
la libertad, y por la otra se establecen medidas educativas y formativas, que pongan
al adolescente en el proceso de socializacion.

Mucho se ha discutido sobre la posibilidad de prescindir o admitir, el derecho
penal para jévenes. Es indiscutible que nuestra postura no es la de creer que el
Derecho penal puede arreglar todo aquello que la sociedad, no ha sido capaz de
hacer. Replantear la intervencion penal para los jévenes, nos parece la mejor
solucion, politico-juridica.

Ahora bien, una pregunta que de manera frecuente, nos formulamos es sin
duda ¢ hasta qué edad esta dispuesta la sociedad a prescindir de su intervencion en
el comportamiento de los jévenes? En el tema de los menores, las posturas siguen

siendo enormemente ambiguas, se afirma, como ha dicho Vives Antén "...que podria
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disefiarse un elenco de medidas correctoras que, en su definicion legislativa y en
ejecucidon practica, no impliquen para los menores de 18 afios ni privaciones de
derechos que puedan interpretarse como castigos, ni reproches, ni estigmas, y que
estas medidas puedan y deban aplicarse, en todo caso, con las garantias del
articulo 18 de la Constitucion Politica Federal".5®

En principio, nos preguntamos como educar o reinsertar al proceso social, a
todos aquellos jovenes que a partir de los doce afios: ¢abren los coches, para
robarlos, que realizan actos de vandalismo, o incurren en la comision de homicidios,
secuestros, robos?, y que lo hacen de manera violenta, causando dafio a terceros, e
inclusive drogandose o bajo los efectos del alcohol, creemos que como estudiosos
del tema, tenemos que recurrir al derecho penal de menores, para tratar de corregir,
un fendmeno que por afos la sociedad dejo crecer.

Sin embargo, como lo ha expresado Vives Antdn, que si durante mas de
medio siglo hemos podido vivir sin aplicar penas a los menores de 18 afios, ahora
tengamos que hacerlo, de manera drastica. En primer lugar, como he dicho al
principio, las denominadas medidas educativas y correctoras pueden llegar a ser tan
duras como las penas, pero sin ninguna garantia, y en segundo lugar, si creemos
gue es posible una solucion no penal para los menores de 18 afios, hagamoslo con
todas sus consecuencias, y desjudicialicemos solo los hechos que no sean graves.

A partir de esa frontera de edad maxima de 18 afios, la Justicia de menores
se halla definida en su concepcién ideoldgica, en dos grandes sistemas. Uno con
una concepcion mas paternalista y de caracter proteccionista, cuya finalidad
primordial es la educacion del menor y el segundo sistema, seria el opuesto. Nos
encontrariamos ante un sistema penal, donde la respuesta esta en funcion de la
infraccidon cometida y no de las necesidades del autor, donde el joven tiene
reconocidos sus derechos y garantias.

La realidad concreta, la praxis, nos demuestra que en su aplicacion, ambos
modelos no son tan distintos y que, en todo caso, la dicotomia sancién-educacion,
se encuentra bien presente en los dos sistemas.

En lineas generales, podriamos decir que existe, al menos en Europa, una

clara tendencia a seguir las reglas de Beijing, adoptadas por las Naciones Unidas

%5 Vives Antén, T. "Constitucion y Derecho Penal de Menores", en Poder Judicial,
nam. 21. Madrid, Consejo General del Poder Judicial 1991, p. 93.
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gue reconocen fundamentalmente, la necesidad de respetar los derechos de los
jovenes, y reforzar su posicion legal a lo largo de todo el procedimiento, pero todo
ello, sin renunciar a una concepcion educativa de la Justicia juvenil.

Es por ello que el derecho penal de menores se enmarca en un doble
propésito: la edad de los sujetos para los que se concibe y la consideracion que
politica y juridicamente se tenga hacia dichos sujetos.

El primero de los elementos, la edad, permite explicar el fundamento de la
existencia de un derecho penal que presenta determinadas especialidades, a la par
gue delimita el ambito subjetivo sobre el que dichas especialidades deben tener
vigencia.

El segundo elemento, el tratamiento que deba dispensarse a los sujetos a
guienes deba aplicarse el derecho penal de menores, cobra especial relevancia en
tanto que, en virtud de lo dispuesto en los textos internacionales relativos a la
materia, existen criterios que, con aptitud uniformadora, pretenden establecer las
principales lineas de la actuacion de los estados en lo relativo a los menores de
edad.

Toda vez que los elementos que conforman la base del derecho de menores
se hayan podido, en mayor o menor medida, precisar, procedera el analisis, ya en el
terreno de la concreta legislacion o bien de la juridicidad de menores, dirigido a
averiguar cuales son los aspectos que distinguen el derecho penal de menores del
derecho penal ordinario o de adultos. Aun cuando en la realidad, de manera

discrecional el derecho penal sigue aplicandose.

1.2.2. La Edad Penal.

En lo referente a la edad penal es necesario establecer una edad minima y
una maxima en la cual las autoridades encargadas de dilucidar aspectos relativos a
la justicia de menores podran sujetar a procedimiento tutelar a estos mismos,
considerado esto como una obligacion, como lo afirma Rodriguez Manzanera, en
este sentido encontrabamos en las legislaciones de nuestro pais una disparidad
considerable, hasta la entrada en vigor de la reforma constitucional de 2005, cuando

por mandato supremo de nuestra Carta Magna homologo una edad minima como
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una maxima, en cumplimiento de la ya multicitada Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, del cual México es estado firmante.®®

Las discusiones que se dan en este sentido resultan ociosas, considerando
que la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, que como ya se ha
explicado es ley suprema de la unién de acuerdo al articulo 133 constitucional,
sefiala que se es niflo hasta los 18 afios por lo tanto para cambiar esa edad se
tendria que dejar de ser estado parte en esa convencion, o bien establecer que los
Tratados y Convenios Internacionales dejan de ser ley suprema en nuestro pais, por
lo que todos los estados adheridos a dichos Pactos Internacionales, que sefialan
edades menores a 18 afios, estan violando flagrantemente los citados
ordenamientos. Por lo que se refiere a la edad minima, en nuestro pais, la Ley para
la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, - publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo de 2000- sefiala en su articulo "2. Para
los efectos de esta ley, son nifias y niflos las personas de hasta 12 afios
incompletos, y adolescentes los que tienen entre 12 afios cumplidos y 18 afios
incumplidos.” Asi las cosas, tomando en consideracion a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la presente Ley, asi como a la Ley para la Proteccion
de Nifas, Nifios y Adolescentes, y los tratados y los convenios internacionales
aplicables al caso, se tiene como objeto la creacion del Sistema Federal de Justicia
para Adolescentes, el cual incluye a los 6rganos, instancias, procedimientos,
principios, derechos y garantias previstos, y derivados de estas disposiciones, en
ese orden de ideas, se promulg6 en nuestro pais, la Ley Federal de Justicia para
Adolescentes, -publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de diciembre de
2012- misma que su articulo 2 establece con meridiana claridad, quienes son los

sujetos afectos a dicha normativa: adolescentes y adultos jévenes.

1.2.3. La pertinencia punitiva del Derecho Penal de Menores

La grave percepcion y la propia inseguridad que padecemos
socialmente, llevan a discutir y habilitar discursos sobre la forma de enfrentarlas,
recorriendo extremos impensados hasta para el propio derecho penal; que

justamente es el ambito en donde el estado ejerce su mayor poder sancionador.

% |bidem. p. 333. Nota 37.
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Uno de los grandes temas, lo es sin duda, analizar la eficacia del derecho
penal del menor, especialmente sobre la conveniencia y autonomia, del citado
derecho minoril en el &mbito penal, mismo que plantea, con frecuencia que se hable
de Derechos del nifio y del Derecho de menores de una manera tal que la afirmacion
de uno parece implicar la negacién del otro. La aparente contradiccién obedece a
gue en su consideracion se suelen superponer perspectivas distintas, lo filoséfico, lo
cientifico y por qué no lo ideoldgico.

Un planteamiento epistemolégico serio, obliga a discernir tales perspectivas
asi como también obliga a ser explicito sobre cual se elige como propia para un
determinado desarrollo, si lo filoséfico y lo cientifico o vamos a entrar en el terreno
de las confrontaciones ideolégicas.

Entre el conjunto de soluciones reformadoras, se desembarca una vez mas
sobre el area de infancia, ya que a falta de ideas inéditas, toman vigencia
nuevamente los supuestos que sostienen que un numero determinado de delitos,
esencialmente contra la vida y la propiedad, son cometidos por personas de escasa
edad las que, supuestamente, no son seleccionadas por el sistema penal de
menores y por lo tanto quedan al margen de las responsabilidades que le pudieran
llegar a corresponder.

Es por esto, que con poco ingenio se reconstruye el siempre discutido camino
de los limites de la imputabilidad para lograr el procesamiento de infantes que
supuestamente no son penalizados.

Ante tal situacién no pocos advierten que las simples reformas propuestas
escapan a la realidad y se piensa solo en una solucion penal. Profundizando en el
tema, existe en el imaginario social una vision algo confusa sobre esta actividad
judicial especializada, ya que domina la idea de que los infantes que delinquen en el
corto plazo "vuelven a las calles" sin que exista algun tipo de participacién concreta
del estado.

En realidad, la Legislacion Mexicana empez6 a evolucionar respecto a la
minoria de edad, con la creacion e implementacién de esta figura juridica que realizo
el Presidente, José Joaquin Herrera, durante su gestion (1848-1856), fundé la Casa
de Tecpan de Santiago, conocido también como Colegio Correccional de San
Antonio, institucion exclusiva para delincuentes menores de 16 afios, sentenciados o
procesados, con un régimen de aislamiento nocturno, trabajo en comun con regla de
silencio, y con separacion de sexos. Esto significa que cualquier personas menor de
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16 afios que se encuentre en "riesgo” o que se presuma de haber participado en un
hecho que la ley califique como delito, admite su "culpabilidad" y por ende es materia
de la instancia judicial, la que comienza una investigacion -en el sentido mas amplio
de la palabra- ejerciendo un poder de disposicion sobre los infantes convertidos por
esta instancia en menores. Es por esto, que la supuesta comisién de un delito, el
abandono, la falta de asistencia, el peligro moral o material o los simples problemas
de conducta, autorizan intervenciones judiciales privativas o restrictivas de la
libertad.

La precepcion que tenemos el Derecho Penal de Menores, es en el sentido
gue existe una solucién simulada al problema de la delincuencia de menores, debido
mas que nada a la aplicacién indiscriminada de estas medidas de seguridad,
legitimando intervenciones desmesuradas, carentes de limites, con el argumento
formal de que no son penas, sanciones o castigos y que se utilizan para el bienestar
del menor sin importar en realidad si son imputables o inimputables. Estos
instrumentos de mayor control y de escasa fundamentacion, no distingue edades,
hechos y circunstancias, pero si y muy minuciosamente, grupos a los cuales se
dirige.

La discusion sobre la relevancia de la edad y en consecuencia de la
imputabilidad, no responde a la pertinencia que la propia sociedad piensa
solucionar. De hecho el disefio de la privacién de libertad seria la misma, digase
pena o medida de seguridad. La real transformacion de este sistema viene a ser el
rechazo de la esfera tutelar de menores por parte del Poder Judicial, quedando a su
reserva soOlo las materias de investigacion, juzgamiento y ejecucién de hechos
delictivos por parte de menores de edad, estableciendo reglas claras de acusacion,
prueba, defensa y sentencia, incorporando a los menores de 18 afios de edad al
derecho, lugar de donde nunca debieron ser excluidos. Es por esto que
pretendemos centralizar la discusion en el limite de la edad en la cual una persona
menor de edad debe ser castigada, corresponde discutir medidas reales y concretas
de politica criminal, para evitar un distractor mas del discurso punitivo.

El derecho penal de menores surge a partir de la relacion de los elementos -
derecho penal- y -menor edad-, y se configura como una especialidad del derecho
penal que pretende responder adecuadamente a las infracciones penales cometidas
por personas que no han alcanzado la madurez. Es por ello que la especialidad del
derecho de menores resultan singularmente relevantes en tanto que a partir de las
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mismas se justifica un proceso asimismo especial a través del cual la denominada -
garantia penal- pueda efectivamente cumplirse adecuadamente.

De ahi, que el objetivo consiste en investigar analiticamente en efecto el
derecho penal de menores justifica un proceso especial, radicalmente diferenciado
del proceso penal de adultos, se abordara previamente, el andlisis de aquellos
rasgos del derecho penal de menores que permiten distinguirlo del derecho penal de
adultos.

Para ello tendremos en cuenta a diversos ordenamientos como la
Constitucion, la Ley Federal de Justicia Para Adolescentes (publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 27 de diciembre de 2012), en la cual se regula la
responsabilidad penal de los menores, asimismo las disposiciones constitucionales,
internacionales y penales que forman la materia. De una y otras disposiciones debe
ponerse de manifiesto, aunque tempranamente, que conjugan en Sus textos
disposiciones propias de derecho sustantivo con otras, a menudo acentuadas con un
criterio propiamente procesal. Esta situacion propicia que, quizas con una frecuencia
excesiva, el derecho penal de menores y su correlativo proceso se confundan.

La estructura de este nuevo sistema normativo, tiene su origen en las

propuestas del modelo de Derecho penal juvenil sugerido por las Naciones Unidas
en los diversos textos internacionales, asi como el estilo de las transformaciones
legislativas que se han forjado en las legislaciones comparadas, permite presagiar
las caracteristicas que ostentara este nuevo sistema.
Sin embargo, creemos que esta transformacion se inicia propiamente a partir de la
reforma, que sin duda, estd entre las modificaciones legales de mayor
trascendencia, pues a fin de cumplir con los compromisos derivados de la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio que datan de mil novecientos noventa, y
garantizar su efectiva aplicacion, sentd las bases para la creacion de un nuevo
sistema integral de justicia para adolescentes acusados de la comisién de una
conducta tipificada como delito por las leyes penales. Este nuevo sistema se
caracteriza por su concordancia con los principios y el respeto a los derechos
fundamentales de los adolescentes en la situacion mencionada.

Por consiguiente Maria Carmen GOmez Rivero, considera que son dos los

aspectos que constituyen el punto de partida para el disefio de este nuevo modelo.
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Ellos son, concretamente, los dmbitos -material y personal- de aplicacion y las
consecuencias juridicas de la intervencion penal.®’

Deducimos que se trata de los extremos que marcan el comienzo y el fin de la
maquinaria penal. El primero, marca el punto de arranque en tanto que el segundo,
establece los limites cuantitativos y cualitativos con los que se despliega.

De este modo, advertimos que se puede observar y comprender que
avanzamos solo formalmente en el disefio del modelo penal mexicano de un modo
mucho mas claro, las diferencias normativas entre el viejo “Régimen Penal de la
Minoridad” de corte netamente paternalista y el vigente “Sistema de Responsabilidad
Penal Juvenil” inspirado en la normativa internacional o doctrina de la proteccion
integral y el garantismo procesal del menor.

En cuanto al ambito de aplicacion material debera sujetarse al principio de
legalidad penal en forma estricta, abandonando por completo cualquier posibilidad
de intervenir en razon de circunstancias que no constituyan ilicitos expresamente
tipificados por el Cédigo Penal. Es decir, deberan desaparecer las categorias de
riesgo, abandono, peligro moral o material o0 sus versiones recicladas
terminolégicamente de vulnerabilidad o disfuncion familiar.

Tal como ha indicado George Fletcher, la doctrina especializada, deberia
establecer dispositivos que reduzcan la intervencion penal, mediante la
despenalizacion o descriminalizacion en el plano legal de los delitos imprudentes, las
faltas o contravenciones y demas ilicitos de escasa importancia (bagatela) sobre la
base de variables tales como la cuantia del perjuicio, habitualidad, lesion de otros
bienes juridicos, etcétera y teniendo especial consideracion de las caracteristicas
criminolégicas de la delincuencia juvenil.%8

Situacion, que nos parece hasta cierto punto positiva, la posibilidad de crear
un catalogo autonomo de infracciones determinadas y especificas, susceptibles de
ser cometidas por personas menores de edad, por mas que esta solucién aparezca

en la actualidad como una utopia de dificil realizacion, podria ser el camino a

67 Gomez Rivero, Maria Carmen, “La nueva responsabilidad penal del menor: las
Leyes Organicas 5/2000 y 7/2000”. Espafia. Revista Penal, N° 9, 2002. p. 3.

%8 Fletcher, George P., Conceptos Basicos de Derecho Penal, Prélogo, traduccion
y notas de Francisco Mufoz Conde, , Valencia, Ed. Tirant lo Blanch. 1997, pp.
17-21
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clarificar el derecho especial de los menores, y empezar a deslindarlo del derecho
penal de adultos.

El cuanto al ambito de aplicacién personal, el marco juridico del menor en el
Derecho Mexicano, establecid diferentes fronteras de edad, con regimenes juridicos
diferenciados. El limite de edad minima ha sido objeto de discrepancias por parte de
algunos autores que proponen bajarlo a los dieciséis afios, ya que actualmente se
sefala que es a los dieciocho afios.

La opinion mayoritaria coincide en el limite de los catorce afios, concuerda
con el criterio adoptado por la mayoria de las legislaciones comparadas, tanto en el
ambito europeo como latinoamericano. Los nifios por debajo de este umbral minimo
no podran ser objeto de ningun tipo de intervencion penal, son inimputables
absolutos, por lo que deberan ser derivados al sistema administrativo de proteccion
previsto en la Ley Federal de Justicia para Adolescentes.

Los mayores de catorce y menores de dieciocho, seran considerados
plenamente imputables y responsables. Seran, en definitiva, los principales
destinatarios del futuro sistema de responsabilidad penal juvenil. Desde luego, esta
responsabilidad sera distinta a la que se exige a un adulto pues adquirird un caracter
primordial la intervencion de naturaleza educativa fundada en criterios preventivos
especiales. Ello teniendo en cuenta que la madurez no se alcanza de un dia para el
otro sino que se trata mas bien de un proceso evolutivo de caracter gradual.

Con relacion a las consecuencias juridicas debera aumentarse el catalogo
diferenciado de sanciones penales juveniles que sefiala la Ley Federal de Justicia
para Adolescentes, en su articulo 113, que establece las medidas de internamiento
cuando un menor incurra en los siguientes delitos: terrorismo, contra la salud,
ataques a las vias de comunicacién, violacion, asalto en carreteras o caminos,
lesiones, homicidio, secuestro, trafico de menores, robo, uso, acopio, portacion e
introduccion de armas de fuego de uso exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza
Aérea, robo de hidrocarburos.

Como se advierte, dicha legislacién de adolescentes, acude supletoriamente a
las disposiciones de diversas leyes federales como el Cédigo Penal federal, La Ley
General de Salud, Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de
Secuestro y la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, que aportan las

descripciones legales de los comportamientos que castiga el estado con sancién
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privativa de libertad y que evidentemente es la base punitiva de la citada ley de
adolescentes.

Es necesario dejar en claro, que entendemos que exista confusion sobre la
penalizacién, puesto que si la finalidad es que haya sanciones -que contravienen el
principio de la inimputabilidad-, que se deben aplicar a los menores infractores, y
gue son tomadas del concepto de peligrosidad del cédigo penal, como una forma de
suplentoriedad a la justicia de menores, que es evidentemente lo que confunde con
el derecho penal. Esta claro que no existird una medida sefialada para cada delito —
como sucede en el Derecho penal de adultos- sino una enumeracién general de las
mismas. De manera tal que, con cierta flexibilidad, el juez de menores pueda elegir
aquella que resulte mas adecuada para cada caso concreto.

Tal como se encuentra previsto en los textos internacionales, las
consecuencias pueden extenderse, desde la simple advertencia o0 amonestacion
hasta la privacion de libertad en institutos especializados, incluyendo por ejemplo,
sanciones como la libertad asistida, la semilibertad, la obligacion de reparar el dafio,
la prestacion de servicios en favor de la comunidad, tratamiento ambulatorio, prision
domiciliaria.

Es por ello, que llegamos a concluir, que existe una confusion que amerita
replantear en forma urgente las bases de un derecho penal juvenil acorde a un
estado constitucional de Derecho. Sin embargo, es importante no alimentar falsas
expectativas en el poder de transformacion de las leyes, maxime cuando se trata de
normas de naturaleza penal. Es decir, la construccion de un nuevo sistema de
justicia penal juvenil adecuado a los estandares internacionales de ningin modo
significara una especie de remedio que permita terminar con los factores que llevan
a nuestros joévenes a delinquir.

La transformacién juridica debera ir acompafada por el disefio y
reforzamiento de las politicas sociales —con respaldo presupuestario suficiente- que
permitan igualar las oportunidades de miles de nifios y adolescentes pobres,
mediante la creacibn de empleo, la ampliacion de la oferta educativa y el
fortalecimiento de los mecanismos de integracion. No debe olvidarse esto cuando se
construya el Derecho penal juvenil del futuro. El déficit social o las situaciones de
vulneracion de derechos econémicos no pueden ser eliminados magicamente con

los medios que pone a disposicién el poder punitivo del estado.
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1.2.3.1. Latrascendencia juridica de la edad en el derecho penal.

A lo largo de la historia no ha existido un concepto de menor unitario, que
unifique los criterios de aplicacion las diversas legislaciones. Cruz y Cruz afirma con
su experiencia que en cada civilizacién y cada época han decidido sus propios
criterios para la determinacion de la minoria de edad®®.

Lo que resulta evidente, dado que cada sociedad tiene una composicion
cultural, que determina el comportamiento de las diversas capas poblacionales, en
particular la de los menores de edad, infractores de la ley.

En consecuencia, en el terreno juridico no habia existido, sino hasta en la
actualidad un criterio general para determinar la edad a partir de la cual un individuo
es responsable penalmente, como lo afirma Vitoria Pérez’°.

Lo cual es parcialmente correcto, puesto que si bien existe en la actualidad
una abundante doctrina, por tratarse de un tema de actualidad, también en épocas
pasadas este tema se analizo, proponiendo edades que hoy consideramos frontera.

Recordemos, al respecto, que ambos autores Cruz Cruz y Pérez, son
acertados doctrinalmente, postura que compartimos, ya que la minoria de edad
penal es un concepto abstracto y que difiere en amplitud de otras categorias, como
la minoria de edad a efectos civiles, que ya precisamos con anterioridad. En este
sentido, se deduce desde el punto de vista cientifico de la minoridad penal, que esta
constituida por el periodo de edad correspondiente a la primera etapa de vida del
hombre y en el que, por falta de elementos substanciales sobre los que se sustenta
la imputabilidad, no es considerado capaz de derecho penal. La menor edad, pues
constituye una causa de inimputabilidad.

Es esencial, no obstante, establecer una concrecién terminologica y
semantica si se quiere, en relacion con los conceptos de nifio, menor y joven, y ello
con el fin de poder seguir la hipotesis de trabajo de nuestro estudio con una mayor
claridad. A estos efectos, la Real Academia espafiola establece que aun cuando
pudieran parecer sinénimos los términos “joven infractor’ y “menor delincuente”,

ambos conceptos son, en puridad, diferentes. De ahi que, en adelante, toda vez que

% Cruz y Cruz, Elba. “La edad penal”, en Cuadernos de Politica Criminal, NiUmero
77, Madrid. Edersa, 2002, p. 457.
0 Pérez Vitoria, Octavio: La Minoria penal., Barcelona, Bosch. 1940, p. 9.
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se haga referencia al concepto de menor en general, deberdn entenderse
englobadas todas las categorias: infante, nifio, menor, adolescente, joven.’*

Para establecer una comparativa entre nuestros actuales conceptos, es
preciso definir cada una de las diferentes categorias expuestas indica los siguientes
significados para las voces correspondientes a: a). Nifio: “Que tiene pocos afios”,
“‘que esta en la nifiez”; b). Nifiez: “Periodo de la vida humana, que se extiende desde
el nacimiento a la pubertad”; c). Pubertad: “Primera fase de la adolescencia, en la
cual se producen las modificaciones propias del paso de la infancia a la edad
adulta”; d). Adolescencia: “Edad que sucede a la nifiez y que transcurre desde la
pubertad hasta el completo desarrollo del organismo”. Otra categoria, que nos
proporciona dicha Institucién Académica es en atencién a la frontera de la edad: 1).
Infante: “Nifio que aun no ha llegado a la edad de siete afnos”. 2). Menor edad: “La
de la persona que no ha llegado a la mayor edad”; 4). Mayor edad: “Aquella que,
segun la ley, ha de tener una persona para poder disponer de si, gobernar su
hacienda, etc.”; 5). Adolescente: “Que esta en la adolescencia”. Véase adolescencia
supra; 6). Joven: “De poca edad’, “persona que esta en la juventud”; 7). Juventud:
“‘Edad que se situa entre la infancia y la edad adulta”.

La importancia de la minoria de edad penal radica, en todo caso, en la
determinacion de la imputabilidad penal, segun Martinez Gonzéalez, considerandose
la edad como una circunstancia modificativa de la misma.’?

Es evidente que la evolucion penal del concepto que implica la minoria de
edad, apegado a la imputabilidad, como elemento de la teoria del delito, apenas se
inicia mediante conceptualizaciones inacabadas, y ampliamente perfectibles, a pesar
de la amplia evolucion que retomamos de la propuesta romana, el proceso es lento.

Pero este criterio no se asienta y estabiliza juridicamente hasta la codificacion
en la etapa decimonodnica. Al respecto, tal y como afirma Pérez Vitoria, “la
apreciacion de la minoria de edad, como causa de exencion o modificativa de la
responsabilidad, no ha tenido lugar, de una manera rigurosa y cientifica, hasta
mediado el siglo XIX"”3 Por lo tanto, sera dificil establecer una edad concreta de la

minoria de edad penal con anterioridad a tal periodo histérico.

1 Ibidem. Nota 15. Consultada el dia 25 de marzo de 2014

2 Martinez Gonzalez, M2.l. “La minoria de edad penal”, en Cuadernos de Politica
Criminal, Namero 20, Edersa, Madrid, 1983, p. 399.

3 |bidem. p. 29. Nota 70
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Por otro lado, desde un punto de vista genérico, sirven otro tipo de
diferenciaciones pues, como afirmara Antén Oneca, en la vida del hombre pueden
distinguirse cuatro periodos en orden a la responsabilidad criminal: La infancia, o
periodo de irresponsabilidad absoluta; la adolescencia donde la responsabilidad
penal normalmente es atenuada; la mayor edad o etapa de responsabilidad plena; vy,
por ultimo, la vejez donde la responsabilidad es dudosa.’

Como se advierte, no hemos encontrado la soluciobn para determinar la
madurez o discernimiento del menor, es por consiguiente que la doctrina, ha
utilizado, hasta la fecha, de manera reiterada al derecho para establecer las frontera
de la edad, es decir, se aplica criterios politicos, concediendo al legislador la facultad
de establecer de manera utilitaria, lo que en la realidad, no podemos resolver.

Asi las cosas, el derecho penal de menores se enmarca en una doble
condicion: la edad de los sujetos para los que se concibe y, adicionalmente, la
consideracion que politica y juridicamente se tenga hacia dichos sujetos.

El primero de los elementos, la edad, permite explicar el fundamento de la
existencia de un derecho penal que presenta determinadas especialidades, a la par
gue delimita el ambito subjetivo sobre el que dichas especialidades deben tener
vigencia.

El segundo elemento, el tratamiento que deba dispensarse a los sujetos a
guienes deba aplicarse el derecho penal de menores, cobra especial relevancia en
tanto que, en virtud de lo dispuesto en los textos internacionales relativos a la
materia, existen criterios que, con vocacion uniformadora, pretenden establecer las
principales lineas de la actuacion de los estados en lo relativo a los menores de
edad.

Una vez que los elementos que conforman la base del derecho de menores
se hayan podido, en mayor o menor medida, precisar, procedera el analisis, ya en el
terreno de la concreta legislacion de menores, dirigido a averiguar cuales son los
aspectos que distinguen el derecho penal de menores del derecho penal ordinario o
de adultos.

Para caracterizar el derecho de menores debe acudirse, sin duda, al concepto
de menor, que no solo es el eje en torno al que giran las especialidades que se irdn

separando sino primordialmente su propia razén de ser.

4 Antdn Oneca, J. Derecho penal. 22 Ed. Madrid. Akaylure. 1986, p. 314.
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Es inevitable, para definir adecuadamente qué es la minoria de edad, referirse
al fundamento de su existencia, o en otras palabras, a las principales razones que
aproximan a su especial consideracion. Resultado de ello es lo que Ferrajoli llama "el
modelo garantista de la democracia constitucional”, que aporta cambios
estructurales, tanto en la perspectiva del derecho, como en la de la democracia
politica. Esto se debe a que la rigida consagracion normativa de los derechos
fundamentales aporta una nueva dimension sustancial, que no formaba parte ni de
la realidad positiva ni, obviamente, del imaginario del jurista del positivismo
formalista.”™

De tal manera que la conceptualizacion de la minoria de edad, no es un
proceso sencillo, sino un tanto sistematico, apegado por necesidad politica, a
ubicarlo en un proceso de tipo normativista, que haga énfasis en los derechos
fundamentales de esa capa de sujetos.

Asi las cosas, la minoria de edad, sostiene E. Kant "es una actitud que toma
el hombre, en la cual es incapaz de usar su entendimiento sin la direccion de otro.
La minoria de edad es la falta de decisiéon y animo de ser independiente”.”®

La minoria de edad sefala el positivista, supone estar bajo la incapacidad de
servirse de nuestro propio entendimiento, es entonces, verse subordinado a ser
guiado por el entendimiento de algun otro u otra; ese otro que cotidianamente puede
ser encarnado por: el padre, la maestra, el sacerdote, la psiquiatra, el columnista del
periddico, el noticiario, la historia oficial nacional etc.

A efectos de situar la cuestion, resulta necesario e ilustrativo acudir al derecho
civil, Arnau Moya sostiene que la edad se asocia con la capacidad del individuo en
su actuar frente al derecho y determina el estado civil de la persona. Los conceptos -
mayor edad y -menor de edad- expresan, respectivamente, los estados civiles en los
gue la capacidad de obrar es plena o limitada.”’

El derecho civil utiliza las fronteras de la edad —no soélo las que delimitan la

mayor y la menor edad, sino otras a las que se asocian, asimismo, distintos niveles

> Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Traducciéon de
Perfecto Andrés lbafiez y Andrea Greppi. Editorial Trotta, S A. Roma-Bari.
Italia. Cuarta Edicion. 2004. p. 10

6 Kant, Emmanuel. ¢ Qué es la llustracién? Espafia. Editorial Alianza. 2004. p. 15

7 Arnau Moya, Federico. Lecciones de Derecho Civil I. Edit. Publicaciones de la
Universidad Jaime |. Espafia. Servei de Comunicacién y Publicaciones. 2008.
p. 14
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de capacidad— porque entiendo que es preciso atender al desarrollo de la persona,
tanto fisico como psiquico, en el momento de definir la relacion de dicha persona
con el mundo juridico. La minoria de edad constituye pues, genéricamente, aquella
franja de la vida de una persona durante la cual se considera que, por carecer de
plena madurez, no puede ejercer con plenitud los derechos que tiene reconocidos ni
ser, correlativamente, sujeto de algunas obligaciones.

Mucho se ha discutido en torno a la minoria de edad, a grado tal que ya en el
derecho romano se les clasific6 con fines de caracter civil, en infantes, impuberes y
menores, fincando asi las bases de la llamada Capacidad de Ejercicio y de la
imputabilidad, como lo cita Eugene Petit. En el antiguo derecho romano, como ya lo
precisamos precedentemente en el capitulo primero, encontramos que los menores
de siete afios eran incapaces de tener intencion criminal, careciendo de
responsabilidad penal; entre los siete afios y la edad de la pubertad (alrededor de los
once afos), la responsabilidad era determinada por los tribunales y en caso de
comprobarse, los jovenes independientemente de su edad, eran sometidos a las
mismas leyes que los adultos. "

El derecho ha sido de siempre un instrumento para regular el comportamiento
del menor, sin duda, acentuando sus principios y concepto, mayormente desde la
Optica del derecho civil.

Por su parte, Mortimer afirma que el derecho canodnico establece como
inimputables a los menores de siete afos, y de esta edad a los catorce afios
sostiene una responsabilidad dudosa que dependera del grado de malicia presente
en la comision del hecho delictuoso. El papa Gregorio IX dictaminé que al menor
impuber se le aplicarian penas atenuadas; y no podemos omitir la encomiable labor
del papa Clemente XlI, que en 1704 fundd el novedoso Hospicio de San Miguel
destinado al tratamiento correccional de menores delincuentes, utilizando criterios
educativos y de proteccion.”

Sabido es de histérico, que la religion ha jugado un papel importante en la
regulacion de menores, tratando de incidir en la proteccion del nifio, inclusive

indirectamente proponiendo un modelo tutelarista, que resguarde no so6lo en sus

8 Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano. 232 Ediciéon. México.
Editorial Porraa. 2007, p. 124.

® Mortimer, Robert C., Canon Law, Berkeley USA., U. of California Press, 1953.
p. 23
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derechos subjetivos, sino institucionales, donde la sociedad se preocupe por su
integridad desde el concepto el interés mas humanitariamente a los menores,

Desde hace mucho tiempo se ha pretendido de una u otra forma proporcionar
una situacion penal diferente a los menores de edad, sin embargo, resulta oportuno
transcribir la aclaracion que al respecto emite el doctor Héctor Solis Quiroga: “Es
mucho mas tarde cuando comienzan los antecedentes del trato moderno de los
menores, tan adelantado y acertado, pero que aun no nos satisface porque no ha
demostrado su plena efectividad.8°

Dado que, si bien es cierto, ya vemos un avance sustancial, tampoco
podemos afirmar, que haya una revolucién doctrinal respecto a la investigacién
sobre menores infractores.

El derecho de menores constituye ya en la actualidad, como afirma el
investigador Garcia Ramirez, una rama sumamente joven organizada e
independiente de aquélla que le dio origen, el derecho penal.?!

Por ello es que debemos deducir, si al menor de edad, lo debemos considerar
como un sujeto de atencién especial, 0 seguimos juzgandolo bajo la 6ptica del
derecho penal.

Consideramos que aun existen varios aspectos que aclarar, para que de esta
manera quede debidamente consolidada su autonomia y surta los efectos amplios

en la regulacion y control de la delincuencia juvenil se requieren.

1.2.3.2. Derecho de la minoridad

El disefio de las actuales leyes de justicia para menores gira en torno a
nuevos paradigmas como lo son la autonomia del derecho del menor con respecto al
derecho penal y desde luego el modelo garantista, si bien la afirmacion de esta
autonomia no es algo nuevo, si cobra mayor relevancia a partir de la creacion de la

Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.82

80 Solis Quiroga, Héctor, “Historia de los tribunales para Menores”, afio XXVIII,
nam. 6. México, Criminalia, 1962, p. 613.

81 Garcia Ramirez, Sergio, Cuestiones criminoldgicas y penales contemporaneas
(estupefacientes y psicotropicos, aborto, sanciones, menores infractores),
México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1982, pp. 238-243.

82 Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. El articulo 40.3, de la prevé
la obligacion de los Estados Partes de “promover el establecimiento de leyes,
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Se pretende, transformar el modelo tutelarista, por un concepto en el cual, se
apliquen los derechos fundamentales de los ciudadanos, en particular del campo de
los menores de edad, por ello, advertimos, que tienen que influir en este nuevo
enfoque, las leyes y tratados internacionales que privilegian el interés superior del
menor.

Desde la década de los sesenta ya se pugnaba por un derecho de menores o
minoridad, no obstante los argumentos de la separacion no eran los mas adecuados,
tendencia que vemos ejemplificado en la afirmacion de Gonzalez del Solar quien
sefala que: “Los hallazgos de la ciencia demostraron que ya no era posible que
padres y maestros trataran al nifio y al adolescente como adultos de menor talla, por
su parte, los legisladores habian reconocido en el menor su disminuida compresion y
habian erigido como Unica defensa la consagracion juridica de su incapacidad sin
tomar en cuenta que ésta estaba inseparable en un mundo propio que requeria
integral defensa".®

Resulta evidente, que la filosofia del comportamiento social, nos muestra
diversas maneras de formar a nuestros hijos, y a los menores en general, es
ciertamente, una época en donde se manejan mayormente diversos perjuicios y
ataduras, que no permiten el ejercicio de derechos y libertades, pareciera ser que el
menor tiene un caracter de objeto y este es propiedad de sus padres, quiénes tiene
todo el derecho de instruirlo, como mejor parezca a su moral y buenas costumbres.

Sobre este tema Garcia Ramirez sefiala que el derecho correccional de
menores infractores es un feliz desarrollo del derecho penal que gradualmente ha
conquistado autonomia.®

Sin embargo, advertimos que aun cuando se hace el intento de la exclusion
de los menores de edad, aun se siguen utilizando de manera indirecta criterios
penales, como la teoria de la culpa, para apoyarnos en la posibilidad de declara

imputable o inimputable al menor infractor.

procedimientos, autoridades e instituciones para los de quienes se alegue que
han infringido la leyes penales.

8 |bidem. p. 85.

84 Garcia Ramirez, Sergio, “Exposicion sobre el proyecto de Ley de los Consejos
Tutelares”, citado por Olga Islas De Gonzalez Mariscal y Carbonell, Miguel,
Constitucion y justicia para adolescentes, UNAM-IIJ, México, 2007, p. 85.
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Olga Islas expone que la exclusion de los menores del derecho sancionador
reservado a los adultos ha sido precisa en todos los paises, “ya que primero, se
atenuaron las penas para los menores, se les excluyo del rigor de la pena, luego se
les eximi6 de la pena ordinaria y se dispusieron para ello penas especiales, mas
benignas, tenues penas; finalmente, se les sacé del derecho penal".8

Garcia Ramirez comenta que un siglo atras se proclamé que los menores de
edad habian egresado para siempre del Derecho Penal, esta salida, por la via de la
inimputabilidad -o mejor dicho, de una decisién de politica penal excluyente a los
menores del imperio de la ley punitiva, con todas sus consecuencias-, permitio
construir un sistema normativo y organico ad hoc dotado de categorias e
instituciones propias.®

Sin duda, los derechos de los menores han sido incorporados de manera
reciente a los textos constitucionales. Tradicionalmente, el tema de los menores de
edad se ha ubicado en el terreno del derecho privado, ya que su regulacion estaba
incluida en las disposiciones del derecho civilLb como ya lo comentamos
precedentemente. De hecho, aunque en términos generales la legislacion sobre
menores comienza a surgir a principios del siglo XX, pero es hasta hace pocos afios
cuando el tema alcanza rango constitucional, no tanto por la vision de estado, sino
por la influencia doctrinal y de la transformacion del derecho internacional.

Sobre este tema sefiala Eugenio Raul Zaffaroni que en el curso del siglo XX
se configuré un derecho del menor (en sentido objetivo) de discutible autonomia
cientifica, “pero lo cierto es que en varios paises se ha codificado en un Unico cuerpo
legal.®’

Como puede observarse, el derecho de menores entrafia varias diferencias
con el Derecho Penal, como lo son sus objetivos, que son alcanzados mediante el

uso de mecanismo similares entre si -pero con diferencias en sus fines- como lo es

8 |bidem, p. 87 Nota 84.

8 Garcia Ramirez, Sergio, “Jurisdiccion para menores de edad que infringen la
ley penal. Criterios de la jurisdiccidon interamericana y reforma constitucional.”
en Gutiérrez Contreras, Juan Carlos (coord.), Derechos Humanos de los nifios,
nifias y adolescentes, Programa de Cooperacién sobre Derechos Humanos de
la Comisién Europea- Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 2006.
pp.59-60.

87 Zzaffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte General, 62 ed.,
Editar, Buenos Aires, Tomo |. 1988, p.104.
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el caso de las medidas que se aplican a los menores que realizan conductas tipicas
las cuales no son consideradas como penas.

Por su parte Rodriguez Manzanera, sefiala que la legislacion penal y la
legislacion de menores se distinguen claramente en su contenido; asimismo, el
Derecho del Menor y el Derecho Penal gozan de autonomia y, por tanto son
diferentes; adicionalmente, sefala objetivos distintos para ambas legislaciones al
considerar que la penal tutela bienes juridicos en vista a prevenir futuras conductas
lesivas de los mismos en forma socialmente intolerable, mientras que la de menores
procura la tutela del menor mismo, siendo ésta su manera de proveer a la seguridad
juridica.t®

Regresando al punto de partida, reconocemos que existe un derecho minoril 0
derecho de menores autonomo y diferente, que por su misma naturaleza, tiende a
ser protector, tutelar y garantizador de derechos, tal como lo afirman los
instrumentos de Naciones Unidas y lo confirma la mas correcta doctrina. Este
derecho se ha ido construyendo a partir de las normas internacionales, varias de
ellas adoptadas vy ratificadas por nuestro pais, han sido parte de la modificacion de
las bases constitucionales, la diversa legislacion nacional y la interpretacion que ha
hecho la autoridad para menores.

No obstante la controversia en torno a su autonomia, la separacion del
derecho de menores del penal como se desprende de las anteriores afirmaciones es
una realidad, la cual vemos plasmada en la reforma del articulo 18 constitucional, en
la legislacion local, asi como en la creacion de la Ley Federal de Justicia para

Adolescentes.

1.2.4. El Limite inferior y superior de la minoria de edad.

La determinacion de una edad cronoldgica fija como punto, a partir del cual se
espera de todos los nifios un sentido de responsabilidad adulta, incluso dentro de un
marco cultural especifico, es necesariamente una medida arbitraria, aunque quizas
para que la estructura legal proteja a los nifios de menor edad de la plena aplicacién

de la ley penal y de las sanciones que conlleva, estariamos todos de acuerdo en que

8 |bidem. p. 365. Nota 37
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existe una edad debajo de la cual se es absolutamente inimputable, no puede existir
el mas minimo juicio de reproche, no puede haber reaccion penal ni forma alguna de
juicio o intervencion.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio no determina una edad inferior,
pero sefala que:
"Art. 4°.- Los estados partes tomaran las medidas apropiadas para
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificas para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de
haber infringido esas leyes, y en particular: a).- el establecimiento de una
edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen
capacidad para infringir las leyes. b).- siempre que sea apropiado y
deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos nifilos sin recurrir a
procedimientos judiciales en el entendimiento de que se respetaran

plenamente los derechos humanos y las garantias legales”.

No obstante, hay que lamentar que el legislador no haya fijado de manera
oportuna, amplia y concretamente el limite de la minoria de edad penal, es decir, el
limite por debajo del cual el derecho penal no seria aplicable aunque se hubiera
infringido un precepto legal. Que tengamos que recurrir a los compromisos de
firmados por México al ratificar, la Convencién sobre los Derechos del Nifio.?° En su
articulo 40-3-a, que exige a los estados partes “el establecimiento de una edad
minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales”. No fija una edad minima, dejando a los estados una
relativa libertad que se inscribe, a fin de cuentas, en el marco de los trabajos de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, es precisamente en ese punto donde los
diversos paises, empiezan a proponer cambios; las Reglas de Beijing para la
administracion de la justicia de menores, indican que el limite de la minoria de edad

penal “no deberd fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las

89 |bidem. articulo 40-3. Nota 3.
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circunstancias que acomparian a la madurez emocional, mental e intelectual”® del
menor, segun el articulo 4-1.

De tal manera que en México, la edad minima a efectos de responsabilidad
penal era muy variable en funcién de factores historicos y culturales. El enfoque
moderno consiste en examinar si los nifios pueden hacer honor a los elementos
morales y sicoldgicos de responsabilidad penal; es decir, si podia considerarse al
nifio, en virtud de su discernimiento y comprension individuales, responsable de un
comportamiento esencialmente antisocial. Si el comienzo de la mayoria de edad
penal se fija a una edad demasiado temprana o si no se establece edad minima
alguna, el concepto de responsabilidad perderia todo sentido. En general, existe una
estrecha relaciébn entre el concepto de responsabilidad que dimana del
comportamiento delictivo o criminal y otros derechos y responsabilidades sociales
(como el estado civil, la mayoria de edad a efectos civiles, etc.).

Por consiguiente, es necesario que se hagan esfuerzos para convenir en una
edad minima razonable que pueda aplicarse a nivel internacional. No obstante
puede considerarse que en México esta edad, se estableci6 de manera formal y
utilitarista, con motivo de la reforma penal publicada en el diario oficial de la
Federacion el 12 de diciembre de 2005, al modifico el texto del Pacto Federal para
establecer ahora y unificar en toda la republica la edad penal minima de 18 afios y
para crear una modalidad nueva, antes inexistente en el texto constitucional y que
resulta ser mas apegada a las realidades bioldgicas, antropoldgicas, fisiologicas y
socioldgicas del ser humano. Asi, se reconocio a la adolescencia como un estado
del ser humano generalmente caracterizado por la edad comprendida entre los 12 y
los 18 afios.

En ese entendido, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reformo el articulo 18, para quedar en los siguientes términos:

"Art. 18.- Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la
extincion de las penas y estaran completamente separados”.

"La Federacion, los Estados y el Distrito Federal estableceran, en el

ambito de sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia

% Las Reglas de Beijing. Asamblea General de las Naciones Unidas. articulo 4-1.
p. 6. http://www2.ohchr.org/spanish/law/reglas_beijing.htm. Consultada el 25 de
Marzo de 2014
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gue sera aplicable a quienes se atribuya la realizacion de una conducta
tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce afos
cumplidos y menos de dieciocho afios de edad, en el que se garanticen
los derechos fundamentales que reconoce esta Constitucién para todo
individuo, asi como aquellos derechos especificos que por su condicion
de personas en desarrollo les han sido reconocidos. Las personas
menores de doce afios que hayan realizado una conducta prevista como

delito en la ley, solo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social".

Con lo anterior, desde mi perspectiva, surgieron no solo nuevas situaciones
constitucionales y derechos fundamentales, sino una nueva ideologia en materia de
sancion o infraccion de conductas ya que la adolescencia y el Derecho Penal
aparecen ahora como temas especiales que han provocado la necesidad de crear
una jurisdiccion especial a la que el texto constitucional denomina sistema integral
de justicia.

Como podemos observar el limite inferior de la menor edad no presenta
mayores problemas, y especifica que hasta cierta edad no puede haber forma
alguna de responsabilidad. Sin embargo el problema lo plantea el limite superior, y la
discusion principia desde la pregunta sobre si realmente debe existir este limite. Asi
como hemos mencionado la necesidad de fijar una edad inferior, es también
indispensable reconocer una edad superior, en la que principia la plena

responsabilidad penal.

1.2.5. Larelevancia juridica de la edad en el derecho penal de menores.

Para caracterizar el derecho de menores debe acudirse, sin duda, al concepto
de menor, que no solo es el eje en torno al que giran las especialidades que se iran
desgranando sino primordialmente su propia razon de ser. Es ineludible, para definir
adecuadamente qué es la minoria de edad, referirse al fundamento de su existencia,
0 en otras palabras, a las principales razones que abocan a su especial
consideracion.

Para efectos de ubicar la cuestion, puede resultar ilustrativo acudir al derecho
civil, donde la edad se asocia con la capacidad del individuo en su actuar frente al

derecho y determina un estado civil de la persona. Los conceptos “mayor edad” y
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“‘menor edad” expresan, respectivamente, los estados civiles en los que la capacidad
de obrar es plena o limitada.

La referencia al Derecho civil que se utiliza en este pasaje del texto es
deliberadamente sesgada. No se incluye la legislacion civil relativa a la proteccién de
los menores, fundamentalmente porque entendemos que la legislacion de proteccion
juridica del menor, comparte elementos propios del derecho civil con otros
pertenecientes al ambito administrativo.

Por tanto el derecho civil utiliza las fronteras de edad —no soélo las que
delimita la mayor y la menor edad, sino otras a las que se asocian, asimismo,
distintos niveles de capacidad— porque entiende que es preciso atender al
desarrollo de la persona, tanto fisico como psiquico, en el momento de definir la
relacion de dicha persona con el mundo juridico. La minoria de edad constituye
pues, genéricamente, aquella franja de la vida de una persona durante la cual se
considera que, por carecer de plena madurez, no puede ejercer con plenitud los
derechos que tiene reconocidos ni ser, correlativamente, sujeto de algunas
obligaciones.

Respecto a la nueva Legislacion de menores Gisbert Jorda, establece por lo
gue al derecho penal de menores se refiere, la prevision constitucional no se ha visto
satisfecha hasta la entrada en vigor de la reforma de diciembre de 2012, respecto al
articulo 18, pues hasta dicho momento, como es sabido, la mayoria de edad a
efectos penales ratifico sus fronteras y los derechos constitucionales.!

De lo expuesto pueden inferirse dos consideraciones. En primer lugar, que el
derecho admite la necesidad de reconocer una etapa vital en la que el individuo no
esta en condiciones de ejercer con plenitud sus derechos y obligaciones. Esta fase,
amparando la terminologia propia del derecho civil, como lo sefiala Galindo Garfias
se denomina minoria de edad, cuando juridicamente se alude al sujeto dotado de
representacion propia en el derecho. En segundo lugar, que el concepto menor
edad, no es necesariamente uniforme en todas las ramas del ordenamiento juridico,
aun a pesar de los desvelos constitucionales en este sentido, debido, por una parte,
a la vaguedad del articulo 18 Constitucional, y por otra parte, a que seguramente, la

mayoria de edad no puede responder a las necesidades de todas y cada una de las

9 Gisbert Jorda, M. T. “Incidencias del nuevo Cédigo Penal en la legislacién de
menores” en Menores privados de libertad;, Madrid, Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial 1996, p. 101
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especialidades juridicas, de suerte que hubiera sido preferible una mayor concrecién
del &mbito de proyeccion del precepto, por ejemplo, indicando que dicha mayoria de
edad se fijaba tan sélo en relaciébn con el ejercicio de determinados derechos y
deberes de caracter publico.®?

Consideramos por consiguiente que el derecho penal de menores se enmarca
en una doble condicién: la edad de los sujetos para los que se concibe v,
adicionalmente, la consideracion que politica y juridicamente se tenga hacia dichos
sujetos.

El primero de los elementos, la edad, permite explicar el fundamento de la
existencia de un derecho penal que presenta determinadas especialidades, a la par
gue delimita el ambito subjetivo sobre el que dichas especialidades deben tener
vigencia.

El segundo elemento, el tratamiento que deba dispensarse a los sujetos a
guienes deba aplicarse el derecho penal de menores, cobra especial relevancia en
tanto que, en virtud de lo dispuesto en los textos internacionales relativos a la
materia, existen criterios que, con vocacion uniformadora, pretenden establecer las
principales lineas de la actuacion de los estados en lo relativo a los menores de
edad.

Una vez que los elementos que conforman la base del derecho de menores
se hayan podido, en mayor o menor medida, precisar, procedera el analisis, ya en el
terreno de la concreta legislacion de menores, dirigido a averiguar cuales son los
aspectos que distinguen el derecho penal de menores del derecho penal ordinario o
de adultos.

Para caracterizar el derecho de menores debe acudirse, sin duda, al concepto
de menor, que no solo es el eje en torno al que giran las especialidades que se iran
separando sino primordialmente su propia razén de ser.

Es inevitable, para definir adecuadamente qué es la minoria de edad, referirse
al fundamento de su existencia, o en otras palabras, a las principales razones que
abocan a su especial consideracion.

A efectos de situar la cuestion, puede resultar ilustrativo acudir al derecho
civil, donde la edad se asocia con la capacidad del individuo en su actuar frente al

derecho y determina el estado civil de la persona. Los conceptos -mayor edad y -

92 Galindo Garfias Ignacio. Derecho civil, Editorial Porrtia. México, 2009. p.409
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menor de edad- expresan, respectivamente, los estados civiles en los que la
capacidad de obrar es plena o limitada.

El derecho civil utiliza las fronteras de la edad —no sélo las que delimitan la
mayor y la menor edad, sino otras a las que se asocian, asimismo, distintos niveles
de capacidad— porque entiendo que es preciso atender al desarrollo de la persona,
tanto fisico como psiquico, en el momento de definir la relacion de dicha persona
con el mundo juridico. La minoria de edad constituye pues, genéricamente, aquella
franja de la vida de una persona durante la cual se considera que, por carecer de
plena madurez, no puede ejercer con plenitud los derechos que tiene reconocidos ni
ser, correlativamente, sujeto de algunas obligaciones.

Mucho se ha discutido en torno a la minoria de edad, a grado tal que ya en el
derecho romano se les clasificd con fines de caracter civil, en infantes, impuberes y
menores, fincando asi las bases de la llamada Capacidad de Ejercicio y de la
imputabilidad. En el antiguo derecho romano, como ya lo precisamos
precedentemente en el capitulo primero, encontramos que los menores de siete
afios eran incapaces de tener intencidn criminal, careciendo de responsabilidad
penal; entre los siete afios y la edad de la pubertad (alrededor de los once afos), la
responsabilidad era determinada por los tribunales y en caso de comprobarse, los
jovenes independientemente de su edad, eran sometidos a las mismas leyes que los
adultos.

El derecho ha sido de siempre un instrumento para regular el comportamiento
del menor, sin duda, acentuando sus principios y concepto, mayormente desde la
Optica del derecho civil.

Por su parte, Mortimer precisa que el derecho candnico establece como
inimputables a los menores de siete afios, y de esta edad a los catorce afios
sostiene una responsabilidad dudosa que dependera del grado de malicia presente
en la comision del hecho delictuoso. El papa Gregorio IX dictaminé que al menor
impuber se le aplicarian penas atenuadas; y no podemos omitir la encomiable labor
del papa Clemente XlI, que en 1704 fundd el novedoso Hospicio de San Miguel
destinado al tratamiento correccional de menores delincuentes, utilizando criterios

educativos y de proteccion®.

% |bidem. p. 92 Nota 79
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Sabido es de histérico, que la religion ha jugado un papel importante en la
regulacion de menores, tratando de incidir en la proteccion del nifio, inclusive
indirectamente proponiendo un modelo tutelarista, que resguarde no so6lo en sus
derechos subijetivos, sino institucionales, donde la sociedad se preocupe por su
integridad desde el concepto del interés mas humanitario hacia a los menores,

Desde hace mucho tiempo se ha pretendido de una u otra forma proporcionar
una situacion penal diferente a los menores de edad, sin embargo, resulta oportuno
transcribir la aclaracion que al respecto emite el doctor Héctor Solis Quiroga: “Es
mucho mas tarde cuando comienzan los antecedentes del trato moderno de los
menores, tan adelantado y acertado, pero que aun no nos satisface porque no ha
demostrado su plena efectividad®*.

El derecho de menores constituye ya en la actualidad, como afirma el
eminente investigador Garcia Ramirez, una rama sumamente joven organizada e
independiente de aquélla que le dio origen, el derecho penal.®®

De lo cual estamos de acuerdo, mas sin embargo, consideramos que aun
existen varios aspectos que aclarar, para que de esta manera quede debidamente
consolidada su autonomia y surta los efectos amplios en la regulacion y control de la
delincuencia juvenil se requieren.

Relevante es la edad, para ir conformando el derecho penal de menores, que
en nuestro pais fue a partir de 1857, cuando se determino que la edad minima para
el ejercicio de la ciudadania fue de 21 afios, sin embargo, se aceptaba que los
individuos casados podian adquirirla a los dieciocho afios. Es significativo que se
admitiera de manera formal la reduccion de la edad para ejercer la ciudadania con el
matrimonio; detras de esta disposicion esta el presupuesto, no de que el individuo se
hubiera emancipado de la tutela de los padres para adquirir responsabilidades
propias, las cuales podia adquirir por otros medios aun sin haberse casado, sino que
a través del matrimonio el individuo expresaba su conformidad con un modelo de
civilidad.

Por lo que al derecho penal de menores se refiere, la previsién constitucional
no se ha visto cumplida, como referente tenemos al primer Cédigo penal que rigié en

México, conocido como el Cdédigo Martinez de Castro de 1871, inspirado en la

9 |bidem. p. 615. Nota 80
% |bidem. p. 60. Nota 86
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doctrina clasica, estableciendo la edad y el discernimiento como bases para definir la
responsabilidad de los menores, declarando exento de responsabilidad al menor
hasta los nueve afios de edad; de los nueve a los catorce afios estaban sujetos a
dictamen pericial, hablandose de inimputabilidad condicionada a la prueba de
discernimiento; y de catorce a dieciocho afios se les consideraba con plena
responsabilidad, tal y como lo sefiala Solis Quiroga.®

Lo que nos muestra, que habia un interés sesgado, por proponer soluciones
hasta cierta edad con un principio juris et de jure, sin embargo, el gran error,
consideramos, fue hablar de discernimiento, es una cuestion muy dificill de
establecerse o determinarse, por su caracter subjetivo, del cual no existe un criterio
plenamente uniforme, para poder determinar la capacidad de discernimiento de los
sujetos.

José Angel Ceniceros y Luis Garrido han afirmado al respecto, que este
criterio ha sido abandonado por estéril por la ciencia penal actual, a la que no
interesa el grado de inteligencia del menor que delinque, sino precisar cual sea el
tratamiento adecuado para rehabilitarlo moralmente.®’

Respecto a la situaciéon de los menores infractores antes de la época del
general Porfirio Diaz, se les enviaba a la Céarcel General de Belén, y durante su
gobierno (1873-1911), se cred una institucion llamada Escuela Correccional, en la
gue permanecian los detenidos incomunicados por setenta y dos horas, término en
el cual el juez determinaba sobre su culpabilidad o inocencia; a los menores que ya
habian sido juzgados y a los cuales se les imponia la pena correspondiente de
acuerdo con la gravedad de su falta.

Resulta evidente, que no habia la mas minima diferenciacién ni sustantiva, ni
procesal, que implicara el reconocimiento de derechos necesarios para la seguridad
juridica de los detenidos, un derecho penal plenamente coercitivo. En este periodo
los menores eran juzgados por autoridades judiciales y se les imponian las mismas
penas que a los adultos, castigandoseles a trabajos forzados y en ocasiones eran
incluso remitidos a las Islas Marias, situacion que mas adelante se prohibié por

ordenes del propio general Porfirio Diaz en la ultima fase de su mandato.

% |bidem p. 29. Nota 17
97 Ceniceros, José Angel y Garrido, Luis, La delincuencia infantil en México,
México, Ediciones Botas, 1936, p. 18.

85



En el afio de 1908 se hicieron las primeras tentativas en México para el
nombramiento de jueces destinados exclusivamente a conocer de delitos de
menores de edad. Ramon Corral, a iniciativa del Ministerio de Justicia planted la
necesidad de crear Tribunales para Menores, bajo cuya jurisdiccién quedaria la
delincuencia juvenil. Circunstancia que apoyo el doctor Héctor Solis Quiroga bajo el
argumento que en Nueva York del éxito que tuvo la autoridad jurisdiccional, al
asumirse como un juez paternal, siempre preocupado por el bienestar de los
jovenes, por lo que se crearon los jueces paternales destinados exclusivamente a
conocer los actos ilegales cometidos por el menor de edad, abandonando
parcialmente el criterio del discernimiento.®®

En 1912, los licenciados Miguel S. Macedo y Victoriano Pimentel, al
dictaminar acerca de la iniciativa de 1908, recomendaron el establecimiento de una
institucion para sustraer a los menores de la represion penal y someterlos a la tutela
moral de la sociedad, proponiendo una reforma al Cédigo Penal de 1871, pero
conservando el criterio de discernimiento relacionado con la edad en cuanto a
responsabilidad de los menores y determinando excluir a los nifios entre nueve y
catorce afios, a menos que el acusador pudiera probar que se actué con
conocimiento de que se obraba mal al cometer el delito y la pena era entre un medio
y dos tercios menor a la que correspondia a los adultos. Al cumplir la mayoria de
dieciocho afnos, pasaba a la prision con los adultos si no habia cumplido su condena.

Queda claro, que hasta 1924, las intenciones del estado, eran Unicamente
controlar la cada vez mayor delincuencia de menores, sin embargo, solo intentos
administrativos, que como sefialamos con anterioridad, solo se trataba de aplicar a
los menores infractores una especie de reglas, todas acentuadas en el criterio penal
de adultos, aunque con un supuesto criterio administrativo proteccionista, afio en el
cual se funddé la primera Junta Federal de Proteccion a la Infancia, de poca
actuacion.

En 1926 se formula el primer proyecto para la fundaciéon de un Tribunal
Administrativo para Menores, a la vez que se expide a la vez el Reglamento para
Calificacion de los menores de edad, infractores de la ley en el Distrito Federal, de

donde nacié la iniciativa para la creacion de un Tribunal para Menores que se hizo

% |bidem. p. 48 Nota 17
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realidad el 9 de junio de 1928 junto con la Ley sobre Prevencion Social de la
Delincuencia Infantil también conocida como Ley Villa Michel, misma que
determinaba que los menores de quince afios no contraian responsabilidad criminal
por infracciones a las leyes penales, no debiendo ser perseguidos criminalmente ni
sometidos a proceso ante las autoridades judiciales, quedando bajo la proteccion
directa del estado, el cual, previo estudio del menor y la observacion del mismo,
dictaria las medidas conducentes a encauzar la educacion de los menores para
alejarlos de la delincuencia, quedando la patria potestad y su ejercicio, sujetos a las
modalidades dictadas por el poder publico. Es evidente el avance que en materia de
legislacion de menores representa esta Ley y es justo el calificativo que le otorga el
doctor Sergio Garcia Ramirez al referirse a ella como: la precursora y notable Ley
Villa Michel.®®

El efecto de dicha reforma, fue convertir al estado, en un sistema tutelarista,
gue situo al estado, en un modelo correccionalista, responsable del comportamiento
de menores, a los cuales debia reencauzar, mediante un proceso de adiestramiento
moral y educativo, que hoy consideramos, no fue la solucion al problema de la
delincuencia de menores.

Mas tarde, Romero Ramon en los codigos Penal y de Procedimientos, se
establecié que los Tribunales para Menores quedarian incorporados a la legislacion
penal de 1929, habida cuenta que se determind en dicha Legislacion que al menor
socialmente responsable de haber infringido una Ley, debera ser sometido al
tratamiento precisado precedentemente, responsabilizando al Tribunal para Menores
gue al efecto fue investido de facultades para imponer sanciones especiales, tales
como reclusion en establecimientos de educacion correccional, colonias agricolas,
libertad vigilada y otras analogas, y, finalmente, se promulgd el Cddigo Penal de
1931 que borré graves errores consumados por aquél.1%

Esta Codificacién Penal, suprime la aplicacion de sanciones a los menores,
considerandolos inimputables, sujetos a medidas tutelares, con fines orientadores y
educativos ampliando éstas a los menores de dieciocho afios que cometian

infracciones a las leyes penales. El estado planea a través de la norma juridica, una

% Garcia Ramirez, Sergio, Legislacion Penitenciaria y Correccional Comentada,
México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1978, p. 47

100 Romero, Ramén, “Tribunales para Menores, Revista Juridica Veracruzana, t.
XI, nim. 2, Veracruz. p. 47

87



sustitucion paternal, del menor infractor, quedando sujeto a las medidas que dicte la
autoridad en las Instituciones Tutelares.

El 22 de abril de 1941, se promulgé la Ley Organica y Normas del
Procedimiento de los Tribunales de Menores y sus Instituciones Auxiliares, para
conocer de todos los casos de menores que incurrian en infracciones sefialadas
como delitos en el Cédigo penal. Esta ley como lo sefiala Solis Quiroga, prohibia
castigos a base de maltrato y establecia para los estudios de los menores una
Seccién de Investigaciones y Proteccién, una Seccién Pedagogica, una Seccion
Médica y Psicolégica, una Seccién de Paidografia y un Departamento de Prevencion
Tutelar, con funciones de Policia Tutelar.0?

Es por ello, que como consecuencia de una mayor integracion de los jovenes
en la vida social, en 1969 durante el gobierno del presidente Gustavo Diaz Ordaz, el
20 de diciembre de 1968, envio la iniciativa al Congreso, para proponer la reforma
constitucional al articulo 34, a fin de que se otorgue la ciudadania a los jévenes
mexicanos al cumplir los 18 afios, misma que fue aprobada por el citado Organo
Legislativo y las Legislaturas de los Estados, publicada en el Diario Oficial el 22 del
diciembre de 1969.

La citada modificacion constitucional, proponia en su articulo 34, como lo
comenta Ignacio Galindo Garfias, en el sentido que el nuevo texto senala: “Son
ciudadanos de la Republica los varones y las mujeres que teniendo la calidad de
mexicanos retnan, ademas, los siguientes requisitos: |I. Haber cumplido 18 afios y II.
Tener un modo honesto de vivir".1%?

Siendo evidente, que se pone en actividad, la capacidad de goce y ejercicio
de una parte importante de la poblacion activa, que exigia desde luego, ser tomada
en cuenta, y validar el sentido democrético de nuestra Carta Magna. Esta reforma
indirectamente, se relaciona con los sucesos de 1968 y aunque no fue una demanda
del movimiento estudiantil, se consider6 que fue bien recibida por los jévenes.
Asimismo, esta reduccion, obliga a disminuir la edad requerida para aspirar a los

cargos de representacion popular: diputados 21 afios y senadores 30 afos.

101 |bidem. p. 36 Notal7.
102 Galindo Garfias, Ignacio. “Derecho reencauzamiento o Civil” 132 ed. Editorial
Porrua, 1994 p. 474
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Con esto se redujo el periodo propedéutico en el que se le habilita al sujeto a
conducirse de acuerdo a las expectativas que se tienen de un ciudadano mexicano,
se ayudo a borrar las fronteras entre las actividades de los adultos y los no-adultos,
se favoreci6 una mayor participacion de los jovenes en la vida publica y la
consolidacion de un meta relato social sobre la juventud.

La Constitucion Federal de nuestro pais de 1969 sitda la separacion entre la
minoria y la mayoria de edad en los dieciocho afios. A partir de dicha edad, se
considera que, salvo que concurran especiales circunstancias que pongan de
manifiesto lo contrario, la persona ha adquirido el grado suficiente de madurez que le
permite operar juridicamente con plena capacidad. Precepto constitucional, que
concuerda con lo dispuesto en el articulo 1° de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, del 20 de noviembre de 1989, responde, respondié en el momento de su
elaboracion, al afan del constituyente por reconocer una mayoria de edad: "Articulo
1. Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad".1%3

La reforma en cuestion, armoniza en definitiva, la edad en la que los
mexicanos podian hacer valer sus derechos y cumplir con sus obligaciones en todos
los ambitos juridicos, tanto privados como publicos. Esta intencién uniformadora del
articulo 34 de la Constitucion, sin embargo, no alcanzé mas que al ambito del
derecho civil, con la correspondiente modificacion del Codigo Civil y al ambito de los
derechos politicos, esencialmente el derecho al sufragio activo y pasivo, aspecto
éste Ultimo, que para algunos es precisamente la causa de que la mayoria de edad
se situé en los dieciocho afios de edad.

El 26 de diciembre de 1973, lo precisa Garcia Ramirez, se promulgo la Ley
gue crea al Consejo Tutelar para Menores Infractores del Distrito Federal. Con la
creacion de los Consejos Tutelares, se comprueba el hecho de que por lo menos, se
tuvo la intencion de remover por completo del area penal a los menores y a
someterlos a medidas puramente tutelares y educativas, lo cual introduce una
ventaja benéfica, la misidn protectora, paterna, de estos 6rganos, mas, mucho mas,

gue su pretension jurisdiccional 194

103 Ibidem. p 2 Nota 3
104 1bidem. p. 55. Nota 99
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El espiritu que anim6 a las instituciones preventivas y de readaptacion
concernientes a la delincuencia de menores, es el de tutela y de correccion y de
ninguna manera el de castigo retributivo, pues el caracter moral de los jovenes que
se recluyen en los reformatorios, sélo es posible formarlo merced a métodos de vida
y disciplina que no rebajen la dignidad, sino que por el contrario, reformen la
conciencia individual sobre bases de estimacion colectiva.

Finalmente, en respuesta a las constantes criticas sobre el desamparo que
provocaba el excesivo paternalismo de la ley que crea al Consejo Tutelar de 1974 al
permitir una absoluta desproteccion de derechos procesales basicos, y de
conformidad con una postura garantista, aparece la Ley del Consejo de Menores
vigente de 1991.

El 29 de marzo de 2004 el Ejecutivo federal presentd al Congreso de la Unidn
un extenso proyecto de reformas denominado “Reforma estructural del sistema de
justicia penal mexicano”. La iniciativa incluia una reforma al articulo 18
constitucional. Después de un largo periodo, el 12 de diciembre de 2005 se publico
en el Diario Oficial de la Federacion el decreto que declaraba reformado el parrafo
cuarto del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
adicionaba al mismo articulo los parrafos quinto y sexto; ademas, recorria en su
orden los ultimos dos parrafos.

El objetivo de esta reforma fue precisamente, postular los principios
fundamentales que deben regir a un sistema integral de justicia para adolescentes.

En este contexto, la reforma al articulo 18 constitucional puede verse como
una respuesta a los compromisos internacionales adquiridos por México, con mucha
anterioridad, como pais signatario de instrumentos internacionales sobre justicia de
menores, tales como: las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia de Menores, conocidas como Reglas de Beijing, la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, las Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, conocida como
Directrices de Riad, adoptadas el 14 de diciembre de 1990, y las Reglas de
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad.

En las reglas y directrices se encuentran postulados de primer orden en
materia de justicia sobre menores infractores, medidas que México debid ir
incorporando por tratarse de normatividad surgida y aprobada en la Asamblea
General de Naciones Unidas y por tener como base algunos tratados ratificados por
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México, como lo reconoce Olga Islas. En cuanto a la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, por ser México pais signatario, por mandato del articulo 133 constitucional,
desde su ratificacion por el Senado ya eran “ley suprema de toda la Unidn”; sin
embargo, la reiteracion que de algunos de ellos se hace en la reforma al articulo 18
de nuestra Carta Magna es, indiscutiblemente, oportuna y provechosa.®

Creemos que la reforma en cuestion, tiene aspectos relevantes, que no
constituyen la voluntad del estado, por actualizar y mejorar el sistema de justicia de
adolescentes, sino que ello es derivado de la influencia que tiene la supremacia de
los Tratados Internacionales ya citados en el péarrafo anterior y que exigen la
sustitucion del sistema tutelar por uno de caracter garantista corrector de todo lo
vulnerable y negativo del sistema tutelar. En él se reconoce que los menores tienen
todos los derechos y garantias de la persona adulta, ademas de algunos especificos
gue el menor merece por su situacion especial. Se considera al menor de edad, con
ciertos limites responsable de sus actos. El procedimiento al que se les somete es
muy similar al de los adultos y las medidas que se les aplican se basan en principios
educativos.

Otro aspecto que relevante de la reforma, aunque no lo menciona, debe
abordarse, aun cuando sea de manera sintetizada y referida especificamente a los
menores, es el tema de la imputabilidad e inimputabilidad de los menores, pues es
piedra angular en esta materia, y a la que nos habremos de referir en el siguiente
apartado.

En la actualidad, a diferencia de la obsoleta legislacion de menores, derivada
de la reforma constitucional aprobada en el afio 2005, surge la Nueva Ley Federal
de Justicia para Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27
de diciembre de 2012, dicha normatividad vigente incorpora aparte de los elementos
gue ya citamos precedentemente, incorpora diversos conceptos tales como: la figura
del defensor; el principio de la inocencia del menor, sustituye el término de
adaptacién social por el de educacion; incluye directrices y principios derivados de la
criminologia moderna; elimina el concepto de peligrosidad futura y la facultad de

intervenir cuando los menores se encuentran en estado de peligro o estado de

105 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga y Carbonell, Miguel. Constitucién y Justicia
para Adolescentes. México. Instituto De Investigaciones Juridicas. UNAM.,
2007. p. 39
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riesgo ya sea para ellos, para su familia o la sociedad sin que hayan cometido una
conducta que se adecue a un tipo penal, se privilegia el garantismo constitucional.

El sistema instituido en México no deja de ser un avance, alcanzando un
cierto nimero de éxitos; aun asi, estimamos que seria mucho mas beneficioso en
vez de pulir procedimientos para los llamados menores infractores, concertar
nuestros esfuerzos para evitar que nifios y jévenes se debatan entre las redes de
una sociedad decididamente injusta. Al respecto, nadie duda que la cohesion
familiar, las oportunidades para disfrutar de un trabajo, de educacion, atencion
médica, agua potable, vivienda, alimentacion, y en fin, todo lo que representa una
mejor distribucién de las riquezas, crear la mejores condiciones de vida que se
reflejarian en actitudes positivas y entusiastas, disminuyendo la delincuencia juvenil.

Sabemos que lograr lo anterior esta todavia fuera de nuestro alcance, y entre
tanto, surgen numerosas dificultades que afrontar. imperfecciones técnicas,
humanas y presupuestarias abaten las mejores intenciones. No se cuenta con
personal suficiente ni con niveles adecuados de conocimiento y experiencia, por lo
gue rara vez se actla con caracter cientifico y técnico, lo que se traduce en un serio
impedimento para alcanzar la recuperacion social de los menores y que al
combinarse con la ausencia de garantias procesales reales y efectivas, provocan
una situacion tan peligrosa como irregular.

Hay un evidente desdoblamiento entre los ordenamientos legales y lo que se
practica en la realidad. Ante esto, surge el deber de denunciar las deficiencias,
buscando despertar en medio de la indiferencia, el escepticismo y el rechazo, el
interés por corregir el manejo de nuestros establecimientos de imparticion de justica
a los menores de edad.

Todo en conjunto, forma lo que para mi modesto entender consiste en una
tragedia que es ya una patologia social: el de la indiferencia para con el ser humano
encerrado entre frias paredes o rejas, no importa el lugar o el nombre que lleve la
institucién penal. Con la entrada en vigor de tales disposiciones juridicas, y con la
critica cientifica respetuosas, abrigamos la esperanza que tengamos una efectiva
justicia para menores, donde no se siga construyendo un derecho coactivo hacia el
menor, como respuesta al reclamo social, sino que objetivamente demos paso a
instituciones serias que entiendan y apliquen el sistema de la justicia de los

menores, con un sentido legal, epistemoldgico y garantista a cabalidad.
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1.2.6. Determinacién de la minoria de edad a efectos penales.
1.2.6.1. La Ley Federal de justicia de adolescentes

La adopcién del sistema cronologico, segun el cual la madurez del individuo
se presume a partir de un momento determinado de su vida, con independencia de
la veracidad empirica de dicha presuncion, aporta, sin duda, una considerable dosis
de claridad en lo que a la fijacion de la mayoria de edad penal se refiere.

La delimitaciéon del ambito subjetivo del derecho penal de menores es
incompleta si no se abordan, por una parte, la cuestién relativa a los menores en los
gue concurra una causa de exencion de la responsabilidad, en otras palabras, los
menores que de ser mayores de edad se considerarian inimputables; y en otro
orden, los criterios para el computo exacto de la edad.

Sin embargo, en el derecho penal de menores, se ha privilegiado el criterio de
establecer el computo de la edad, de momento a momento, lo que implica que para
establecer dicho nivel, deberan confrontarse por una parte el momento preciso del
nacimiento y por otra parte el momento preciso de la comision de la infraccion penal.

Para dilucidar el primero de los dos términos de la comparacion, sera posible
recurrir a la certificacion del nacimiento expedida por el Registro Civil. De no ser
posible fijar con exactitud el momento en que se produjo el alumbramiento, por
cualquier motivo, se presumira, en beneficio del menor, que no ha alcanzado la edad
requerida.

El segundo extremo a comparar, el momento de la comision de la infraccion,
sigue presentando algunas dificultades, especialmente en los supuestos de aquéllos
delitos atendiendo a su resultado: a). Delito instantaneo. Aquel en que la vulneracion
juridica realizada en el momento de consumacion se extingue con esta. La accion
coincide con la consumacion. El agente no tiene ningun poder para prolongarlo ni
para hacerlo cesar. Ej. , el homicidio, robo, hurto. b). Delito Permanente. Aquel que
después de la consumacion continda ininterrumpidamente la vulneracién juridica
perfeccionada en aquella. Ej. El rapto, el abandono de familia. c). Delito Continuado.
Aquel en el que el autor, obedeciendo a una misma resolucién y configurando un
mismo delito, se lleva a efecto mediante una serie de actos idénticamente
violatorios. La ley no da relevancia a esos actos, de hacerlo asi, serian varios
delitos. Por ejemplo: El que roba una suma de dinero guardada en un lugar,
llevandose centavo a centavo o billete a billete cada dia hasta reunir una suma
considerable.
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En lo que a la determinacion de la edad se refiere, el delito continuado puede
resultar problemético en aquellos casos en los que entre las distintas infracciones
cometidas un menor rebase la edad de catorce o la de dieciocho afos. La solucion,
sin embargo, parece simple: deberdn someterse a la Ley Federal de Justicia para
Adolescentes tan solo aquellas infracciones cometidas mientras el sujeto se

encuentre dentro del ambito de aplicacion de la misma.

1.2.6.2. El &mbito subjetivo del menor de doce afios de edad.

El articulo 18 constitucional y su correlativo articulo 13 de la Ley Federal de
Justicia para Adolescentes, dispone que “Los adolescentes podran ser responsables
por infringir la ley penal federal y demas legislacion que contemple delitos que sean
competencia de las autoridades federales, en los casos y términos que se
establecen en esta Ley. La nifia o nilo menor de doce afos de edad a quien se le
atribuya una conducta tipificada como delito quedara exento de toda
responsabilidad...”

De lo anterior emana, un derecho de caracter subjetivo absoluto, que implica
la inimputabilidad plena solo para aquellos sujetos menores, que se encuentren con
al momento de la realizacion del hecho antijuridico, tengan menos de doce afios de
edad cumplidos, habida cuenta, que dicha legislacion, permite tomar diversas
medidas de aseguramiento, cuando la conducta desplegada por los menores, sea
considerada como grave por la Ley Federal de Justicia para los adolescentes.

Por lo tanto, en dicho ordenamiento, se fija en doce afos el limite minimo a
partir del cual es posible comenzar a exigir responsabilidades desde el punto de
vista criminal. Rodriguez Yague, concluye que por debajo de dicha edad, el sujeto es
inimputable, y el legislador considera que las infracciones cometidas deben obtener
respuesta fuera del Derecho Pena.1%

Asi, la comision de un hecho delictivo por una persona menor de doce afios,
no determina ningun tipo de accién represiva, sancionadora o penal. El menor de
doce afios no sufre reproche penal alguno, sino una serie de medidas de proteccion
a cargo de la entidad publica del lugar del domicilio del menor que se encuentren

dotadas de competencia en proteccion de menores.

106 Rodriguez Yaglie, C. Curso de Derecho Penal. Parte General, Barcelona,
Ediciones Experiencia, 2004. p. 36.
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En concreto, es el articulo 18 constitucional, es el que establece el limite de la
minoria de edad como causa de inimputabilidad, establece una edad donde el
hombre no tiene conocimiento de lo que hace, no percibe su moralidad y no puede
distinguir sus resultados. Es en esta edad donde el hombre es aun nifio, y por ello es
completamente irresponsable de sus obras. Los menores de doce afos seran
totalmente inimputables y, por ello, exentos de cualquier tipo de responsabilidad

penal.

1.2.6.3. El ambito subjetivo del adolescente de doce afios y menor de
dieciocho.

Junto a la necesidad de establecer un criterio cronoldgico fijo para excluir, en
todo caso, a los menores que por su poca edad no se puedan considerar
imputables, al no haber alcanzado el suficiente grado de desarrollo intelectual y
madurez para hacerles responsables de sus actos, siendo excluidos, por tanto, de la
responsabilidad penal establecida en la Constitucion Politica Federal, en el Codigo
Penal y en la Ley de Federal Justicia para Adolescentes.

Es necesario tener en cuenta una segunda etapa, de doce a dieciocho afios,
desde el punto de vista politico criminal, en el proceso de madurez del ser humano.
Nos referimos, con ello, a aquella etapa en la evolucién cronoldgica de la madurez
en la el menor, no se encuentran perfectamente asentados todavia los rasgos
psicologicos ni de personalidad. En esa etapa, la imputabilidad es todavia
susceptible de modificacion, lo cual ocasiona la conveniencia de influir en la
socializacion y en el respeto de las norma por parte de la persona o0 menor que haya
cometido algun tipo de hecho tipico y antijuridico, mediante medidas correctoras y
educativas de sus defectos de socializacién, en lugar de la mera imposicién de una
pena, la cual contiene un componente aflictivo que puede incidir negativamente en el
proceso de socializacién del menor.

El articulo 1ro. de la Ley de Federal Justicia para Adolescentes dispone
“...Esta Ley se aplicara a quienes se les atribuya o compruebe la realizacion de una
0 varias conductas tipificadas como delito competencia de las autoridades federales
y tengan al momento de la comision de dichas conductas, entre doce afios
cumplidos y menos de dieciocho afios de edad".

Sin embargo, dentro del intervalo de edad comprendido entre los mayores de

doce afnos y hasta dieciocho afos, los cuales responden penalmente con arreglo al
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citado ordenamiento para adolescentes, constituyendo una agravacion especifica en
el tramo de los mayores de catorce a dieciséis afios la comision de delitos que sean
considerados como graves y que se encuentran claramente sefialados el articulo
113 de la citada Ley de Federal Justicia para Adolescentes.

Frente a ello, y con manifiesta contradiccion normativa respecto a lo
proclamado por la Exposicion de Motivos, la Ley fundamenta la graduacion de las
consecuencias por los hechos cometidos, en una delimitacion de la edad que no se
corresponde con la previamente referida. Ademas, la Ley no prevé una menor
duracién de las medidas a los sujetos de catorce, quince y dieciséis afios de edad, y
una mayor duracion a los de diecisiete y dieciocho afios (como indica la Exposicién
de Motivos), sino respectivamente a los menores de edad penal que sean de doce,

catorce, dieciséis y dieciocho afos.

1.2.7. El tratamiento juridico penal de la infancia: de la “compasion” a la
“consideracion”.

El ordenamiento juridico reconoce que la minoria de edad constituye una fase
vital en la que, en general, la capacidad del individuo difiere de la que se considera
propia de una persona media. La concepcion que se tenga de estas etapas (infancia
y adolescencia), es el factor que determina el sentido y el contenido de las normas.

En la actualidad, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como
mas adelante se desarrollara, considera que los menores son, ante todo, personas
gue si bien precisan de una especial proteccion, son titulares de la mayoria de los
derechos y libertades reconocidos a todos los seres humanos.%’

Pero esta concepcion es relativamente reciente. A lo largo de la historia del
derecho los menores han sido no tanto objeto de consideracion cuanto de
conmiseracion. Es decir, hasta hace pocos afos, bajo férmulas de indole diversa, se
ha tratado a los menores desde el aspecto de la piedad o de la lastima, en el
entendimiento de que los menores son simplemente seres indefensos, pero no
sujetos de derechos.

Martinez Gonzéalez precisa que el ejemplo paradigmatico lo constituyen

diversos postulados histéricos, de los que ya hemos hecho referencia con

107 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, http://unesdoc.unesco.org/
Images/0017/001790/179018m.pdf de 10 de diciembre de 1948.
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antelacion, pero que en este momento podemos citar algunos, como en el caso del
derecho romano!® que en su formulacién primitiva —las Xl tablas— distinguia entre
puberes e impuberes; a estos Ultimos, de quienes se presumia la involuntariedad de
sus actos, las penas se les sustituian por una amonestacion o verberatio.

En la época clasica, segun Cantarero Bandrés la responsabilidad penal de los
menores fue objeto de escalas, de tal manera que llegaron a distinguirse hasta cinco
categorias dentro de los menores de edad. En primer lugar estaban los infantes,
esto es aquellos que no habian cumplido los siete afios, considerados
absolutamente irresponsables, dado que ni en caso de homicidio se les castigaba,
se puesto que se equiparaban a los furiosus. A partir de dicha edad adquirian la
condicién de impuberes, que se prolongaba hasta los doce o los catorce afios segun
se tratase de hembras o de varones, respectivamente. Los impuberes, hasta los diez
afios y medio los varones y hasta nueve y medio las hembras, gozaban de la misma
condicion que los infantes porque se hallaban proximus infantiae (proximos a la
infancia), pero en cambio, debia apreciarse su capacidad de discernimiento doli-
capacitas (capaces de hacer el mal), cuando, a partir de aquellas edades, se
encontraban proximus pubertatis. Los jovenes puberes, recibian la consideracion de
menores hasta los veinticinco afios, lo que a efectos penales, se traducia,
generalmente, en la atenuacion de la pena.'®

Tanto el derecho germanico como el derecho candnico y en general, el
derecho medieval, siguieron el esquema del derecho romano, estableciendo una
edad en la que se consideraba a los menores como absolutamente irresponsables.
A partir de dicha edad se atendia a la capacidad del menor para comprender el mal
cometido. En cualquier caso, las penas —a la sazdn mayoritariamente corporales—
se atenuaban e incluso llegaban a perdonarse.

La codificacion se acepta comunmente como el momento en el que empiezan
a consolidarse los principios que rompen con los sistemas de crueldad imperantes
durante el s. XVIII en el enjuiciamiento de nifios y adolescentes. Merece destacarse
en este punto la aparicion de las primeras medidas de tipo educativo para los
menores, lo que algunos consideran el inicio del tratamiento moderno de la

delincuencia juvenil.

108 Ibidem. p. 422 Nota 72
109 Cantarero Bandrés, Rocié. Delincuencia juvenil y sociedad en transformacion
(Derecho penal y procesal de menores). Madrid. Montecorvo, 1988. p. 91
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Asi las cosas, en el d&mbito penal, o por mejor expresarlo, en lo relativo a la
delincuencia juvenil, los cambios legislativos en el momento de la entrada en vigor
de las modificaciones constitucionales, particularmente de diciembre de 2012 que
crea el 6rgano competente de la nueva justicia de adolescentes.

1.2.8. La justificacion tedrica para ubicar al sistema de justicia para
adolescentes en el ambito penal.

Pareciera que este punto es intrascendente, pero no lo visualizamos asi, por
una exigencia de rigor cientifico, la clasificacion que cotidianamente se hace de las
disciplinas del saber juridico suele aglutinar el derecho penal en el publico, ahora
bien, es pertinente preguntarnos: ¢dénde albergamos el nuevo derecho de
adolescentes? Porque nadie puede negar su existencia en el mundo normativo, ahi
estan las disposiciones legales que lo conforman.

Por lo que es necesario asignarles a los menores infractores, una rama
especifica de la ciencia juridica. Asi las cosas, quienes sostuvieron que la justicia de
"menores infractores" se albergaba en el derecho administrativo, dieron una
explicacion formal, a partir de los 6rganos que la administraban, pero no fue una
explicacion material ni sustancial.

Nuestra opinion es que la cuestion de adolescentes en conflicto con la ley
penal ha sido y serd derecho penal y, dado que hay una tendencia a fijar
suficientemente los derechos fundamentales en las constituciones -neo-
constitucionalismo-, adquiriendo éstos una enorme relevancia, entonces, nuestra
materia tiene el rango de un derecho constitucional penal garantista.

Para abordar este tema es necesario precisar que el Derecho Penal de
Menores surge y se nutre del Derecho Penal, por lo que es ineludible evocar los
conceptos de discernimiento, minoria de edad, irresponsabilidad e imputabilidad. En
el siglo XIX, en el Codigo Napolednico de 1810, se configuré el Discerment, o Doli
Capacitas, el cual se puede traducir como la capacidad de entender y querer, a partir
de ese momento se hace la divisién juridica entre los nifios y adultos y la forma de
tratarlos.

De tal suerte que surgieron dos criterios para delimitar la minoria de edad,
como ya lo hemos citado precedentemente. El primero y el mas riesgoso por la
subjetividad que conlleva; consiste en evaluar la capacidad de discernimiento del

individuo que se examina para conducirse conforme a las normas juridicas. El
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segundo opta por establecer legalmente una edad por debajo de la cual la persona
es considerada inimputable.

En cuanto a la imputabilidad, ha sido definida como la capacidad que tiene el
sujeto para realizar una conducta delictiva y entender el significado de su actuar, y
querer su resultado. 0

En relacion al punto anterior es necesario subrayar que la reaccion frente a la
conducta antisocial del menor es diferente respecto a la de un adulto, y persigue
finalidades diferentes, de esta manera al adulto se le aplica una pena y al menor se
le aplica una medida de seguridad: de orientacién, proteccion o de tratamiento. En
ese orden de ideas no debemos dejar de lado uno de los postulados de la reforma
constitucional, que se orienta a la reinsercién social y familiar de los menores en
conflicto con la ley penal, por lo que en este rubro es de trascendental importancia el
conocimiento de términos como son comportamiento antisocial y resocializacion.

De acuerdo con Sergio Garcia Ramirez, es la capacidad de
autodeterminacion, o la facultad que la ley le reconoce al sujeto de comprender lo
antijuridico de sus actos; o la ausencia de un impedimento de caracter psiquico para
comprender la antijuricidad.*!

A nuestro juicio, la llamada capacidad de querer, en los términos en que esta
corrientemente se concibe para los efectos de la inimputabilidad penal, debiera ser
entendida, mejor, como capacidad de obrar autbnomamente.

De lo cual estamos de acuerdo, en virtud de que el menor, no solo debe ser
responsable del hecho ilicito, sino tener la capacidad de comprender los efectos e
implicaciones del acto realizado, pero sobre todo la intencidén dolosa de obtener un
resultado, que lo situé en un nivel antijuridico.

Por su parte Rubén Quintino Zepeda, sefala que la imputabilidad es la
capacidad de una persona para ser motivada en sentido positivo por la norma penal.
La doctrina penal sostiene que para que una conducta humana sea punible es

necesario que sea tipica, antijuridica y culpable lo que significa que se encuentre

110 Semanario Judicial de la Federacion, 72. Epoca, Vols. 205-206, 22, Parte, p.45,
Registro IUS: 234071.

111 Garcia Ramirez, Sergio. La Imputabilidad en el Derecho Penal Mexicano.
México. Editorial Porrda. 1968, p. 17.
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prevista en la ley como delito, y que no esté presente alguna causa de justificacion o
una excluyente de culpabilidad.*?

En la especie, dicho comportamiento debe situarse en esta hipétesis, para
que prevalezca su caracter antijuridico, sin embrago, entratdndose de los menores,
estos tiene una excluyente de responsabilidad penal, que de acuerdo con la Ley, su
comportamiento deja de ser antijuridico.

En cuanto a las causas de inimputabilidad previstas en las leyes penales,
principalmente son el trastorno mental y la minoria de edad penal, en estos
supuestos la consecuencia juridica del delito no tiene caracter de pena.

La ley de Justicia para Adolescentes del Estado de Sinaloa, contempla los
supuestos en los que quedan exentos de responsabilidad.

Dicho ordenamiento, es un tanto ambiguo, puesto que solo se refiere al
concepto "adolescentes”, sin precisar la edad cronologica en la que esta
circunstancia debe aplicarse al menor de dieciocho afios. En relacion al punto
anterior es necesario subrayar que la reacciéon frente a la conducta antisocial del
menor es diferente respecto a la de un adulto, y persigue finalidades diferentes, de
esta manera al adulto se le aplica una pena y al menor se le aplica una medida de
seguridad: de orientacion, proteccion o de tratamiento. En ese orden de ideas no
debemos dejar de lado uno de los postulados de la reforma constitucional, que se
orienta a la reinsercion social y familiar de los menores en conflicto con la ley penal,
por lo que en este rubro es de trascendental importancia el conocimiento de
términos como son comportamiento antisocial y resocializacion.

En cuanto a la necesidad de conceptualizar esta disciplina de reciente
creacion, varios autores hacen las siguientes propuestas, Luis Rodriguez Manzanera
se refiere al Derecho de Menores como un ordenamiento distinto del penal y que se
limita a colindar con éste para que le proporcione, a través de una suerte de
‘servidumbre de vista’, la base en que asentar la aplicacion de las medidas tutelares,

gue lo diferencian nitidamente del Derecho Penal.l*

112 Quintino Zepeda, Rubén, Manual para poner en practica la Justicia Penal para
Adolescentes en el Distrito Federal (aspectos sustantivos), México, Ubijos,
2008, p. 19.

113 Ibidem. p. 367 Nota 37
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Volviendo a insistir, que no estamos totalmente en desacuerdo con el citado,
autor, ya que si bien es cierto, se pretende crear una rama especializada de derecho
minoril, mas sin embargo, se vuelve a insistir, que no existe una pleno alejamiento
del derecho penal, puesto, que se siguen utilizando figuras como la culpabilidad,
para decidir sobre la responsabilidad de un menor infractor.

Para Horacio Vifas, el derecho penal de menores es el conjunto de normas y
principios juridicos que ante la comision de un delito por un menor, prevén y regulan
la aplicacién de distintas formas de reacciones tipicas: educativas, reeducativas,
terapéuticas, curativas, correccionales o0 punitivas, todas pedagdgicamente
orientadas a la reinsercion social del mismo.114

En Espafa, es una disciplina que ha alcanzado un gran desarrollo en los
ultimos afios, de ser considerado como un Derecho Penal en miniatura a ser
catalogado como un Derecho Penal especial con autonomia e independencia cada
vez mayor. Esto se debe a la preocupacion de la sociedad espafiola ante fenomenos
emergentes de la llamada delincuencia juvenil en nuevas manifestaciones de banda
juveniles, bullying, delincuencia callejera, etcétera.

Reconociendo la existencia del Derecho Penal de Menores, se debe pugnar
por su autonomia académica, principalmente en las facultades de derecho, tratando
de delimitar el ambito de aplicacién del derecho penal, para no seguir confundiendo
ambas ramas del derecho y por otra parte insistir en que el castigo debe ser la uGltima
consecuencia, pues esta probado, que la pena de carcel, que finalmente eso implica
la pérdida de la libertad del menor, sea una media eficiente para reencauzar y

resocializar al menor.

1.2.9. La Doctrina de la situacion irregular

Aparece con el nacimiento del llamado Derecho de Menores y la
proclamacién de la Declaracion de Ginebra en 1924 nutriéndose mas tarde con la
Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959. Algunos tratadistas preconizan la
proteccion del menor desde su concepcion, tras su nacimiento hasta alcanzar a

plenitud su capacidad de obrar.

114 1bidem. p. 12 Nota 34
101



La doctrina de la situacion irregular es definida por Garcia Méndez como la
legitimacion de una potencial accién judicial indiscriminada sobre aquellos nifios y
adolescentes en situacion de dificultad.!®

Con esta definicion s6lo se estaria abarcando a los menores en situacion
irregular, concepto que predominé. Esta doctrina fue fuertemente apoyada y
sostenida de manera predominante en América Latina hasta los afio 80, se sostuvo
porque se baso en la idea de que se protege a los nifios en situacién de abandono, o
en peligro, o delincuentes a través de una tutela organizada del estado que reeduca,
socializa y corrige al nifio separandolo del ambiente que contribuye a su desviada
formacion, para evitar asi que se convierta en un delincuente cuando llegue a ser
adulto. Es decir esta doctrina trataba por igual a los menores abandonados como
aquellos que infringian la ley. La tutela del Estado y la exclusion del menor implica
una discrecional intervencion que resulta violatoria de todos los derechos y garantias
fundamentales que todo ser humano.

La justificacion de esto, resulta de la utilizacion de eufemismos tales como
gue el estado no aplica medidas de privacion de libertad sino que actia como
guardian de los menores, considerados éstos Ultimos “objeto de tutela”’, no
distinguiendo entre la infancia que es victima de delito, imputada de delito o
simplemente que posee necesidades insatisfechas. El estado puede, con una
discrecionalidad ilimitada, a través de los jueces disponer de los menores como
considere mas adecuado y por el tiempo que considere conveniente, es decir el
menor no era un sujeto de derecho sino que adquiria la calidad de objeto digno de
compasion, represion, etc., era una persona sin derechos individuales ni garantias
procesales en el juzgamiento.

La caracteristica predominante de esta doctrina es que no diferencia el ambito
tutelar del penal, tratando por igual al adolescente en estado de abandono y al
adolescente que ha cometido una infraccién a la ley penal.

Asimismo criminaliza la pobreza y el juez es un buen padre de familia, con
facultades discrecionales y sin control frente a sus decisiones (arbitrariedad). Niegan

todos los principios del derecho, pues los derechos carecen de contexto en una

115 Garcia Méndez, Emilio. Infancia y Derecho Humanos —Estudios Basicos de
Derechos Humanos Il, Primera Edicion San José Costa Rica. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. 1995. p. 298.
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intervencion para “beneficiar’ y no “para castigar” a un nifio o adolescente que no es
sujeto de derechos sino objeto de proteccién. Construyen una semantica llena de
eufemismos que esconde las verdaderas consecuencias en la vida de los nifios y
adolescentes del sistema tutelar.

En cuanto a los menores infractores se refiere, dicha doctrina expresa que, la
mayor connotacion la encontramos en que se sostiene que al menor no se le puede
imputar la realizacion de actos considerados como faltas o delitos, y en base a esta
premisa el menor de edad soélo realiza actos antisociales y como el Juez de Menores
se convierte en el padre, el defensor, el protector se deja a su libre arbitrio las
medidas “protectoras” que debe discernir a favor del adolescente.
Consecuentemente teniendo como fundamento lo anteriormente expuestos el menor

antisocial no contaba con derechos individuales ni garantias procesales.

1.2.10. Una aproximacion penal del derecho de adolescentes.
Pues bien, los elementos esenciales abstraidos del concepto de derecho

penal, son perfectamente aplicables al nuevo derecho de adolescentes. Esta
disciplina que se ha pretendido es independiente de aquélla, regula lo mismo que los
elementos esenciales del concepto de derecho penal: los delitos, las penas o
medidas de seguridad y en cambio es ajena a las normas relativas al funcionamiento
del Ejecutivo y a la administraciéon publica como para poder concluir que se ubica
dentro de los linderos del derecho administrativo, tampoco reglamentan aspectos
civiles, como cuestion central.

El elenco de normas relativas a adolescentes que incurren en conductas
delictuales se vinculan con la leyes que las prevén, tan es asi que siempre se ha
aplicado un codigo penal, sin que obste que se les haya denominado por mucho
tiempo como ‘infracciones"”, y finalmente la normatividad de este sistema se
relaciona con las penas o medidas de tratamiento, aunque a éstas también se les
llame "tratamientos, en externacion o internacion”. La internacion no deja de ser
privacién de la libertad y afliccion corporal.

El derecho de los llamados "menores infractores”, ahora adolescentes,
comparte la naturaleza del derecho penal, de hecho son lo mismo, desde un punto
de vista nominativo, en cuanto a sus definiciones, al haber homogeneidad en las

notas esenciales que integran los conceptos del derecho de menores y el del penal.
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Existe una vinculacion esencial, por decirlo de alguna manera, entre el derecho
penal general y el nuevo derecho de adolescentes que realizan una conducta
tipificada, pues las normas que conforman el cédigo penal, entran en accién al
momento en que se realiza tal actuar.

De la misma forma la mayoria de los principios cientificos de la parte general
de la legislacion penal son o deberian ser aplicables a los ilicitos de los
adolescentes, salvo en lo que la legislacidén especial disponga lo contrario.

Por ello, Raul Horacio ViAas asienta que: “El derecho penal de menores es el
conjunto de normas y principios juridicos que ante la comisiéon de un delito por un
menor, prevén y regulan la aplicacion de distintas formas de reacciones tipicas:
educativas, reeducativas, terapéuticas, correccionales o0 punitivas, todas

pedagogicamente orientadas a la reinsercion social del mismo.6

1.2.11. El derecho penal garantista de los adolescentes.

Queda claro, que si hacemos un riguroso analisis del concepto de derecho
penal, su desarticulacién en sus elementos esenciales y luego los confrontamos con
una idea del derecho de adolescentes que incurren en una conducta delictiva,
caeremos en la cuenta de que las dos disciplinas comparten en cierta medida esos
elementos esenciales.

El garantismo de Ferrajoli en materia penal se corresponde con la nocién de
un derecho penal minimo, que intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuaciéon
del poder punitivo del estado. Esta vertiente del garantismo se proyecta en garantias
penales sustanciales y garantias penales procesales, en favor de los adolescentes,
entratandose del derecho penal de los menores.t’

Es evidente, que entre las garantias sustanciales se encuentran los principios
de estricta legalidad, taxatividad, lesividad, materialidad y culpabilidad. Entre las
garantias procesales estan los principios de contradiccion, la paridad entre
acusacion y defensa, la separacion rigida entre juez y acusacion, la presuncién de

inocencia, la carga de la prueba para el que acusa, la oralidad y la publicidad del

116 Ibidem. p. 47. Nota 34

117 Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, traduccion
de Miguel Carbonell, Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, México, CNDH,
2006, p. 31.
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juicio, la independencia interna y externa de la judicatura y el principio del juez
natural, que constituyen los principios de la seguridad juridica en nuestro pais.

De tal manera que las garantias penales sustantivas tienen por objetivo la
averiguacion de la verdad juridica, a partir de la verificar y refutar en abstracto las
hip6tesis de la acusacion. Las garantias penales procesales tienen por objetivo la
averiguacion de la verdad factica.

Se ha dado un sinnimero de definiciones del derecho penal, sin embargo
todas coinciden en sus aspectos elementales, si no, no serian ideas claras de dicha
disciplina. Partiendo de los conceptos que muchos tratadistas han dado sobre el
derecho penal, se coincide en que éste contiene tres notas esenciales: los delitos,
las penas y las medidas de seguridad. Para Cuello Caldn, viene a ser: “...el conjunto
de normas juridicas establecidas por el estado que determina los delitos y las
penas”.!18
Lo anterior significa que el derecho penal constituye una de las especies, al lado del
derecho administrativo, del procesal penal, del constitucional, etc., que se aglutinan
dentro del género, de mayor amplitud: el derecho publico, pero todas aquellas
especies tienen una diferencia especifica que las distingue una de la otra.

En el caso del derecho penal, como se acoto, se diferencia porque determina
los delitos, las penas y las medidas de seguridad, esa es su diferencia especifica; en
tanto que el derecho administrativo, por su parte, tiene como diferencia especifica
gue reglamenta la organizacion y funcionamiento del Ejecutivo y los actos de éste en

forma de administracion publica.

118 Cuello Calén, E. Derecho penal, novena edicién, Editorial Nacional, México,
1961, pagina 8
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Capitulo 2. Desarrollo historico legislativo de la justicia penal para
adolescentes en el contexto juridico constitucional mexicano.

2.1. Antecedentes histéricos punitivos en materia de menores en el derecho
mexicano.

No siempre se ha considerado con derechos y garantias procesales a los
menores colocados en una situacion legal excepcional, ya que hubo pueblos en los
gue el derecho de castigar fue tan duro con ellos como con los adultos, al aplicar la
carcel y aun la pena de muerte en condiciones especiales de crueldad.

Asi como también Hubo, en cambio pueblos primitivos que estuvieron
consientes que la minoria de edad podria ser considerada como justificativa de
normas excepcionales a favor de los sujetos que violaban la ley, por su escaso
desarrollo fisico y mental.

Dentro de los datos recabados, hay algunos que nos indican que ha habido
paises que condenaron a muerte a los nifios por causas diversas: homicidios, robos
sin importancia, hechiceria o brujeria, como ha pasado por ejemplo en Inglaterra,
Alemania y Estados Unidos, pero ya antiguamente, en otras partes del mundo, se
dieron también casos en que la legislacion no distinguia para los efectos penales,
entre mayores y menores.

Un ejemplo de ello, lo es el Cédigo de Hammurabi en sus 101 disposiciones,
no establecié un régimen de excepcion para menores. Siria y Persia tampoco
establecieron tal distincién y hasta los hijos de los delincuentes quedaban sujetos a
los suplicios y a la pena de muerte. En Egipto los hijos de los delincuentes
acompafaban a sus padres a sufrir el trabajo, que también ejecutaban en el interior
de las minas.

En la historia de la humanidad, cada pais ha tenido su propia evolucion, pero
una gran mayoria de autores, cae dentro de los periodos de edad en que el
discernimiento del menor era el factor fundamental para determinar si este era
considerado responsable o no, y en todo caso se le imponia una penalidad atenuada

o bien era considerado inimputable.

11.4 Los mayas.
Como lo expone Guillermo Floris Margadant, los primeros grupos mayas se

establecieron alrededor del afio 2600 a.c. con una organizacién familiar
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monogamica, habia un derecho de repudio. La educacién ocupaba un lugar
preponderante en la estructura social, y era piedra de toque para la estabilidad y el
orden social.'*®

En la primera infancia tenian, habia una gran libertad, y su primera educacién
estaba encomendada a los padres; a los doce afios, los varones salian del hogar
para ser entregados a las escuelas, divididos en dos: uno para nobles, con estudios
cientificos y teoldgicos y otro para plebeyos, con educaciéon militar y laboral.

La reaccion social estaba plenamente diferenciada en reaccion social penal, a
cargo del estado, y reaccion comunitaria, con formas primarias de sancion privada.
El derecho penal maya, al igual que los demas derechos precolombinos era bastante
severo: muy comunes las penas corporales y la pena de muerte; con un sistema
parecido al Talién, y con diferencias entre dolo y culpa.

La minoria de edad era considerada como atenuante de responsabilidad. En
caso de homicidio el menor pasaba a ser propiedad de la familia de la victima en
calidad de esclavo, para compensar patrimonialistamente el dafio causado.

El robo era un delito grave, no se tomaban precauciones en su contra, los
padres del infractor debian reparar el dafio a las victimas. En las clases nobles era
deshonroso pasar a ser esclavo, se reparaba el dafio.

El derecho penal de los mayas era considerado muy severo, sin embargo fue
un pueblo que privilegio la educacion de los menores, hasta los 12 afios estaban a
cargo del padre, la minoria de edad fue considerada como atenuante y aparece

también la figura de la reparacion del dafio.

11.5 Los aztecas.

La organizacion de la cultura azteca se basa en la familia, de caracter
patriarcal predominante. Los padres tienen patria potestad sobre los hijos, pero no
tienen derecho de vida o muerte sobre ellos. Pueden venderlos como esclavos
cuando sean incorregibles, o cuando la miseria de la familia sea muy grave a juicio

de la autoridad judicial. Tienen, ademas el derecho de correccién.?°

119 Margadant S., Guillermo Floris, Introduccién a la Historia del Derecho
Mexicano, Esfinge, México, 1971, p. 16.
120 |hidem, p.26 Nota 119
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La ley ordena que “la educacion familiar debera ser muy severa” solamente el
padre ejerce la patria potestad y puede concertar el matrimonio de sus hijos como
mejor le parezca. A primer vista pudiera parecer una sumisién absoluta del menor, al
grado de pasar a la categoria de un objeto o cosa, pero en el pueblo Azteca el
respeto a la persona humana es extraordinario, principalmente en lo referente a la
proteccién de los menores. El derecho precolombino, de este pueblo sefialaba que
todos los hombres nacen libres, aun siendo hijos de esclavos. Todos los hijos de
cualquier matrimonio, sea principal o secundario, ya que la poligamia es permitida
siempre y cuando se pueda sostener a las esposas, seran considerados legitimos.
Vender a un nifio ajeno es un delito grave, y raptar a un nifio se castiga con la pena
de muerte por estrangulacion.

La minoria de 10 afios es excluyente de responsabilidad penal. La minoria de
edad es atenuante de la penalidad, considerando como limite los 15 afios de edad,
en que los jévenes abandonan el hogar para ir al colegio a recibir educacion
religiosa, militar y civil, dichos colegios era el Calmecac para nobles, y el Telpochcalli
para los plebeyos, y otros especiales para mujeres.

Uno de los avances mas notables y que mas nos interesa es que los aztecas
tenian establecidos tribunales para menores cuya residencia eran las escuelas.
Estaban divididas en dos, segun el tipo de escuela: en el Calmecac, con un juez
supremo, el Huitznahuatl, y en el Telpochcalli, donde los telpuchtatlas tenian
funciones de juez de menores.

La buena conducta de los menores es legislativamente muy cuidada; asi
encontramos normas como las siguientes: Los jévenes de ambos sexos que se
embriaguen seran castigados con la pena de muerte por garrote. La mentira en la
mujer y el nifio, cuando este se encuentre en educacion, se castigaba con sanciones
corporales como cortes y rasgufios en los labios del mentiroso, siempre que la
mentira hubiese tenido graves consecuencias.

El que injurie, amenace o golpee a la madre o al padre, ser& castigado con la
pena de muerte, y sera considerado indigno de heredar. Cuando los hijos jévenes de
ambos sexos sean viciosos Yy desobedientes seran castigados con penas
infamantes, como cortarles el cabello y pintarles las orejas, brazos y muslos. Estas
penas seran aplicables por los padres.

A las hijas de los sefiores y miembros de la nobleza que se conduzcan con
maldad se les aplicara la pena de muerte.
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Con lo anterior nos podemos ya formar una idea de la estructura juridica
social de los aztecas. Pueblo con adelanto extraordinario en materia juridica,
principalmente en materia penal, en la que las leyes son obligatorias para todos,
nobles y plebeyos, en que se conocen y manejan con habilidad los conceptos de
culpabilidad, dolo, punibilidad, excluyentes, agravantes, etc.

El niflo azteca es educado en un ambiente de rigidez y austeridad, hasta los
cinco afios al lado de la madre y después viene una separacion violenta y va a
aprender un oficio y al colegio, por otra parte vivira en una sociedad de elevadisima
moralidad, en que aun las faltas menores se penan con la esclavitud o la muerte.

En el sistema patriarcal predomino en esta cultura, la familia como medio de
organizacion es determinante, naturalmente existio un sistema patriarcal, importa
mucho la patria potestad, manteniendo este pueblo un gran respeto por la persona

humana no tanto por la vida.

2.1.3. La época Colonial.

La llegada y conquista de los espafioles fue funesta para los pueblos nahuas.
El pillaje, la esclavitud y el despojo, fueron la secuela del asesinato de los jefes de
toda la organizacion social, politica, econémica y religiosa.

Rodriguez Manzanera precisa que los nifios perdieron la proteccion con la
gue contaban, pues en esta época se implanta el derecho de Indias, que resulta una
copia del derecho espafiol vigente y del derecho candnigo con influencia arabiga y
reglamentacion monarquica, que establece irresponsabilidad penal total a los
menores de 9 afios y medio de edad y semiimputabilidad a los mayores de 10 afios
y menores de 17 afios, con excepciones para cada delito, y en ningun caso podia
aplicarse la pena de muerte para ningin menor de 17 afios.'??

La familia quedo desorganizada, lo mismo que el orden social. Hasta que los
frailes franciscanos fundaron colegios y casas para nifios desamparados, haciendo
esto suponer que un importante namero de ellos se veian obligados a la mendicidad
y pillaje por el abandono en que vivian. Fueron también los franciscanos quienes

trajeron un tribunal para menores.

121 Ibidem. p.67 Nota 37
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Fueron los religiosos quienes trataron de dar solucion al problema, y lo
hicieron de un modo acorde a su pensamiento y al momento histérico, basicamente
desde el enfoque religioso.

La llegada de los espafioles a América, propicio que la gran organizacion
politica y juridica que los aztecas tenian fuera dominada, y violentados los
derechos de los naturales, pero fueron los nifios y las mujeres quienes mas
padecieron los abusos de los conquistadores, la célula familiar que era el modelo en
el cual giraba el funcionamiento de la sociedad quedo desintegrada, los nifios
guedaron en estado de indefension y desprotegidos de los derechos que la cultura
azteca les habia proveido, sin embargo la intervencion del clero de esa época

procuro solucionar esta situacion.

2.1.4. La época independentista.

Los movimientos sociales, y en especial los armados traen consigo la
desorganizacion y hasta la desaparicion de las instituciones, como ocurrié con varias
de las existentes, como lo expone Rodriguez Manzanera, después de consumada la
independencia hubo una tendencia a conservar las soluciones que la corona
espafola habia dado al problema que nos ocupa. En 1841, Don Manuel Eduardo
Gorostiza establecié una casa correccional anexa al Hospital de Pobres, con fondos
del Ayuntamiento y organizada como en la época colonial.'??

Una preocupacion sustancial de los padres de la independencia fue terminar
con las desigualdades y la discriminacion colonial. Asi, Hidalgo abolio la esclavitud,
Morelos proclamo la igualdad de todos los hombres. Guadalupe Victoria, al llegar a
la Presidencia de la Republica, intento reorganizar las casas cuna, Santa Ana formo
la “Junta de Caridad para la Nifiez desvalida” en la ciudad de México.

El Presidente José Joaquin de Herrera, durante su gestiéon -1848 a 1851-
fundo la Casa de Techan de Santiago, conocida también como Colegio Correccional
de San Antonio, institucion exclusiva para delincuentes menores de 16 afos,
sentenciados o procesados, con régimen de aislamiento nocturno, trabajo en comuin
con regla de silencio y con separacion de sexos.

En la época Juarista se legisla en materia penal, apareciendo el cédigo de

1871, obra de una comision presidida por Antonio Martinez de Castro, uno de

122 Ibidem. p.72 Nota 37.
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nuestros mas grandes juristas. Este primer Codigo Mexicano en materia federal en
su art. 34 decreto que: entre las circunstancias excluyentes de responsabilidad
criminal por la infraccion de leyes penales deben considerarse: ser menor de nueve
afios. Ser mayor de nueve aflos y menor de catorce al cometer el delito, si el
acusador no probare que el acusado obro con el discernimiento necesario para

conocer la ilicitud de la infraccion.

2.1.5. El Cbédigo Penal de 1871.

El Cddigo Penal de 1871, orientado por la escuela clasica, distinguia tres
etapas de la minoria de edad: a) los menores de nueve afos estaban exentos de
responsabilidad; b) los mayores de nueve afios pero menores 14, también quedaban
exentos de responsabilidad siempre que obrasen sin el discernimiento necesario
para conocer la ilicitud de la infraccion. Si, por el contrario, se probare que el menor
obro con discernimiento se le consideraria plenamente responsable, y ¢ los mayores
de 14 afos pero menores de 18 son considerados plenamente responsables. No
obstante estas distinciones, a todos se les recluia preventivamente en
establecimientos correccionales, donde ademas se les proporcionaba educacion

fisica y moral, aunque cabe sefalar que en ocasiones eran incomunicados por

periodos de tiempo prolongado, lo que afectaba su dignidad como personas. 123

Procedia la retencién y, en caso de buena conducta, la libertad preparatoria.
Las personas mayores de 14 afios pero menores de 18 merecian reclusién por un
tiempo no menor de la mitad, sin exceder de los dos tercios de la pena que se
impondria siendo mayor de edad.
Como puede observarse, las sanciones, en todos los casos, eran bastante severasy

hasta inhumanas.

2.1.6. El Cbédigo Penal de 1929

Este ordenamiento reglas emanadas del positivismo originado en ltalia a
finales del siglo XIX y de la ideologia de la responsabilidad social, basada en la
negacion del libre albedrio, consider6 al menor como persona socialmente

responsable, para asi poder sujetarlo a tratamiento educativo, consideracién acorde

123 Garcia Ramirez Sergio. La imputabilidad en el derecho penal mexicano.,
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México. 2006, p. 40.

111



con la ya existente Ley sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el
Distrito Federal y Territorios Federales, llamada Ley Villa Michel publicada el 21 de
junio de 1928. En este ordenamiento, se planeaba que el menor habia que apartarlo
por completo del Cédigo Penal y formar el contenido de una “pedagogia correctiva”
exclusivamente para él.

Se argumento en la exposicion de motivos que lo aconsejable era confiarlo,
en situacion de libertad vigilada, a una familia honrada o internarlo en una escuela;
en un establecimiento de educacién o en un taller privado. Asi mismo, la propia
comisién destaco que sélo podria lucharse eficazmente contra la delincuencia juvenil
si se realizaban los siguientes postulados: a) tribunales especiales para menores
delincuentes; b) procedimientos esencialmente tutelares y no represivos; c)
sanciones adecuadas, que deberian aplicar se por un personal competente,
especializado y mediante la observacion y el estudio cientifico de la personalidad de
cada menor; d) establecimientos especiales organizados debidamente para
conseguir el fin educativo, el correctivo y el curativo.

La edad limite para la responsabilidad penal se fijo en 16 afios. A partir de
esta edad, se les daba un tratamiento igual al de los adultos. A los menores de
dieciséis afnos (que se les nombra “delincuentes menores”), se les podrian aplicar
diversas sanciones, unas leves y otras que resultaban sumamente graves para
personas tan vulnerables como lo son los menores de dieciséis afos.

No se fijo limite inferior de edad, por que se entendié que era improcedente,
pues tratandose de menores, el estado tiene la obligacion de aplicar les medidas
educativas y tratamientos que los transformen organicamente y los hagan aptos para
la vida social, y mientras mas temprano y oportunamente se apliquen dichas

medidas, mayores probabilidades de éxito ofreceran.

2.1.7. El Cbédigo Penal de 1931

Como lo exponer Olga lIslas y Miguel Carbonell, el Cédigo Penal de 1931
regulé la materia relativa a los menores en el titulo sexto, bajo el rubro simple: “De
los menores”. Los articulos 119 a 121 contenian la normatividad correspondiente.
Entre las bases generales que se tuvieron para elaborar este ordenamiento habia
una dedicada a los menores, en la cual se precisaba: “dejar a los nifios
completamente al margen de la funcidén penal represiva, sujetos a una politica tutelar
y educativa”. Se determiné la edad de 18 afos como limite maximo de la minoria de
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edad y se postuld que los menores que cometieran infracciones a las leyes penales

serian internados con fines educativos, sin que este internamiento pudiere ser menor

a la reclusién que corresponderia si fueren mayores de edad.?*

Se consigno, asi mismo, que segun las condiciones peculiares del menor y la
gravedad del hecho, las medidas aplicables serian de apercibimiento e
internamiento en la forma de: a) reclusiébn a domicilio; b) reclusién escolar; c)
reclusion en hogar honrado, patronato o instituciones similares; d) reclusion en
establecimiento médico; e) reclusibn en establecimiento especial de educacién
técnica, y f) reclusion en establecimiento de educacion correccional.

Con estas formas de reclusion se tenia como fin sacar al menor del sistema
represivo penal. Se dispuso, también, que los jueces podrian, cuando lo estimaren
necesario, sustituir la reclusion en establecimiento de educacién correccional por
vigilancia del menor, siempre y cuando los padres o los encargados de esta
vigilancia, otorgaren fianza. Se dej6 muy claro que cuando el menor llegare a la
edad de 18 afios antes de concluir el periodo de reclusion al que estaba sujeto, la
autoridad encargada de la ejecucion de sanciones “decidiria” si debia ser trasladado
al establecimiento destinado a las personas mayores.

Nada se dijo sobre la edad frontera que marca el inicio de la responsabilidad
del menor. Esta edad limite se establecio, muy posteriormente, en la Ley de la
Administracion Publica Federal, en el espacio destinado a la Secretaria de
Gobernacion, que era la que tenia a su cargo la ejecucion de sanciones.

Desde la creacién de los tribunales de menores ya no era competencia de los
jueces penales conocer y juzgar sobre los asuntos de los menores, toda esta
materia corresponderia, precisamente, a dichos tribunales especializados en

menaores.

2.1.8. Los ordenamientos Locales sobre la Justicia de adolescentes a raiz de la
reforma constitucional de 2005
Segun el Decreto de Reforma publicado el 12 de diciembre de 2005,289 las

entidades Federativas junto con el Distrito Federal, tuvieron como limite el 12 de

124 QOlga Islas De Gonzalez Mariscal y Miguel Carbonell. Constituciéon y Justicia
para Adolescentes. 12 Ed. Universidad Nacional Autbnoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas. México. 2007, p. 37-38 Ibidem. p. 80
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septiembre de 2006, para crear las leyes, instituciones y érganos que se adecuaran
al nuevo mandato constitucional.

En esta tesitura, se han venido promulgando paulatinamente diversos
ordenamientos para dar cumplimiento a la disposicion. De manera general, los
documentos juridicos coinciden en los puntos principales de la reforma
constitucional, en el siguiente sentido:

1. Se unifican los limites de la edad penal, de los doce afios cumplidos hasta los
dieciocho afnos, designandose como adolescentes a los menores comprendidos en
el rango, siendo ellos los sujetos principales del nuevo sistema de administracion y
procuracion de justicia.

2. Se reconocen diversas garantias juridicas para el adolescente sujeto a proceso,
enunciandolos como derechos minimos, y no de forma limitativa.

3. Se crean instituciones, tribunales y autoridades especializados.

4. Se privilegian las sanciones alternativas, como medidas de orientacion, proteccion
y tratamiento, disponiendo la aplicacion del internamiento sélo como ultima medida.

Actualmente todas las entidades federativas, han emitido leyes de justicia
para adolescentes, en cumplimiento a la reforma constitucional de 2005. Sin
embargo, aun se cuestiona el trabajo ejecutivo de las mismas, dado que no se
pueden deslindar del sistema correccional, puesto que los centros de internamiento,

practicamente son centros de reclusién con una acentuacion penal,

2.2. Los objetivos de la Reforma constitucional del articulo 18 de 2005.

Hoy en dia, nuestro pais, y particularmente, nuestra entidad federativa, vive
tiempos violentos, donde la seguridad publica es tema central para toda la poblacién,
cuyo indice de preocupacion lo vemos cotidianamente reflejado en los titulares de
los periddicos y se convierte en la nota principal de medios de comunicacion, lo que
genera una gran preocupacion social, en la idea de que cualquier ciudadano puede
ser una victima mas de la delincuencia.

Pretendemos analizar los diferentes criterios sistematicos, que se vienen
utilizando por la Constitucién y por los 6rganos constitucionales y ordinarios, que
por lo comudn constituyen un arsenal de pautas interpretativas, en particular en
cuanto las llamadas reglas de preferencia, que resultan: a) contrapuestas y b) de

vigencia muchas veces simultanea
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Uno de los elementos fundamentales del derecho es su adaptabilidad a los
constantes cambios de la sociedad, no sélo en los &mbitos comerciales y civiles para
estar en sintonia con el mundo sino también en al ambito penal y la tipificacion de
nuevas situaciones juridicas que dan paso a nuevos delitos que se estan
desarrollando en la sociedad. Dicho esto, el sistema penal mexicano esta incluso en
una nueva situacion la cual merece una solucion al problema actual de la constante
ola delictiva en el pais en cuanto a los delitos graves como asesinato, violacion y
robo, que son cometidos por menores de edad para privilegiarse de su calidad de
inimputables

La principal preocupacion de la autoridades ha sido la lucha contra el crimen
organizado y contra la delincuencia del orden comun, pero en los ultimos diez afios,
se ha generado un fendmeno social: la delincuencia juvenil, como uno de los
problemas que mas se ha ido acrecentando, no solo en nuestro estado, sino en todo
el pais y en el mundo; esta conducta se ve motivada ademas por factores
socioldgicos, econdmicos, escolares, familiares, entre los que podemos citar al
desempleo, la falta de valores y la tentacion de obtener ingresos de manera rapida,
sucediendo esto no solo en niveles socioeconémicos bajos, sino en todos los que
integran nuestra sociedad. Esta situacion ha sido atendida desde la vision tutelar de
nuestros cientificos y reformadores penales del siglo XIX, hasta el modelo de
responsabilidad penal de nuestros dias, el menor delincuente ha sido un foco de
atencion de nuestra ciencia penal. La pregunta esencial se ha repetido una y otra
vez a lo largo de la historia ¢ Qué hacer con los menores delincuentes? La respuesta
ha llegado de manos de crimindlogos, psicologos, socidlogos y penalistas. Sin
embargo, cuando la asighacion de la sancion privativa de libertad recaia sobre el
menor, la ejecucion de la misma planteaba nuevas interrogantes que sélo la
emergente disciplina penal puede responder.

En afio 2004 el ejecutivo federal presentd6 al Congreso de la Union un
proyecto de reformas denominado “Reforma estructural del sistema de justicia penal
mexicano. Dicha iniciativa incluia una reforma al articulo 18 constitucional, que fue
aprobada el 12 de diciembre de 2005, misma en que cobra importancia el parrafo

cuarto del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
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adicionaba al mismo articulo los pérrafos quinto y sexto, ademas, recorria en su

orden los (ltimos dos parrafos.12°

125 Decreto por el que se declare reformado el parrafo cuarto y adicionados los
parrafos quinto y sexto. y se recorre en su orden los ultimos dos pérrafos del
Articulo 18 de la Constitucién Politica de los Estado: Unidos Mexicanos.

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos
Mexicanos.- Presidencia de la Republica.- Vicente Fox Quesada, Presidente
De Los Estados Unidos Mexicanos, A Sus Habitantes Sabed: Que EI
Honorable Congreso De La Unién, Se Ha Servido Dirigirme El Siguiente
Decreto. "el congreso general de los estados unidos mexicanos, en uso de la
facultad que le confiere el articulo 135 de la constitucion general de la
republica y previa la aprobacién de la mayoria de las honorables legislaturas
de los estados, declara reformado el parrafo cuartO y adicionados los parrafos
quinto y sexto, y se recorre en su orden los ultimos dos parrafos del articulo
18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo Unico.- Se reforma el parralo cuarto y se adicionan los parrafos quinto
y sexto, y se recorre en su orden los ultimos dos parrafos del Articulo 18 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como
sigue:

Articulo 18.......

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal estableceran, en el ambito de
Sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia que sera
aplicable a quienes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como
delito por las leyes penales y tengan entre doce afios cumplidos y menos de
dieciocho afos de edad, en el que se garanticen los derechos fundamentales
gue reconoce esta Constitucion para todo individuo, asi como aquellos
derechos especificos que por su condicion de personas en desarrollo les han
sido reconocidos. Las personas menores de doce afios que hayan realizado
una conducta prevista como delito en la ley, solo seran sujetos a rehabilitaciéon
y asistencia social.

La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo de
instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracion e
imparticién de justicia para adolescentes. Se podran aplicar las medidas de
orientacién, proteccion y tratamiento que amerite cada caso, atendiendo a la
proteccion integral y el interés superior del adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de
este sistema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos
seguidos a los adolescentes se observara la garantia del debido proceso
legal, asi como la independencia entre las autoridades que efectien la
remision y las que impongan las medidas. Estas deberan ser proporcionales a
la conducta realizada y tendran como fin la reintegraciéon social y familiar del
adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El
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Reforma, que entro en vigor, de acuerdo con su articulo primero transitorio a
los tres meses siguientes a su publicacion, es decir, el 12 de marzo del 2006 y, en el
segundo, se dispone que los estados de la Federacién y el Distrito Federal contarian
con seis meses, a partir de la entrada en vigor del decreto, para crear las leyes,
instituciones y 6rganos que se requieran para la aplicacién del mismo decreto.

Acorde con lo dispuesto por el articulo 18 de nuestra Carta Magna, se ordena
el establecimiento de un “sistema integral de justicia para adolescentes”, que seréa
aplicado — segun el propio texto constitucional- a aquellas personas que tengan
entre doce y menos de dieciocho afios cumplidos, en lo relativo a la comisién de
conductas delictuosas segun sean definidas en las leyes penales, en el que se
garanticen los derechos fundamentales que reconoce nuestra Carta Magna para
todo individuo.*?®

Ya precisado, el objeto de la reforma citada, fue precisamente, postular los
principios fundamentales que deben gobernar a un sistema integral de justicia para

adolescentes.

internamiento se utilizar4d solo como medida extrema y por el tiempo mas
breve que proceda, y podra aplicarse Unicamente a los adolescentes mayores
de catorce afios de edad, por la comision de conductas antisociales
calificadas como graves.

TRANSITORIOS.

PRIMERO. El presente Decreto entrara en vigor a los tres meses siguientes
de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion.

SEGUNDO. Los Estados de la Federacion y el Distrito Federal contaran con
seis meses a partir de la entrada en vigor del Decreto, para crear las leyes,
instituciones y oOrganos que se requieran para la aplicacion del presente
Decreto.

México, D.F., a 8 de noviembre de 2005.- Dio. Heliodoro Diaz Escarrega,
Presidente.- San. Enrique Jackson Ramirez, Presidente.- Dio. Ma. Sara
Rocha Medina, Secretaria.- San. Yolanda E. Gonzalez Hernandez.
Secretaria.- Rubricas.

En cumplimiento de lo dispuesto por la fraccion | del Articulo 89 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y para su debida
publicacién y observancia, expido el presente Decreto en la Residencia del
Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad de México, Distrito Federal, a los primer
dia del mes diciembre de dos mil cinco.- Vicente Fox Quesada.- Rubrica.- El
Secretario de Gobernacion Carlos Maria Abascal Carranza. — Rubrica.

126 |pidem. p. 38
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En la exposicion de motivos, de la que nos ocuparemos en el punto inmediato
posterior, habremos de subrayar la necesidad de la creacion del sistema integral de
justicia para los adolescentes.

Partiendo del moderno estado constitucional, retomando la propuesta de
Martinez Sospedra, subrayamos lo siguiente, en el estado mexicano, la ley
fundamental establece los principales fundamentos tanto del derecho publico como
del privado, las constituciones se han convertido en un paradigma del derecho,
donde es evidente que vienen a ejercer un control mas preciso tanto para el estado,
como para la sociedad civil. Ello es asi, toda vez que la Constituciébn no solo es una
norma politica, sino también una norma juridica que implica la manifestacion
suprema del ordenamiento juridico, ya que en ella se encuentran las bases de todas
las disciplinas del derecho; lo que Pellegrino Rossi llamaria “normas de cabecera”.'?’

Por otra parte, se puede afirmar que un cierto ambito de las cuestiones
fundamentales de la dogmatica penal esta abierta a la influencia directa del
ordenamiento constitucional; es decir, estas se encuentran, a la vez, dentro de las
fronteras de la Constitucion y en relacion con la politica criminal. De donde inferimos
gue existe un formal cuanto imprescindible control constitucional, que implica la
necesidad de actuar dentro de la legalidad en la observancia plena de las

disposiciones constitucionales.

2.3. La Interpretacion constitucional.
Para Tiedemann, precisa que a fin de que funcione perfectamente el control

de constitucionalidad y por ende las garantias de la Constitucion normativa es
preciso que exista una idea muy clara de lo que implica la interpretaciéon de la norma
fundamental. Resulta obvio que hasta fechas muy recientes no se ha puesto

especial énfasis en dicho tipo de interpretacién como un problema especifico.?®

127 Martinez Sospedra, Manuel, Estado y Constitucién. Una introduccion,
Valencia, Fundacion Universitaria San Pablo CEU, 1991, p. 257, citado por
Francisco Zuaiiga Urbina. Constitucion y Clausulas Econdmicas Y Sociales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México. Num. 21, julio-
diciembre 2009 p. 332

128 Tiedemann, Klaus. Separata del nim. 33 de la Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales. Septiembre —
Diciembre 1991. 1991, p. 148.
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Tal situacion es de entenderse en virtud de que durante todo el siglo XIX y
parte del XX no existia propiamente derecho constitucional sino politico, es decir, la
Constitucion queda fuera del derecho, no es susceptible de interpretacidn juridica,
sino Unica y exclusivamente de interpretacion politica, segin lo precisa Alonso
Garcia.*?®

Nuevamente, como en muchos otros casos, habra que esperar a la
sustitucion del principio de soberania parlamentaria por el de popular, para que la
interpretacion de la Constitucion haga acto de presencia en el derecho
constitucional. Si la soberania popular se expresa a través del Poder Constituyente
en una que es norma juridica, la interpretacion de ésta se reviste de una
importancia radical.

Partiendo de esta mutua influencia entre estado y sociedad, la Constitucién no
puede entenderse confinada a la institucionalizacion del poder politico ni ser
considerada solo el estatuto exclusivo del estado ante el que se construya y
defienda el estatuto propio de la sociedad civil. La Constitucion pasa a ser el estatuto
juridico-politico fundamental tanto del Estado como de la sociedad, ya que, como
observa Hesse, en cuanto orden juridico fundamental de la comunidad, no se limita
a la ordenacion de la vida estatal, sus normas abarcan también las bases de
ordenacion de la vida no estatal convirtiéendose, de esta forma, en elemento de

unidad de la Comunidad en su conjunto. 3¢

2.4. Origen de la interpretacién constitucional
Alli donde una norma ha sido prevista para ser aplicada, necesariamente

habrd interpretacion. De ahi que habiéndose inspirado nuestro derecho
constitucional en la doctrina espafiola, para la cual la Constitucion es derecho
positivo vigente, es norma juridica que debe ser aplicada; entonces debemos

concluir que existe obviamente, con mayor razén, una interpretacion constitucional.

129 Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Constitucién, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, pp. 277

130 Hesse, Konrad, Concepto y cualidad de la Constitucién”, Escritos de derecho
constitucional, trad. de P. Cruz Villalbn, Madrid, CEC, 1992, p.16; Lavilla
Alsina, Landelino, en Lépez Pina, A. (Dir.), La garantia constitucional de los
derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia, Madrid, Civitas,
1991, p. 33.
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Para César Landa, existe una interrelacion entre el desarrollo de los derechos
fundamentales con la interpretacién, sin embargo, no debemos pasar por alto que
ello se justifica en la medida que tal desarrollo se plasm6é en normas juridicas
destinadas a ser aplicadas en la incorporacibn normativa de derechos
constitucionales subjetivos que quedaban sujetos a su aplicacion por los érganos
encargados de administrar justicia constitucional, por lo que es necesario identificar
diversos mecanismos aplicables para poder efectuar una interpretacion que parte de
la existencia de los ya citados derechos fundamentales.*3!

Asi, la Constitucion y el principio de la supremacia constitucional han ido
desplazando a la ley y a su principio de legalidad como la fuente suprema del
derecho de la cual emana todo el ordenamiento juridico y vincula directamente a los
poderes publicos y privados; lo cual no es s6lo un cambio de posicion jerarquica de
las normas, sino que lleva a replantear la manera de entender el derecho y la
jurisprudencia.

Solo a partir de las acciones que cotidianamente desplegamos como parte del
estado democratico y social de derecho, y del desarrollo de los derechos
fundamentales, sostiene Forsthoff, la interpretacion juridica se ha convertido en un
factor principal de interés y de movilizacién de la teoria constitucional. Esta es una
dinamica que ha llevado a intentar construir una teoria de la interpretacion
constitucional, cuya tarea esencial seria la de proteger la paz, mediante la
salvaguarda los derechos individuales y estamentales, una sentida demanda social
y otra sobre la jurisdiccion constitucional para tutelar los derechos fundamentales.
Actualmente tan comentados, debido a las recientes reformas que se han realizado
del ordenamiento constitucional en México.3?

Aun cuando las primeras constituciones escritas aparecieron a finales del
siglo XVIII y principios del XIX, el estudio de su interpretacion llamo la atencion de la
doctrina a mediados del siglo XX. Entre los factores que determinaron la aparicion
tardia de los estudios sobre interpretacidén constitucional, encontramos que el mayor

numero de estudios sobre la interpretacion del derecho se concentraban en el

131 Landa Arroyo, César: “Teoria del Derecho Procesal Constitucional”. Editorial
Palestra. 1ra edicion. Lima, Peru. 2003, p, 215.

132 Forsthoff, E., El Estado en la sociedad industrial (1971), trad. de L. Lépez
Guerra y J. Nicolas Mufiiz, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975, pp.
240 ss.
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ambito de la filosofia juridica, como lo expresa Garcia Belaunde; ademas, los
principios de la interpretacion juridica se esbozaron en relacion a los preceptos de
derecho privado, que tuvieron un gran impulso con las grandes codificaciones del
siglo XIX.133

Pero en consideramos que la interpretacién juridica, como algo organico y
estructurado, aparece en el siglo XIX. Pero este esfuerzo se da alrededor del
derecho privado, mas propiamente, del derecho civil, esto por muchas razones: en
primer lugar, es la rama mas antigua del derecho, que se remonta a los romanos, y
ademas es la que mas influencia tiene en la vida de la sociedad y de la que se han
derivado todas las demas ramas juridicas. Por otro lado, si bien en el siglo XIX
aparecen las primeras constituciones, no es éste precisamente el siglo del
constitucionalismo, sino por el contrario, de su negacion, y mas aun, de la lucha por
implantarlo. Tampoco es el siglo de los grandes tratados en materia constitucional,
los que se configuran recién al finalizar el siglo XIX, y mas propiamente a principios
del siglo actual. Por tanto, no habia demasiado interés, ni politico, ni préactico, ni
académico en hacer interpretacion que se usaba en el derecho privado, era la
misma para todos los ambitos del derecho, y por tanto, no se percibia la originalidad
de la interpretacion constitucional, este era el panorama en el mundo.

Fix-Zamudio precisa que en México, se agrega como otro de los factores que
han propiciado la falta de atencion hacia los estudios sobre interpretacion
constitucional, la inestabilidad de las normas fundamentales, ya que se acude con
excesiva frecuencia al procedimiento formal para modificar la Constitucion, antes de
intentar adecuarla a la realidad existente a través de la interpretaciéon, como sucede
en otros paises como Estados Unidos, Alemania y otros mas.3

El hecho de que los estudios sobre la interpretacion de la carta magna hayan
hecho su aparicion mas consistentemente en el siglo pasado, no implica que la
interpretacion de la Constitucion como actividad no haya existido, en realidad ésta

acompafa a las constituciones desde su nacimiento. Los 6rganos del estado y todos

133 Garcia Belaunde, Domingo, “La interpretacién constitucional como problema”,
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, t. I, p.
596.

134 Fix-Zamudio, Héctor, Algunos aspectos de la interpretacion constitucional en el
ordenamiento mexicano, en el volumen “Comunicaciones Mexicanas al VIlI
Congreso Internacional de Derecho Comparado”, México, 1971, p. 14
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aquellos que investigan acerca del sentido y alcance de los preceptos
constitucionales interpretan la Constitucion, aun cuando no estén plenamente
conscientes de ello.

Lamentablemente, la adopcion de nuevos elementos interpretativos para el
texto constitucional, como tema de investigacién y ejercicio jurisdiccional, no ha sido
del todo unanime.

En nuestro pais, podemos advertir tres grandes épocas de estudio, como lo
expresa Carmona Tinoco. La primera, con la formulacién de las garantias
individuales y del control constitucional —juicio de amparo-; la segunda entre los afos
sesenta y setenta, sustentada en el desarrollo institucional, sin menoscabo alguno
de la jurisprudencial y la tercera que continta hasta la fecha, se origina en 1996 con
los trabajos en favor de una metodologia contemporanea de la interpretacion
constitucional. Inclusive podemos asegurar, que se inicia una cuarta época, con la
reiteracion de la supremacia que guardan los tratados y la constitucionalizacion del
sistema juridico.%®

A partir de entonces se han publicado mdltiples estudios sobre el tema,
muestra de ello es la obra coordinada por Eduardo Ferrer Mac-Gregor, quien tuvo la
vision de compilar una serie de articulos provenientes de autores nacionales y
extranjeros. De esta manera, el impacto de la hermenéutica constitucional, tanto en
el ambito académico como en el jurisdiccional, no ha sido de poca trascendencia,
por el contrario, tiene una calida recepcion y es aplicada por numerosos autores y
juzgadores de varios sistemas juridicos tanto en América, como en Europa.'*®

En Latinoamérica, es Argentina es uno de los paises mas abundantes en el
tema, donde las obras de German Bidart Campos, Linares Quintana, Rodolfo Luis
Vigo y Néstor Pedro Sagues, contindan siendo un referente importante en el
pensamiento de la nueva interpretacién constitucional, garante de la dignidad
humana en el presente siglo, de nuevas directrices interpretativas y de su aplicacion

por parte de jueces constitucionales. En este apartado hacemos especial referencia

135 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La interpretacion judicial constitucional, cit., y al
articulo del ministro José Ramoén Cossio Y Luis Raigosa, denominado
‘Régimen politico e interpretacion constitucional en México”. México,
Isonomia. nim. 5, octubre de 1996, p. 76

136 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacion constitucional, México, Porra,
2005, t. I p. 596
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a las obras intituladas: La interpretacion constitucional, de Linares Quintana; La
interpretacion y el control constitucionales en las jurisdicciones constitucionales, de
German Bidart Campos; De la ley al derecho, de Rodolfo Luis Vigo, y La
interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e
internacional, de Néstor Pedro Sagués, cuyos datos bibliograficos aparecen
relacionados en la parte correspondiente de esta obra

Sin que con esta afirmacién pretendamos marginar la notoria influencia
doctrinal, académica y jurisprudencial provenientes de Alemania, Espafa e Italia,
gue sin duda alguna también han permitido un mayor acercamiento a esta nueva
forma de entender a la Constitucion, brindando elementales reflexiones y
propiciando su estudio, comprension, aplicacion o demanda de operatividad.

Donde es preciso sefalar, que en Meéxico, también se ha realizado un
meritorio esfuerzo de doctrinarios como Héctor Fix Zamudio, Jorge Carpizo y
recientemente podemos citar a José Ramo Cossio, Miguel Carbonell, Eduardo
Ferrer Mac Gregor, Carmona Tinoco, José Ramon Cossio, entre otros.

Inclusive, en la primera década del siglo XXI, no pasa desapercibido las
propuestas de doctrinarios constitucionalistas como Luigui Ferrajoli y Peter Haberle,
gue han realizado propuestas tedricas para sustentar el garantismo constitucional,
como parte fundamental de la interpretacion constitucional.

Ya sefalado con anterioridad, con la aparicion de la hermenéutica
constitucional, se origina una actividad predominante en los jueces constitucionales,
gue puede ser explicada a partir de dos sucesos invariablemente relacionados con el
tema: primero, el nacimiento del estado moderno o constitucional de derecho v,
segundo, la creacion de tribunales constitucionales. Carbonell Sdnchez opina que
los inicios del estado constitucional de derecho se remontan a cuatro grandes
acontecimientos: a) la ruptura social que provoco la tirania del feudalismo durante el
siglo XVIII; b) la independencia de las colonias americanas de Inglaterra; c) la
erradicacion del absolutismo, y d) la aceptacion de un catalogo de derechos a favor
del pueblo francés. Siendo la consolidacion de este dltimo punto el modelo y

fundamento de lo que hoy conocemos como y derechos fundamentales®®’

137 Carbonell Sanchez, Miguel. Una historia de los derechos fundamentales,
México, Porria-UNAM, 2005, pp. 30-37.
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No obstante, debemos mencionar que el periodo de tiempo existente entre
tales acontecimientos no fue del todo pacifico. Basta recordar que durante el siglo
XIX, el constitucionalismo europeo se aparté considerablemente del concepto de vy
estado constitucional que se supone debié imperar a consecuencia de la
Independencia Norteamericana y de la Revolucién Francesa.'®

Sin embargo, a pesar de la crisis politica y juridica, a la que se enfrentaban
diversos paises, podemos afirmar, que se sembraron instituciones solidas que
serian fundamentales para la creacion del marco constitucional que hoy tiene plena
vigencia.

A este ambiente estatal que Bobbio denomind gobierno de las leyes, el estado
constitucional quedo reducido a estado legal y la ley elevada a fuente primaria del
derecho, lo que a su vez implico la sustitucion del imperio originario de la
Constitucion, por el de la ley, y que el legislador tuviera un papel preponderante
frente a cualquier otro poder del estado, incluido el Judicial, cuya funcion limitada
consistié en ser un mero aplicador y garante de la ley.'%°

Tras esta concepcion restringida de la sociedad civil Con respecto al estado
totalmente desarrollado, se puede entrever una alusion tanto a la teoria lockiana del
estado para la cual el estado surge Unicamente para impedir la justicia privada
propia del estado de naturaleza donde no hay un juicio imparcial por encima de las
partes, y para proteger la propiedad entendida como un derecho natural,
concediendo al legislador un papel preponderante frente a cualquier otro poder del
estado.

Port otra parte, afirma Orozco Henriquez, que en la consolidacién del modelo
constitucional, México, altamente influenciado por el constitucionalismo liberal,

contempla la evolucion del estado legal a estado social de derecho.*#°

138 Aragon, Manuel, “Constitucion y derechos fundamentales”, citado en Carbonell
Sanchez, Miguel, Teoria de la Constitucién. Ensayos escogidos, 3a. ed.,
México, Porraa, 2005, pp. 219 y 220.

139 Bobbio, N., Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica,
trad. de José F. Fernandez Santillan, México, Fondo de Cultura Economica,
2002, pp. 130-134.

140 Orozco Henriquez, J. Jesus, “Estado de derecho”, Enciclopedia Juridica
Latinoamericana, México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2006, t. V, p. 224.
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Modelo que en la primera mitad del siglo XX, tuvo una gran influencia en el
desarrollo del modelo democratico liberal, puesto que se inicio el desarrollo del
positivismo juridico, de la educacion y sobre todo se empezd a prestar mayor
atencion a la justica de los menores.

Cuando el Constituyente de Querétaro reconoce a los derechos sociales
como parte de su programa legislativo y futuro contenido de la Constitucion de 1917,
Carpizo McGregor, afirma que hubo un avance en el nuevo paradigma
constitucional, que de ninguna manera tampoco ha sido suficiente.'4!

Nos queda claro que la norma fundamental de nuestro pais no recuperé el
verdadero concepto de Constitucion, esto es, aquella concepcion, liberal-
revolucionaria que la postulo como una norma juridica de caracter vinculante para
ciudadanos y entidades del poder.

Muestra de ello es el amparo mexicano, que a pesar de haberse destacado
por proceder, en la segunda mitad del siglo XIX, contra los abusos del poder, sus
efectos —en la inmensa mayoria de los casos en que se promueve— se limitan a
una funcién meramente revisora de la legalidad de los actos de autoridad.

De ahi que la funcion de valorar el contenido de la ley, asevera Zaldivar Lelo
de Larrea, que conforme a principios y valores constitucionales, prima facie, no
constituy6 una facultad primordial en el ejercicio de los 6rganos de justicia federales,
sin mencionar a las causales de improcedencia, ya no solo legales sino también
jurisprudenciales.#?

En esta corriente ideologica (positivismo incluyente) la norma se integra tanto
de reglas como de principios juridicos. De estos ultimos hay que distinguir la
naturaleza de ellos ademas de conocer las diferentes formas de principios que
existen. Para luego poder entender el verdadero alcance de la reforma a la
Constitucion Federal.

Esta problematica, que quizA encuentra su origen en una de las
caracteristicas mas famosas del estado legal de derecho, aquella que hace valer los
derechos tan so6lo en la medida y términos en que el legislador ordinario los

reconoce, conduce a una presuncion de constitucionalidad exacerbada; situacion

141 Carpizo McGregor, Jorge, La Constitucion mexicana de 1917, 13a. ed.,
México, Porraa, 2002, p. 81.

142 7aldivar Lelo De Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, 2a. ed.,
México, Porraa, 2004. p. 41.
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gue ademéas se refleja en la redaccion de nuestra Constitucion, pues su contenido,
contrario al de un documento moderno de tal naturaleza, establece multiples reglas
gue a detalle orientan la actividad interpretativa de los jueces constitucionales a un
mero resultado, sin ocuparnos ya de los derechos programéticos, que ante la
ausencia de leyes que los desarrollen o reglamenten, resultan del todo no
justiciables, como lo expresa Giuseppe Vergottini, de ahi que recientemente se
hayan posicionado nuevas teorias que inciden en ratificar la supremacia obligatoria
en la aplicacion derechos fundamentales.*?

Este tipo de eventualidad, es uno de los principales impedimentos que
retrasaron el estudio y consolidacion de los métodos de interpretacién enfocados al
campo de la Constitucién, pues al ser ésta considerada un mero enunciado de
buenas intenciones, encaminadas a ser respetadas tan solo en la medida estipulada
por la ley, la importancia de analizar nuevas y mejores formas de entender a la carta
magna no intereso a los juristas de ayer.

Con el monopolio del derecho en manos de la ley, sostiene Gonzalez
Oropeza, muchos paises, entre ellos el mexicano, depositaron en el oGrgano
legislativo la facultad de interpretar el contenido de las normas y el de la propia
Constitucion, e incluso la competencia para dirimir controversias relacionadas con la
inconstitucionalidad de las leyes.'#

No escatimamos reconocer el valor de la funcion legislativa, sin embargo, se
le han concedido facultades importantes, entre las que destacan, precisamente, el
de resolver los problemas que se convierten en politicas publicas delicadas, como lo
es la interpretacion de la ley y recientemente resolver el problema de la justicia para
adolescentes, de manera normativista.

Sobre esta cuestion Domingo Garcia Belaunde opina que son muy pocos los
autores que durante los siglos XIX y XX trataron el tema de la interpretacion
constitucional, entre ellos Santi Romano, que en 1899 llamo la atencidon sobre la

peculiaridad del proceso interpretativo en el derecho publico, por ello, la actividad

143 Vergottini, Giuseppe de, Derecho constitucional comparado, trad. de Claudia
Herrera, México, UNAM-Segretariato Europeo per le Pubblicazioni
Scientifiche, 2004, p. 216.

144 Gonzalez Oropeza, Manuel, “El legislador como intérprete constitucional”,
citado en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional,
México. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. cit., t. I, 2005. p. 623.
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legislativa se tornd exigente, y la utilizacion de los métodos ordinarios de
interpretacion juridica, ante los vacios de la ley o de la Constitucion, se convierte en
una obligacion que impidi6 a los jueces basar sus resoluciones en algun tipo de
técnica ajena al texto normativo o motivos de su creacion, lo que en pocas palabras
también signific6 un verdadero obstaculo para el desarrollo de un modelo de
interpretacion exclusivo de los preceptos constitucionales.4°

Al estar los derechos fundamentales previstos, desarrollados y garantizados
por la legislacion ordinaria, el tema de la interpretacion constitucional, como se dijo,
pas6 desapercibido ante los grandes exponentes del siglo XIX y primeras décadas
del siglo XX. Que no obstante lo anterior, hoy en pleno siglo XXI, se ha
constitucionalizado practicamente todo el derecho, por ello, es menester que
podamos tener reglas claras para la interpretacion no solo de la norma
constitucional, sino también de la norma ordinaria.

Relativamente coincidiendo con las ideas antes mencionadas, y dado el rol
indiscutible de la ley como pretension de justicia y transparencia, es que se gestaron
las famosas palabras de Montesquieu, en sentido de que la justicia es como
sinénimo de legalidad: iuspositivismo clasico.46

Para el autor en cuestion, los juzgadores eran simples seres inanimados que
s6lo podian y debian pronunciar las palabras contenidas en la ley, con lo cual el
estado legal de derecho cobr6 gran importancia y respaldd su postura respecto a la
actividad que debia desempefiar el Poder Judicial, para quien el érgano legislativo
debe ser el encargado de reconocer los derechos del ciudadano, en algunos paises
también se ocupoO de brindarles sentido a través de una interpretacion de indole
congresista.

Afortunadamente, el legalismo decimondnico cobré un punto importante para
su derrota al momento en que la Constitucion deja de ser entendida como un
documento politico y retoma su naturaleza juridico-normativa. De esta manera, a
mediados del siglo XX en Europa, como consecuencia del cambio de paradigma en
mencion y la caida del régimen nazi, surge un replanteamiento del estado
constitucional y del concepto de Constituciébn, que hasta entonces habian

permanecido en desuso; dandose asi, inicio a un desarrollo racional de los derechos

145 |bidem. 600. Nota 133
146 Montesquieu, El espiritu de las leyes. Paris. Editions Gallimard, vol 1. 1995.
p.604.
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fundamentales, con independencia de lo previsto en la ley como lo sustenta Fix-
Zamudio.'#’

Para tal efecto se retoman las ideas de la Constitucion austriaca de 1920
relativas a la necesidad de contar con una Corte Constitucional, en términos
generales de una magistratura constitucional, cuya praxis descubre que la aplicacion
eficaz de la norma suprema escapa a los margenes de interpretacion cominmente
aceptados para el entendimiento de ley; lo que a la postre permitié el empleo de
nuevas tendencias argumentativas y de interpretacibn mas acordes con la
naturaleza de los preceptos constitucionales, y que tuvieran presentes las
necesidades y requerimientos de la época

Con base en esta tendencia, tanto jueces como maximos exponentes de la
doctrina dogmatica constitucional se vieron obligados a promover nuevas y mejores
técnicas interpretativas con base en las cuales se pudieran colmar y solucionar
adecuadamente los conflictos constitucionales y responder eficazmente a las
demandas de aplicacion directa del texto constitucional, segun lo expone Kruger “no
s6lo dentro de lo juridicamente permitido, sino también dentro de lo
constitucionalmente posible”.148

Baste recordad, que el derecho es un instrumento, en el que debemos
emplear una metodologia, que depende del propdésito de la interpretacion, por ello,
cada autor o estudioso de la norma, atiende a un significado, en ocasiones de
manera utilitaria.

Por ello, el cambio de paradigma desde el punto de vista que sefiala
Zagrebelsky, ahora permite entender a la carta magna como norma juridica de
caracter vinculante para ciudadanos y entes de gobierno, significo el inicio para la
transformacion, en un marco aun hobbesiano, de los derechos publicos subjetivos

en derechos fundamentales, asi como el comienzo de verdaderas garantias

147 Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del
derecho procesal constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.),
Derecho procesal constitucional, 4a. ed., México, Porria-UNAM, 2003, t. I, p.
278.

148 Kruger, Herbert, “El derecho constitucional aleman en la mitad del siglo XIX y
su desenvolvimiento hasta nuestros dias”, El constitucionalismo a mediados
del siglo XIX, México, UNAM, 1957, t. I.
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procesales como facultad de los tribunales constitucionales (en sistemas
concentrados) o de los jueces en general (en tratdndose de un sistema difuso).'#°

Dichos acontecimientos que en su conjunto hacen de la interpretacion
constitucional una herramienta eficaz para el adecuado respeto y concretizacion de
los derechos y libertades fundamentales del ser humano, evidentemente de la
aplicacion de justicia. Sin embargo, quedan dudas, que resolver, pues aunque
tengamos un instrumento hermenéutico, no hemos aclarado los criterios y principios
interpretativos.

La justicia constitucional, sin embargo, ha hecho de la Constituciéon un texto
juridico normativo, con efectos juridicos desplegados en todo el sistema juridico y
cambiando por completo su nocion de distribuidora del poder. Ahora puede cumplir
la funcidon de texto limitador del poder, bajo la consideracién que lo que en él se
incluya podra ser exigido y respetado gracias a la intervencion de los tribunales
constitucionales.

Baste sefialar como lo afirma Betti, que en el constitucionalismo clasico la
interpretacion constitucional no existia como problema, en tanto los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion se realizaban por medio de las leyes. Asi,
en el Caodigo Civil y en el Codigo Penal se desarrollaron las técnicas de la
interpretacion juridica, que fueron asumidas por la teoria general de la
interpretacion®™° por medio de la hermenéutica juridica.'>?

Ademas, a partir del desarrollo de la parte organica de la Constitucion, la cual
era concebida como un asunto politico no justiciable, es decir, no sujeta a la
interpretacion juridica sino a las relaciones de poder, esta evolucion se produjo a
partir de la justiciabilidad de los asuntos de poder. Por lo que es necesario precisar
gue aun persiste la duda, sobre la propuesta de considerar que la Constitucion es
un instrumento que deba interpretarse segun las circunstancias politicas o juridicas,

lo cual trataremos de dilucidar con esta investigacion.

149 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. de
Marina Gascoén, 7a. ed., Madrid, Trotta, 2007, p. 49.

150 Betti, Emilio, Teoria generale delle obligazioni, 1955: Milano, Dott. A. Giuffré
(editore), tomo I, 1949, p. 292.

151 Gadamer, H.G. Hermenéutica e historicismo, en: Verdad y Método I,
Salamanca, Editorial Sigueme. 1996, p.613.
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En general, no era una necesidad juridica interpretar la Constitucion, dado el
caracter y la comprension fundamentalmente politica de la norma suprema; por ello,
diria Jefferson, “la Constitucion no es mas que el sentido comun de la sociedad
expresado en féormulas juridicas”.*>?

Por el contrario, la ley se entendia como prolongacion de la racionalidad de la
vida social, en la que el legislador no debia ser concebido por analogia, como el
simple mecanico que inventa la maquina, sino como el naturalista que —sin hacer
las leyes— las descubre y se limita a formularlas. Entonces, por ser prolongacion del
sentido comun y de la racionalidad interna de la sociedad, y por poseer ademas un
caracter puramente formal, la legalidad constitucional deber& verse presidida por los
principios de claridad y transparencia.

En consecuencia, en el origen del constitucionalismo moderno, la
interpretacion constitucional se convierte en un tema fundamental y paradigmatico,
dado el papel indiscutible de la ley y la pretension de claridad y transparencia de la
legalidad. De ahi que —como decia Montesquieu— .../os jueces de una nacién no
son sino la boca que pronuncia las palabras de la ley.*>3

Sin embargo, vale la pena sefialar que en la experiencia norteamericana,
siguiendo la tradicion anglosajona, los jueces tempranamente se convirtieron en los
intérpretes autorizados de la Constitucion y de la ley. A tenor de lo expuesto, el
formalismo, la neutralidad axiologica, la claridad y la consiguiente ausencia de la
necesidad de interpretacion, serian otras tantas de las caracteristicas con las que
aparece en la historia la legalidad constitucional moderna y que, naturalmente,
condicionaron los primeros y mas significativos tratamientos doctrinales de la misma.

Sin embargo, la interpretacibn se convierte en un tema de interés
constitucional solo cuando la propia norma constitucional, se transforma en una
norma juridica cuyo cumplimiento directo pueden ser exigidos por los ciudadanos.

Esto sucede a partir de dos procesos sucesivos, como lo sefiala Hans Kelsen:
en primer lugar, cuando la Constitucion se legitima como norma juridica suprema
con caracter vinculante para los ciudadanos y los poderes publicos, en virtud de que

no obstante las mdultiples transformaciones que ha sufrido, la Constitucion ha

152 Jefferson, Thomas. Cartas y escritos escogidos, pensamiento politico juridico,
Buenos Aires. Ediciones Tres Tiempos. 1988, p. 476.
153 Ibidem. p. 19 Nota 146
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conservado un nucleo permanente: la idea de un principio supremo que determina
por entero el orden estatal y la esencia de la comunidad constituida por ese orden,
principio que ahora se entiende como manifestacion del principio juridico de
supremacia constitucional.*>*

En ese sentido, también, el estado constitucional de derecho eleva a la
Constitucion desde el plano programéatico al mundo de las normas juridicas
vinculatorias y, por consiguiente, no sélo acoge el principio de la superioridad de la
ley in suo ordine sino que lo complementa con el principio de la supremacia de la
Constitucion sobre la ley sobre el ordenamiento juridico, con la consiguiente
anulacion en la medida en que en su conjunto o en algunos de sus preceptos no se
ajuste a la norma constitucional como lo sostiene Garcia Pelayo.>®

En segundo lugar, sigue sefialando Garcia Pelayo que cuando los derechos
publicos subjetivos del estado liberal se transforman, a partir de la segunda
postguerra, en derechos fundamentales que incorporan valores, principios
constitucionales y derechos socioeconomicos —en el marco del estado social y
democratico de derecho— se obligd sobre todo a jueces y tribunales —aunque
también a la dogmatica constitucional— a proveer de técnicas y métodos de
interpretacion para dar respuestas a las lagunas y demandas de aplicacion directa
de la Constitucién, ya no solo dentro de lo juridicamente formal, sino también dentro

lo constitucionalmente posible.

2.5. Principios de interpretacion constitucional.
Los principios de interpretacion constitucional cumplen con la mision de

orientar y canalizar el proceso de interpretaciéon para la solucion de un problema
como marco tedrico y analitico de la Constitucion para la solucion del caso concreto.
Asi, siguiendo a Hesse, nos sefala diversos principios, que mas adelante nos
referimos a ellos.*®

El fin que se persigue con la interpretacion de la ley es hacer justicia, en
casos particulares. Si no hay conflictos es que los ciudadanos estan conformes con

la solucién que el legislador ha dado a un problema.

154 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, México. Editorial UNAM; p. 15.

155 Garcia Pelayo, Manuel. Derecho Constitucional Comparado. Madrid, Alianza
Universidad, 1984, pp. 34-37.

156 Hesse, Konrad. 1992. Escritos de derecho constitucional. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, pagina 35.
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La mejor interpretacién de la constitucion es, en principio, la que hace el
legislador, desde un punto de vista politico; esto es, la sociedad es la que decide, a
través de sus representantes, cual es la mejor interpretacion de la constitucion. En
este contexto la constitucion propia opera como un limite para dicha interpretacion y
tiene por tanto que ser interpretada como tal. Sin embargo, la interpretacion
efectuada por el legislador no tiene porque ser la mejor desde una perspectiva
racional. El intérprete de la constitucion puede advertir que la interpretacion
efectuada por el legislador no es la mejor, pero si dicha interpretacion cabe dentro
de la Constitucion, dicha interpretacion no debe ser anulada y la ley tiene que ser
declarada constitucional o conforme al principio de legalidad constitucional.

Con base en lo sefialado hasta aqui puede afirmarse que la interpretacién de
la constitucion y de la ley es diferente por el objeto, por el intérprete y por la finalidad
gue persiguen ambas. Sin embargo, el hecho de que tales interpretaciones sean
diferentes no quiere decir que las reglas que se usan para la interpretacion de la ley
no sirvan para interpretar la constitucion. La diferencia entre la interpretacion de la
Constitucion y la de la ley no reside en que las reglas de interpretacion de esta
Ultima no valen para la primera, sino en que tales reglas son condicion necesaria y
suficiente para la interpretacion de la ley. Por tanto, son de utilidad para interpretar la
constitucion ciertas reglas que también se utilizan para la interpretacion de las
normas juridicas en general y que son las siguientes: a) interpretacion gramatical,
gue se basa en el texto de la norma, en su diccidn literal y en el sentido que tienen
las palabras utilizadas por el legislador, b) la interpretacidon sistematica que acude a
la conexion del precepto que se tiene que interpretar con el derecho o cuerpo legal
en el que se inserta, c) la interpretacion teolégica, que atiende a la finalidad
perseguida por la norma, d) la interpretacion histérica, que toma en consideracion el
origen de la norma, es decir, el proceso a través del cual ha sido producida.

Ahora bien, si estas reglas tradicionales son necesarias para interpretar la
Constitucion, pero no son suficientes. En la Constitucion hay preceptos imposibles
de interpretar a partir de las reglas tradicionales de la interpretacién juridica, tales
como: estado de derecho, democracia, mandato representativo, soberania,
supremacia, etcétera; por tanto, es necesario disefiar un método o principios mas
claros y especificos que nos ayuden a interpretar la Constitucién. En este sentido ya
se han definido diversos principios de interpretacion de la Constitucion a través de
los cuales se intenta obtener algo mas de seguridad desde el punto de vista de la
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argumentacion racional en dicho proceso de interpretacion. Dichos principios son los
siguientes.

En realidad, como se afirma, no existe una auténtica Teoria de la
Constitucion, pero si encontramos los principios fundamentales contenidos en todo
documento constitucional, los cuales pueden variar y atenuarse segun la realidad
politica en donde se aplica, teniendo presente una nocién de equilibrio en la cual la
norma no se subestime a la normalidad y ésta no rebase al derecho.

Lo adecuado seria la existencia de una auténtica Teoria de la Constitucion y
cual es su objeto resulta dificil cuando poco se sabe que tema pertenece 0 no a
dicha Teoria. Por eso, lo que propondremos es s6lo una aproximacién: por Teoria de
la Constitucién, misma que a mi entender, se concibe como: el conjunto de principios
juridico politicos que deben presentarse, explicita o implicitamente, en toda
Constitucion, los cuales varian segun se apliquen en cada sistema constitucional y
permiten diferenciar un sistema de otro.

La obra interpretativa desarrollada por Ignacio L. Vallarta, quien fuera
Presidente de la Suprema Corte y diputado constituyente, desarrollé6 una labor
interpretativa de la Ley Fundamental en problemas tales como la incompetencia de
origen y la constitucionalidad de la facultad econdémica coactiva, que habian sido
interpretados deficientemente antes de su llegada a la Presidencia de la Corte.
Felipe Tena Ramirez nos da el mejor elogio del constitucionalista jalisciense: "La
Constitucion, que era casi letra muerta en la practica de las instituciones, cobro vida
y animacion en las ejecutorias de que era autor el Presidente de la Corte. La
incompetencia de origen, las facultades extraordinarias del Ejecutivo, la amplitud del
amparo, fueron entre otras varias las cuestiones constitucionales en que Vallaria
trazo direcciones definidas. El ensefi6 a interpretar la de acuerdo con las teorias
gue en Estados Unidos echaron a andar el modelo norteamericano".*®’

Las teorias constitucionales se ocupan de la cuestion relativa a la
comprension previa con la que debemos emprender la interpretacion de una
Constitucion escrita. Toda interpretacion esta orientada por una pre-comprension
gue nos marca también la eleccion del método adecuado, por ende debe ser

descubierta y racionalizada en lo posible. El investigador, cientifico del derecho al

157 Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, , México, PorrGa
1987, p. 28.
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fin, puede representar su teoria como “pura” sin compromisos, sin embargo, un
tribunal constitucional tiene que ejercer de instancia mediadora del pluralismo y
antagonismo de ideas e intereses, comprometiéndose en una combinacion
pragmatica de elementos tedricos.

En el sistema  constitucional mexicano predomina este mecanismo
reformatorio, presentdndose el caso de que una reforma constitucional no soélo
modifica sino destruye virtualmente una interpretacion de un texto constitucional. Por
ejemplo, es conocida la interpretacién que justifico a las facultades extraordinarias
del Ejecutivo para legislar. Sabida es la réplica de inconstitucionalidad de la
legislacion expedida por el Ejecutivo Federal en ejercicio de facultades
extraordinarias, alegandose un trastocamiento del articulo 49 de la Carta Magna de
1917, en el punto en que no podran reunirse dos o mas Poderes de la Union en una
sola persona o corporacion, ni depositarse el legislativo en un solo individuo, salvo la
excepcion que se sefala en el articulo 29 de nuestra Constitucion.

De tal forma, que sobre la base del orden supremo constitucional, la
interpretacion constitucional se convierte en un problema juridico del derecho
constitucional contemporaneo. Esto se confirma con la judicializacion de la por
medio del papel de los tribunales constitucionales, en tanto se convierten en los
supremos intérpretes de la Constitucion.

Ese proceso ha puesto en movimiento a las corrientes iusfiloséficas y de la
teoria del derecho, asi como a la jurisprudencia de los tribunales constitucionales y a
la dogmatica constitucional. Sobre estas bases -siguiendo matizadamente a
Bockenforde- se presentan sucintamente algunas teorias de interpretacion
constitucional '8

Por consiguiente, es necesario, definir y advertir las teorias mas elementales

para realizar la interpretacion constitucional.

2.5.1. La hermenéutica como Interpretacion.
La extensa informacion que se ha producido sobre la interpretacion juridica,

particularmente de la constitucional, cuyos modelos desarrollados a lo largo de la
historia, son prueba suficiente para determinar el significativo valor que estos tienen

y la importancia que se le ha dado a la hermenéutica juridica, desde mediados del

158 Bockenforde, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho vy la
democracia, trad. de Rafael de Agapito Serrano, Trotta, Madrid, 2000, p. 19.
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siglo XX, pensamiento que se esta reflejando igualmente durante el comienzo de
este nuevo siglo. Grandes pensadores Yy juristas han extendido su saber sobre una
gran cantidad de textos desarrollando sus teorias y dando su opinién sobre las
escuelas, los modelos y el “verdadero sentido” de la interpretacion juridica y lo
importante que esta es para los académicos, doctrinarios, autoridades
jurisdiccionales y en general para todos los estudiosos del derecho al momento de
enfrentar la realidad de un caso o determinar el papel que juegan las normas al
momento de entender su contenido.

La palabra “hermenéutica” deriva su origen en honor del dios “Hermes” cuya
funcion era la de ser intermediario entre los hombres y los dioses, era quien
interpretaba los mensajes y designios divinos. La palabra griega hermeneuien
significa interpretar. El origen etimolégico del término Interpretar, nos indica que
proviene de latin interpretari, que significa: explicar el sentido de una cosa, y
principalmente de textos poco claros.- Explicar acciones, dichos o sucesos que
pueden ser entendidos de diferentes modos. Es dar determinado sentido a la
palabra, a las actitudes, a las acciones.

Ahora bien, todo mensaje requiere ser interpretado y entre ellos los mandatos
de las normas juridicas; pero no es facil lograr la correcta interpretacion si no se
cuenta con reglas precisas y claras, metédicas y sistematicamente establecidas. Es
precisamente de este hecho del que se ocupa la hermenéutica juridica, de
establecer los principios elaborados doctrinaria y jurisprudencialmente, para que el
intérprete pueda efectuar una adecuada interpretacion de las normas juridicas.

La hermenéutica brinda herramientas, que van a auxiliar al juzgador, para
hacerle la labor mas facil y equitativamente posible. El tratadista Di Ruggiero sefiala
gue para interpretar correctamente una norma se deben tener en cuenta diversas
categorias para esclarecer su contenido: el gramatical, el 16gico, sociologico y el
historico. Para Ruggiero: "Interpretar es buscar el sentido y valor de la norma para
medir su extensién precisa y valuar su eficacia en cuanto a las relaciones
juridicas”.*>°

De esta manera, entenderemos que la teoria de la Constitucién y teoria de la

interpretacion constitucional son temas ineludibles al momento de abordar cualquier

159 De Ruggiero, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Traduccién de la cuarta
edicion italiana por Ramon Serrano Sufier y José Santa-Cruz Teijeiro. Madrid.
Editorial Reus, S. A 1931; p.51
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trabajo sobre el control judicial de constitucionalidad moderno o sobre los 6rganos
encargados de ejercer el control normativo en un estado democratico. La aplicacion
de la tradicion hermenéutica cobra inusitada actualidad cuando el mundo del
derecho de hoy se abandona a una concepcion interpretativa del mismo, a la luz de
las teorias estructurantes del derecho, neo-constitucionalista y/o garantista. Tema
bastante arriesgado, por lo demds, en especial por la polémica que genera en un
pais como el Mexicano, en el que buena parte de sus 6rganos politico-juridicos se
hallan atraidos por un discurso de estado de corte legalista, surgido la mayoria de
las veces en la ostentacion del autoritarismo y del orden.

Las nuevas posiciones de la hermenéutica juridica desarrollada en el siglo
XX, entre las cuales se puede mencionar el neopositivismo, donde, Paramo
Arguelles considera que el derecho, si bien no puede ser de orden natural debe
tener una serie de principios o verdades que son obvias.1®°

Igualmente dentro de este mismo tiempo se puede hablar de la posicion
neoiusnaturalista atribuida a Dworkin, quien se aleja del iusnaturalismo clasico, no
s6lo en su parte epistemologica, sino metodologica, aunque su verdadera intencion
es quiza alejarse de cualquier forma de positivismo.*6?

Dworkin considera la interpretacion desde dos puntos de vista: primero desde
el campo cientifico y en segundo lugar se da en la Optica de la conversacion. El
pensador emplea la categoria de interpretacion reconstructiva. En el arte y en las
practicas sociales se lleva a cabo una interpretacion constructivista. Esta categoria
supone mucho mas que indagar acerca de la intencion del autor, de los propdsitos
empiricos de la obra de arte. El buen intérprete es el que muestra desde la mejor
perspectiva la artisticidad en la obra, en el caso del arte, esto por poner un ejemplo.
Su modelo interpretativo se asemeja a la de la hermenéutica en el sentido que el
sujeto posee con anterioridad su punto de vista interno, una perspectiva particular

desde la cual aborda la tarea de la interpretacion

160 paramo Arguelles, Juan R. de. H.L.A. Hart y la Teoria Analitica del Derecho.:,
Madrid. Centro de Estudios Constitucionales.1984. p. 374.

161 Dworkin, citado por Victor Manuel. El concepto de Derecho de Ronald Dworkin,
Revista de la Facultad de Derecho. México, Numero 246, Seccion de Articulos, 2006,
p.11
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Pero en realidad fue Lopez Calera quien se encarg6 de considerar como neo-
iusnaturalista a Dworkin ya que el estadunidense se cataloga a si mismo como un no
positivista, de la misma consideraba asi a Robert Alexy.62

Actualmente, dichas posturas reclaman ser tomadas en cuenta para llevar a
cabo la interpretacion juridica, y no solo ello, sino que ademas, dicho sentido de
aplicacion debera quedar supeditada a la suprema interpretacion constitucional,
habida cuenta que se privilegia el principio pro homine, que debe trascender a todos
los campos del derecho.

Otra postura que es necesario tomar en cuenta, es el aporte de H.G.
Gadamer con respecto a la hermenéutica a la que considera como una metodologia
universal y estructura logica superior; para Gadamer el modo de comprender del
hombre es tipicamente interpretativo, el cual consiste en una operacion, consciente
0 inconsciente, donde construye una comprension que parte de la realidad captada
hasta llevarla a la propia realidad.*®?

De alli que todo conocimiento es interpretacion, lo que implica el
reconocimiento de la realidad que se comprende. Nada se escapa al poder
interpretativo del ser humano, por ejemplo, el conductor con las sefales de transito;
la madre ante el llanto del nifio; la actitud del paciente ante su médico; la mirada de
una linda chica; la actitud de un estudiante frente a su profesor; es decir todo lo que
rodea al ser humano.

Buscando entender la vision de Gadamer sobre ¢,qué es la hermenéutica? y
partiendo de lo anterior, se puede decir que ésta es una actividad natural y humana
gue busca la interaccién y asimilacion del entorno con la propia realidad; una
realidad que se palpa claramente en lo linguistico en la conversacion y el dialogo,
asi como en la traduccion. Pero no limitdndose a entender la opinién del otro o la
postura de lo otro, es necesaria siempre una “autocritica” donde ponga en
consideracion su propia verdad, sea para corroborarla o para ponerla en tela de
juicio.

Esta postura se ratifica cuando Gadamer afirma: “La hermenéutica es filosofia

porque no puede limitarse a ser el arte de entender las opiniones del otro. La

162 | pez Calera, N. M. Filosofia del derecho, Madrid. Ediciones Comarares 2004,
p. 136

163 Gadamer Hans-George. Verdad y método Il.. Salamanca. Ediciones Sigueme
1998, p. 105.
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reflexion hermenéutica implica que en toda comprension de algo o de alguien se
produce una autocritica. El que comprende, no adopta una posicion de superioridad,
sino que reconoce la necesidad de someter a examen la supuesta verdad propia.
Esto va implicado en todo acto comprensivo y por eso el comprender contribuye
siempre a perfeccionar la conciencia histérico—efectual.”%*

Esta claro que el aporte de concreto de Gadamer con respecto a la
hermenéutica es su vision como metodologia universal y estructura logica superior;
para Gadamer el modo de comprender del hombre es tipicamente interpretativo, el
cual como ya sefialamos, es una operacién, consciente o0 inconsciente, donde
construye una comprension que parte de la realidad captada hasta llevarla a la
propia realidad comprendida. De alli que todo conocimiento es interpretacion que
implica el reconocimiento de la realidad que se comprende, Nada escapa al poder
interpretativo del ser humano.

Es evidente quiza, que la clave para dilucidar el sentido e interpretacion de la
norma, y mayormente de la constitucional, no es unicamente metodologica, sino del
empleo de principios y técnicas neopositivistas aportadas por los doctrinarios, que
proponen una renovacion interpretativa en la convencionalidad del derecho
constitucional.

Desde este punto de vista, dentro de las teorias juridicas que sustentan a la
hermenéutica, Hans Kelsen afirmaba la ambigledad insuperable del lenguaje
humano y la imposibilidad de determinar la respuesta correcta desde el texto
normativo general; el juez tenia a su disposicion criterios de procedencia diversa
(metddicos, morales, politicos, etc.) que contribuian a elaborar la sentencia, pero no
la determinaban; la decision del juez era la creadora de la norma individual.16°

Consecuentemente, se concibe a la Constitucion como una norma juridica
mas, y que debe ser interpretada no solo conforme a los métodos, sino a través de
principios de interpretacion propios de la ley. Asi, la Constitucion esta subordinada a
las reglas de interpretacion validas para las leyes. Con esto la Constitucién se hace

patente en su sentido y es controlable en su ejecucién. Su estabilidad se obtiene de

164 lbidem. p. 117 Nota 163

165 Hans KELSEN, "Zur Theorie der Interpretation”, Internationale Zeitschrift flr
Theorie des Rechts, 9, 1929, pp. 10-12; Reine Rechtslehre, Viena, Franz
Deuticke, 1960, p. 349.
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los limites que prevén las dificultades de su modificacion, que ha trazado la
interpretacion de la ley a través de su objeto.

Las reglas de interpretacion de la ley son vélidas para la interpretacion de la
Constitucion, es decir, las interpretaciones historicas, légicas gramaticales y
posteriormente agregarian el sisteméatico, postulados por Savigny son aplicables a la
Constitucion. Equiparar la ley a la Constitucion supone también transferir los
atributos de la norma legal a la ley suprema, guardando la jerarquia y proporcion que
tienen ambos tipos de normas.'%

Hart afirma que el derecho es indeterminado y por tanto en ocasiones el juez
acude a la discrecionalidad; Se plantea el caracter determinado o indeterminado, de
acuerdo con el contenido, de las disposiciones juridicas.®’

Entendemos que la tesis indeterminista propuesta por Hart, tendria dos
puntos de vista, por una parte, el de una norma que esta determinada cuando
establece de manera definida los casos que prevé, y por la otra parte, la norma es
parcialmente indeterminada cuando no puede considerarse en los casos ni
determinados, ni indeterminados por ella. Por consiguiente, cuando una norma esta
parcialmente indeterminada, algunas proposiciones que la aplican carecen del valor
de verdad. En tal entendido, la ley, como norma juridica, se caracteriza por una
determinada estructura l6gico formal en la cual se produce el enlace entre el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica con caracter obligatorio y coercitivo.

A partir de lo sefialado por Bockenforde, resultaria ingenuo identificar la ley
con la Constitucion, en la medida en que la Constitucion es, partiendo de esta
estructura, un ordenamiento-marco, esto es, fija estandarizadamente las
condiciones, el marco y reglas procedimentales para el proceso de accion y decision
politicas y adopta principios fundamentales para la relacion individuo, sociedad y
estado, pero no contiene ninguna regla singular susceptible de ejecucién en un

sentido judicial o administrativo.6®

166 \yon Savigny, Friedrich Karl, Metodologia juridica, trad. de José Julio Santa
Pinter, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1994, p. 12.

167 Hart, H. L. El concepto del Derecho, Trad. Genaro Carrié.: Buenos Aires
Abeledo-Perrot. 1961. p. 19.

168 Bockenforde, Ernst-Wolgang. Escritos sobre derechos fundamentales, Madrid.
Trotta. 2000 trad. De J. Requejo e |. Voillaverde, Nomos, Baden-baden, 1993,
p.95

139



Ante esta deficiencia, la propia doctrina ha intentado replantear algunas bases
de la teoria de la interpretacion hermenéutica a partir de la praxis. No obstante,
como la hermenéutica esta fundada en un concepto de conocimiento, por lo tanto, es
necesario aplicar diversos principios para llegar a conocer su esencia.

Mas aun, hay que tomar en consideracion que las constituciones posteriores a
la segunda guerra mundial, tienen una fuerte carga iusnaturalista, en virtud de la
cual consagran normas de consenso valorativas que expresan la unidad politica de
las fuerzas pluralistas, que la sociedad ha logrado alcanzar gracias a integrar un
gama de intereses comunes. Junto con ello, ese consenso politico se ha obtenido
debido tanto al sacrifico del caracter técnico légico-juridico de la norma
constitucional como a la organizacién y funcionamiento racionalizados del gobiernoy
la oposicion.

En ese entendido, Herbert Kruger sefala que las tradicionales reglas de la
interpretacion de la ley con que actia el juez ordinario, buscan revelar la voluntad
objetiva de la norma o la voluntad subjetiva del legislador, por cuanto se reducen al
analisis literal del texto de la norma, de los elementos légico-racionales y de las
relaciones establecidas entre ellos, asi como del estudio de las situaciones historicas
dadas en el tiempo de la aprobacién de la ley y de los distintos elementos de la
norma con el objeto de considerar la unidad racional de su proceso de creacion.
Dichas reglas resultan necesarias, pero son insuficientes para la interpretacion
constitucional contemporanea.*®®

El abandono de la metodologia a favor de consideraciones acerca de la
justicia material del resultado ha dejado intranquilos a algunos juristas. Incluso
alguno influido por la misma Hermenéutica, como Karl Larenz, se ha manifestado
favorable a cierta ordenacion de la interpretacion. Critica expresamente a Esser por
afirmar que los métodos no sirven para controlar la correccidon de la actividad judicial,
sino tan solo para justificar la solucion hallada mediante la precomprensién. Frente a

él, Larenz sostiene que los métodos interpretativos no estan a disposicion del

169 Kruger, Herbert, “El derecho constitucional aleman en la mitad del siglo XIX y
su desenvolvimiento hasta nuestros dias”, El constitucionalismo a mediados
del siglo XIX, México, UNAM, 1957, t. |. p. 88
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intérprete para que escoja la justificacion favorable a la decision que ya ha
tomado."°

Esto se debe a que la Constitucion es una norma juridico-politica abierta, que
se encuentra en un proceso permanente de integracion nacional y, ahora, de
integracion supranacional, toda vez que los tratados internacionales se integran
directa o indirectamente con la Constitucion. Esto es una caracteristica propia del
derecho constitucional a inicios del siglo XXI. En ese ultimo sentido es que Haberle
considera maduro el tiempo presente para afiadir un quinto método de interpretacion
juridica: el método comparativo.

En tal perspectiva, se pretende reforzar o retomar el caracter normativo de la
Constitucion como la “totalidad histérica-dogmatica” de la que hablé Savigny. Por lo
gue la teoria constitucional no significa cualquier preconcepto de la Constitucion,
sino una concepcion orientada sistematicamente por el caracter general, la finalidad
normativa y la trascendencia material de la Constitucion como tal y de sus partes.
Solo es posible extraer dicha teoria —explicita o implicitamente— del texto y de los
origenes de la Constituciéon por medios racionales. Es decir, la Constitucion en un
sentido normativo y dogmatico opera como punto de partida y criterio de
interpretacion a lo largo de todo el proceso interpretativo.'’?

Por tanto, la vigencia de la norma constitucional supone un orden material de
derechos fundamentales y de distribucion del poder que los 6rganos publicos deben
interpretar y aplicar mediante la fijacion de limites y la determinacién de direcciones,
controlados no politicamente sino judicialmente por un Tribunal Constitucional. No
obstante, hay que evitar, eso si, que este se aduefie de la Constitucion, porque no
es un poder constituyente sino un poder constituido.

A pesar de estos esfuerzos de la dogmatica, la modernizacion de la
hermenéutica juridica termina por caer en su propia critica, en la medida en que no
aporta un modelo sustantivo de Constitucion, sino apenas una idea normativa de
este, aunque mas compleja para la interpretacion hermenéutica. De ahi que no

establezca la base tedrica sustantiva para la solucion del problema que plantea.

170 Larenz, Karl Metodologia De La Ciencia Del Derecho, trad. de Marcelino
Rodriguez Molinero, Barcelona, Ariel, 1994, p. 199.

171 Savigny, F.K.: “Sistema de Derecho Romano actual’, Madrid |, Edicién
Espafiola, Gongora cap. IV-XXXIII, p.150.
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En efecto, Rubio Llorente concluye que la Constitucién, por un lado, contiene
normas juridicas de distinto grado de calidad: desde reglas, mandatos y
disposiciones obligatorias, hasta enunciados programaticos, normas incompletas o
de aplicacion diferida; por otro lado, incorpora normas fundamentales o
determinaciones de la estructura del estado, normas declarativas de derechos,
mandatos para el legislador, asignacion de fines o tareas, normas orgénicas, y
normas de relacion.’?

Las nuevas tendencias muestran lo que Guastini ha denominado la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico. Es decir: “asistimos a un proceso de
transformacion de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion
resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una tarea extremadamente invasora,
entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el

estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales.'’®

2.5.2. Interpretacion topica.

Se basa en la concretizacion de la norma constitucional y los principios
orientadores de su interpretacion. Para la concretizacion el intérprete debe adecuar
la norma constitucional al problema y resolver contrastando argumentaciones y
construyendo a partir de ahi la decision de la forma mas conveniente posible. La
ponderacion de bienes cobra en este método vital importancia. Los principios
orientadores de la interpretacion constitucional son unidad, concordancia practica,
efectividad, funcionalidad, fuerza integradora, fuerza normativa de la Constitucion.
Respecto de la concretizacion se ha planteado el riesgo de caer en una casuistica
gue comprometa la propia normatividad de la Constitucion.

Dada la complejidad normativa juridico-politica de la Constitucion, la
insuficiencia de la logica formal y sus métodos tradicionales o renovados de
interpretacion de la ley, se ha planteado un método abierto de razonamiento
concreto. El cual esta orientado a interpretar un problema especifico que debe

resolverse. Para esta corriente, el punto mas importante en la consideracion de la

172 Rubio Llorente. Francisco. Citado por Carbonell, Miguel (Coord.) en Teoria de
la Constitucion. Ensayos escogidos. México: Porria. UNAM. 2002. p.166.

173 Guastini, R. “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso
italiano”, en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), México: UNAM y
Trotta, 2006, p. 49.
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topica es la constatacion de que se trata de aquel método de pensamiento que se
dirige hacia el problema, y no hacia la norma constitucional.

En este sentido, la interpretacidn tépica no parte de concebir una imposicién
de reglas de interpretacion previamente establecidas en la Constitucion, sino que
utiliza el contenido normativo y el sistema dogmatico constitucional, en tanto puntos
de vista que le acerquen o le permitan la solucién del caso que debe interpretarse.

Luego entonces, la esencia del método tOpico es situar en el centro de la
interpretacion el problema planteado y no la norma constitucional aplicable al caso y
necesitada de concrecion. Los topicos son esquemas argumentativos juridicos y no
juridicos, pero con relevancia en la interpretacién que se vierten en un proceso de
discusion para seleccionar cudl es la solucion mas adecuada al problema juridico
planteado. Y esa solucion es con la que se rellena o completa la norma
constitucional abstractamente formulada.

Si el método clasico desconstitucionaliza a la Carta Magna, rebajada al rango
legal, el método topico-problematico la desnormativiza; la norma constitucional
gueda reducida a un punto de vista interpretativo junto con otros, para atender a lo
gue se considera prioritario: el problema.

Desde nuestro punto de vista, la primacia de la norma sucumbe ante la
necesidad de dar solucion al problema. El resultado es un proceso de
argumentacion extraordinariamente abierto en el que el texto constitucional no opera
necesariamente como limite o filtro, donde la interpretacion se hace de lado, la
consecuencia es advertir un casuismo extremo, desvinculado de una teoria de la
Constitucion presupuesta en el texto de esta norma. Los Ilamados casos dificiles son
los que mas necesitan de una teoria de la Constitucion para que el proceso
argumentativo no se convierta en un triangulo en el que cualquier intérprete haga
discurrir con aparente coherencia juridica su particular solucion.

Como se ve, el problema no se aborda desde la Constitucién, sino que es el
problema el que suministra las razones para articular una teoria de la Constitucion.
El proceso se invierte y, en apariencia, todo encaja; de esta teoria asi construida se
infiere una fundamentacion coherente de la interpretacién de la norma constitucional
aplicada al caso. Pero justamente en los casos dificiles es donde menos consenso
hay. Como apunta Bockenforde, en general la tépica no crea consenso, lo
presupone. Ademas, los tépicos o estandares argumentales creados se convierten
en dogmas juridicos conocidos y cultivados so6lo por expertos. Si el contenido tan
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abierto de la Constitucion lo deciden profesionales del derecho, el método tépico-
problematico se reviste de tintes no democraticos.*’#

De ahi que la consecuencia légica sea, en la linea propuesta por Haberle, la
democratizacion del proceso de interpretacion constitucional, abierto a todos. Pero si
se admite esto, la realidad no sélo va por delante del derecho, sino que lo deroga o,
en su caso, le anticipa su vigencia con nuevo contenido en la medida en que sea
una realidad comunmente aceptada.

En consecuencia, desde la interpretacion topica, el parametro interpretativo
basado en la norma opera como una respuesta a los controles ético-sociales y de la
opinidn publica a que se hallan sometidos los intérpretes del derecho. Sin embargo,
descuida la posicién o estatus del intérprete constitucional al no valorar si se actia
como juez, legislador, administrador, abogado o jurista, ni considerar el caracter
axioldgico o valorativo del quehacer de la interpretacion constitucional.

Aqui aparece la argumentacion racional politico-constitucional como un
instrumento que ayuda a delimitar el método tépico incorporando las proposiciones
juridico-politicas del poder constituyente y de una estructura limitada y razonable del
poder. Sin embargo, como lo expresa Kriele, si bien la interpretacion gana como
norma politica, el caracter de la Constitucién como unidad del ordenamiento juridico
guedaria reducido a una funcion de servir como puntos de vista orientadores del
intérprete, sobre la base de una idea previamente consensuada.'’”

De tal forma que la Constitucidn se convierte, entonces, en orden juridico
fundamental de un proceso libre y abierto, siendo que ella se transforma en un
proceso permanente, lo que hace que el derecho constitucional se convierta en el
derecho publico, abierto, por excelencia. Y mas: en la concepcion amplia de
Haberle, sefiala que no es soélo del estado, sino que engloba y estructura a la
sociedad como un todo —como es el caso de la democratica— no puede hacerlo
solamente en una perspectiva pasiva, esto es, ella no puede incorporar estos
elementos exclusivamente como objetos; ella necesita incorporarlos, también, de
manera activa, en cuanto sujetos a la interpretacion constitucional le corresponde

convertirse también en un proceso democratico, y como tal debe ser abierto y

174 Ibidem. p. 24 Nota 168
175 Kriele, M. Theorie der Rrechtsgewinnung. 2.a ed. Berlin. Duncker & Humboldt,
1976, p. 24.
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publico en la medida en que la Constitucion es en ese sentido reflejo de la
publicidad y de la realidad.

De aqui que los parametros y los limites de la interpretacion constitucional
gueden normativamente abiertos, pero politicamente estén delimitados por el
consenso democratico vigente y en constante transformacion que se obtenga entre
el Gobierno y la oposicién, proceso politico en el que las cuestiones constitucionales
terminan siendo cuestiones de poder ciudadano. No por ello la interpretacién
constitucional queda reducida a la fuerza normativa de los hechos cumplidos de los
operadores del poder, sino que la actuacion del Tribunal Constitucional, como
supremo intérprete de la Constitucion, debe formular el consenso juridico latente en
el orden social en tanto expresion del consenso politico, mas no a la inversa.

En ese sentido, la interpretacion constitucional consensuada en sociedades
heterogéneas y desintegradas, con débiles estados de derecho, debe pasar por
incorporar la diversidad de la realidad social en la norma constitucional con una
perspectiva temporal que mira al futuro, de manera que sea necesario interpretar
dicha norma suprema por medio de las instituciones propias de la sociedad civil, que

faciliten la inclusion y la participacion de todas las personas.

2.5.3. Interpretacion institucional.
La teoria institucional aparece a fines del siglo XIX, en contraposicion a las

teorias positivistas en boga, a través de las tesis que Maurice Hauriou, Por ello, se
ha dicho que la teoria de la constitucion "es, después del dominio del positivismo
juridico, el primer intento sistematico de restaurar el pensamiento del orden
concreto.’®

Desde la interpretacion institucional, como punto de partida, Maller, Friedrich
concibe a la Constitucion como un material normativo que hay que trabajar, en un
sentido concreto y sin desconocer por esto a la realidad social especifica. Bajo dicha
denominacion ubicamos a la corriente interpretativa, que se caracteriza porque
busca recuperar el caracter vinculante de la norma constitucional con la realidad

constitucional a partir de postular un método de interpretacién racional y controlable,

176 Hauriou, Maurice. Science sociale traditionnelle, Paris, Larousse. 1896, p.43
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propdsito que solo es posible partiendo de buscar la concretizaciéon de la norma
constitucional sobre la base de la realidad constitucional.t’”

De este modo, la interpretacidbn constitucional es concretizacion.
Precisamente lo que no aparece de forma clara como contenido de la Constitucion
es lo que debe ser determinado mediante la incorporacion de la realidad de cuya
ordenacion se trata como lo expone Hesse, Konrad. En este sentido, la
interpretacion constitucional tiene caracter creativo: el contenido de la norma
interpretada solo queda completo con su interpretacién; ahora bien, sélo en ese
sentido posee caracter creativo: la actividad interpretativa queda vinculada a la
norma.’8

La teoria constitucional no aparece sobre la base de una teoria y un método
juridicos propios, sino en base a la paciente observacién y comentario durante la
praxis administrativa francesa y a la polémica con las tesis del subjetivismo de
Gerber; Laband y Jellinek, asi como con el positivismo sociolégico de Duguit y el
positivismo normativista de Kelsen.

En la medida que para Hauriou el derecho posee una forma y una materia
inseparables, la forma es la norma de los actos juridicos y su materia el contenido de
las normas y actos, que se refieren esencialmente a la libertad humana,
condicionada por el orden social y la justicia. De ahi que pretender eliminar al
Derecho de su medio social y someterlo a la voluntad del legislador, constituye una
abdicacion a las fuentes de la libertad.”®

Sobre la base de la teoria institucional, Hauriou critica las tesis objetivistas de
Kelsen y Duguit, dado el caracter estatico y asocial de las mismas. Asi, en cuanto al
positivismo normativo kelseniano, critica que el Derecho quede reducido a un deber

ser normativo, desvinculado de la sociologia que ocupa el rol del ser o estar, en ese

77 Muller, Friedrich Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas,
Traduccion. Luis Villacorta Mancebo, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional n. 27, 1989; p. 111.

178 Hesse, K. En las paginas que en su manual dedica a la interpretacién de la
ley constitucionalmente  conforme. Vid. K. HESSE: Grundzige
desVerfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C.F.Mller,
Heidelberg, 1995, p. 31.

179 Maurice Hauriou, Précis Elementaire de Droit Canstitutionnel. Décima Edicion.
Paris, Librairie du Recuell Sirey. 1930. p.8 ss.
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sentido, el estado kelseniano es concebido como Derecho y viceversa, a partir de le
cual la primacia de la libertad es reemplazada por el orden y la autoridad.*8°

En cuanto al positivismo sociolégico de Le6n Duguit, queda expresado en la
busqueda del fundamento del Derecho, el mismo que no se puede encontrar en el
individuo, sino que se puede encontrar en la sociedad. Pero el Derecho no es un
poder de la colectividad, tampoco un poder del individuo. El Derecho es una norma
objetiva”.18!

En este sentido, Hauriou expresa divergencias en torno al supuesto realismo
del mismo, en la medida que si bien es preocupacion de Duguit suprimir el poder
como fuente del Derecho, a efectos de evitar que el estado someta al Derecho a su
voluntad, termina construyendo un sistema de Derecho sin el concurso del estado,
del poder y de la metafisica. Desconociendo, asi, que existe una autolimitacion
subjetiva constitucional del poder, resultado de la creacion de instituciones
destinadas a impedir los excesos del estado. En esas normas reside la validez del
sistema juridico, que no son reglas estaticas deducidas del Derecho, sine del poder
subjetivo de los hombres que crean el Derecho, en un movimiento juridico hacia la
libertad.'8?

El poder si bien nace de las fuerzas subjetivas de los hombres, cuando se
juridifica, es decir, se regular en derecho una situacién anteriormente no prevista en
las normas, se reposa en las instituciones permanentes; por eso, la justificacion
primera del poder no reposa en la ley sino en la institucion "una institucion es en
primera instancia una forma de establecer la manera de vivir y de actuar’. En esa
medida, bajo la impresion de Hegel, Hauriou sefiala que la libertad subjetiva y
objetiva se organiza en el estado, a través del gobierno de la representacion como
elemento de consenso de la unidad espiritual de la nacion; elemento de coercién al
servicio del poder publico.!83

Sin embargo, consideramos que la legitimidad del gobierno representativo, no

se define exclusivamente por el sistema politico, sino también en la confianza o

180 Hans Kelsen, Staat und Recht, en Die Wiener Rechlisthearetische Schule,
tomo 1, pp, 149 ss.

181 | éon Duguit, L Etat, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, Paris, 1901,
pp. 10 ss.

182 Ibidem. p. 12 Nota 181

183 |bidem, p. 85 Nota 179
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legitimidad social y en el ejercicio de la opinién publica, que es un lugar, un medio,
una esfera sicologica donde se desarrolla bajo los ojos atentos del pais, la lucha de
las ideas politicas.

Por ello, en el sistema mexicano, no estamos exentos, de actuar con este
criterio, son variados los casos en que se presenta e incluye el modelo institucional
para resolver un caso concreto, nos viene la memoria el mas reciente de la Francesa
Florence Casess, en donde, se aplico el criterio politico y la diplomacia entre paises,
alejandose del principe que debe ponderar y privilegiar el marco constitucional: la
justicia.

Una nueva forma de entender los problemas juridico-politicos, en tanto
plantea dichas cuestiones en las profundas estructuras de la sociedad. De ahi que
se pueda sefialar que el pensamiento del orden concreto de los hombres y sus
grupos, asi como la teoria constitucional de determinada unidad social colectiva,
procede y funciona como reflejo y practica, que se orienta de lo posible, la necesidad
y lo real, desde diferentes modos y con diferentes resultados.

En ese sentido, el principal problema del estado constitucional a afrontar,
como producto del positivismo juridico, es tanto el aislamiento de la realidad de la
norma, como el divorcio entre la ética y la voluntad de la autoridad; sin embargo, la
busqueda de dar vigencia a la Constitucion del estado, mediante la fuerza normativa
de la Constitucion no se reduce a una tarea de mera coercion y eficacia de la norma,
mediante la jurisdiccion constitucional, sino de una toma de conciencia de las
posibilidades y limites constitucionales, en funcion de las necesidades y condiciones
de la realidad social, econémica, técnica, natural, que permita dar respuestas en el
marco de los principios y valores constitucionales.

En tal entendido, en la sociedad se van formando instituciones como
elementos estables y durables, formando un sistema de equilibrios de poderes y de
consensos en torno a las necesidades histéricas de libertad y de justicia, que forman
la Constitucién. Pero la idea de libertad no es solo un derecho subjetivo que subyace
en la voluntad individual de las personas, sino también es un derecho objetivo, que
reside en el subconsciente colectivo y que encuentra en la Constitucidon un
instrumento de su proteccion, integracion y desarrollo; abierto a la dinamica social,
marcada por el proceso de universalizacion y nacionalizacion de los derechos
humanos, como nos |lo marcan las recientes reformas constitucionales llevadas a
cabo en el afio 2011 en nuestro México.
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2.6. Los Principios procesales Constitucionales para el ambito Penal

2.6.1. Principio de seguridad juridica

Uno de los principales problemas al analizar los principios generales del
derecho consiste precisamente en establecer en qué consiste la certeza juridica 'y en
qué la seguridad juridica, pues la gran mayoria de los tratadistas conciben bajo la
misma idea tales términos, lo que resulta impreciso, ya que aun cuando ambos
vocablos tienen su base en los preceptos legales, tienen un rasgo que los distingue.

El principio de seguridad juridica lo tenemos implementado en nuestro
sistema juridico en el precepto 14, de la Constitucién Politica del Pais, en su parrafo
segundo, que textualmente dice:

“..Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o0 derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho...”

En cuanto a la certeza juridica Teran Mata, citado por AzUa Reyes, en su obra
Los principios Generales del Derecho, sefiala que se trata de: una garantia de
estabilidad que exige la existencia de reglas eficaces, implica una direccion objetiva
de la vida social que excluya criterios subjetivos y arbitrariedades, pues la
incertidumbre pugna con la exigencia del orden.84

En ese aspecto, Azla Reyes deducimos que define el concepto certeza
juridica mismo que consiste en un estado subjetivo del gobernado, que conoce sus
posibilidades de actuar, sus limitaciones en la conducta y las consecuencias que el
derecho establece, tanto en el caso de actuar dentro de ese ambito, como en el de
traspasarlo.

El autor Azla Reyes sefala que para diferenciar la certeza de la seguridad
juridica, sefiala que en éste Ultimo ademas del conocimiento de la norma, se
requiere de la eficacia. Asi un individuo se halla en estado de certeza cuando sabe
el contenido de la ley, sabe lo que le es permitido y lo que no, y se halla en estado

de seguridad no so6lo cuando conoce los preceptos legales, sino cuando puede

184 Az(Ga Reyes, Sergio T., Los principios generales del derecho, Porrta, S.A.,
México, 1986, p. 152.
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afirmar que el Estado lo respalda, con la fuerza puablica si fuere necesario, y que sus
derechos se transformaran en realidades. '8

De lo anterior, podemos decir que el conocimiento de las disposiciones
juridicas que rigen en una sociedad determinada, se traduce en la certeza de la que
venimos hablando, en tanto que la eficacia en la aplicacion de tales disposiciones,
refleja la seguridad juridica.

En relacion a la seguridad juridica Franz Scholz, citado por Garcia Maynez,
sefiala que dicho término parece haber nacido a mediados del siglo XIX, pero su
origen no puede precisarse con rigor. Se desenvolvié con la nocion de estado de
derecho. Desde hace varias décadas dicho término se aplica como algo firme, no
so6lo en el ambito de la jurisprudencia y la literatura juridica, sino en el uso lingtistico
de la vida diaria.'®®

Por su parte, Enrique Diaz-Aranda identifica la certeza juridica o seguridad
juridica como “mandato de concrecion” o “garantia de taxatividad” y agrega que la
certeza presupone el conocimiento seguro y claro de algo, lo que aplicado al
derecho penal significa el conocimiento seguro y claro de las normas penales. Por
tanto, el legislador esta obligado a crear normas juridicas entendibles para sus
destinatarios con el fin de que puedan “evitar” su comision y para concebirlo debe
describir claramente las caracteristicas de la conducta prohibida, el bien juridico
protegido y la sancién a imponer.18’

Citando a Garcia Maynez en su obra Filosofia del Derecho, sefiala que las
dos dimensiones de la seguridad juridica, son: la seguridad de orientacion o certeza
del orden, se da cuando los destinatarios de las normas de un sistema juridico
tienen un conocimiento adecuado de los contenidos de tales normas y, por ende,
estdn en condiciones de orientar su conducta de acuerdo con ellas y, no hay
seguridad cuando nadie sabe a qué atenerse y seguridad de realizacion o confianza
en el orden, respecto de la cual sefiala que una cosa es conocer los derechos y

obligaciones otorgados o impuestas por las normas en vigor, y otra confiar en que

185 Ibidem. p. 153. Nota 184

186 Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del derecho, 82. edicién, Porria, México,
1996, p. 477.

187 Diaz-Aranda, Enrique, Derecho penal, parte general, conceptos, principios y
fundamentos del derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito
funcionalista social, Porria, México 2003, p. 51.
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los primeros serdn ejercitados y las segundas habran de cumplirse, lo que
sefialamos que se le denomina eficacia.®®

De lo anterior, podemos afirmar que en sus dos dimensiones, seguridad
juridica se refiere no so6lo al conocimiento de las normas por parte de sus
destinatarios (quienes deben cumplirlas), sino también la eficacia del sistema que
abarca tales normas, ello a través del cumplimiento de las mismas y de la correcta
aplicacion de ellas por parte de los érganos del poder publico. Por tanto, dicho
principio de seguridad juridica estatuido en nuestra Constituciéon Politica, en su
articulo 14, es de suma importancia, pero debe tenerse en cuenta que la realidad
juridica nos ha rebasado, porque la aplicacion exegética de la ley en algunos casos,
por lo regular dificiles, no resuelve los problemas humanos y ante ello, es viable para
el logro del fin del derecho (la justicia), recurrir a otra forma de interpretacion.

Asi tenemos que Luis Recaséns Siches, admite la importancia que tiene en
todo orden juridico el principio de seguridad y de certeza, pero también refiere que
no es el valor primordial hacia el cual se enfoca el derecho, al sefalar: Es verdad
gue la principal motivacion que en la vida humana social incita a la creacion del
derecho es el deseo de establecer para determinadas relaciones sociales, reputadas
de maxima importancia, un orden de relativa certeza y seguridad; el deseo de saber
a qué atenerse con alguna certeza respecto de tales relaciones, y de tener la
seguridad de que esas normas ciertas seran cumplidas necesariamente, o, por lo
menos, aplicadas de modo forzoso, esto es, con impositividad inexorable. Aclara que
certeza y seguridad no es el valor supremo hacia el cual se encamina el derecho.
Por el contrario, con el derecho se aspira a realizar valores mucho mas altos en la
jerarquia axiologica, se aspira a cumplir con las exigencias de la justicia y también
con las del séquito de otros valores por la justicia implicados. &°

Tanto certeza como seguridad son principios de relativa importancia tal y
como lo afirma Recaséns Siches, pero no son los valores de mayor importancia al
gue aspira la ciencia juridica, pues ésta tiende a alcanzar valores mas elevados que
cumpla con su principal exigencia: la justicia. Punto de vista que el suscrito

comparte, pues como se vera mas ampliamente en el Ultimo capitulo de este trabajo,

188 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, Porra, S.A.,
cuadragésimo tercera edicion, 1992, p. 353

189 Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofia de la interpretacién del derecho,
Porrua, México, 1956, p. 14.
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pueden presentarse casos dificiles en los que el operador del derecho encuentre
problemas para la interpretacion de una norma juridica conforme lo ordena el
articulo 14, de la General de la Republica y lo que realmente es justo y
evidentemente que debe optar por el fin tltimo del derecho.

Afirma Recaséns Siches en su obra Nueva filosofia de la interpretacion del
derecho, que certeza y seguridad son los valores funcionales que todo derecho
realiza por su mera existencia, sea cual fuere su contenido, pero advierte que no
debe exagerar dicha observacion de sus limites correctos, pues el derecho sélo nos
puede dar segun dicho tratadista, un relativo grado de certeza y seguridad, un
minimum indispensable de certeza y seguridad para la vida social, pues no hay nada
absoluto en la vida humana.!®

El valor intrinseco de un orden juridico no puede hacerse depender
simplemente de los actos de obediencia y aplicacion de sus preceptos, sino que esta
condicionado por la rectitud de los ultimos, es decir, un orden solo es valioso cuando
realiza eficazmente los valores que le dan sentido. Por eso, afirma Garcia Maynez,
que tiene mucha razén Hans Heckel cuando dice: “El derecho es primariamente, un
orden obligatorio de la vida comun; mas el orden, como tal, todavia no tiene nada
gué hacer con la justicia”, pero afiade: “Que como orden de la vida en comun, el
derecho tiende hacia la justicia y debe estar a su servicio”.*%*

Se advierte que entre seguridad y justicia hay un nexo indivisible y sefiala que
seguridad significa un estado juridico que protege en la mas perfecta y eficaz de las
normas los bienes de la vida; realiza tal proteccion de modo imparcial y justo; cuenta
con las instituciones necesarias para dicha tutela y goza de la confianza en quienes
buscan el derecho, de que éste sera justamente aplicado.

Es evidente que la seguridad juridica se encuentra intimamente relacionada
con el principio de legalidad estipulado en el precepto 16, de la Constitucion Politica
del Pais, que en su parte conducente dice: ...Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento...

190 |pidem. p. 15. Nota 189
191 |pidem. p. 479. Nota 188.
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Por lo que es claro que el principio de seguridad juridica, como ya se dijo, se
encuentra ligado con el de legalidad, pues como mas adelante se vera, en la tesis
jurisprudencial bajo el rubro: Garantia de legalidad, que debe entenderse por, dicho
principio es una garantia que forma parte genéricamente de seguridad juridica; por
tanto, resulta necesario asentar lo que debe entenderse por legalidad y como lo

define la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

2.6.2. Principio de unidad de la Constitucion.
La interpretacion tiene que estar orientada siempre a preservar la unidad de la

Constitucion como punto de partida de todo el ordenamiento juridico. Plantea la
relacion y la interdependencia de los distintos elementos normativos con el conjunto
de las decisiones fundamentales de la Constitucion. Asi, se deben identificar los
principios fundamentales de la parte dogmatica, organica y econoOmica de la
Constitucion.

Todas las normas constitucionales deben ser interpretadas en su conjunto,
ellas no constituyen un conjunto de normas amontonadas, el intérprete debe
equilibrar las eventuales tensiones entre ellas, debiendo armonizar las diversas
disposiciones o enunciados normativos y superar los eventuales espacios de tension
entre normas constitucionales de acuerdo con los valores y principios establecidos
en ella. La Constitucién constituye, en cuanto unidad, un conjunto con sentido l6gico
y teleoldgico, siendo un orden unitario que rige la vida de la sociedad politica.

Las constituciones construyen un sistema ordenado y unitario estructurado
por el constituyente en forma racional en el que se encuentra distribuidas todas las
materias que contiene.

Aqui surge una de las particularidades de la interpretacion constitucional que
es la imperatividad de considerar a la Constitucion como un todo, como un sistema
coherente e interrelacionado de principios y reglas estructuradas con vision unitaria,
la interpretacion sistematica es un mandato del &mbito constitucional a partir de la
unidad de la Constitucion. Jamas pueden tomarse e interpretarse normas o
enunciados normativos aislados o considerados como suficientes en si mismos.

Todos los enunciados normativos constitucionales estan aplicados entre si y

traspasados por una unidad de sentido.
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La unidad constitucional implica una unidad que sobrepasa con mucho la pura
coherencia formal, ella implica un todo compuesto de enunciados normativos
integrados, interrelacionados y complementarios con unidad sustantivo de sentido.

La unidad de la Constitucion implica que todas las normas constitucionales
han de ser interpretadas de tal manera que se eviten contradicciones con otras
normas constitucionales. La Unica solucion del problema coherente con este
principio es la que se encuentra en consonancia con las decisiones basicas de la
Constitucion y evite su limitacion unilateral a aspectos parciales.

El Tribunal Constitucional mexicano ha asumido plenamente el principio de
unidad de la Carta Fundamental, sosteniendo en forma reiterada que la Constitucion
es un todo orgéanico y el sentido de sus normas debe ser determinadas de manera
tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia, excluyéndose
cualquiera interpretacion que conduzca a anular o a privar de eficacia algun precepto
de ella. La interpretacion de la Constitucion por el operador juridico constituye un

medio para promover el valor de la considerada en su conjunto.

2.6.3. Principio de concordancia practica.
Con este principio se pretende optimizar la interpretacion de las normas

constitucionales entre si, ya que puede darse una relacion de tension en la practica
de las mismas. Por ejemplo en las relaciones entre el derecho a la intimidad y la
libertad de informacion, o entre los principios de libertad y seguridad. Hay que
interpretar la Constitucion de tal manera que no se produzca el sacrificio de una
norma constitucional en aras de otra norma del mismo rango. La tarea de
ponderacion de valores o bienes constitucionalmente protegidos es muy importante
en la interpretacion constitucional.

Postula la coordinaciéon de los distintos bienes juridicos constitucionales
conservando su contenido esencial por medio de la aprobacién proporcional de
valores o bienes, sin sacrificar a unos por otros. De este modo, se debe respetar el
nacleo intangible de cada bien constitucional en conflicto, de manera que no se
afecten mutuamente solo en su modo, forma, espacio o tiempo de ejercicio, siempre
gue exista razonabilidad y proporcionalidad de la reciproca limitacién.

En el caso de tensiones entre principios constitucionales se desarrolla el
postulado de concordancia practica o de armonizacién desarrollado por Hesse. El

postulado de concordancia practica o armonizacion impide siempre el sacrificio total
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de cualquier principio, derecho o bien constitucional. El principio de armonizacién o
concordancia préactica exige al intérprete el deber de superar las eventuales
tensiones entre normas dandole la eficacia y optimizacion que cada una de ellas
tiene en el caso concreto, para lo cual debe atribuir un significado a las normas que
no sea contradictorio con otros principios y reglas constitucionales.®?

Asimismo, exige que el intérprete otorgue a cada precepto una interpretacion
coherente con las demds principios y reglas constitucionales, dandole a cada uno el
maximo de aplicacién y fuerza normativa, buscando el mejor equilibrio posible, la
mayor optimizacion posible. Cada una de los enunciados normativos y partes de la
Constitucion deben entenderse a la luz de todas las demas normas que la integran.
Este principio en cuanto tal no dice nada sustantivo, so6lo indica una direccion y
determina el procedimiento a través del cual debe buscarse la solucion

constitucional.

2.6.4. Principio de correccion funcional.
Postula que el intérprete respete las competencias de los poderes publicos y

organismos estatales sin restringir las funciones constitucionales de alguna de ellas.
Asi, el legislador no puede regular en concreto para un caso especifico, sino de
manera abstracta y general porque, de lo contrario, podria invadir la esfera de
competencia y actuacion concreta del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial.

Se trata con dicho principio de no desvirtuar la distribucion de funciones y el
equilibrio entre los poderes del estado disefiados por la Constitucion.

La Constitucidon consagra las decisiones politicas fundamentales del estado,
configurando una formula y orden politico consensuado social y politicamente, como
asimismo determinado constitucionalmente, seguin lo expresa Canosa Usera. Ello
implica darle a cada 6rgano la funcion y atribuciones que le corresponde y el ambito
de relaciones institucionales disefiado por la Constitucién. El intérprete de la
Constitucion debe facilitar y no obstaculizar o bloquear el desarrollo de las
actividades regulares de los érganos mientras estas se mantengan dentro de la

férmula politica disefiada por la Carta Fundamental, impidiendo las invasiones

192 1bidem. p. 47 Nota 156
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ilegitimas de unos 6rganos o autoridades en el ambito propio de otros de ellos,
tratando de alterar el sistema de frenos y contrapesos establecidos.%

El intérprete debe favorecer las alternativas que preserven, afiancen vy
otorguen eficacia y eficiencia al régimen politico constitucional y el desarrollo
armonioso de sus 6rganos, como asimismo, debe evitar cualquier interpretacién que
constituya una perturbacion de la estructura organica y funcional establecida por la
Constitucion.

Este postulado se aplica cuando se trata de armonizar mediante la
interpretacion un conflicto o tension entre normas organicas de la Constitucion, vale
decir, normas referentes a la organizacibn del estado y de atribucién de
competencias a los diversos o6rganos y organismos del mismo. La Carta
Fundamental debe asegurar el funcionamiento regular de las instituciones, lo que
exige que cada organo desarrolle sus funciones y atribuciones dentro del marco
constitucional y de acuerdo a la forma politica y juridica de estado y gobierno
determinada constitucionalmente.

Correspondera, en ultimo término, al Tribunal Constitucional custodiar la
permanente distincion entre la objetivacion del poder constituyente y la actuacion de
los poderes constituidos, los cuales nunca podran rebasar los limites y las

competencias establecidas por aquél.

2.6.5. Principio de la funcion integradora.
La Constitucion debe ser un instrumento de agregacion y no de

desagregacion politica de la comunidad. En consecuencia el intérprete de la no
puede perder de vista en todo conflicto la funcion integradora de la Constitucion.
Segun el cual toda aplicacion préactica de la debe estar dirigida a guardar la unidad
politica que se propone, esencialmente, esa Constitucion.

Smend Rudolf valora el mantenimiento de la unidad politica de la
Constitucion, lo que demanda preferir las soluciones juridico-politicas que
promuevan la integracion social y la unidad de la Constitucién. Con esto se busca

afirmar el caracter supremo y pluralista de la Constitucion, en la medida en que

193 Canosa Usera, Radl., “Algunos aspectos problematicos de la interpretacion
constitucional”’, Diez afos de desarrollo constitucional. Estudios en homenaje
al Profesor Don Luis Sanchez Agesta, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid. nim. 15, monografico, 1988. p. 280
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integra los valores minoritarios con el mayoritario, gracias al entendimiento de que la

expresa la diversidad de intereses sociales dentro de la unidad politica.*%

2.6.6. Principio de la fuerza normativa de la Constitucion.
Aunque la interpretaciéon de la Constitucion pueda ser muy flexible, la

Constitucion es una norma juridica y no puede acabar perdiendo, por la via de la
interpretacion, su fuerza normativa; esto es, el valor que como posee. Segun el cual
las normas de la Constitucion deben aplicarse en el sentido de predecir resultados
practicos, evitando cualquier dafio o lesidon que pudiesen ocasionar.

Otorga preferencia a los planteamientos que ayuden a obtener la maxima
eficacia de las normas constitucionales en funcién de las relaciones sociales y la
voluntad de la Constitucion.

En esta medida, no por existir disposiciones constitucionales de principio o
programaticas la Constitucion se hace menos ejecutiva; mas bien, en tanto que toda
la Constitucion es un texto normativo, las normas regla -como las normas principio-
deben ser cumplidas de acuerdo con el grado de patriotismo legal y constitucional de
los ciudadanos y gobernantes.

Hesse postula que una ley no debe ser declarada inconstitucional y nula
cuando por lo menos algunas de sus acepciones puedan ser interpretadas en
concordancia con la Constitucion. En la medida en que las leyes en un estado
democratico gozan de una presuncion de constitucionalidad, si una ley es
cuestionada de supuesta inconstitucionalidad, esta demanda sera desestimada, si
es que al interpretarla razonablemente —en sus diversas alternativas— una de sus
interpretaciones, al menos, sea conforme a la Constitucion. Como quiera que el
cometido de la interpretacion es hallar el resultado constitucional correcto por medio
de un procedimiento racional y controlable, fundamentar este resultado de modo
igualmente racional y controlable creando, de este modo, certeza, y previsibilidad
juridicas, y no, acaso, la simple decision por la decision, ha dado lugar a que la
necesidad y el cometido de la interpretacion constitucional institucional hayan
guedado configurados por la jurisprudencia constitucional por medio del juicio de

ponderacion o test de la razonabilidad.%

194 Smend, Rudolf, Constitucién Y Derecho Constitucional, trad. De Beneyto Pérez
José Maria, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985. p. 19 ss.
195 |bidem. p. 43. Nota 156
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En la medida en que los derechos fundamentales se han convertido en un
limite tanto de la ley como del ejercicio ilegitimo de otro derecho fundamental, la
jurisprudencia constitucional comparada ha identificado tres elementos:

Ahora bien, las técnicas de la interpretacion constitucional, como
concretizacion, presentan limites derivados de la politica constitucional debido a que
guedan sin resolver la posicion y la relacion de los intérpretes, es decir, del Tribunal
Constitucional, como supremo intérprete constitucional, en relacién con el Poder
Legislativo y el Poder Judicial. Al respecto, al legislador democréatico le corresponde
un papel de conformacion juridica de la ley, en la medida en que goza de la
presuncion iuris tantum de la constitucionalidad de sus actos legislativos. Sin
embargo, hay que precisar que es una presuncion relativa no absoluta, pues no
gueda claro cuales son los limites del Tribunal Constitucional, en su funcion de
control constitucional, sobre la libre configuracion politica del contenido de la ley por
parte del legislador. Asimismo, si bien las sentencias del Tribunal Constitucional
gozan de eficacia normativa sobre las resoluciones de la justicia ordinaria en la
medida en que tienen atributos de fuerza de ley, cosa juzgada y fuerza vinculante,
tampoco quedan esclarecidos los alcances de la justicia del Tribunal Constitucional
como 6rgano supremo competente para revisar los fallos —por el fondo o la forma—
en los procesos de orden civil, penal, mercantil, administrativo o militar.

En este sentido, la Constitucion ya no solo limita y delimita a los otros poderes
publicos, sino que recibe en si misma las corrientes y el universo de valores del
respectivo espiritu de la época. Por ello se convierte en una norma flexible que
permite todas las posibilidades. Esto no significa que la interpretacion constitucional
guede a la deriva de las mutaciones o indeterminaciones de los cambiantes valores
sociales de las mayorias sociales transitorias, sobre todo en épocas de crisis; mas
bien, significa que, atendiendo a las demandas de la realidad, los valores
democraticos podrian ser reforzados. Esto, empero, sin llegar a invertir el punto de
legitimidad en la realidad existente por el de la norma constitucional y democratica.
En ese sentido, cabe analizar las repercusiones de la interpretacién constitucional
desde una teoria constitucional alternativa, fundada precisamente en la normalidad
constitucional antes que en la normatividad constitucional.

A finales de los afios setenta un conjunto de autores cuyos trabajos giran en
torno al problema del razonamiento juridico y de la justificacion de la decision
judicial. De estos autores, el mas conocido para nosotros es sin lugar a dudas
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Robert Alexy, quien sostiene que la jurisprudencia y, en particular, la argumentacién
juridica versa sobre cuestiones practicas, pues ambas presuponen correccion de
enunciados normativos y, por tanto, ambos son portadores de una pretensién de
correccion, de alli que deba considerarse al discurso juridico como un caso especial
del discurso préactico general. El aporte fundamental de Alexy, en relaciéon con la
argumentacion juridica, radica en la formulacién que lleva a cabo de un sistema de
reglas que permita establecer las condiciones de la racionalidad del proceso
discursivo en el ambito judicial, reglas que de ser seguidas permitirian, no encontrar
la respuesta correcta, sino discutir problemas practico-juridicos de manera

racionall®,

2.6.7. Principio de legalidad constitucional.

Gustavo Zagrebelsky sefiala que este principio, en general, expresa la idea de
la ley como un acto normativ7o supremo e irresistible al que, en linea de principio,
no es oponible ningun derecho mas fuerte, cualquiera que sea su forma y
fundamento: ni el poder de excepcion del rey y de su administracion, en nombre de
una superior “‘razon de estado”, ni la inaplicaciéon de parte de los jueces o la
resistencia de los particulares, en nombre de un derecho mas alto -el derecho
natural o el derecho tradicional- o de derechos especiales -los privilegios locales o
sociales-.1%"

Los términos de legalidad y legitimidad son en principio equivalentes o
sinénimos.

Asi tenemos que el diccionario juridico mexicano aclara el vocablo legitimidad
sefialando que proviene de “legitimo” que a su vez deriva del latin legitimus. El
adjetivo latino legitimus, en el lenguaje comun significa “conforme con las reglas”,
“bien construido”. En la literatura juridica legitimus significa: “conforme a derecho”,

“justo”, asi lo define el diccionario juridico mexicano.'%8

19 Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacién juridica. Madrid: Centro de estudios
constitucionales. (2007). p.

197 Ibidem. p. 24. Nota 149

198 bidem. p.941. Nota 22
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El principio de legalidad establece que todo acto de los 6rganos del estado
debe encontrarse fundado y motivado por el derecho en vigor; esto es, el principio
de legalidad demanda la sujecion de todos los érganos estatales al derecho.

Para Diaz-Aranda dicho principio de legalidad debe interpretarse en el sentido
siguiente: para la autoridad lo no permitido expresamente en la ley esta prohibido.
Llevando dicho principio al derecho penal significa que el estado no podra imponer
ninguna pena al ciudadano a menos que haya realizado una conducta prevista como
delito en una ley anterior a la comisién del hecho.®°

Al tratar del principio de legalidad, debe hacerse alusién a la férmula latina
nullum crimen nulla sine lege el cual sefiala Diaz-Aranda, proviene del pensamiento
de Feuerbach quien considerdé que el derecho penal debe sustentarse en tres
principios fundamentales:?®
a) la imposicion de cada pena presupone una ley anterior (nulla poena sine lege);

b) la imposicion de una pena esta condicionada a la realizacion de una conducta
prohibida (nulla poena sine crimine), y

c) la conducta estéa prohibida legalmente cuando existe una ley que ordena imponer
una pena a quien la realice (nullum crimen sine poena legali).

El principio referido con antelacion, lo encontramos en la Constitucion Politica
Federal, en el articulo 16, primer parrafo, que ya fue copiado a la letra en parrafos
anteriores.

En si el principio de legalidad se refiere a la aplicacion exacta de la ley y
nuestro maximo tribunal en el pais ha estimado que forma parte del de seguridad
juridica, en la tesis jurisprudencial aislada consultable a pagina 263, tomo XI, enero
de 1993, octava época, instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, del Semanario
Judicial de la Federacion, cuyo rubro y texto son del tenor literal siguiente:

“GARANTIA DE LEGALIDAD, QUE DEBE ENTENDERSE POR.” “La
Constitucion  federal, entre las garantias que consagra a favor del
gobernado, incluye la de legalidad, la que debe entenderse como la
satisfaccion que todo acto de autoridad ha de realizarse conforme al texto
expreso de la ley, a su espiritu o interpretacion juridica; esta garantia

forma parte de la genérica de seguridad juridica que tiene como finalidad

199 |bidem. p. 51. Nota 187
200 |hidem, p. 57. Nota 187
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gue, al gobernado se proporcionen los elementos necesarios para que
esté en aptitud de defender sus derechos, bien ante la propia autoridad
administrativa a través de los recursos, bien ante la autoridad judicial por
medio de las acciones que las leyes respectivas establezcan; asi, para
satisfacer el principio de seguridad juridica la establece las garantias de
audiencia, de fundamentacion y motivacion, las formalidades del acto
autoritario, y las de legalidad”

El principio en comento, se refiere segun Orellana Wiarco, a la exacta
aplicacion de la ley, o sea, lo que la ley prevé como delito y sancién (pena o medida
de seguridad) puede ser aplicada al individuo; ademas debe reunir tres requisitos
fundamentales: a) que sea previa, b) escrita y, c) estricta.?’!

Ahora bien, el aludido articulo 14, de nuestra , en su parrafo tercero, nos
impone una interpretacion auténtica de la ley penal, ya que si determinada conducta
no se ajusta exactamente al texto legal, no sera considerada delictiva, lo que puede
llevarnos en algunos casos, generalmente dificiles a tomar decisiones injustas. Pero
ello se debe precisamente al positivismo legalista que impera en nuestro sistema
juridico y por ende, a la concepcidén mecanica en la aplicacion de la ley penal; por lo
gue pasaremos a analizar dicha corriente para tener una panoramica.

Zagrebelsky especifica que la Constitucion tiene una eficacia directa; es decir,
gue la Constitucion no requiere de una ley o de cualquier otro acto juridico para ser
aplicada. Por tanto, seréa la ley la que deba adecuarse al contenido formal y material
de la Constitucion.2%?

La instauracion de procesos especificos para tutelar los derechos
fundamentales constituye uno de los objetivos mas importantes que la justicia
constitucional ha conseguido. Esto se explica porque en los procesos
constitucionales se persigue no solo la proteccion de los derechos fundamentales de
las personas, sino también la constitucionalidad del derecho objetivo. De ahi que se
haya sefialado que dichos procesos deben ser capaces de comprender no solo la
tutela subjetiva de los derechos constitucionales, sino también la tutela objetiva de la

Constitucion.

201 Qrellana Wiarco, Octavio Alberto, Curso De Derecho Penal, Parte General,
México, Porraa, 2000, p. 9
202 Ihidem. p. 40. Nota 49.
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Por otro lado, la justicia de la libertad esta destinada también a la defensa del
principio de supremacia de la Constitucion, lo cual implica asegurar la propia nocion
de Constitucion. Y esto es asi, puesto que sin la efectividad del principio de
supremacia las normas constitucionales se descalificarian y se ubicarian en el
mismo nivel que ocupan las normas legales ordinarias.

Esto es asi por cuanto en la funcion de control constitucional de los fallos
judiciales ordinarios el Tribunal Constitucional no puede separar el derecho
fundamental alegado de los hechos que son materia de la controversia formal
(tipificacion). Es decir, los jueces constitucionales deben realizar un analisis
constitucional tanto de la ley aplicable como de los actos procesales impugnados.
Por eso, dada la fuerza normativa de la Constitucién, el supremo intérprete de esta
debe preferir las normas constitucionales sobre una disposicion legal o una
sentencia judicial, con lo cual cumple con su funcién de control de la Constitucion y
con el principio juridico de la supremacia constitucional del mismo texto
constitucional.

Al Tribunal, pues, le corresponde pronunciarse sobre interpretaciones de la
legalidad, cuando de estas dependa, de manera directa, la realizacion del derecho
fundamental demandado. De ahi que si bien, como regla general, la tipificacion
penal y el juicio de subsuncion de las conductas a un tipo penal no son ni deberian
ser objeto de revision -prima facie, en un proceso constitucional-, esto no es
obstaculo para que el Tribunal pueda evaluar y pronunciarse sobre la tipificacion
penal que el juez ordinario ha realizado. Esto no lo convierte en cuarta instancia ni
tampoco en una instancia de casacion, pero si en instancia final y de fallo -por el
fondo y por la forma- de la justicia de la libertad.

Por ello, entre las dos grandes tendencias interpretativas -hermenéutica e
institucional- el Tribunal Constitucional ha optado por una interpretacion menos
formalista y mas sustantiva. En este sentido, en tanto que la teoria institucional se
ubica como un estado maduro de la interpretacion constitucional en funcion de los
desafios contemporaneos, el Tribunal viene asumiendo este tipo de interpretacion.
Es evidente que esta tarea interpretativa en materia del derecho a la libertad debe
ser impulsada por el Tribunal para fortalecer el orden constitucional y democrético
frente a los delitos de corrupcion, terrorismo y narcotrafico, en tanto sus agentes se

valen de los derechos fundamentales para evadir a la justicia.
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En efecto, manifiesta Ferrajoli que una interpretacion hermenéutica por parte
del Tribunal Constitucional hubiera significado consagrar la impunidad de los
funcionarios comprometidos en delitos de corrupcion y narcotrafico, con lo cual se
hubiera puesto en cuestion el propio orden constitucional y democrético. Es que en
un estado constitucional los derechos fundamentales de las personas no son
derechos absolutos sino relativos, en la medida en que existen valores superiores -
justicia, libertad, igualdad, entre otros- y principios constitucionales -principio de
transparencia, de publicidad y de responsabilidad- que también son bienes del
mismo rango que el estado debe tutelar. De suceder lo contrario se estaria
admitiendo -como sefala Ferrajoli- la existencia de un doble» estado: un estado
formal o de fachada, y un estado oculto y paralelo que contradice los principios de
legalidad, publicidad, visibilidad, control y responsabilidad de los poderes publicos,

propios de un auténtico estado constitucional y de un sistema democratico.?°?

2.7. La Interpretacion de la ley penal

2.7.1. La Interpretacion formal y judicial de la ley penal.
Como ya lo expresamos en el capitulo primero de esta investigacion,

interpretar es una actividad intelectual por la que se busca y descubre el sentido de
la norma con el objeto de aplicarla al caso concreto. Se trata de fijar, de manera
estricta, el sentido objetivo del texto legal y no de averiguar el volatil espiritu del
legislador. Mufioz Conde indica que interpretar constituye un acto de conocimiento
de lo que la norma establece y no, por suerte, lo que el intérprete quiera o estime
conveniente.?%4

El tema de la interpretacion de la norma penal tiene importantes ataduras con
el de sus fuentes. Mas aln si tenemos en cuenta que, por mandato del principio de
legalidad, el derecho penal no tiene otro origen o fuente de nacimiento que no sea el
de la propia ley. Por eso mismo, consideramos como tarea ineludible del penalista

averiguar el sentido y alcances de la ley, para lo cual habra de tener igualmente

203 Ipidem. p. 37 Nota 75
204 Mufioz Conde, Francisco, Y Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal. Parte
general, Tirant lo Blanch, Valencia. 1993, p. 111.
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presente que no es la interpretacion un fin en si mismo, sino un instrumento para la
aplicacion de la ley a los casos concretos; los de la vida real, como decia Mezger.2%

Actualmente, es predominante el sentir doctrinal que reconoce como
indiscutible la necesidad de la interpretacion legal. Lejos quedaron ya las
discusiones sobre la conveniencia o licitud de interpretar las leyes. Nosotros
creemos en su necesidad, en la medida en que interpretar la ley significa averiguar
su voluntad para obedecerla. Segun Oneca, la interpretacion es “el verdadero e
integral acatamiento de la ley”.2%

La doctrina dominante se inclina por la llamada teoria objetiva de la
interpretacion consistente, en lo fundamental, en desentrafar el sentido objetivo que
tiene la norma en la actualidad. En contraposicion a la propuesta anterior,
encontramos la denominada teoria subjetiva de la interpretacion, referida a la
voluntad del legislador histérico. En efecto, Jescheck aclara que no se duda de que
en ocasiones, y esto no es poco frecuente, que la ley tenga que aplicarse a
situaciones que han sido rebasadas o0 en su caso inexistente cuya circunstancia no
pudo prevenir el legislador. Por ello mismo, buscar una voluntad inexistente resulta
poco menos que infructuoso. Pero esto no quiere decir que, de conocerse esa
voluntad, en tanto constituye un valioso dato histérico, habria de ser detenidamente
considerada la ventaja de su utilizacion.2%7

De ahi que podamos deducir que una cosa es simplemente entender el
contenido textual de la norma, y otra muy distinta la labor exegética del contenido
valorativo de la norma misma. Rodriguez Mourullo manifiesta que lo expuesto con
antelacion nos lleva a tener en cuenta el viejo aforismo latino in claris non fit
interpretatio -donde hay claridad no es necesario interpretar- porque toda norma
juridica, incluyendo aquéllas que parecen claras, para poderse aplicar tienen que ser
previamente interpretadas. En la practica, todo orden juridico funciona merced a la

actividad interpretativa.?°8

205 Mezger, Edmund, Derecho penal. Parte general, trad. de Ricardo Nufiez, 2a.
ed., México, Cardenas, 1990, p. 61

206 |hidem. p. 206

207 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, trad. De F.
Mufioz Conde y S. Mir Puig, Barcelona, Bosch, 1981, vol. I, p. 211.

208 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid,
1997, p. 17
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La interpretacion de la ley penal consiste en el conocimiento del verdadero
sentido de la ley buscando que es lo que persigue. Esta modalidad de interpretacién
de la ley penal es la posibilidad de ir mas all4 de lo que dice el texto punitivo. El
Principio de Legalidad es la valla infranqueable. Por la subjetividad que conlleva
muchos se opusieron a la interpretacion, solo las leyes obscuras deben interpretarse
y solamente en base a los principios constitucionales.

Asi las cosas, queda claro que el objeto de la interpretacion es descubrir el
espiritu y la voluntad de la ley, no la del legislador. José Luis Moto afirma En
términos generales, podemos afirmar que la ley siempre necesita ser interpretada,
ya que es indispensable arrancar al lenguaje que se uso para redactarla, su
verdadero sentido.?%?

El maestro Fernando Arilla Bas sostiene que “Interpretar la ley es, en
consecuencia, descubrir no la voluntad del legislador, como a veces suele decirse,

sino la voluntad propia de la ley".?10

2.7.2. Criterios de clasificacion de la Interpretacion penal

El gran reto de la implementacién del Nuevo Sistema Procesal Penal es
enorme, pues no se trata de una mera reforma procesal, de un cambio circunstancial
por la presion social o conveniencia politica, al menos asi consideramos esta
reforma.

Entendido el sistema como un conjunto de partes intimamente relacionadas
gue representan una unidad mayor; un cambio del sistema penal implica
modificacion en las normatividades constitucional, sustantiva y adjetiva en la
materia, pero también un cambio institucional y particularmente de aquellos que
estaran encargados de hacer funcional el nuevo de justicia penal, desde luego de la
sociedad misma.

Es claro que si esta transformacion en el status quo, zonas de confort y
paradigmas, que de manera importante se presentaron en las entidades federativas
en materia de justicia para adolescentes, si se hubiera tomado con seriedad por

todos los niveles de gobierno, hubiera constituido una solucion ampliamente efectiva

209 Moto Salazar, Efrain. Elementos de Derecho, 322. Edicién, Editorial Porria,
México, 1986, p. 50.

210 Arilla Bas, Fernando, Derecho Penal, Parte General, 22. Edicién, Editorial
Porrua, México, 2003, p. 172
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para llegar a un sistema acusatorio de adultos, sin tantas interrogantes y mitos. La
doctrina ha sostenido que la interpretacion de la ley se realiza a través de tres
criterios: su Origen; su método y, a sus Resultados.

2.7.2.1. Por su origen.
Tomando en cuenta este criterio de clasificacién, podemos dividir la

interpretacion de la ley, en tres rubros: privada, autentica y judicial.

2.7.2.1.1. Privada.
También llamada doctrinal, es producto de los juristas cientificos que se hace

0 expresa a través de sus libros, manuales, monografias, articulos o ensayos
cientificos sobre lo juridico. Actualmente, las opiniones de los juristas tiene una
destacada y notoria importancia en la medida en que su visién de los problemas
juridicos permite poner solucién a delicados conflictos suscitados en la praxis del
derecho. En realidad, en este aspecto de la interpretacion de la ley, subyace un
problema mucho mas complejo: la separacion entre teoria y practica del derecho,
hecho que hace comprensible la recelosa mirada con la que se observan los
miembros de una y otra porcion del fendémeno juridico, los tedricos y los practicos.

No obstante, creemos que este divorcio carece de sentido ya que, en materia
juridica, las teorias estan destinadas a servir a la practica, y ya se sabe que una
practica carente de cientificidad no es mas que la pobre expresién del empirismo
ramplon y leguleyo.

Definitivamente, la interpretacion doctrinal o privada contiene un importante
valor orientador que mucho habra de servir a quienes, por exigencias del principio de
legalidad, deben sujetarse a los imperativos normativos, como afirma Jescheck: el
contenido politico de la ley penal se transforma con la interpretacién en la praxis de
la aplicacion del derecho.

La interpretacion doctrinal es la auténtica expresion de la libertad del
investigador dado que le permite, independientemente de los intereses hegemdnicos
o politicos predominantes, sefalar con claridad aquellas situaciones legales que se
oponen desde la politica criminal, tratando de proporcionar una solucién acorde con
los avances de la dogmatica juridico-penal contemporanea.

Se conoce como interpretacion privada por estar en posibilidad de realizarla

cualquier persona. Sera doctrinal cuando procede de estudiosos del derecho cuyos
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razonamientos poseen capacidad de convencimiento y que han quedado
expresados a través de tratados, articulos de revistas, libros, catedra, etc.

Para algunos autores como Fernando Castellanos esta interpretacion "es de
gran utilidad, frecuentemente sirve de guia a los juzgadores para normar su
criterio".?!1

Para otros como Fernando Arilla "en aspecto puramente cientifico, contribuye
plausiblemente a prevenir el divorcio entre la teoria y la practica"?'? mientras que en
el dmbito jurisdiccional sostiene que la cita de preceptos doctrinarios solo tienen
como finalidad la de ilustrar el criterio al que previamente ha llegado el Juez.

2.7.2.1.2.  Auténtica.
También se le conoce como legislativa por ser precisamente la que realiza el

legislador para precisar o aclarar la significacion de la norma juridica.

Esta es la dada por la propia ley; bien que sea por otro precepto contenido en
el mismo cuerpo legal llamada contextual, o bien por otra ley posterior a la que se
trata de interpretar a la que denominamos posterior.

En ocasiones, se formulan normas aclaratorias de otras en el mismo cuerpo
legal o bien en una ley diferente alusiva a la que se pretende interpretar; asi
dependiendo de en cual de estos dos momentos nos encontremos, la interpretacion
puede ser Contextual si se efectia en el mismo texto legal o Posterior si se lleva a
cabo en otro ordenamiento legal.

Para Fernando Arilla “la interpretacion auténtica, ya sea contextual o

posterior, es mas bien una norma.”?*3

2.7.2.1.3.  Judicial.
Obviamente, es la que realizan los 6rganos jurisdiccionales en el momento de

poner solucion a los conflictos que ante ellos han sido planteados,
independientemente de que pertenezcan al &mbito municipal, estatal o federal. Por
imperativo constitucional contenido en el articulo 21, tenemos por cierto que la
imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial; por ende,

corresponde a ésta realizar la interpretacion de la ley.

211 Castellanos Tena, Femando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 46
Edicién, Editorial Porrda, México, 2005, p. 85.

212 |bidem. p. 172 Nota 210.

213 [dem
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Por lo anterior, advertimos la existencia de una franca vinculacién entre el
juez y la ley. La ley obliga al juez, aunque cuando sus preceptos son flexibles otorga
amplios poderes interpretativos a los juzgadores. Es de mencionarse que, en
nuestro sistema juridico, tiene fuerza obligatoria la jurisprudencia que establezca la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, siempre que se den cinco resoluciones en
el mismo sentido y que no sean interrumpidas por otra en contra.

Se le conoce también como jurisdiccional o forense. Es la que llevan a efecto
los juzgadores con el fin de individualizar la norma con justicia. Para lograrlo, toman
en cuenta la interpretacion legislativa, si existe, y la doctrinal, si la hay, asi como su

propio criterio, resultando una interpretacion ecléctica y por ello, sui generis.

2.7.2.2. Por su método.

Con el fin de cumplir con el objetivo propuesto, en este caso averiguar el
contenido objetivo de la ley, quien pretende interpretar una norma juridica debe
valerse de todos aquellos datos que le permitan conocer o descubrir el sentido de
las leyes. Generalmente se sefalan varios caminos o métodos para lograrlo. Estos

son: gramatical, historico, 16gico, teleoldgico y sistematico.

2.7.2.2.1. Historico.
El derecho es una expresion de la historia de un pueblo, por lo cual se afirma

gue es un producto historico cultural. Esto quiere decir que dificilmente ninguna
norma juridica puede ser interpretada si no es partiendo de un analisis
contextualizado de su proceso generador y posterior evolucion. El intérprete habra
pues de valerse de la especial informacion que para sus intereses le suministran
diversos materiales legislativos como los proyectos de ley, las actas y debates
parlamentarios, los argumentos del legislador, las exposiciones de motivos que
preceden con frecuencia a toda norma, etcétera. Pero estos materiales habran de
ser tomados con reserva en la medida en que el pensamiento de quienes
intervinieron en la preparacion de la ley no siempre se corresponde con el de la ley
aprobada.

La interpretacion historica nos plantea la cuestion de qué es lo que se
pretendia resolver o atender con la creacion de la ley, conduciendo de este modo a

una interpretacion teleoldgica, de la que nos ocuparemos en seguida. Aqui la norma
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debe ser considerada en relacion con el momento en que se creo, tomando en
cuenta las circunstancias politicas, sociales y econémicas de la época.

Graciela Amuchéastegui ejemplifica este criterio al comentar que si se quiere
interpretar algun concepto como por ejemplo “duelo” como circunstancia atenuante
en los delitos de lesiones y homicidio, se debera partir de la época en que se cred
dicha normay las caracteristicas de la sociedad en ese periodo. 2*

2.7.2.2.2. Gramatical.
También llamada filolégica o literal. Esta interpretacion puede integrase en

términos vulgares, juridicos y técnicos.

La interpretacién se lleva a cabo segun el sentido gramatical del idioma, con
el cuidado de que la ley no de un sentido distinto, por medio de las palabras
empleadas, precisando su connotacion y significacion dentro de la gramatica.

Graciela Amuchastegui menciona al respecto lo siguiente: "Una correcta
interpretacion gramatical llevara a entender por qué el Legislador empleo el término
“asechanza” y no “acechanza” (el primero significa usar artificios o engafos para
causar perjuicio a alguien, mientras que acechar significa vigilar u observar
cautelosamente).?t®

La ley emplea, en su mayor parte, palabras comunes; en menor grado se vale
de términos técnicos y, también emplea vocablos de peculiar significacion juridica.
Las palabras de la ley se deben entender en su sentido natural y obviamente, segun
el uso general de las mismas palabras porque, la ley es para el pueblo y, es l6gico
gue el legislador la haya escrito para que sea interpretada por el pueblo con su
lenguaje usual; pero, cuando la ley se haya definida expresamente para ciertas
materias, se les dara un significado legal.

La interpretacién gramatical no es suficiente, ya que las leyes no se deben
interpretar de manera excesivamente formalista, sino atendiendo a su voluntad. Sin
embargo, por imperativo del principio de legalidad, la interpretacion gramatical opera
como limite —y en tal medida es necesaria- de otros métodos que la complementan y

gue no podran desbordar del tenor literal de los términos legales.

214 Amuchéastegui Requena, Graciela. Derecho Penal. 32. Edicion. Editorial
Oxford. México. 2005, p. 27.
215 dem.
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2.7.2.2.3. Teleolégico.
También es llamada interpretacion Teleolégica o racional, su objeto es

desentranar el verdadero sentido de la norma mismo que se infieren ductivamente
tanto de su forma como de su contenido, mediante el andlisis del texto legal, el
estudio de la exposicion de motivos y las actas de los trabajos preparatorios.

Propone conocer la voluntad de la ley con arreglo al fin perseguido. Asi, la
interpretacion teleoldgica buscar la verdad legislada a la luz de la finalidad de la ley
misma, particularmente el bien juridico por ella tutelado. Para lograr esto se deben
analizar ciertos elementos

En tanto que el derecho se propone conseguir determinados fines, la
interpretacion teleolégica resulta de particular importancia. En este método, el
intérprete atiende al fin de la norma, siendo necesario para ello determinar
previamente el bien que juridicamente se protege.

El método teleoldgico, sostiene Jescheck, se esfuerza en poner en relieve los
fines y valoraciones rectoras de la ley, para conocer directamente el sentido
inherente a un precepto. Lo importante de este método de interpretacidon no es
solamente la cuestion de los bienes juridicos, cuya proteccidn persigue el legislador,
sino también la consideracion de los valores ético-sociales de la accidon que han sido
también tenidos en cuenta decisivamente en la creacion del precepto penal. El
método teleoldgico corona el proceso interpretativo porque soOlo €l conduce
directamente a la meta propia de toda interpretacion que no es otra que la de poner
en relieve los fines y puntos de vista valorativos, de los que se deduce en ultima
instancia de un modo vinculante el sentido legal decisivo.?'6

Quien interpreta tiene en cuenta, en primer término, el hecho social regulado
por la norma, en seguida considera las consecuencias que derivan de una
determinada interpretacion, y luego las acepta o rechaza segun se correspondan o
no con el fin perseguido por la norma. Esta secuencia metddica que considera la
literalidad de la ley, pasando luego por su sistematicidad, hasta llegar al fin de la
norma, nos muestra los distintos grados posibles de argumentacion propios de la

I6gica interpretativa.

2.7.2.2.4. Sistematico.

216 Ibidem. p. 215 Nota 211
170



El elemento Sistemético deriva de la circunstancia de que las normas juridicas
no viven aisladas unas de otras, sino que vinculadas en si forman un todo, cabe aqui
el comentario del maestro Fernando Castellanos quien al respecto dice el derecho
es uno solo y en él hay armonia perfecta.?’

Se debe tomar en consideracion todo el conjunto de leyes, por sus principios
basicos, por su orientacién doctrinal y en orientacién a todas las disposiciones que
se tratan de esclarecer. Por ejemplo: cuando el Cédigo Penal sanciona el delito de
incumplimiento de obligaciones de asistencia familiar, puede resultar util recurrir al
Cédigo familiar para determinar las calidades del ascendiente, descendiente,
cényuge o concubino.

Asi las cosas, Mufioz Conde afirma que la interpretacion hecha bajo el
método denominado sistematico es aquélla que busca el sentido de los términos
legales a partir de su ubicacion dentro de la ley y su relacién con otros preceptos,
siempre desde la perspectiva de la necesaria coherencia del ordenamiento
juridico.?*®

Para la mejor comprension de este medio interpretador, resulta indispensable
tener en cuenta que un codigo y también todo el ordenamiento juridico debe
constituir un sistema. A pesar de que el legislador incurra en contradicciones e
ignore el orden sistematico, el intérprete habra de realizar tal actividad siguiendo un
criterio sistematico, sabedor de que conceptos y términos legales no pueden
estudiarse aisladamente, sino en estrecha relacion con el contexto en que son

usados.

2.7.2.3. Por su resultado.
De acuerdo a los resultados a los que se llega, la interpretacion puede ser:

2.7.2.3.1. Interpretacion declarativa.
Es declarativa cuando se da perfecta correspondencia entre la voluntad y la

letra de la ley
En este rubro la ley dice lo mismo que expresan las palabras empeladas.
Existe identidad entre el texto literal y la voluntad del legislador. Surge cuando existe

una coherencia entre la letra de la ley y la voluntad de la misma; en otras palabras,

217 Ibidem. p. 85. Nota 211
218 Ibidem. p. 127 Nota 204
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cuando el sentido de la interpretaciébn gramatical coincide con la interpretacion
teleoldgica. La interpretacion meramente declarativa se resuelve en una exacta
coincidencia entre la letra y el espiritu de la ley, sin que el alcance de ésta se amplie
o restrinja. Precisa de entre otros varios significados indeterminados o ambiguos de
la expresion, aquél que responde exactamente a la voluntad de la ley. La mayor

parte de las disposiciones legales son ddciles a la interpretacion declarativa.

2.7.2.3.2. Interpretacion extensiva.
Las palabras empleadas en el precepto como lo expone Castellanos Tena

expresan menos que la voluntad de la ley. La letra es mas restringida que la
voluntad legal. (minus dixit quam voluit)?®

Surge cuando se amplia el significado natural de las palabras empleadas,
para hacerlas coincidir con la voluntad de la ley. Esto se da porque, pareciera que
ciertos supuestos no estan incluidos dentro del alcance de la ley, en otras palabras,
la ley dice menos de lo que quiere decir. Por ejemplo, cuando el Codigo Penal, hace
referencia a la legitima defensa trata el punto de la necesidad racional del medio
empleado, no quiere decir que el medio debe ser igual al que usa el agresor sino
gue, bajo las circunstancias que se han producido, el comportamiento realizado era
la Unica manera de lograr una efectiva defensa.

Esta se da cuando el tenor literal quedé rezagado respecto a la voluntad legal,
y en este caso hay que atribuir a las palabras un significado que rebasa su mas
amplia acepcion. Esta interpretacion amplia el alcance y sentido de la norma,
tomando siempre en cuenta la posibilidad real de ampliacion que la letra o espiritu
de la norma le permita, lo que nunca debe sobrepasar, so pena de dejar de hacer
interpretacion para caer en terrenos propios de la analogia, de la que nos
ocuparemos adelante. Por lo demas, los sistemas juridico-penales contemporaneos
prohiben categdricamente la utilizacion de la interpretacion extensiva cuando con

ella se perjudica al reo.

2.7.2.3.3. Interpretacion restrictiva.
En esta clasificacion se refiere Castellanos Tena a las normas que emplean

palabras que dicen mas que lo pretendido por el legislador (potius dixit quam voluit.)

Es decir, la letra va mas alla de la voluntad legal.?®°

219 Ibidem. p. 87. Nota 211
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Surge cuando la palabra de la ley excede la voluntad de la mismay, por tanto,
se debe reconducir. Por ejemplo: el Cadigo Penal, establece sobre sustraccion del
menor, que la persona actie mediando relacion parental, cual es esta relacion,
debemos entonces interpretar en forma restrictiva este concepto.

Cuando la voluntad de la ley es realmente distinta de lo que realmente
expresa, se dice que es restrictiva, y en este caso debe atribuirse a los términos
gramaticales un significado estricto. Dicho de otra manera, es la que limita el alcance
y sentido de la norma en relacién con las amplias posibilidades que ofrecia su falta

de precision o su oscuridad.

2.7.2.3.4. Interpretacion progresiva.-
También llamada evolutiva. Consiste en adaptar el texto de la ley a las

necesidades imperantes. Atiende a los elementos cambiantes de cultura,
costumbres y del medio social comprendidos en la ley o supuestos por ella y
evolucionando de acuerdo con esos factores.

Atiende a los elementos cambiantes de la cultura, costumbre y de medio
social, comprendidos en la ley o supuestos de ella, y evoluciona con ella aun cuando
la redaccion del precepto permanezca igual. Asi las cosas, teniendo en cuenta que
la norma aparece en un determinado medio social, sujeto a cambios y a evoluciones
continuas, debe adaptarse a las situaciones que se vayan presentando so pena de
tener que modificarla a diario; por ello, es mision del intérprete armonizarla acorde a
las transformaciones que se vayan presentando en los ambitos cientificos, juridico y
social.

En clara vinculacion con el principio dinamico, precisa Rodriguez Mourullo
gue la interpretacion progresiva habra de adaptar la ley, en cuanto la voluntad
objetiva de la misma lo permita, a las necesidades y exigencias cambiantes de cada

época.??!

220 Ibidem. p. 89. Nota 211.
221 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas,
1978, p. 103.
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2.8. Integracion de la Ley Penal

2.8.1. Necesidad de integrar la ley.
Cuando un asunto es sometido a la decision jurisdiccional, y en la norma a

aplicar existen lagunas; el juez, obligado legalmente a resolver el conflicto, 1o hace a
través del uso de las facultades de integracion o funcidn integradora, delegada
tacitamente por el legislativo. De esta forma el Juez participa mas de la Legislacion
gue de la jurisdiccion.

La integracion de la ley penal es el punto medio entre la aplicacion exacta y la
arbitrariedad judicial.

Esta funcion integradora Imita el actuar del juez al so meterlo a la ratio legis

de la norma a integrar.

2.8.2. Medios Integradores de la Ley
Son, en términos generales, los siguientes: los Principios Generales del

Derecho, la Equidad, la Analogia y la Mayoria de Razon.

Arilla Bas sostiene: "El articulo 14 de la Constitucion Federal, veda el uso de
los procedimientos integrativos que menciona, analogia y mayoria de razon, para
imponer penas, es decir, para incriminar un hecho, de donde se infiere a contrario
sensu que el juez puede usarlos ilicitamente para excluir la incriminacion. El texto
constitucional prohibe la integracion in malam partem, pero no la in bonam

partem."???

2.8.3. Integracién por analogia.
La analogia es un razonamiento problematico que consistente en atribuir a

casos no previstos en la ley las mismas consecuencias juridicas que los previstos;
por ser semejantes y concurrir en ambos la misma ratio legis; creandose asi una
nueva norma.

La analogia se ha dividido en analogia legis y analogia a iuris. A la primera se
le conoce como de primer grado, mace de la semejanza entre el caso previsto en la
norma y el no previsto en ésta; y, a la segunda nace de la semejanza entre el caso
no previsto en ninguna norma y el previsto en una regla, inferida por induccién o

deduccion, de la ratio legis y del sistema juridico total.

222 Ibidem. p. 174. Nota 210.
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2.8.4. Analogia e interpretacion analogica.

La interpretacion analégica viene a ser en realidad, una forma de
interpretacion sistemética. Integracion por mayoria de razon Viene a ser una especie
de analogia iuris, consistente en aplicar a casos no previstos en una norma y
semejantes a los previstos, las mismas consecuencias que a los previstos, por
representar los no previstos mayor ratio legis.

En términos generales, la analogia es la relacion de semejanza que existe
entre dos cosas distintas. En el &mbito penal consiste en aplicar a un caso no
regulado por la ley, pero semejante a los que ella contempla, una norma extraida de
la propia ley conocida como analogia legis o del ordenamiento juridico en su
conjunto conceptualizado como analogia iuris.??3

La analogia de ley o analogia legis, es la que se aplica al caso no previsto en
un precepto concreto de una ley, el cual prevé una situacion semejante a la que
plantea el caso no previsto. Hay analogia de derecho o analogia iuris, cuando lo que
se aplica es una norma que el propio intérprete crea, deduciéndola del espiritu y del
sistema del total ordenamiento punitivo.

La problematica particular que presenta la nocion de analogia en derecho
penal viene determinada, fundamentalmente, por la afieja discusion sobre la
existencia o inexistencia de lagunas en la ley penal. Pero, también, es importante
destacar las diferencias entre interpretacion analdgica, aplicacion analdgica e
interpretacion extensiva. Revisaremos a continuacion estos aspectos.

Con base en el principio de legalidad reconocido en nuestra Constitucion politica en
su articulo 14, expresado en la maxima latina acufiada por Feuerbach, nullum
crimen, nulla poena sine lege, podemos sefialar que en la ley penal no existen
lagunas. Y no precisamente porque resulte imposible colmarlas, sino justamente por
la prescripcion constitucional de impedir que, para efectos de fincar
responsabilidades penales a un individuo, se acuda a algo distinto a una ley. Burgoa
Orihuela, comenta que el articulo constitucional antes referido establece prohibicion
expresa de imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razoén, pena alguna

gue no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.??*

223 Sainz Cantero, José Antonio, Lecciones de derecho penal. Parte general, 3a.
ed., Barcelona, Bosch, 1990, p. 363

224 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, 15 ed., México, PorrGa, 1981,
especialmente p. 495
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Asi las cosas, podré tratarse de un acontecimiento que cause ofensa grave y
motivo de alarma a la sociedad, pero si no esta regulado juridico-penalmente, nada
podra imputarse al realizador del acto, que a lo mucho podra ser una mera conducta

desviada, pero no un delito estrictamente hablando.

2.9. Fundamento Constitucional de la interpretacién juridica en materia penal
en México.

La forma de interpretar la ley en materia penal, se encuentra dada por nuestra
Constitucion Politica, la cual por asi disponerlo ella misma es la norma fundamental
a la cual deben sujetarse los deméas ordenamientos juridicos (articulo 133). Ello en
atencioén al principio de supremacia constitucional.

El precepto 14, de la Constitucion Politica del Pais, en su parrafo tercero,
contiene la forma de interpretar la ley en materia penal, pues establece:

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por simple

analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada

por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”

Por su parte, el precepto 8, del Cdédigo de Procedimientos Penales en vigor en
el Estado de Sinaloa, literalmente dispone:

“Articulo 8. Principio de interpretacion conforme a la justicia: Las normas

de este Caodigo se interpretaran conforme a la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, a los tratados internacionales de los que el

Estado Mexicano sea parte y a la Politica del Estado de Sinaloa.

Este Codigo debe ser interpretado de manera que propicie se haga

justicia, se esclarezcan los hechos, se proteja al inocente, se procure que

el culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se

reparen.

De lo anterior se desprende que de acuerdo al principio de la tipicidad, no hay
pena si no hay delito y, no hay delito si no estan sus elementos en la ley; cada uno
de los elementos del tipo sefialados en la ley deben cumplimentarse en los hechos
probados, sin que sea posible que para sancionar una conducta se aplique una
situacion similar (analogia), ni un razonamiento comparativo de cualquier indole
derivado de una norma.

Del citado texto del parrafo tercero, del articulo 14 constitucional, se advierte

gue en el ambito penal, la conducta sélo debe castigarse cuando esta prevista como
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delictiva en la expresion gramatical de la ley; descartandose métodos interpretativos
gue pueden ser aceptados en otras materias, verbigracia el analdgico. Dicho pérrafo,
segun Garcia Maynez, no contiene una regla de interpretacion, sino una norma que
prohibe la aplicacion analdgica de penas, relativamente a hechos no considerados
como delictuosos. En la maxima “Nadie podra ser castigado sino por los hechos que
la ley haya definido como delictuosos, ni con otras penas que las establecidas
legalmente”, contiene dos garantias individuales, a saber: no ser penados mas que
por los hechos previamente definidos por la ley como delitos, garantia criminal
(nullum crimen sine lege poenali), no ser penado con penas ni en clase ni en medida
diversas de las establecidas previamente por la ley para el hecho en cuestién,
garantia penal (nulla poena sine praevia lege poenali).??®

Como puede desprenderse del numeral en analisis, so6lo se considerara delito
aquella conducta prevista como tal en la ley, de lo que se deduce que en nuestro
pais el estado de derecho se encuentra sustentado en el principio de legalidad, lo
gue conlleva a establecer que el método interpretativo de la norma mas recurrido en
nuestro Estado lo es precisamente el exegético o literal, y debido a ello, aplicamos la
ley penal de una manera mecanica, lo cual como se vera en el capitulo siguiente, no
resuelve de manera satisfactoria los problemas humanos y por eso, dicho método ha
sido duramente criticado por reconocidos juristas.

Es verdad que la suprema Corte de Justicia de la Nacion ha tratado de
solucionar los problemas relativos al sentido que debe darse a una norma legal, a
través de diversos métodos de interpretacion, entre los cuales destaca: el literal, el
I6gico, el sistematico, el historico, el teleolégico y el genético-teleoldgico, lo que
revela el interés de llevar a la poblacion una mejor imparticiéon de la justicia y el
ajustamiento a las modernas corrientes de la materia, como ya se comento con
anterioridad establece Higuera Bernal.??6

Deducimos que a fin de evitar que la aplicacion de la ley sea puramente
mecanica, muchos Codigos modernos aceptan la institucion del arbitrio judicial, que
le permita al juzgador moverse dentro de cierto margen de libertad y tomar en

consideracion las circunstancias especificas de cada hecho delictuoso sometido a su

225 Ibidem. p.379. Nota 188
226 Higuera Bernal, Gilberto, “Vision General De La Interpretaciéon Constitucional”,
Revista Eaquitas, México, num. 20, abril de 1994, p. 81.
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decision. Para mayor ilustracion de lo dicho, en cuanto al sentido que debe darse a
la norma legal, es pertinente transcribir el criterio jurisprudencial consultable a
pagina 117, tomo VII, novena época, del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, cuyo rubro y texto son del tenor literal siguiente:
“...interpretaciéon de la constitucion, ante la oscuridad o insuficiencia
de su letra debe acudirse a los mecanismos que permitan conocer los
valores o instituciones que se pretendieron salvaguardar por el
constituyente o por el poder revisor. El propio articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos autoriza, frente a la
insuficiencia u oscuridad de la letra de la ley, utilizar mecanismos de
interpretacion juridica. Al desentrafiar el sentido y alcance de un mandato
constitucional deben privilegiarse aquellos que permitan conocer los
valores o instituciones que se quisieron salvaguardar por el Constituyente o
el Poder Revisor. Asi, el método genético-teleoldgico permite, al analizar la
exposicion de motivos de determinada iniciativa de reforma constitucional,
los dictimenes de las Comisiones del Congreso de la Union y el propio
debate, descubrir las causas que generaron determinada enmienda al
Caodigo Politico, asi como la finalidad de su inclusion, lo que constituye un
método que puede utilizarse al analizar un articulo de la , ya que en ella se
cristalizan los mas altos principios y valores de la vida democratica y
republicana reconocidos en nuestro sistema juridico...”

Es innegable la gran importancia que tienen los principios de seguridad
juridica y legalidad implementados en nuestra Constitucion Politica General en sus
articulos 14 y 16, respectivamente; y este Ultimo principio también se encuentra
contemplado en el Codigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado de
Sinaloa, en su precepto 8; sin embargo, considero que no debemos abusar de los
mismos, pues como ya se Vio en este capitulo tales principios no constituyen el fin
ultimo de la ciencia juridica -la justicia-, sino que son medios para la consecucion del
mismo, siendo los valores reconocidos por el sistema juridico, los que le dan sentido
al orden juridico.

Los principios analizados evidentemente que inspiran a derecho positivo;
empero, en modo alguno podemos hacer de lado los valores que, de una u otra
manera se encuentran reconocidos por nuestro sistema juridico; valores que
encuentran su razon de ser en el iusnaturalismo.
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2.9.1. El paradigma sobre la nueva propuesta de interpretacion penal.

Ya en la década de los afios setenta se llegaba relativamente a pensar que la
analogia es una forma de interpretacion, entendida esta como el procedimiento
habitual de discusién de logica juridica, que es utilizado en el derecho penal de la
misma manera que en todo el derecho y no solo en buena parte, aunque cabe
distinguirlo de la creacion de la ley.

En nuestro medio, Esteban Righi indica que “es habitual que la aplicacién de
la ley no se agote en la mera subsuncién, pues toda norma requiere de
interpretacion” pero agrega avanzando muchos mas alla, considerando que se trata
de un proceso creativo.??’

Lo anterior, nos indica que la concrecion de la ley no siempre es un “mero”
acto de aplicacion, es decir de sujecion objetiva, natural, neutra y mecanica de un
hecho bajo el enunciado literal de un tipo penal. Si eso es asi, el interrogante
consiguiente gira en torno al modo o método por el cual el juez identifica la tipicidad
del comportamiento juzgado, circunstancia, que haria el derecho penal una tarea
puramente mecanicista.

Por otra parte, es una toma de posicion sobre la naturaleza y sentido de la
interpretacion. Asi, para un sector de la doctrina juridica, solo cabe interpretar
cuando se esta ante una situacion concreta de duda. De esa forma se distingue
entre interpretacion y comprension. Hoy la doctrina admite, por el contrario, que la
interpretacion resulta un procedimiento habitual y necesario para la aplicacion de la
ley, de manera que la situacion de duda, resulta inmanente al mismo proceso
interpretativo y no una condicion para su ejercicio.

En conclusion, quizas la mas audaz de sus afirmaciones: la interpretacion es
una actividad “creativa”. Esta aseveracion entraria en colision, al menos tomadas en
su sentido literal, con las exigencias sociales, politicas y juridicas de la legalidad
penal, que impiden a los jueces crear —propiamente hablando- derecho. Vale
entonces interrogarse cual es el sentido de creacion normativa que cabe asignar a la

interpretacion penal de cara a las exigencias del principio de legalidad.

227 Esteban Righi, “Derecho Penal”, Parte General, Lexis Nexis, Buenos Aires,
2008, p.75.
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Las tres afirmaciones, de todos modos, suponen el abandono de aquella idea
de Beccaria de que los jueces no pueden interpretar la ley pues de ser asi,
despojarian al legislador de su competencia, creando en ese proceso derecho, que
desde la perspectiva politica y penal les estd totalmente vedado. Estas
consideraciones, sin embargo, no son algo extrafio en el andlisis de la ciencia penal
contemporanea desde Jescheck a Hassemer, pasando por Bacigalupo, Sancinetti, a
Jakobs. Es importante entonces situar la relacion entre interpretacion y legalidad
dentro del contexto de cambios que se han suscitado en las Ultimas décadas
respecto del paradigma ilustrado, para identificar las caracteristicas de legitimacion
del proceso de aplicacion de la ley penal en este estadio de nuestra cultura juridica.

La legitimidad de la ley surgia de su propia legalidad, pues no habia
posibilidad de confrontarla con otra instancia que tuviera igual validez. En esa
comprension, el derecho se redujo a la ley y ésta a la ley positiva, es decir, aquella
gue expresaba la voluntad del legislador a través de un enunciado aclara Sergio
Moccia. El estado de Derecho fue asi un estado legalista en sus inicios histéricos y
la division de poderes o competencias reclamo que la ley fuera un producto que
saliera acabado de las manos del legislador, sin que pudiera existir o justificar una
comprension particular en la instancia de aplicacion judicial. En ese orden, la
interpretacion estaba prohibida por cuestiones politicas, juridicas y hasta
cientificas.??®

Robert Alexy manifiesta que este paradigma cultural, sin embargo, ha entrado
en crisis hace ya unas cuantas décadas y, en especial, en los afios que siguieron a
la finalizacién de la segunda guerra.??°,

Desde entonces no han dejado de desarrollarse una serie de modificaciones
gue han alterado intensamente la autocomprension del sistema legal, como bien lo
expone Habermas.?%°

Obviamente, esta situacion se vive de una manera particular en el area del
derecho penal, donde el principio de legalidad: nullum crimen, nulla poena sine lege,

parecié en sus origenes encontrar en la consideracién formal el modo mas propicio

228 Sergio Moccia, “La Promessa Non Mantenuta”, Edizioni Scinetifiche lItaliane,
Napoli, 2000, p.17.

229 Robert Alexy, “El Concepto Y La Validez Del Derecho”, Gedisa, Barcelona,
1997, p.17.

230 Habermas, Facticidad y Validez, , Madrid, Trotta. 1998, Cap.VI. p.
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para sus fines garantistas y politico criminales, como lo expone Wolfang Naucke. Sin
embargo, la modificacion de la comprension politica y juridica del estado de
Derecho, sobre todo al asumir un “contenido” social —estado social de derecho-
exigié al mismo tiempo una nueva visién del tema.?3!

En nuestros dias, la legalidad no es admitida solo como expresién de mera
formalidad sino que reclama la congruencia con ciertos contenidos. La legitimidad no
viene dada por el solo respeto a las formas o procesos de formulacion normativa —
aunque expresen la voluntad del legislador- sino que deben asumir un elenco de
principios, valores y estandares que expresan la configuracion de la sociedad.

Asi lo ha considerado Habermas al indicar que en la nueva visién de la
legitimidad juridico y politica se exige que las decisiones colectivamente vinculantes
del poder estatal organizado a que el derecho ha de recurrir para el cumplimiento de
sus propias funciones, no solo se revistan de la forma del derecho, sino que a su vez
se legitimen ateniéndose al derecho legitimamente establecido. No es la forma
juridica como tal la que legitima el ejercicio de la dominacién politica, sino solo la
vinculacién al derecho legitimamente estatuido. Reparese, de todos modos, que los
planteos de Habermas no remiten a una consideracion clasica de razén practica sino
gue elabora su perspectiva desde la denominada razon comunicativa cuyo contenido
es relativo ya que no da ningun contenido determinado para la solucion de tareas
practicas.

En buena medida, la norma es la fuente de esos aspectos a los que ha de
someterse la reflexion juridica sobre la legalidad y pertinencia de la ley. Ademas del
principio de legalidad se suma pues la exigencia de constitucionalidad. El contenido
material de la legalidad se une asi a la formalidad procedimental como instancia
definitoria.

Dentro de ese contexto, la interpretacion opera como una instancia normal en
el momento de aplicacion de la norma y otorga a la jurisdiccion una verdadera cuota
de poder, diferenciado de las otras funciones del estado. Esto es resaltado por
Lampe, al indicar que junto al principio formal de legalidad, debe sentarse en el
Cabdigo penal, un concepto material del hecho punible, esto es, un principio material
del injusto, que impone auto-obligaciones al legislador aunque, en definitiva, sera en

la instancia de aplicacion donde el juez valiéndose de principios constitucionales y

231 Wolfang Naucke, “Derecho Penal”, Astrea, Buenos Aires, 2006, p.102.
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de criterios dogmaticos trabajara al menos con un concepto material de hecho
punible con una funcion negativa, es decir, como instrumento limitador de la
punibilidad. La legalidad entonces reconoce en la interpretacion un momento que
forma parte de la positivizacion del enunciado originariamente escrito por el
legislador. De alli que el principio de legalidad penal enfrente un desafié nuevo, en
tanto las exigencias de ley “escrita” y “estricta” implican para la jurisdiccion algo
diverso a lo imaginado —y pretendido- por la tradicion ilustrada segun lo sefiala
Lampe. De alguna manera dicha circunstancia un tanto dogmatica cerrada, diriamos
ha sido un impedimento para el desarrollo del derecho penal.?3?

Se puede hablar entonces de una crisis de la legalidad ilustrada en varios
sentidos. En lo que aqui interesa, sin embargo, solo se hard mencion a algunas
cuestiones surgidas de la interpretacion operativa —la del momento de aplicacion- de
la ley penal. Y esto, sobre todo, atendiendo a las tensiones entre enunciado e
interpretacion, que envuelve el problema del tenor literal de la norma y la voluntad

del legislador.

2.9.2. Lanecesidad de interpretar la ley penal.

En tanto la ley penal parte de la redaccidén de un enunciado, la transmision de
sentido es diferente a la de la palabra hablada. El texto cobra una mayor
independencia respecto de su autor y permite del receptor una consideraciéon mas
abierta, quizas por la debilidad contextual en la que se encuentra. Ricoeur afirma
gue mientras que el habla puede ser acompafada con gestos, referencias, sobre
entendidos marcados por la situacion; el texto carece de esos marcadores de
significados propios del dialogo directo. De esa forma parece légico que el
enunciado reclame una aproximacion diversa a la del discurso proferido
oralmente.?*?

Como el enunciado del que trata la legalidad penal es expresado bajo la
forma de un tipo, la interpretacion que exige, va mas all4 de una pura consideracion
linglistica, aunque ésta sea la base o fuente del analisis. El tipo es un instrumento

gue permite clasificar a través de la identificacion de un contenido determinado. Ese

232 | ampe, Ernst-Joachim, “La dogmatica juridico-penal entre la ontologia social y
el funcionalismo”, Perq, Grijley. 2003, p. 332.

233 Ricoeur, P., “Del Texto A La Accién. Ensayos De Hermenéutica”, Fondo de
Cultura, México, 2001, p.67
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componente aparece en una multiplicidad casi inabarcable de comportamientos o
situaciones imaginables que por lo tanto son en el orden empirico diferentes en su
concrecion pero que realizan, desde un cierto punto de vista, un elemento coman,
como lo sefiala Vallet De Goytisolo. El tipo sirve pues para expresar en abstracto el
nacleo de significado —normativo- compartido por esa multitud de situaciones
hipotéticas asumida por el legislador penal como ratio iuris.?34

Como instrumento, el tipo ofrece la posibilidad de contener una expresion de
significado juridico que es participado en distinto grado y formas por las
exteriorizaciones humanas. Por eso su expresion de sentido encuentra contornos
mas definidos a través del uso de conceptos. Sin embargo, el concepto como tal no
puede ser considerado sin referencia al tipo donde se encuentra integrado. De esa
forma, en la interpretacion del enunciado legal, tipo y concepto o conceptos se
complementan necesariamente.

En consecuencia, en la legislacion punitiva, no hay tipos penales sin
conceptos, ni conceptos que puedan interpretarse aisladamente, sin su referencia al
tipo en el que se integran. Los conceptos proveen al tipo su significacion
comunicativa basico, mientras que el tipo en si da el sentido ultimo —juridico- al
enunciado formado por conceptos. Asi, la interpretacion de los conceptos juridicos
reclama siempre la comprension del tipo penal. Detrds de esos conceptos, dice
Kaufmann, hay un tipo a tomar en cuenta. Vale pues la afirmacion de que “los
conceptos sin tipos son vacios; los tipos sin conceptos son ciegos”.?%.

La formulacion de tipos dentro de la Politica Criminal es lo que posibilita las
funciones de la legislacion punitiva. Sefiala Hart que esa instancia clasificadora
permite comunicar pautas generales de conducta, que sin necesidad de nuevas
instrucciones puedan ser comprendidas por multitudes de individuos como
exigiéndoles cierto comportamiento en ocasiones determinadas. De alli que las leyes
tengan que referirse en forma especial, aunque no exclusiva, a clases de personas y
a clases de actos, cosas y circunstancias; y su funcionamiento eficaz sobre vastas

areas de la vida social depende de que haya una capacidad ampliamente difundida

234 De Goytisolo, Juan Vallet, Metodologia de la determinaciéon del Derecho,
Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1994, p.121.

235 Kaufmann, Arthur. Analogia y Naturaleza de la cosa. Hacia una teoria de la
comprension juridica. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1976, p.71.

183



para ver en los actos, cosas y circunstancias particulares, ejemplos de las
clasificaciones generales que el derecho efectta.?3¢

De esa forma, la interpretacion se constituye en una operacidén necesaria en
la etapa de la adecuacion —subsuncion-, es decir, en el momento de sujetar el hecho
a la consideracion tipica. A diferencia de lo pretendido por Beccaria, el juez no
puede aplicar la ley sin interpretarla. Considera que solo debe hablarse de verdadera
interpretacion cuando el enunciado ofrece dudas; en caso contrario dice, el juez se
enfrentaria a una situaciéon de claridad que no exige ningun proceso diferente al de
la mera comprension del texto.

A pesar de esta afirmacion, Wroblewski reconoce que identificar la situacion
como clara o dudosa, no puede hacerse en abstracto, sino siempre de cara al caso
concreto. Asi, parece que la cuestion pasa por definir propiamente a que se
denomina interpretacion, es decir, cual es su naturaleza. Para el polaco, debe
distinguirse en la consideracion de los enunciados legales entre un sentido sensu
largo y otro stricto sensu o propio. El primero —es decir en sentido amplio- expresa
en realidad “la comprensién de cualquier signo linguistico”, su entendimiento de
acuerdo a las reglas de sentido del lenguaje al que pertenece. En este caso, la
interpretacion aparece como sinGnimo de comprension, pues se usa Como proceso
para entender lo que se dice comunicativamente. Por el contrario, en sentido estricto
se habla de interpretacion solo para referirse a “la determinacion de un significado
de una expresion linglistica, cuando existen dudas referentes a este significado en
un caso concreto de comunicacion”.?3’

La postura de Wroblewski no parece totalmente satisfactoria frente al lenguaje
juridico, pues si bien los textos en general pueden ser analizados en abstracto, los
enunciados normativos exigen en la instancia de aplicacién su puesta en relacion
con el significado normativo de la situacion. Como la duda o la claridad es solo
consecuencia del caso concreto, parece evidente que siempre resulta operativo
interpretar el enunciado. En ese orden, la claridad en la comprension permite la

aplicacion inmediata o directa del enunciado al caso merced a la interpretacion que

236 Hart, H. L. (1961). El concepto de Derecho. Trad. Genaro Carri6. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot. 1961; p.155.

237 \Wroblewski, Jerzy. Teoria General de la Interpretaciéon Juridica. Madrid,
Civitas. 1985. p. 24
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ha definido la situacion como un acceso inmediato al significado en relacion con el
hecho.

En consecuencia, la instancia de comprension del texto a partir de la cual se
define la situacion de duda o claridad ya forma parte del proceso de interpretacion,
pues solo en esa instancia es posible llegar al “significado” de la disposicion. Si se
entiende que interpretar es atribuir sentido al enunciado legal, resulta congruente
sostener la idea de que el juez siempre debe valerse de ese procedimiento.

Por eso sefiala Larenz que seria un error aceptar que los textos juridicos solo
necesitan interpretacion cuando aparecen especialmente “oscuros”, “poco claros” o
“contradictorios”; mas bien todos los textos juridicos, en principio, son susceptibles de y
necesitan interpretacién. Su necesidad de interpretacién sin embargo, no es un
“‘defecto”, que pudiera definitivamente remediarse por medio de una redaccion
precisa en lo posible, sino que seguird existiendo mientras las leyes, sentencias
judiciales, autos, e incluso contratos, no hayan de ser redactados exclusivamente en
un lenguaje simbolizado de signos.?*®

Interpretar pues es atribuir significado a los hechos, los conceptos y el tipo en
el que se encuentran integrados. La puesta en relacion de las situaciones cuya
existencia real ha sido probada, con las normas que las regulan, solo es factible a
través del significado que cabe otorgarles.

Practicamente todos los conceptos juridicos —incluidos los descriptivos- dice
Kaufmann, son conceptos analogos, porque ellos no expresan jamas solamente algo
observable, sino también alguna significacion juridica que trasciende lo meramente
sensorial.?

Esto fue observado ya por Welzel en sus escritos filoséficos, cuando indicaba
gue todos los conceptos tipicos penales, incluso los descriptivos, como matar, herir o
perjudicar no son conceptos causales de lesiones de bienes juridicos, sino
conceptos de relaciones de significados sociales, es decir, conceptos cuyo sentido
se configura partiendo de su funcién en la totalidad social. De esa forma, matar,
herir, perjudicar no son puras comprobaciones sino que se constituyen en elementos

del tipo penal cuando se considera su significado social. Y por lo tanto, el juzgado,

238 |pidem. p.25 Nota 170.
239 |pidem. p.72. Nota 235
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puede realizar una tarea interpretativa y desprenderse del sentido pragmatico
legal.?40

En consecuencia, puede decirse que el objeto de la interpretacion es el texto
legal como “portador” del sentido en él depositado, de cuya comprension se trata en
ese proceso operativo. Este, por lo demas, implica siempre la concretizacion del
enunciado en tanto adquiere su determinacion Ultima en la instancia de aplicacion
frente al hecho. En definitiva, ademas de la comprension de las expresiones
linglisticas, la interpretacion trata del sentido normativo que les corresponde.

En ese orden explica Larenz “que el intérprete se orienta, por cierto, por el
sentido evidente de la norma; pero ésta adquiere su determinacion Gltima sélo por
medio de la interpretacion, dicho de otro modo: que la aplicaciéon de la ley s6lo es posible en
un proceso continuado de concretizacion". Interpretar es un hacer mediador por el que el

intérprete comprende el sentido de un texto que se le ha convertido en problematico.
Interpretar un texto quiere decir, por tanto, decidirse por una entre muchas posibles
interpretaciones.?!

Por eso sefiala Larenz que seria un error aceptar que los conceptos juridicos
s6lo necesitan interpretacion cuando aparecen especialmente oscuros, poco claros o
contradictorios; mas bien todos los conceptos juridicos, en principio, son
susceptibles de interpretacion, necesitan interpretacion. Su necesidad de
interpretacion sin embargo, no es un defecto, que pudiera definitivamente
remediarse por medio de una redaccion precisa en lo posible, sino que seguira
existiendo mientras las leyes, sentencias judiciales, autos, e incluso contratos, no

hayan de ser redactados exclusivamente en un lenguaje simbolizado de signos.

2.9.3. Neopositivismo penal: Interpretar la ley o al legislador.

En principio no debiera existir el dilema planteado en este titulo, en tanto el
legislador expresa a través del enunciado su voluntad que, en el orden del tipo, es la
valoracion de los comportamientos y situaciones como contrarios a las normas
primarias. Dicho de otro modo, la ley debiera decir aquello que el legislador
manifiesta. Sin embargo, como quedd expresado mas arriba, no es extrafio

encontrarse frente a problemas donde no resulta evidente determinar la finalidad de

240 Welzel, Hans, Derecho Penal. Parte General, (trad.) Carlos Fontan
Balestra/Eduardo Friker Buenos Aires, Roque de Palma Editor. 1956. p.76.
241 Ibidem. p.192. Nota 170
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la ley; al menos en un numero de casos cuyos contornos normativos son
difuminados. Cierto que en nuestro tiempo pareciera que esa dificultad es una
constante y que por lo tanto la labor judicial se aproxima demasiado a una tarea de
“creacion” de derecho contraria en principio a la legalidad penal.

Parece importante entonces rescatar la capacidad comunicativa habitual de
los enunciados pero, al mismo tiempo, reconocer que la interpretacién no siempre se
encuentra con expresiones que determinan de manera inmediata el significado de la
ley. Es mas, en tanto el propio legislador se vale de conceptos abiertos, valorativos,
normativos y situaciones complejas, la funcion interpretativa se hace mas exigente y
reclama la aplicacion de estandares metodologicos donde parecen en pugna la
psiquis del legislador historico y la objetiva teleologia del enunciado.

La hermenéutica ha sefialado que el enunciado cobra cierta independencia
respecto del autor en tanto el receptor puede interpretarlo de una forma distinta. Hay
una “apertura” en punto al significado -que ya vimos no es absoluta- que se verifica
atendiendo al concepto en si mismo pero, sobre todo, en su relacion de sentido una
vez integrado al tipo penal.

Esta situacion, que no ofrece problemas politicos o incluso morales en el
analisis de textos literarios, en el campo de los enunciados juridicos no puede ser de
recibo sin atender a las peculiaridades de la cuestion. Como lo estipula Naucke que
todo autor de un texto normativo esta investido de una potestad y competencia que
es decisiva a la hora de analizar el tema. El legislador tiene una legitimidad diferente
a la de la jurisdiccion y, en el estado de derecho, esto significa también una cierta
sujecion propia de la distincién entre las funciones del poder. Inclusive, en muchas
ocasiones, sin el menor conocimiento de la tarea legislativa, se maneja con un fin
politico, mas que juridico.?*?

Por lo tanto, el juez no tiene libertad plena para decidir el significado del
enunciado y esto implica que el texto siempre guarda algun tipo de vinculo exigible
con quien lo ha elaborado, en este caso el legislador.

Se trata pues de la sujecion del juez a la instancia normativa predeterminada.
El problema es discernir si esa instancia aparece constituida por la efectiva voluntad

del legislador o si ésta, en realidad, no evoca una psiquis histérica concreta sino una

242 Naucke, Wolfang. La insostenible situacién de derecho penal. en Romeo
Casabona, Carlos Maria (dir.), Estudios de derecho penal, Espafa. Editorial
Comares, pp. 534 y 535.
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relacion de sentido alcanzada a través del texto como objeto de interpretacion
judicial.

En esa linea, la Corte Suprema ha sostenido que “la primera regla de
interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la intencion del legislador”. Sin
embargo, “la primera fuente para determinar esa voluntad es la letra de la ley”, pues
asi como “los jueces no deben sustituir al legislador sino aplicar la norma tal como
éste la concibid¢”, las leyes “deben interpretarse conforme el sentido propio de las
palabras que emplean sin violentar su significado especifico”.

En ese punto, Schiinemann recuerda que en todas las democracias en las
gue los jueces no poseen una "legitimacién democratica directa”, la pregunta por el
caracter cientifico de la interpretacién legal envuelve la pregunta por la existencia de
una jerarquia y un orden en los métodos de la interpretacion. Nuestra Corte
Suprema de Justicia asume esta situacion en torno a las potestades politicas de
cada 6rgano de poder y por eso afirma que “la ingente misién que en la elaboracién
del derecho incumbe a los jueces debe cumplirse sin arbitrariedades y no llega hasta
la facultad de instituir la ley misma.?*3

Es evidente que la teoria “objetiva” de la interpretaciéon no sélo sostiene que la
ley, una vez promulgada, lo mismo que cualquier palabra hablada o escrita, puede
adoptar para otros un significado en el que su autor no habia pensado sino que,
ademas de ello, afirma que el juridicamente decisivo no es el significado tenido en
cuenta por el autor, sino el significado “objetivo”, inmanente a la ley, que ha de ser
averiguado con independencia de aquél.

Parece claro entonces que no se trata en la interpretacion juridica de un mero
estudio de materiales histéricos y opiniones individuales de sujetos concretos
revestidos de la potestad legislativa. Por el contrario, la exégesis en la instancia de
aplicacion de la ley busca desentrafiar las finalidades perseguidas como expresion
politica —en nuestro caso, politico criminal-.

De hecho aun las opiniones individuales de los legisladores no se ven
reflejadas necesariamente en el texto finalmente promulgado. La expresion final del

“legislador” es una voluntad objetiva, que solo guarda una relacion limitada o relativa

243 Schunemann, Bernd. La interpretacion de la ley en la interseccion de la
filosofia del lenguaje, la Constitucion y la metodologia juridica. Publicado en el
tomo | de la Festschrift fir Ulrich Klug, Berlin. Ed. Gunther Colman, editorial
Dr. Meter Deubner Verlag GmbH, Koéln 1983, p. 169.
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con las voluntades concretas de quienes aportaron con su investidura politica a la
construcciéon de un enunciado legal. En éste se encuentra integrada una finalidad
que se hace comprensible a través de lo que el texto “dice” al receptor juridico
encargado de su aplicacion.

La significacion de la teoria objetiva es que una ley, tan pronto es aplicada,
despliega una efectividad peculiar a ella, que va mas alla de lo que el legislador —
sobre tomado en sentido individual o como psiquis particular- habia imaginado en
concreto. Hart, precisa que este modelo interpretativo se aplica a relaciones y
contextos cambiantes que el legislador histérico —real- no podia tener presente. La
ley ha de dar respuesta entonces a cuestiones que el propio autor no se habia
representado mas que en su significado normativo abstracto de contrariedad al
derecho.?**

Entendemos que expone de manera ilustrativa que la unica chance de una
actividad mecéanica es la exclusion de la multiplicidad efectiva de las situaciones
reales. Un mundo en definitiva, diverso al que efectivamente habitamos. De donde
deducimos que si el mundo en que vivimos estuviera caracterizado Unicamente por
un nuamero finito de notas y éstas, junto con todos los modos en que pudieran
combinarse, fueran conocidas por nosotros, podriamos formular provisiones por
adelantado para toda posibilidad. Podriamos elaborar reglas cuya aplicacion a los
casos particulares nunca exigiera una nueva eleccion. Todo podria ser conocido v,
por ello mismo, las reglas podrian especificar por adelantado la solucién para todos
los problemas. Este seria un mundo adecuado para la teoria juridica “mecanica”

Sin embargo, esa intencion reguladora lleva como dice Larenz, decisiones
valorativas que deben ser asumidas por el aplicador, en la medida que se pretenda
seguir hablando de interpretacion y no de intromisién. De lo contrario, sefiala Larenz
“...1a vinculacion constitucional del juez a la ley, que significa la preeminencia del
poder legislativo sobre los otros poderes” en el proceso de creacion del derecho, lo
gue no excluye la cooperacion del poder judicial en este proceso, no tendria
entonces significado. La interpretacion teleologica quiere decir interpretacion de

acuerdo con los fines comprensibles e ideas fundamentales de una regulacion.?

244 Ibidem. p.160. Nota 157
245 Ibidem. p.314. Nota 170
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Se entiende entonces que la Corte Suprema explique que si bien la primera fuente
de inteligencia de la ley es su letra, “la mision judicial no se agota en ello, ya que los
jueces, en cuanto servidores del derecho para la realizacidn de la justicia, no pueden
prescindir de la intencién del legislador y del espiritu de las normas, todo esto, a su
vez, de manera que las conclusiones armonicen con el ordenamiento juridico
restante y con los principios y garantias de la Constitucion Politica”

Segun Bacigalupo, el juez esta vinculado a valoraciones politico legales
previas que influyen claramente en el momento de la interpretacion. La discusion
entre la teoria subjetiva, que busca su legitimidad en la voluntad del legislador y la
teoria objetiva, que se sostiene sobre el sentido propio de la ley, solo puede ser
saldada a partir de los principios que regulan al juez en su tarea.*.

En el centro de este debate entonces, parece manifiesto que la ley penal a
través de su enunciado, brinda el punto de partida y el limite extremo de la
disponibilidad judicial. Dentro de ese campo, que no es tan estrecho como
aparentaba serlo en el origen de la tradicion dogmatica penal, el juez se mueve
merced a criterios interpretativos, reglas de imputacién y conceptos emergentes de
la dogmatica, que encuentran su verdadero limite en los principios materiales del
orden constitucional, politico, social y ético.

En ese sentido, Gunther Jakobs explica que el principio de sujecion del juez a
la ley, forma parte de esas normas cuya interpretacion puede llegar a complicarse
hasta el punto de que o fracasan en la practica o la practica fracasa en ellas. Desde
la practica ha de decirse entonces que exigir un maximo de taxatividad, es decir,
exige que las leyes penales contengan, en la descripcion de los comportamientos
prohibidos penalmente y sujetos a una sancién, solamente términos descriptivos y
gue dichos términos sean lo mas precisos que sea posible, de tal forma que la
vaguedad que afecta a todos los conceptos generales, incluidos los empiricos, sea
minima, que no se preste a confusion, o esta sea lo menor posible.?*

Si se pretende que el principio imponga una maxima determinacion, en
realidad degenerara en una simple idea rectora sin vinculacién definitoria en el caso
concreto. La eficacia del principio reside en realidad, segun Jakobs en su aptitud

critica frente a la praxis pero sin entrar en una puesta en crisis global o genérica.

246 Enrique Bacigalupo, “Principios constitucionales”, Buenos Aires, Hammurabi
p.75y ss.
247 Jakobs, Giinther; Derecho Penal; Madrid; Marcial Pons; 1995; p. 94 y ss.
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Esto supone que el reclamo de taxatividad debe adecuarse a las distintas areas del
derecho penal, pues no puede mostrarse con igual rigor en toda su extension.
Deberia hablarse pues de un estandar que regird en cierto modo en la Parte
especial y sera mas complejo de definir en lo correspondiente a la parte general de
la imputacién.248

Esta comprobacion ha puesto en crisis la idea ilustrada de que la aplicacion
de la ley se rige a través de un mecanismo de precision y certeza que concluye con
un resultado seguro, sujeto a verificacién sobre bases empiricas y predecible en
tanto se aplique una observacién atenta a la letra de la ley y la exteriorizacién de los
hechos traidos a examen jurisdiccional.

La modificacion que sufre la consideracion de este proceso de subsuncién
alcanza también al significado real de la prohibicion de analogia que contempla el
principio de legalidad. Asi como el juez para Beccaria no puede interpretar; para la
legalidad formal, la analogia significa una instancia de comprension prohibida, en
tanto remite a juicios de sentido y valor de los enunciados excluidos de la potestad
jurisdiccional. Sin embargo, en la medida que se acepte o reconozca que los hechos
son multiples y los enunciados expresan un significado juridico que debe ser hallado
en esos sucesos, solo “tipificables” en cuanto tienen en comun —como semejanza,
es decir, analogia- una manifestacion de sentido juridico —ratio iuris-, la analogia se
convierte en una instancia natural del proceso de aplicacion de la ley a los

hechos.249

2.9.4. Hacia una nueva cultura penal.

El recorrido efectuado hasta aqui, aunque breve, pone sin embargo en
evidencia que existe una “nueva cultura penal” que se expresa, en lo que aqui
interesa, sobre todo en la instancia de aplicacion de la norma. Una conclusién
inmediata de lo visto ya habia sido adelantada en su momento por Larenz: la idea de

gue el Derecho codificado pueda ser interpretado, practicado y desarrollado

248 Ibidem p. 94 Nota 247
249 Beccaria, Cesare, De los delitos y de las Penas, Bogota, Colombia: Temis, 3ra,
2005, p. 74
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partiendo exclusivamente de él mismo, ya no es de recibo, pues el juez necesita con
frecuencia, recurrir a bases extralegales de valoracion.?*°

El otro campo de legitimacion viene otorgado por la Ciencia penal, de hecho,
una de las funciones “politicas” mas importantes de la Ciencia penal es la de proveer
de racionalidad a la interpretacion de las normas vinculadas a la imputacion de
sanciones. Esa funcion de garantia limita el acaso, la arbitrariedad o el absurdo en
las decisiones judiciales.

Por eso Bacigalupo explica, que en realidad las cadenas argumentativas de
las que se valen los dogmaticos o los jueces no comienzan en la ley positiva, en su
enunciado, sino en una serie de axiomas que son el fundamento de esa legislacion.
Asi, la primera fase del método no seria la reunién de las normas juridicas que
componen el objeto de la dogmatica penal, sino la seleccion de los principios de los
gue se entiende deducible el derecho vigente. En la instancia jurisdiccional por lo
tanto el juez esta vinculado al orden juridico, no solo al “legal” por eso no puede
prescindir al momento de aplicar la ley de los “valores fundamentales” de aquél
orden.?%t

La remision en la instancia de aplicacion de la ley a principios constitucionales
y criterios, reglas o conceptos dogmaticos no implica por si solo la “creacién” de
Derecho. Ciertamente la superacion de la expresion literal del enunciado puede dar
la idea, desde una perspectiva “naturalista” de que se esta avanzando mas alla de la
permision de la legalidad. Sin embargo, la nocion de creacion de Derecho debe ser
asumida en un sentido restringido. Solo habra efectiva creacién legal cuando el juez
no encuentre en el enunciado la fuente de significacion juridica para alcanzar la
interpretacion decidida. Del enunciado integrado al orden juridico emerge el sentido
normativo y éste es obtenido a través de los métodos sistematicos y teleologicos que
dan consistencia a ese ordenamiento. Sin embargo en México, seguramente se
daran cambios importantes, a raiz de las ultimas reformas constitucionales de 2008
y 2011, que sin duda impactan al derecho penal, constitucionalizandolo desde la
perspectiva de considerar nuevamente al individuo desde su perspectiva natural

positiva.

250 |bidem. p. 28 Nota 170
251 |bidem. p. 45 Nota 246
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Cuando la aplicacibn no es justificable en términos cientificos, es decir,
remiten a la mera voluntad del juez, se habré violado la legalidad penal, pues se
habra completado alguna “laguna legal” dentro del sistema punitivo. Si se recuerda
gue el Derecho penal es un orden incompleto o discontinuo de ilicitudes, es
necesario siempre encontrar lagunas, incluso de tipo valorativo, es decir aquellas
que requeririan de una norma de imputaciébn de consecuencias penales segun
estandares vigentes de Politica Criminal pero que, sin embargo, no ha sido
completada por el legislador. Cuando esto acontece merced a la interpretacion del
juez, se ha provocado una analogia prohibida por el principio de legalidad, creando
ilegitimamente derecho.

Por eso Hassemer, frente al derecho penal de nuestros dias, aclara que en
realidad, la prohibicion de analogia no es un limite fijo de la interpretacion, ni un
aseguramiento confiable de las posiciones juridicas; es tan solo un argumento. A su
entender, la prohibicion tradicional coloca la interpretacion y la analogia en una
determinada relacion reciproca que hace inutiles los intentos de distincion entre una
y otra, pues desde su mirada, toda interpretacion es analogia. De esa forma,
desaparece la posibilidad de poner un limite firme a la interpretacion con la ayuda de
aquella prohibicion. En sentido fuerte, afirma Hassemer, el limite se lo pone el juez a
si mismo, a traveés de su cultura juridica, basada en la organizacion y formacion de la
justicia penal. Es esta la que en ultimo término hace real el sentido de la prohibicion
y la comprension de su significado para el estado de derecho. Por eso, la formacion
de la jurisprudencia debe concretarse a través de un sistema transparente y el

acompafiamiento critico de la opinién publica.?>?

2.10. La reforma al articulo 18 constitucional y el nuevo modelo de justicia

penal para adolescentes.

2.10.1. El Fundamento de la reforma.

252 Hassemer, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad, Bases para una teoria
de la imputacion en Derecho Penal (Traduccion de Francisco Mufioz Conde y
M2 del MAR Diaz Pita). Valencia. Ed. Tirant Lo Blanch, 1999 p.104.
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Los menores infractores como entes conflictivos se han constituido en un
serio problema social, de tal manera que la presencia de estos sujetos en el
contingente de la criminalidad, anunciada como creciente y virulenta, en evolucion
acelerada desde mediados del siglo XX.

Sin embargo, la cada vez mas frecuente la concurrencia de los menores de
edad en el mundo de la criminalidad ha sido motivo de exigencia al estado, para
agilizar soluciones efectivas, para el control politico juridico de este grave problema.

La solucién al reto de los menores infractores no sélo es jurisdiccional sino
sistematica, una atencion diferente que permita ser eficiente, de elevada calidad,
como sustituto de los centros de internamiento donde hoy sus derechos y garantias
son constantemente transgredidos.

Los cambios normativos a través de la historia han sido constantes, por creer
el legislador que cambiando los ordenamientos que rigen a los oOrganos
jurisdiccionales se puede mejorar la condicion de estos menores infractores. De tal
manera que la reforma constitucional de noviembre de 2005, que modifico la
estructura al articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, consistio en trasladar del Poder Ejecutivo al Poder Judicial como nuevo
organo competente en la materia, pero se dejé intocado el problema fundamental
gue es la forma y clase de atencidén que requieren los menores justiciables.

Nos queda claro, que este tipo especial de administracion de justicia desde
esta perspectiva debe ser explicada hoy dentro del paradigma del estado
constitucional democrético y social de derecho, que es producto de las luchas
historicas de la sociedad por institucionalizar principios fundamentales como la
democracia, la seguridad juridica, la seguridad ciudadana y la justicia social, y en
nuestro pais significa poder hacer realidad las garantias individuales, dar objetividad
a las sociales como lo sefiala Miguel Carbonell. Pero sobre todo pasar de los
derechos humanos de la primera, segunda y tercera generacion, asi mismo también
concebir al derecho de acuerdo a la corriente tedrica del garantismo de Luigi

Ferrajoli como un sistema de valores que primero que nada tutela la dignidad y los

derechos humanos.2°3

Es por ello que la tendencia internacional sobre el tema de justicia de

menores desde fines del siglo pasado era abandonar el sistema tutelar y orientarlo

253 Ibidem. p. 37. Nota. 203
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hacia un sistema garantista, como parte de una politica de justicia social donde los
infantes son considerados sujetos de pleno derecho, inclusive en el campo de la
justicia penal.

El estudio del tema de la justicia para adolescentes en nuestro pais es
relativamente reciente, a partir de la reforma al articulo 18 constitucional, misma que
se sustenta en el modelo garantista, establece un sistema integral de justicia que
sera aplicable a todos aquéllos adolescentes a quienes se les atribuya la realizacion
de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce
afios cumplidos y menos de dieciocho afios de edad, en cuanto a las personas
menores de doce afos que hayan realizado una conducta prevista como delito en la
ley, solo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social.

En este apartado, trataremos de investigar y explicar, el obligacion del estado
en aplicar el contenido del articulo 18 constitucional, y proceder en sus ambitos
federal y local, sistematizar del nuevo derecho de adolescentes, tratando de
encontrar la pertinencia del nuevo modelo de justicia, y si este en realidad ha salido
de la esfera penal y se trata de un nuevo modelo especializado. A casi una década
haberse aprobado la reforma, necesitamos hacer un analisis, y argumentar sobre
sus expectativas, conforme a las exigencias de los tratados internacionales y los
derechos humanos.

Asi las cosas, esta claro que la reforma constitucional, realizada en el afio
2005, obligo al estado mexicano a desarrollar el Sistema de Justicia para
Adolescentes, lo que significo un avance en el reconocimiento de garantias penales
en favor de los nifios y jovenes que cometieran una conducta antisocial, sin
embargo, el nuevo sistema no es del todo justo, ya que es una copia del sistema
penal, aun cuando determinados estudiosos, sefalen que se trata de un Derecho
especial, distinto al disefiado para los adultos. Por lo anterior, es parte del fondo de
esta investigacion, realizar un analisis sobre el avance o retroceso que implica dicha
reforma constitucional respecto al efecto que ha tenido en la justicia de los
adolescentes.

Nos queda claro que la tendencia internacional sobre el tema de justicia de
menores a fines del siglo pasado era abandonar el sistema tutelar y orientarlo hacia
un sistema garantista, como parte de una politica de justicia social que responda a

las exigencias internacionales, cuya tendencia es proteger a los menores de edad,
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gue son considerados sujetos de pleno derecho, inclusive en el campo de la justicia
penal.

El estudio del tema de la justicia para adolescentes en nuestro pais es
relativamente reciente, motivada por el modelo tutelar, sin embargo a partir de la
reforma al articulo 18 constitucional, misma que se sustenta en el modelo garantista,
establece un sistema integral de justicia que sera aplicable a quienes se atribuya la
realizacion de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan
entre doce anos cumplidos y menos de dieciocho afos de edad, en cuanto a las
personas menores de doce afios que hayan realizado una conducta prevista como
delito en la ley, sélo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social, estableciendo
un sistema especializado de justicia para adolescentes.

La modificacion al Pacto Fundamental abandoné el sistema tutelar, ya

anacronico en otras legislaciones y genero la obligacion de todas las entidades
federativas de ajustar su legislacion a la Norma suprema.
Por consiguiente, en esta parte de la investigacion, trataremos de determinar, la
pertinencia del sistema garantista, que como se afirma sustituyo al modelo tutelar, o
bien concluir, si ambos aspectos se estan retroalimentando y de ningin manera
existe oposicion de sus propuestas.

Esta modificacion constitucional representa un verdadero cambio de
paradigma que refuerza la concepcion de nifios, nifias y adolescentes como sujetos
de derechos y que permite abandonar de manera definitiva el antiguo modelo tutelar,
derivado de la llamada doctrina de la situacion irregular, para dar paso a un sistema
mas justo y proporcional, sustentado en la proteccion integral de los derechos de la
infancia y la adolescencia, en el marco de un estado democratico de derecho.

Con esta reforma, también se obligo a los estados de la federacién para que
adecuaran su legislacion para dar cuenta de los principios introducidos en la
Constitucion, asi como a implementar un nuevo sistema de justicia especializado en
el ambito de sus respectivas competencias. Principios que adquieren relevancia, en
este nuevo modelo, puesto que se privilegia la legalidad, el debido proceso legal, el
de especializacién, el de minima intervencién, el de proporcionalidad, el de interés
superior y desarrollo integral del adolescente, asi como los de reintegracién social y
familiar y privacién de la libertad como medida de ultimo recurso.

Las dificultades y retos que plantea la adecuada instrumentacion de estos
sistemas no son menores, puesto que no solo se trata de establecer un proceso con
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las debidas garantias, sino de desarrollar de manera comprensiva un sistema
especializado, capaz de brindar a los adolescentes oportunidades reales de asumir
su responsabilidad frente a la comisidén de un delito y encontrar opciones de vida que
les permita desarrollar todas sus capacidades y potencialidades de una manera
positiva y constructiva para la sociedad.

Lo anterior requiere de ciertas condiciones indispensables para garantizar la
eficiente operacién del sistema, mediante la aprobacion de una ley de para
adolescentes, que entre otras coas determine los derechos de los menores y el
procedimiento a que deberan sujetarse en caso de contravencion a la norma penal.

Por otra, tanto la federacién, como los estados de la republica, estaran
obligados a crear especializacion y capacitacion continua de las diferentes instancias
y autoridades encargadas de la implementacion del sistema; la asignacion de
recursos suficientes; la participacion de la comunidad, especialmente en lo que
respecta a la aplicacion de medidas alternativas a la privacion de la libertad y a la
generacion de oportunidades para la efectiva reintegracion de los adolescentes en
ella, asi como la sensibilizacion de la sociedad para comprender el nuevo sistema en
todas sus dimensiones y evitar la estigmatizacion y criminalizacion de los
adolescentes.

Sin embargo, es parte de la investigacion, analizar los avances y retrocesos
gue presenta el nuevo sistema de justicia para adolescentes, a fin de determinar si la
implementacion ha cumplido con los objetivos de la reforma practicada al articulo 18
constitucional. Lo expuesto se justifica como parte de la percepcion que han
externado sectores académicos y sociales, que con toda razén se ha dicho por los
expertos en el tema que una reforma de esta naturaleza, no solo implica cambios
legales, sino estructurales, de fondo, en la materializacion y profesionalizacion de las
instituciones del estado, para evitar que solo trate de una “reforma de papel.”

Este problema de implementacion también se relaciona de alguna forma con
los pocos instrumentos con que cuenta el juez para hacer cumplir sus
determinaciones en la materia. Cuando un adolescente se encuentra sujeto a
proceso por un delito no grave que por ende no amerita internamiento preventivo, es
dificil que cumpla con las medidas de seguridad y cautelares impuestas.

Sobre este tema especifico, es imprescindible el tema del desarrollo de las
medidas alternas al internamiento preventivo, pues incluso con la entrada en vigor
del sistema acusatorio, la prision preventiva dejard de ser la medida de coercion
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primordial, de ahi que sea necesario hacer una revision sistematica de los esfuerzos
para desarrollar un sistema de vigilancia de las medidas de seguridad y desde luego
cautelares, a fin de cumplir con el propdsito constitucional, que es el de garantizar
los derechos del adolescente, o que no se cumpliria con un simple cambio legal,
sino con un verdadero estudio e implementacion del marco juridico para establecer
las reglas de unidad y vigilancia de medidas de seguridad para adolescentes.
Inclusive, yendo mas alla, establecer lineamientos legales que vinculen el debido
proceso a las medias de seguridad, que deban ser incluyentes para vincular
legalmente, la actitud y supervision de sus padres o tutores, a fin de que se
encuentren obligados a desarrollar a la familia bajo el esquema de valores que la
sociedad exige como parte del comportamiento social, necesario para alentar el
bienestar y desarrollo social pacifico.

Otro aspecto, que revisaremos, por encontrarse en inseparable relacion con el
anterior aspecto, lo es la ejecucion de las medidas alternas al internamiento
definitivo como consecuencia de una sentencia decretada a un adolescente, esto
debido a que al implementar la reforma constitucional del articulo 18, no existio una
verdadera preocupacion, pues si por una parte se pretende que el joven asuma
responsabilidad por sus actos y evitar que en lo futuro se vea inmerso en el sistema
de justicia para adolescentes o en el sistema penal de adultos, lo cierto es que
debemos cerciorarnos de que se cumplan los fines del sistema, es decir, que no
guede todo en la investigacion y en el proceso, sino que la medida que se le impuso
al adolescente se cumpla en forma tal que ayude verdaderamente al adolescente, es
decir, que constituya una herramienta para su adaptacion social, enviando al mismo
tiempo un mensaje al adolescente en el sentido de que la comision de un delito
implica el tener que cumplir con una medida; no se trata de que una sentencia
impositiva de medidas en externacion se traduzca practicamente en una sentencia
absolutoria, es decir, que exista un seguimiento, para checar el cumplimiento de las
medidas de seguridad implementadas, pero sobre todo el desarrollo del menor en el
seno familiar, para revisar la evolucion de su comportamiento.

Otro aspecto, que habremos de comentar, aunque sea de manera superficial,
es el papel y funcionamiento de los 6rganos del estado y de las instituciones
privadas, quienes deben involucrarse para el efectivo cumplimiento de programas de

ejecucion de medidas implementadas al dictarse la sentencia respectiva.
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En ese orden de ideas, resulta necesario el disefio de programas para que los
adolescentes cumplan medidas en las Instituciones publicas y privadas. Resulta
prioritario que existan verdaderos programas destinados a la formacion educativa,
que es el otro eje fundamental de la reinsercion del menor, como también es
importante la capacitacion laboral de adolescentes, al tratamiento sobre adicciones,
grupos de trabajo social y demas, que ayuden verdaderamente al infractor a superar
sus problemas para evitar que vuelva a verse inmerso en lo futuro en el sistema de

justicia para adolescentes o en el derecho penal de adultos.

2.10.2. La Justificaciéon de la reforma Constitucional del articulo 18.

De lo expuesto, se advierte que la administracion de justicia del menor
infractor, antes de la reforma reciente del articulo 18 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la impartia el Consejo de Menores, institucion del
Poder Ejecutivo que al limitar la libertad del individuo, lo que quebrantaba el principio
de la division de poderes, ya que la limitacion de la libertad es una funcion exclusiva
del Poder Judicial, al Poder Ejecutivo solo se le permite privar de la libertad al
individuo por treinta y seis horas y, en el caso del Ministerio Publico, por no mas de
cuarenta y ocho, segun el articulo 16 constitucional. De tal manera que el Consejo
de Menores se habia convertido en una jurisdiccion paralela al Poder Judicial.
Contemporaneamente, el Consejo de Menores alteraba el orden establecido en la
Constitucion Politica Federal, como las garantias individuales, el debido proceso y la
separacion del poder publico.?%

Creemos que en buena parte, la causa de esa falta de atencion hacia el
problema juridico constitucional de los derechos de los menores de edad, reside en
el vacio legal, habida cuenta que éstos no han sido contemplados juridicamente
como sujeto de derechos subjetivos hasta bien entrado este siglo, ni como sujetos
de derechos fundamentales hasta la reforma constitucional de 2012.

Con el reconocimiento de la personalidad juridica plena del menor y su
consiguiente consideracion como titular de los derechos fundamentales, reconocidos
a nivel constitucional, en su caracter de persona por el mero hecho de serlo, sera

posible ver la minoria de edad no ya como status sino como un periodo temporal

254 Gonzélez Ibarra, Juan de Dios y Reyes Barragan, Ladislao Adrian, Derecho y
educacién. La administracién de justicia del menor, México, Fontamara, 2005,
p. 200
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mas en la existencia de la persona, que puede determinar, en atencion a la
proteccién que ésta demanda, su posicién juridica.

La configuracion juridico-civil de la minoria de edad como un status del
individuo, caracterizado por su falta de capacidad de obrar o por la limitacion de
ésta, como consecuencia de la debilidad e imperfeccion personal de quien se halla
bajo la misma, encuentran correlacion en la ausencia de su consideracion
constitucional. La relacion juridica entre el individuo y el estado, aunque ésta se
desarrolle con la intermediacién de quienes ejercen sobre él la patria potestad, viene
definida en esos términos por la falta de desarrollo fisico y mental, que desembocan
en una falta de capacidad de obrar en todos los ambitos del ordenamiento juridico,
incluido, claro esta, el de los derechos fundamentales. En algunos aspectos, incluso,
se retrocedi6 con respecto a la situacion juridica precedente, pues, la Ley XVII, de la
Partida IV, por ejemplo, llegaba incluso a autorizar juridicamente el “canibalismo”
paterno respecto de sus propios hijos en caso de extrema necesidad.?%¢

De tal manera que la reforma constitucional en cuestidon, elimino, el
autoritarismo y agresividad en el trato, no solo del paterfamilias, sino del propio
estado, reconociendo en el menor, como un sujeto de derechos que estaran
garantizados por nuestra Constitucion, bajo el esquema de principios obligatorios,
COmo Yya Sse preciso con anterioridad.

A raiz de la reforma en cita, Olga Islas, sefiala que el sistema garantista se
proclama corrector de todo lo vulnerable y negativo del sistema tutelar. En él se
reconoce que los menores tienen todos los derechos y garantias que tiene toda
persona adulta, ademas de algunos especificos que el menor merece por su
situacion especial. Se considera al menor de edad, con ciertos limites, responsable
de sus actos. El procedimiento al que se les somete es muy similar al de los adultos
y las medidas que se les aplican se basan en principios educativos. 2>’

En México, después de la adopcion de la Convencidn sobre los derechos del
nifio y de la reforma garantista, en un intento por atender los preceptos que de ella

emanan, situaciéon que definitivamente no fue suficiente, se realizaron una serie de

26 Djaz de Montalvo, Alfonso. Alfonso X. Rey de Castilla. Espafia. Editorial
Medina del Campo. 1542. p. 24
257 Ibidem. p. 107 Nota 105.
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modificaciones a algunas legislaciones en materia de justicia de menores en
conflicto con las leyes penales, de las que podemos citar la Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal, cuya entrada en vigor en 1991, trajo como
consecuencia logica la abrogacion de la Ley que crea el Consejo Tutelar para
Menores Infractores del Distrito Federal, que estuvo vigente desde 1974.

Resulta evidente, que dicha reforma, no ha traido los efectos planteados, ya
gue si bien es cierto, que se cumplié con la vinculacién que genero la adhesién a la
Convencién sobre los derechos del nifio, también es cierto, que solo se trato de
cumplir, eliminando estructuras institucionales de caracter tutelarista, para estar en
condiciones de implementar el sistema garantista para menores, por o que aun
cuando ha transcurrido mas de dos décadas, de haberse aplicado dicha reforma,
aun vigente, existen muchas dudas sobre la eficacia de la reforma.

Como lo hemos precisado, y para tratar de ser mas claros, la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun, en su
articulo 20. sefiala que su aplicacion debera garantizar el irrestricto respeto de los
derechos consagrados por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y los tratados internacionales, como lo sefiala el articulo 133 del citado
ordenamiento, sin embargo, la realidad es que sus alcances estuvieron muy por
debajo de las exigencias de tales ordenamientos juridicos, particularmente de lo
establecido en la Convencién sobre los derechos del nifio, ya que aun contempla
una serie de disposiciones que permiten, por ejemplo, que un menor que cometio un
homicidio calificado sea internado por el mismo tiempo que aquel que cometié un
delito de robo, debido a que la duracion del internamiento depende de la respuesta
al tratamiento, que es contrario al principio de “proporcionalidad” entre la infraccion y
la medida aplicada, previsto en el articulo 40.4 de dicha Convencién.

Por lo que se debe advertir, que no existe una congruencia entre
ordenamiento juridico mexicano y las disposiciones internacionales, habida cuenta
gue no se sigue el criterio internacional, para determinar las circunstancias de la
internacion, no importando la naturaleza de la falta, sino la culpabilidad del hecho
antijuridico, respecto al tipo penal, donde si bien, puede existir la causa penal, lo
grave, es la contradiccion en cuanto a la sancidn que practicamente sin reparar en la
naturaleza de la falta, es igual par ambos casos, omitiendo el principio de
proporcionalidad que debe ser el factor para aplicar la internacién del menor..
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Por otra parte, la reforma constitucional del articulo 18, sin reducirle
importancia, también trato de incidir en la creacion de Organos Institucionales
especializados, no obstante lo anterior la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores para el Distrito Federal, autoriza la intervencion de autoridades no
especializadas en materia de menores infractores como lo son y el Ministerio Publico
y evidentemente todo un grupo de elementos auxiliares como lo pueden ser las
diversas policias. Se autoriza la existencia de consejeros y defensores que no
garantizan total independencia.

No obstante lo anterior, hay que reconocer que dicha Ley presentd avances,
como el de haber delimitado la intervencion respecto a personas mayores de 11
afos y menores de 18, s6lo en casos de conductas tipificadas como delitos en las
leyes penales; el derecho a tener un defensor y de apelar ante una Sala Superior las
resoluciones iniciales y definitivas emitidas por los consejeros y la oportunidad de
obtener libertad provisional.

No es menos claro, que la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes, misma que si bien no retoma de manera puntual los
postulados emanados de los documentos internacionales a los que hemos hecho
referencia, si recoge importantes principios rectores en materia de proteccion a los
derechos fundamentales de los menores.

Antes de entrar al tema de la reforma constitucional, debemos hacer un
comentario acerca de los conceptos que dicha Ley utiliza para referirse a los sujetos
gue forman parte de su ambito de aplicacion personal, a diferencia de la Convencion
sobre los derechos del nifio, que no hace distincién alguna, aquélla define a los
menores de la siguiente forma:2>®

"Son niflas y niflos las personas de hasta 12 afios incompletos, y
adolescentes los que tienen entre 12 afios cumplidos y 18 afios
incumplidos. Esto para tratar de aclarar las confusiones que existen en la
materia, al utilizarse indistintamente los conceptos de nifio, nifia, menor
infractor y adolescente, que como ya hemos precisado, no es muy claro

en nuestra Constitucion Politica"

28 Gonzéalez Plascencia, Luis, La politica criminal en materia de nifios, nifias y
adolescentes en conflicto con la ley penal en México, México, PGR, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, Comisién Europea en México, 2006, pp. 127-
133.
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Es importante mencionar que en julio de 2003, como antecedente a la reforma
constitucional al articulo 18, la Comision Nacional de los Derechos Humanos
presentd a la opinion publica un “Informe especial sobre la situacion de los derechos
humanos de los internos en los centros de menores de la Republica mexicana”, en el
gue se encuentran plasmadas las violaciones a los derechos humanos de que son
objeto los miembros de este grupo vulnerable, algunas de las cuales son generadas
precisamente por la aplicacién de un sistema no garantista.

En este documento se expuso un catalogo de principios sustentados en la
Constitucion Politica y en los instrumentos internacionales ratificados por nuestro
pais, asi como los emitidos por la Organizacion de las Naciones Unidas, para que se
considere como menor infractor a la persona mayor de 12 afios y menor de 18; que
en todo procedimiento judicial o administrativo que se siga en contra de los menores,
se observen y respeten las garantias contenidas en la Constitucion; que el
tratamiento en internamiento debe considerarse siempre como ultima opcion; que
exista una adecuada clasificacion y separacion de los menores sujetos a tratamiento
en internacion; que exista personal especializado en los centros de menores y se
reglamenten las actividades cotidianas de los menores en internamiento, debiéndose

tomar en consideracion siempre el interés superior del menor.

2.11. El nuevo modelo de justicia penal de los adolescentes, efecto de la

reforma Constitucional del articulo 18 de diciembre 2005.

2.11.1. La definicion de adolescente.

La Organizacion Mundial de la Salud nos aporta una definicion del término
adolescencia, que nos indica: “Que una etapa entre la nifiez y la edad adulta, que
cronologicamente se inicia por los cambios puberales y que se caracteriza por
profundas transformaciones biologicas, psicologicas y sociales, muchas de ellas
generadoras de crisis, conflictos y contradicciones, pero esencialmente positivos. No
es solamente un periodo de adaptacién a los cambios corporales, sino una fase de

grandes determinaciones hacia una mayor independencia psicol6gica y social” 2>°

259 Qrganizacion Panamericana de la Salud. Manual de salud para la atencién al
Adolescente. Serie Paltex. Washington. OPS/OMS. 1996, p.199
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Donde advertimos de la interpretacion de dicho concepto que es dificil
establecer limites cronolégicos para este periodo; de acuerdo a los conceptos
convencionalmente aceptados por la Organizaciéon Mundial de la Salud, cuyos
especialistas afirman que “la adolescencia es la etapa que transcurre entre los 10 y
19 afos, considerandose dos fases: la adolescencia temprana (10 a 14 afios) y la
adolescencia tardia (15 a 19 afios). Luego establece que el adolescente infractor
mayor de 14 afios, sera susceptible de medidas socioeducativas, y el adolescente
infractor menor de 14 afios, sera pasible de medidas de proteccién.

Consecuentemente ambos: nifio y adolescente pueden ser sujetos activos en
la realizacion de un acto reprochable por la sociedad y calificado como delito o falta,
y que es dificil determinar el discernimiento en cada edad, pues si la propia
autoridad en materia de Salud, que es la indicada apara ajustar la nocion edad y
adolescencia, sino con mas dificultad podria determinarlo desde la subjetividad la
propia autoridad jurisdiccional de menores.

Chunga Lamonja sefiala que no obstante que existen dos doctrinas referentes
al menor. Una es la denominada de la situacion irregular y la otra de la proteccion
integral. Ambas doctrinas tienen un objetivo comun: el reconocimiento de derechos y
la proteccion integral del menor en base al interés superior del mismo, para lograr su
pleno desarrollo e insercion en una sociedad democratica, convirtiéndose en un
sujeto al que se le reconozca su dignidad de ser humano y contribuya eficientemente
a la sociedad, en base a principios de igualdad, libertad y justicia.?5°

Sin embargo, en la actualidad, en nuestro pais, cobra auge la doctrina de la
proteccion integral, que ha roto el mito que nos trajo la de la situacion irregular, el de
la irresponsabilidad absoluta, al sefialar que el menor de edad puede cometer delitos
o faltas y no como se venia afirmando que solo cometia “actos antisociales”
rechazando el término delito. Sin embargo, el concepto realista de la doctrina de la
proteccion integral beneficia al adolescente infractor penal como al nifio que, por su
desviacién social, comete un hecho considerado como una agresion que merece el
reproche de la sociedad, en razén de que ha dado motivo a la creacion de un
Derecho Penal garantista el que aplicado a través de un procedimiento muy singular
no impone al nifio ni al adolescente una pena. Al nifio y al adolescente hasta los 14

afios lo excluye de actividad procesal judicial y solo a través de un procedimiento

260 Ihidem. p. 110 Nota. 26
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administrativo, investigacion tutelar, el juez impone la medida de proteccion
respectiva. El adolescente, de 14 a 18 afios en una investigacion judicial somera, le
habra de imponer el Juez una medida socio-educativa.

El proceso o investigacion penal del adolescente infractor tiene caracteristicas
muy especiales que se vera a continuacion, y si bien es cierto que va ser juzgado
por un hecho que por accién u omision esta tipificado como delito o falta, por ser un
hecho antijuridico y culpable, al declarase como tal no se le impone una pena sino
una medida socio-educativa. Esta puede ser restrictiva, limitativa o privativa de la
libertad; y se podran cumplir sin desarraigo de su nucleo familiar o en un centro

juvenil.

2.11.2. Proyeccion del interés de los menores en el derecho penal de menores
A tenor de lo expuesto, el derecho penal de menores debera atender al

interés de los menores, por una parte teniendo en cuenta que dicho interés tiene
como premisa fundamental el respeto a los derechos de los menores; y por otra
parte, las particularidades de los sujetos a quienes se dirige, que pertenecen a la
franja de la minoria de edad que se conoce como adolescencia.

La configuracion legislativa del derecho penal de menores tendra como limites
los derivados del reconocimiento de los derechos fundamentales, y ademas debera
tener en cuenta los rasgos biologicos y psicolégicos propios de la etapa adolescente.
En lo que se refiere a su aplicacion, el derecho penal de menores debera atender,
como de hecho ya contempla la Ley de Justicia de adolescentes, el interés de cada
menor. Ello no es soOlo una exigencia derivada del elenco de derechos
fundamentales, sino la plasmacion del reconocimiento de la individualidad del
menor.

No puede perderse de vista, por otra parte, que la propia Constitucion Politica
federal se refiere a la legislacién penal de menores, por lo que debera ser atendida
en este punto, en tanto que integrante del interés de los menores en el &mbito del

derecho penal.

2.11.3. El Derecho Penal garantista de los adolescentes. Concepto
Queda claro, que si hacemos un riguroso analisis del concepto de derecho
penal, su desarticulacién en sus elementos esenciales y luego los confrontamos con

una idea del derecho de adolescentes que incurren en una conducta delictiva,
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caeremos en la cuenta de que las dos disciplinas comparten en cierta medida esos
elementos esenciales.

Se ha dado un sinnimero de definiciones del derecho penal, sin embargo
todas coinciden en sus aspectos elementales, si no, no serian ideas claras de dicha
disciplina. Partiendo de los conceptos que muchos tratadistas han dado sobre el
derecho penal, se coincide en que éste contiene tres notas esenciales: los delitos,
las penas y las medidas de seguridad. Para Cuello Calén, viene a ser: “...el conjunto
de normas juridicas establecidas por el estado que determina los delitos y las
penas”.?6!

Lo anterior significa que el derecho penal constituye una de las especies, al
lado del derecho administrativo, del procesal penal, del constitucional, etc., que se
aglutinan dentro del género, de mayor amplitud: el derecho publico, pero todas
aquellas especies tienen una diferencia especifica que las distingue una de la otra.

En el caso del derecho penal, como se acot0, se diferencia porque determina
los delitos, las penas y las medidas de seguridad, esa es su diferencia especifica; en
tanto que el derecho administrativo, por su parte, tiene como diferencia especifica
gue reglamenta la organizacion y funcionamiento del Ejecutivo y los actos de éste en

forma de administracion publica.

2.11.4. Los principios generales del Garantismo Penal aplicados a la justicia de
los adolescentes.

Para efecto de dar sustento a la hipotesis aventurada conviene enunciar
algunos de los principios sustanciales que deben estructurar un derecho penal
garantista moderno, en general, sin hacer un abordaje exhaustivo porque no es el
objetivo de este breve trabajo.

En el marco del actual concepto de estado de derecho constitucional
democratico que, por cierto, hace primitiva la idea de simple estado de derecho,
ahora, mas que nunca se requiere disefiar un derecho penal garantista que se
acerque a un esquema ideal, que funcione como criterio para la medicién de nivel de
garantismo de cualquier sistema punitivo.

Los principios que caracterizan un estado moderno de derecho son

denominados ético-juridicos por Ferrajoli. Para el citado autor, estos axiomas deben

261 Ibidem. p. 27 Nota 118
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estar contenidos, sine qua non en cualquier sistema garantista penal para ser
calificados como tal, porque la funcion especifica de las garantias en el derecho
penal en realidad no es tanto permitir o legitimar como méas bien condicionar o
vincular y, por tanto, desvincular, el ejercicio absoluto de la potestad punitiva.25?

Estos principios fueron construidos, a partir de las maximas como la del
nullum crimen, nulla poena sine lege que la mayoria de los juristas ya conocemos y
gue datan de los siglos XVII y XVIII, concebidas por el pensamiento iusnaturalista
para limitar el poder absoluto del Estado, mismos que se fueron incorporando
paulatinamente en las constituciones y codigos de la mayoria de los estados, pero
aun no se logra hoy en dia su total insercion.

Los axiomas ético-juridicos comprenden implicitamente algunos otros como el
de presuncién de inocencia, in dubio pro reo, y han generado otros mas, dispersos
en las legislaciones de los estados modernos, el sistema mexicano, no es la
excepcion.

Por otra parte la justicia de personas adolescentes, que incurren en una
conducta tipificada como delito, ha ido evolucionando condicionandose a los
postulados de la doctrina imperante. Después de la Segunda Guerra Mundial, como
ya lo comentamos, sobrevino un proceso de especializacion de los derechos
humanos. Los nifios, nifias y adolescentes fueron detectados como una parte del
tejido social que, dadas sus condiciones, eran mayormente vulnerables por lo que
debian ser especialmente protegidos.

Asi, se fueron generando diversos documentos como la Declaracion de
Ginebra de 1924, la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1959, hasta
conformarse plenamente la doctrina de proteccién integral de la infancia con cuatro
de los mas relevantes documentos que contienen los postulados mas importantes de
esta corriente garantista: la Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por
la asamblea General de dicha Organizacion en 1989, las Reglas Minimas para la
Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) de 1985, las Directrices
de Riad y las Reglas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad,

estas dos ultimas, aprobadas en 1990.

262 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Teoria del Garantismo Penal. Trotta. Espafia.
1990, p. 92.
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Sin embargo, la doctrina de proteccion integral de la infancia no soélo
comprende los principios basicos emanados de Naciones Unidas sino que se ha
venido nutriendo de importantes aportaciones de los derechos humanos en general
y de los avances del garantismo penal, por ello, el nuevo esquema de justicia de
adolescentes plasmado en el articulo 18 constitucional y las leyes reglamentarias de
las entidades y la federacion debe ubicarse en la interseccion de la convergencia de
estas tres orientaciones.

Algunos de los principios que animan la justicia de adolescentes, tanto en la
produccién de leyes como en su aplicacion son: el interés superior del nifio, certeza
juridica, minima intervencién, subsidiariedad, especializacion, celeridad procesal,
flexibilidad, equidad, proteccion integral, transversalidad y reincorporacién social, los
cuales se hallan diseminados en el proyecto de la Ley Federal de Justicia para

Adolescentes y en las legislaciones estatales.

2.11.5. El desarrollo juridico del derecho penal juvenil y su relacion con el
derecho penal.

De inicio, creemos que existe una relacion directa entre el derecho penal, y el
Derecho Penal de Menores, este surge y se nutre de aquel, es inevitable evocar los
conceptos de discernimiento, minoria de edad, irresponsabilidad e imputabilidad, en
ambos casos seran los mismos principios rectores de la justicia penal.

Para ser mas precisos, es menester apreciar que la justicia de menores, que
se propone, no se trata de una innovacion hacia la creacion de un nuevo sistema de
justicia, pues recordemos que en el XIX, en el Cédigo Napoleonico de 1810, ya se
empezaba a configurar algunas figuras en el campo civil, como lo es el Discerment,
o Doli Capacitas, el cual se puede traducir como la capacidad de entender y querer
del sujeto, constituyendo la base para establecer la division juridica entre los nifios y
adultos y la forma de tratarlos.

Asi mismo, la de acuerdo con la Escuela Clasica del Derecho Penal, la el
discernimiento, para presumir la irresponsabilidad de los menores se establecia, de
acuerdo a su edad, que se clasificaba en tres periodos: a) el periodo de la infancia,
gue comprendia de 0 a 9 afos, la inocencia era absoluta; b) la adolescencia, que se
situaba de los 9 a 14 afos, durante el cual la irresponsabilidad era dudosa y c) la
edad que comprendia de loa 14 a loa 18 afios, considerada como etapa juvenil, en la
imputabilidad era considerada como atenuada.
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En cuanto a la imputabilidad, ha sido definida como la capacidad que tiene el
sujeto para realizar una conducta delictiva y entender el significado de su actuar, y
querer su resultado. De acuerdo con nuestro Maximo Tribunal, Fue el momento en
que el estado empezd a tomar a la teoria del delito, como base del sistema penal,
para atender el comportamiento de los menores, especificamente, se retomo el
concepto de imputabilidad, que ha sido definida como la capacidad que tiene el
sujeto para realizar una conducta delictiva y entender el significado de su actuar, y
querer su resultado.?53

En relacién al punto anterior consideramos que es necesario subrayar que la
reaccion frente a la conducta antisocial del menor es diferente respecto a la de un
adulto, y persigue finalidades diferentes, de esta manera al adulto se le aplica una
pena y al menor se le aplica una medida de seguridad: de orientacion, proteccion o
de tratamiento. En ese orden de ideas no debemos dejar de lado uno de los
postulados de la reforma constitucional, que se orienta a la reinsercion social y
familiar de los menores en conflicto con la ley penal, por lo que en este rubro es de
trascendental importancia el conocimiento de términos como son comportamiento
antisocial y resocializacion

De acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de nuestro pais, define a la
imputabilidad, como la capacidad de autodeterminacion o la facultad que la ley le
reconoce al sujeto de comprender lo antijuridico de sus actos; o la ausencia de un
impedimento de caracter psiquico para comprender la antijuricidad.?54

El gran problema de esa época y que se trasmite a la actual, es en el sentido,
de determinar precisamente la capacidad del menor, para reflexionar y comprender
sus actos, como bien lo exponen los ilustres doctrinarios, por ello hemos creido, que
la propuesta de la escuela clasica, de dividir en etapas la edad, fue algo
significativo, pero como se advierte, el problema no radica en eso, sino en la manera
y facultades que se otorgan, un tanto subjetivas, para determinar la edad del menor.

Bien es cierto, que se busca tener las condiciones idéneas para controlar el

263 Ibidem p. 77 Nota 110.

264 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Inconstitucionalidad de los
ordenamientos que establecen una edad minima penal distinta a la sefialada
en el articulo 18 de la Constitucién Federal, Cuaderno No. 24, México, 2007, p.
34.
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fenomeno actual de la delincuencia de menores. Los cambios se haran, de la
experiencia de su aplicacion.

Por su parte Rubén Quintino Zepeda, sefiala que la imputabilidad es la
capacidad de una persona para ser motivada en sentido positivo por la norma
penal.?%®

La doctrina penal sostiene que para que una conducta humana sea punible es
necesario que sea tipica, antijuridica y culpable lo que significa que se encuentre
prevista en la ley como delito, y que no esté presente alguna causa de justificacién o
una excluyente de culpabilidad. En cuanto a las causas de inimputabilidad previstas
en las leyes penales, principalmente son el trastorno mental y la minoria de edad
penal, en estos supuestos la consecuencia juridica del delito no tiene caracter de
pena.

En relaciéon al punto anterior es necesario subrayar que la reaccion frente a la
conducta antisocial del menor es diferente respecto a la de un adulto, y persigue
finalidades diferentes, de esta manera al adulto se le aplica una pena y al menor se
le aplica una medida de seguridad: de orientacion, proteccion o de tratamiento. En
ese orden de ideas no debemos dejar de lado uno de los postulados de la reforma
constitucional, que se orienta a la reinsercion social y familiar de los menores en
conflicto con la ley penal, por lo que en este rubro es de trascendental importancia el
conocimiento de términos como son comportamiento antisocial y resocializacion.

Podemos advertir, que la doctrina penal, es la base para formulacién del
sistema de la justicia de menores, habida que es de donde surgen los dos criterios
para delimitar la minoria de edad, de los que ya precisamos en el punto primero de
este capitulo, al referirnos al discernimiento, y que en obvio de repeticiones, solo
comentaremos brevemente que lo riesgoso de todos esto es precisamente la
interpretacion al caracter subjetivo que consiste en evaluar la capacidad de
discernimiento del individuo que se examina para conducirse conforme a las normas
juridicas, no asi el otro elemento, que es muy claro, sencillamente el de establecer
legalmente una edad por debajo de la cual la persona es considerada inimputable.

Es necesario subrayar que la reaccion frente a la conducta antisocial del
menor, se pretende que sea diferente respecto a la de un adulto, y persigue

finalidades diferentes, de esta manera al adulto se le aplica una pena y al menor se

265 Ibidem. p, 23. Nota 112
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le aplica una medida de seguridad: de orientacion, proteccién o de tratamiento. En
ese orden de ideas no debemos dejar de lado uno de los postulados de la reforma
constitucional, que se orienta a la reinsercion social y familiar de los menores en
conflicto con la ley penal, como lo sefiala Villanueva Castilleja por lo que en este
rubro es de trascendental importancia el conocimiento de términos como son
comportamiento antisocial y resocializacion.6®

El criterio a seguir, asi lo entendemos, para dar forma al nuevo modelo de
justicia de adolescentes corresponde al comportamiento antisocial del menor, mismo
gue se refiere a un espectro de conductas problematicas, casi siempre agresivas,
gue se caracterizan por transgresiones a las normas sociales. Staff David afirma que
son expresiones cotidianas o populistas que impactan al proceso social y que se
emplean de manera cotidiana, tales como agresividad, delincuencia, trastorno de
conducta, trastorno de personalidad antisocial.?%’

Por lo tanto, creemos que si la resocializacion produce un rompimiento con el
pasado, es para lograr el “desarrollo de una estructura de personalidad que
contrasta profundamente con la personalidad anterior, debido a que el individuo es
despojado parcialmente de su identidad anterior, el contacto con los amigos y
parientes se reduce, para disminuir asi el apoyo social de una identidad anterior.
Rige un nuevo conjunto de normas de conducta que tienden a ser resaltadas por
castigos y recompensas. La coercibilidad que puede ejercer la autoridad, la clinica
de salud mental y la prision, de hecho son los factores que iniciar procedimientos de
resocializacion.

En cuanto a la necesidad de conceptualizar esta disciplina de reciente
creacion, varios autores hacen las siguientes reflexiones y propuestas: Rodriguez
Manzanera se refiere al Derecho de Menores como un ordenamiento distinto del
penal y que se limita a colindar con éste para que le proporcione, a través de una
suerte de "servidumbre de vista", la base en que asentar la aplicacion de las

medidas tutelares, que lo diferencian nitidamente del Derecho Penal.?®®

266 Villanueva Castilleja, Ruth, Los menores infractores en México. México
Editorial Porrda., 2005, p. 223.

267 gtaff, David et al, Conducta Antisocial, Causas, Evaluacién y Tratamiento,
México, Oxford, 1997,Coleccion Biblioteca de Psicologia, Vol. I, p. 16.

268 Ihidem. p. 360. Nota 37
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Asi las cosas, advertimos que el citado Rodriguez Manzanera, no esta de
acuerdo, en denominarlo Derecho penal de menores o Derecho del Menor, puesto,
gue la propia reforma constitucional, sefiala que se trate de un procedimiento
especial, en donde la imputabilidad, no tiene ningun efecto para achacar un
comportamiento ilicito al menor, de lo cual estanos parcialmente de acuerdo, ya que
se trata de crear por mandato de la Ley Suprema, un sistema de orden
administrativo, que permita cumplir el fin de la reforma, que es la reinsercion del
menor. Sin embargo, creemos que el clamor social, ha sido contundente, para que el
estado, a través del legislador, haya situado al derecho de menores, a la sombra del
derecho penal, no lo justificamos, ni lo compartimos, solo tratamos de encontrar la
razén por la cual se equipara el comportamiento del menor con lo previsto para los
adultos.

Otro especialista, Horacio Vifas, afirma que el Derecho Penal de Menores es
“el conjunto de normas y principios juridicos que ante la comision de un delito por un
menor, prevén y regulan la aplicacion de distintas formas de reacciones tipicas:
educativas, reeducativas, terapéuticas, curativas, correccionales o punitivas, todas
pedagogicamente orientadas a la reinsercion social del mismo.259

Advertimos, que Vifas, también se apega al criterio penal, sin embargo, tiene
una acentuacion desde el punto de vista formativo de la pedagogia, para el autor es
relevante que se apliquen medidas no solo coercitivas, sino que realmente la
reinsercion debe estar planteada en resocializacion a través de la educacion y la
formacion humanistica, sustentadas de una manera pedagogica; y creemos, que no
le falta razén, cuando sabemos que hoy no solo el nuevo modelo de justicia penal de
adolescentes debe girar, sino que debe sistematizarse y vincularse a otras aéreas
del derecho y del conocimiento en general.

Comparativamente, debemos retomar el ejemplo de Espafia, que ha logrado
desarrollar en la dltima década, un sistema de derecho Penal especial, después de
haber sido considerado como un Derecho Penal minimo, paso a ser catalogado
como un Derecho Penal especial con autonomia e independencia cada vez mayor,
debido a la preocupacion de la sociedad espafiola preocupado por el fenbmeno
emergente de la llamada delincuencia juvenil que se viene expresando de diferentes

maneras como el crimen organizado, las bandas juveniles el bullying, delincuencia

269 Ibidem. p. 12. Nota 34.
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callejera, el asalto, el homicidio violento, lo que dio como resultado el sistema de
Derecho Penal Juvenil, mediante a creaciéon de la Ley reguladora de la
responsabilidad penal de los menores.

La justicia de menores en relacion con la ley penal es un tema que durante
décadas ha sido causa de discusion entre los especialistas en la materia, debido al
conflicto y contradiccion que produce, debido a que el menor es objeto de una
aplicacion normativa, que bien pareciera que les damos un trato de “adultos
pequenos”. En la practica se ha transitado de un sistema en el que basicamente no
existia diferencia entre el tratamiento juridico que se daba a los menores y a los
adultos, en el que los érganos jurisdiccionales aplicaban a los primeros una pena
atenuada o disminuida en funcién de su corta edad, a la aplicacion de un sistema en
donde se reemplaza en las obligaciones de los padres, denominado tutelar, en
contraposicion del sistema garantista, cuya preocupacion principal consiste en que el
menor tenga una serie de derechos durante el procedimiento, al ya obsoleto sistema
de “proteccidn integral” el que predomina el animo de asistencia a la infancia y el
Estado

Se pretende que el nuevo sistema de justicia penal de los adolescentes,
producto de la reforma constitucional del articulo 18, les reconozca una serie de
derechos y garantias del debido proceso, a quienes se acuse y demuestre de haber
participado en la comision de una infraccion a la ley penal. A fin de dar una mayor
proteccion a los adolescentes, estos derechos y garantias son reconocidos con
mayor intensidad, por ejemplo, el proceso debe tener un plazo de duracidn mas
breve y sobre todo girar en torno a la presuncion de inocencia. Ahora bien, lo que
verdaderamente caracteriza al sistema penal juvenil es que la sancién penal debe
tener preponderantemente una finalidad educativa y de insercidn social, propiciando
gue el adolescente repare el dafio causado, realice actividades comunitarias o se
capacite profesionalmente y sélo frente a la comision de delitos graves se aplique la
pena privativa de la libertad como ultimo recurso y por el tiempo mas breve posible.

En México fue hasta 1923 cuando surge en San Luis Potosi un érgano de
este género, y tres afios después empieza a funcionar en el Distrito Federal el
Tribunal para Menores, como un reconocimiento de que los tribunales y las prisiones
para adultos no eran convenientes para el tratamiento de los menores en conflicto
con las leyes penales. Lo cual sin duda, nos ponia en la situacion de abandonar el
derecho penal, y pasar al sistema paternalista o tutelarista, que también hemos
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desechado con la reforma constitucional, lo cual aparentemente fue un acierto, pero
que al hacer la evaluacion real, percibimos, que por el contrario, el estado reemplazo
en la proteccion al padre del menor, y sus derechos, eran practicamente olvidados,
eran los tiempos del estado protector.2’°

Pero fue en 1965, cuando nuestro legislador, en ejercicio de su soberania, se
da la primera regulacion a nivel constitucional de esta materia al incluirse un cuarto
parrafo al articulo 18 constitucional, surgiendo el concepto de menor infractor y
estableciendo el imperativo para la federacion y los gobiernos de los estados, de
crear instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores. En este
contexto, el concepto Sergio Garcia Ramirez, afirma, que estas deben constituir
verdaderos sistemas normativos con un propésito unificador; asi, deben convertirse
en auténticos centros de reinsercion y no unicamente pabellones o reclusorios de
reclusién.?’*

Dicha enmienda constitucional, fue la transformacion del sistema correccional
o penal, al modelo tutelar, mediante el cual, el estado se instituye como el “gran
patriarca”, cuya funcién fue monopdlica, al situarse como el gran protector y
corrector de los menores infractores, nueva institucion en el derecho de menores
mexicano, alejado de la proteccion de los derechos fundamentales del adolescente.

Por ello, la reforma del articulo 18 constitucional, ubica al Derecho de
Adolescentes se basé en la llamada “Doctrina de la situacion irregular”, segun la cual
el menor de edad es considerado sujeto pasivo de la intervencion juridica, es decir,
se convierte en un sujeto de pleno derecho, buscando la reinsercion social del
menor infractor y respetando que sus derechos constitucionales sean garantizados.
En ese tenor, el concepto de correccion se sustituye por el de reinsercion y
sociabilizacién, se abandono el derecho de corregir -jus corrigendi-

Cabe destacar que la falta de reconocimiento de las garantias procesales,
fueron otra parte del nacimiento del sistema de justicia de adolescentes, bajo el
argumento de que el objetivo no es el de sancionar al menor sino de protegerlo,
corregirlo y reinsertarlo a su nucleo familiar y a la sociedad, ya que en la practica
implicaba sujetarlos a un procedimiento de caracter administrativo, en el que, sin

embargo, estaban en juego sus derechos, particularmente el de la libertad, limitando

270 Garcia Ramirez, Sergio, Manual de prisiones, , Porriia, México. 1998, p. 671.
271 idem.
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el derecho a la defensa sin la posibilidad de inconformarse en contra de las
resoluciones que se emitan; incluso, durante décadas no tuvieron la posibilidad de
solicitar el amparo y proteccion de la justicia federal mediante un juicio de garantias,
esto ultimo con el respaldo de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, en
el llamado “caso Castafieda”, la cual habia considerado que cuando los encargados
de la patria potestad o de la tutela no son idéneos para ejercerla, la intervencién del
Estado no implica una funcion de autoridad, sino paterna, por lo que con esta
sustitucion también perdia su condicion de autoridad.

Otro de los inconvenientes en la aplicacion de este sistema consiste en que
las legislaciones en la materia no hacian distincibn alguna entre menores que
infringen las leyes penales, los reglamentos administrativos y aquellos que se
encuentran en lo que se ha denominado “estado de riesgo”; en consecuencia,
establecian el mismo tratamiento juridico a quienes habian cometido una conducta
delictiva, se encuentran en situacion de calle o “abandono”, e incluso a nifios
considerados “incorregibles”, los cuales, como en el estado de Oaxaca, podian ser
entregados por sus padres o tutores en las instituciones de menores, para que alli
fuesen educados hasta por un lapso de treinta dias; pudiendo ser todos albergados
y sometidos a tratamiento en un mismo inmueble, con las Iégicas consecuencias que
generara la contaminacién de conductas antisociales.

Nos queda claro, que los problemas derivados de la aplicacion de un sistema
como al que hemos hecho referencia, han hecho necesario un replanteamiento de la
politica en materia de justicia de menores. El origen se encuentra en 1959, cuando
la Asamblea General de la ONU proclama la Declaracion de los derechos del nifio, la
cual contiene una serie de principios que han servido de base para desarrollar lo que
conocemos como la doctrina de la “proteccién integral”, con la cual se supera la
concepcion del menor sujeto de tutela publica al considerar a los nifios y
adolescentes como personas con capacidad juridica, y por lo tanto sujetos de
derechos, que deben ser respetados y garantizados por el estado y la sociedad civil.
En dicha declaracion, se reconoce que el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccién
legal.

El segundo principio que se aplica en la justicia de adolescentes, respecto al
debido proceso, establece que al promulgarse leyes con este fin, la consideracion
fundamental que se atendera sera el interés superior del nifio, del que ya hemos
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hecho referencia precedentemente, dicho principio regulador de la normativa se
funda en la dignidad del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades.

Deducimos que el nuevo modelo de justicia penal de los adolescentes, esta
fundada en el desarrollo de principios penales a nivel constitucional, que son
sustanciales, para el éxito de la reforma constitucional, se pretende dejar el estado
paternalista, y desarrollar el modelo garantista en aras de que exista un
reencauzamiento del comportamiento del adolescente, que de manera paralela
disminuya también el gradual aumento de la participacion de jévenes en la escala de
violencia.

Con relacion al tema especifico de los menores en conflicto con la ley penal,
en 1985 la Asamblea General de la ONU proclamé las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores, documento que
contiene orientaciones de caracter general con objeto de promover el bienestar del
menor y en el que, especificamente, se recomienda a los Estados miembros la
adopcion de medidas concretas a fin de reducir la necesidad de intervenir y, en su
caso, de someter a tratamiento efectivo, humano y equitativo al menor que enfrente
problemas con la ley.

Resulta necesario destacar algunos preceptos de dicho documento
declarativo, en los que recomienda el respeto de las garantias procesales, tales
como: La presuncion de inocencia, ser notificado de las acusaciones, el
asesoramiento, la presencia de los padres o tutores y la apelacion (regla 7.1).

La posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los menores que delinquen
sin la necesidad de recurrir a la autoridad competente (regla 11); que cuando se
encuentren privados de la libertad de manera preventiva, gocen de todos los
derechos previstos en las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos
aprobadas por las Naciones Unidas (regla 13.3); que en las resoluciones se respete
el principio de proporcionalidad, restriccion minima de la libertad y privacion de ella
sb6lo en casos graves (regla 17), por lo que sugiere la aplicacion de medidas

alternativas al internamiento (regla 18.1).272

272 | os derechos del nifio. Un compendio de instrumentos internacionales, México,
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 1995, pp. 217
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Lamentablemente, en México, como en muchos otros paises, los principios
emanados de estos pronunciamientos no habian sido observados puntualmente, no
obstante que son reconocidos como fundamento de principios que, de acuerdo con
la Carta de las Naciones Unidas, constituyen una fuente de derecho para los
Estados miembros.

Creemos que el gran detonante de la justicia de adolescentes, fue el
acontecido el 20 de noviembre de 1989 cuando la Organizacién de las Naciones
Unidas adopta un instrumento de observacion obligatoria en la materia, se trata de la
Convencion sobre los derechos del nifio, la cual fue ratificada por México en el mes
de septiembre de 1990 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de
enero de 1991.273

Dicho instrumento, de caracter obligatorio para nuestro pais, adopta el modelo
de “proteccion integral” y sienta las bases para la creacion de un sistema de justicia
para menores en el que éstos son considerados como personas con capacidad
juridica; estableciendo criterios para garantizar que sean tratados con respeto en sus
derechos humanos cuando son sometidos a un procedimiento y cuenten con todas
las garantias y principios aplicables en la justicia penal, tomando en cuenta que
pertenecen a un grupo que debido a su falta de madurez fisica y mental, necesitan
proteccion y cuidados especiales, por lo que el Estado estd obligado a evitar
cualquier exceso que no responda al interés superior de los menores.

Posteriormente, siguiendo con la linea trazada por los instrumentos
internacionales ya mencionados, el 14 de diciembre de 1990, la Organizacion de las
Naciones Unidas adoptd otros dos documentos de gran trascendencia en el tema
gue nos ocupa: a) las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenil, conocidas como Directrices de Riad, en las cuales se reconoce
gue la prevenciéon de la delincuencia juvenil es parte esencial de la prevencion del
delito en la sociedad y pone especial énfasis en la necesidad y la importancia de
aplicar una politica progresista en esta materia, asi como de estudiar
sistematicamente y elaborar medidas que eviten criminalizar y penalizar al menor por
una conducta que no causa graves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los

demas y b) las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores

273 Ibidem, p. 122. Nota 3
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privados de libertad, que tienen por objeto establecer normas minimas para la
proteccién de los menores privados de libertad en todas sus formas, compatibles
con los derechos humanos vy las libertades fundamentales, con miras a contrarrestar
los efectos perjudiciales de todo tipo de detencién, ademas de fomentar su
integracion en la sociedad.?”*

Es importante destacar que en estas reglas, las naciones miembros de la
ONU reconocen expresamente el caracter angustioso que representa para un menor
la intervencién de las autoridades en su esfera juridica, particularmente en su
libertad y, en tal sentido, sefialan que por privacion de la libertad se entiende toda
forma de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un
establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia
voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad
publica, de donde deviene precisamente el caracter coercitivo que implica la via
pena. Es evidente, que la justicia especial de menores, de que habla la Reforma
constitucional del articulo 18, no es sino un instrumento que sirve para ejercitar un
control autoritario del comportamiento del adolescente, si bien esta claro, que dichas
acciones del estado, deberan ser lo suficientemente claras, para cumplir con lo
principios y garantias del debido proceso, hoy elevadas a rango constitucional, para
los adolescentes.

En México, después de la adopcion de la Convencion sobre los derechos del
nifio, y en un intento por atender los preceptos que de ella emanan, pero que
definitivamente no fue suficiente, Olga Islas de Gonzélez Mariscal afirma que se
realizaron una serie de modificaciones a algunas legislaciones en materia de justicia
de menores en conflicto con las leyes penales, y en el caso especifico del Distrito
Federal y en materia federal, el 24 de diciembre de 1991 fue publicada la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y
para toda la Republica en Materia Federal, cuya entrada en vigor trajo como
consecuencia légica la abrogacion de la Ley que crea el Consejo Tutelar para

Menores Infractores del Distrito Federal, que estuvo vigente desde 1974.27°

274 Directrices De Las Naciones Unidas Para La Prevencion De La Delincuencia
Juvenil “Directrices De Riad. Orden Juridico Nacional. ” Consultado el dia 15
de octubre de 2014.

275 Ibidem. p. 31. Nota 124
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Esta Ley, que aun se encuentra vigente, en su articulo 2°. sefiala que su
aplicacion debera garantizar el irrestricto respeto de los derechos consagrados por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados
internacionales, sin embargo, la realidad es que sus alcances estuvieron muy por
debajo de las exigencias de tales ordenamientos juridicos, particularmente de lo
establecido en la Convencion sobre los derechos del nifio, ya que aun contempla
una serie de disposiciones que permiten, un hacinamiento de los menores, igual es
encontrar menores a quienes se les acusa de haber cometido lesiones, robo,
homicidio o secuestro, debido a que la duracién del internamiento depende de la
respuesta al tratamiento, que es contrario al principio de “proporcionalidad” entre la
infraccion y la medida aplicada.

En materia de los adolescentes en conflicto con la ley penal, sefiala que la
privacion de la libertad debe llevarse a cabo de conformidad con la ley y respetando
las garantias de audiencia, de defensa y las procesales que reconoce la
Constitucion; debe ser aplicada so6lo cuando se ha comprobado que se infringio
gravemente la ley penal y como ultimo recurso durante el periodo mas breve posible,
atendiendo al principio del interés superior de la adolescencia; de igual forma,
promueve la elaboracion de coédigos o leyes en los que se establezcan
procedimientos y la creacion de instituciones y autoridades especializadas, entre las

gue incluye a ministerios publicos y jueces en la materia.

2.12. Las garantias del debido proceso que se desprenden del articulo 18

Constitucional aplicables en la Justicia para Adolescentes

El articulo 18 tiene mdultiples prevenciones relevantes del régimen penal, se
refiere a una de sus expresiones centrales de nuestra constitucion, a la finalidad de
las penas y a los medios para alcanzarla: apunta a la prision preventiva y/o punitiva.
Fija los lineamientos generales sobre los menores infractores.

Este articulo instituye derechos subjetivos publicos a titulo de garantias
individuales de los sujetos que su contexto considera hombres y mujeres
delincuentes o menores infractores. Se trata de una estipulacion que concurre a
formar lo que se ha llamado por su caracter cautelar “la carta magna de los
delincuentes”. Por supuesto, que no impide que las disposiciones penales basicas

también pretendan, como objetivo natural la defensa de la sociedad contra el delito.
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Una situacion, que es menester revisar, lo es el cumplimiento de la
procedencia de la prision preventiva, que debe constatar previamente la
constitucionalidad de la orden de aprehension y viceversa. Ademas de reunir los
requisitos constitucionales marcados por el articulo 16 constitucional, debe
supeditarse a las condiciones exigidas por éste, en el sentido de que sélo puede
aprehenderse a un sujeto cuando el delito que se le imputa sea sancionado con
pena corporal, como lo establecid la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia.

Con este fin, es pertinente comentar que las disposiciones de la legislacion
internacional, los estados partes garantizaran, que atendiendo al interés superior del
menor, a todo menor que haya infringido las leyes penales, sin perjuicio de la
aplicacion de las medidas necesarias para su encauzamiento, por lo menos se le
garantice la aplicacion de las siguientes garantias, entendidas como limites que se le
impone al Estado en el ejercicio de su poder de imperio, es decir, la autoridad ejerce
como titular de la entidad politica y juridica una conducta imperativa y coercitiva
sobre el gobernado que le afecta la esfera juridica del gobernado. Es a través de
estos articulos donde la autoridad no puede sobrepasar sus actos de autoridad en
perjuicio de ninguna persona fisica y/o moral. Es su obligacion resguardar la

integridad de sus gobernados en sus multiples derechos: vida, propiedad, libertad.

2.12.1. De legalidad.

Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse
o declare culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en
el momento en que se cometieron.

La constitucion federal, entre las garantias que consagra en favor del
gobernado, incluye la de legalidad, la que debe entenderse como la satisfaccion que
todo acto de autoridad ha de realizarse conforme al texto expreso de la ley, a su
espiritu o interpretacion juridica; esta garantia forma parte de la genérica de
seguridad juridica que tiene como finalidad que, al gobernado se proporcionen los
elementos necesarios para que este en aptitud de defender sus derechos, bien ante
la propia autoridad administrativa a través de los recursos, bien ante la autoridad
judicial por medio de las acciones que las leyes respectivas establezcan; asi, para

satisfacer el principio de seguridad juridica la constitucion establece las garantias de
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audiencia, de fundamentacién y motivacion, las formalidades del acto autoritario, y
las de legalidad.

Este elemento tiene una especial trascendencia por que, a partir de esta
reforma, ningin estado de la republica podra procesar a los menores o
adolescentes, por la realizacion de conductas peligrosas para la sociedad o para
ellos mismos o por situaciones de “riesgo”, o simplemente por mal comportamiento.
Con el sistema tutelar se privaba de la libertad a los menores en instituciones
correccionales para “protegerlos” de influencias negativas. Con este postulado se le
da vigencia plena al principio de legalidad, ya que se delimita, con toda precision, el
ambito de lo punible y, como consecuencia, se conoce, con certeza, lo que no es
castigable.

En las Reglas de Beijing se dice que menor delincuente es “todo nifio o joven
al que se le ha imputado la comision de un delito o se le ha considerado culpable de
la comision de un delito

Es por ello, que en la Convencion sobre los Derechos del Nifo, al respecto,
previene que “no se alegue, acuse o declare culpable a ningun nifio, por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en
el momento en que se cometieron” como lo dispone el articulo 40.2.a.276

La Ley para la Proteccion de las Nifias, Nifios y Adolescentes prescribe que la
privaciéon de la libertad sélo se aplicara “cuando se haya comprobado que se

infringié gravemente la ley penal’.

2.12.2. De presuncién de inocencia.

La adopcion de los valores que sustentan las garantias individuales
representa el limite de actuacién del Estado frente a los gobernados; en el ambito
del Derecho penal, tal circunstancia adquiere particular relevancia, en atencién a la
grave afectacion que el inculpado puede resentir en su esfera juridica, con motivo de
la sujecion a un proceso penal en el que se le atribuye la comision de un hecho

ilicito. Garcia Pablos de Molina afirma de tal manera que el ius puniendi del Estado

276 |pidem. 258 Nota 3.
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esta limitado por los principios fundamentales del Derecho penal, cuya esencia son
los derechos humanos.?”’

Por eso el origen de la presuncion de inocencia, no deviene primigeniamente
de un texto legal, sino de todo un sistema juridico acorde con principios ideolégicos
de igualdad, justicia, honestidad, imparcialidad, entre otros. Pero no menos
importante es prever en un marco legal este principio fundamental para todo estado
democratico de derecho

Parte esencial del debido proceso, el principio de presuncién de inocencia
garantiza que durante un juicio se pruebe la culpa y no la inocencia de una persona
imputada de delito; estd plasmado como garantia procesal en multiples acuerdos
internacionales y desde 2008 fue incorporado a la Constitucion mexicana como parte
de los derechos que conforman el debido proceso.

Lo establece el Articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, al preciar que:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa’.

Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos prevé en su

Articulo 8 que,

“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”

Y en términos semejantes se asienta en Articulo 14 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos de la ONU.

Estos tratados han sido ratificados por el Estado mexicano, pero no fue sino
hasta 2008, con la aprobacién de la reforma constitucional de Seguridad y Justicia,
gue se incorpord la presuncion de inocencia como derecho explicito en la
Constitucion.

De este modo, hoy el Articulo 20 incluye entre los derechos de toda persona
imputada, el de que se presuma su inocencia mientras no se declare su

responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa.

277 Garcia Pablos de Molina, Antonio, Derecho Penal. Introducciéon, Madrid.
Universidad Servicio de Publicaciones de I|a Facultad de Derecho,
Complutense de Madrid, 2000, p. 422
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Aunque parece obvio, el anacronico sistema de justicia penal inquisitorio
todavia vigente en nuestro pais tiene entre su catalogo de vicios mas dafinos el
presumir la culpabilidad de las personas imputadas, claudicando asi el Estado de su
responsabilidad procesal de demostrarla en juicio y ante la autoridad competente.

Tal practica motiva que se use de forma indiscriminada la prisién preventiva,
sin importar si son hombres, mujeres o menores de edad, privando de libertad a las
personas hasta que un juez emita una sentencia y sin antes demostrar que
representan un riesgo para la victima, la sociedad o para el adecuado desarrollo del
proceso penal.

Desde la sociedad civil, estamos comprometidos como estudiosos del
derecho, con la propuesta de medidas que incidan en el éxito de la reforma del
sistema de justicia penal, el cual materializara por fin el pleno ejercicio del derecho a
la presuncion de inocencia y el debido proceso, en consecuencia, permitira acotar al
minimo la prision preventiva y garantizar una defensa adecuada en todas las etapas
del proceso penal. Mayormente cuando se trata de la justicia para los adolescentes,
en la que aun se advierte, que se sigue aplicando criterios penales, a pesar de que
se trata de una justicia especializada.

Por lo tanto, se reconoce que constituye un derecho fundamental a favor de
todo inculpado; por ende, al ser una cuestion central de todo sistema democratico de
justicia que tiene por objeto preservar la libertad, la seguridad juridica y la defensa
social, busca proteger a las personas respecto de la limitacion de sus derechos.

Se presumira inocente a un individuo, mientras no se pruebe su culpabilidad

conforme a la ley.

2.12.3. De ser informado.

Sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por
intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la
preparacion y presentacion de su defensa.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo
9.2, que “Toda persona detenida serd informada, desde el momento de su
detencion, de las razones de la misma.

Su correlativo articulo 20, inciso B, fraccion Il constitucional sefiala que al
acusado, mayormente tratdndose de un menor de edad, se le hara saber el
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“‘Derecho a que desde el momento de su detencion se le hagan saber los motivos de
la misma, sus derechos e incluso la prueba existente en su contra”.

Es una obligacion del estado, para que en preservaciones las garantias del
debido proceso, a los acusados, se les deba de informar sobre las razones de su
detencién, de forma suficiente para permitirle tomar las medidas inmediatas que le
permitan obtener su libertad si considera que las razones de su detencion no son
véalidas o son infundadas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, ha sefialado que a
toda persona detenida debe “decirsele, de una forma sencilla, exenta de tecnicismos
y que pueda entender, los fundamentos juridicos y objetivos béasicos de su
detencién, para que pueda, si lo estima oportuno, acudir a un tribunal a fin de
impugnar su legalidad”.

Por tanto, este derecho esta relacionado con el derecho a la informacion, el
derecho a impugnar la legalidad de la detencion, derecho a un intérprete y el
derecho a la defensa adecuada. Incluye que dicha informacion sea dada de una
manera comprensible para quienes carecen de instruccion juridica y en un idioma

gue la persona privada de la libertad comprenda.

2.12.4. De jurisdiccion, audiencia y defensa al debido proceso.

La causa sera dirimida sin demora por una autoridad u o6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la
ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos
gue se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en
cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales.

El articulo 18 constitucional, prescribe que en todos los procedimientos
seguidos a los adolescentes se observara la garantia del debido proceso legal. Esto
significa, en un sentido muy amplio, que se actuara, en todo momento, con respeto
absoluto a las garantias constitucionales que deben regir el enjuiciamiento al que se
les someta, que en realidad debe ser, sin lugar a dudas, un enjuiciamiento penal

acusatorio. Fix-Zamudio entiende por debido proceso legal el conjunto de requisitos
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de caracter juridico y procesal que son necesarios para poder afectar legalmente los
derechos de los gobernados.?’®

En todos los instrumentos internacionales signados por México se da pleno
reconocimiento a la garantia del “debido proceso legal”, insoslayable en un juicio
imparcial y justo.

En las Reglas de Beijing se consigna: En todas las etapas del proceso se
respetaran las garantias procesales basicas tales como la presuncion de inocencia,
el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el
derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el
derecho a la confrontacién con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho a la
apelacion ante una autoridad superior.

Todos estos principios estan consagrados, de manera mas explicita, en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual agrega otros referentes a los nifios
gue no comprenden o hablan el idioma utilizado por las autoridades en el

procedimiento.

2.12.5. A no confesar, ainterrogar y a la defensa.

No sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra
interrogar 0 hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y
el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fundamenta “Durante el
proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: g) a no ser obligada a declarar contra si mismo ni a
confesarse culpable”, como lo dispone el articulo 14.3., inciso g, del ordenamiento
citado.

Por otra parte, la Constitucion Mexicana consagra el derecho a guardar
silencio, segun lo dispone el articulo 20, B fraccion lll, inclusive, a que el detenido,
pueda rendir su declaracion por escrito, a fin de que pueda razonar adecuadamente
la informacién que promocionara a la autoridad investigadora.

El Tribunal Europeo ha establecido que “aunque no se menciona

especificamente en el articulo 6 del Convenio Europeo, no cabe duda de que el

278 Fix-Zamudio, Héctor, Voz: Debido proceso legal, Diccionario Juridico
Mexicano, México, Porria-UNAM, 1987, p. 820.
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derecho a permanecer en silencio en un interrogatorio policial y el derecho a no
inculparse son normas internacionales reconocidas ampliamente que subyacen a la
nocion de enjuiciamiento justo del articulo 6.45

Por otra parte, el Estatuto de la Corte Penal Internacional determina que:
Cuando haya motivos para creer que una persona ha cometido un crimen de la
competencia de la Corte y esa persona haya de ser interrogada por el Fiscal o por
las autoridades nacionales, en cumplimiento de una solicitud hecha de conformidad
con lo dispuesto en la Parte IX, tendrd ademas los derechos siguientes, de los que
sera informada antes del interrogatorio: b) A guardar silencio, sin que ello pueda
tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia”.

La Corte Interamericana ha establecido que requerir a los inculpados rendir
juramento o formular promesa de decir verdad “contrariaria el principio de libertad de

de aquéllas para declarar o abstenerse de hacerlo”.

2.12.6. A promover recurso de apelacion.

Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta
decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una
autoridad u organo judicial superior competente, independiente e imparcial,
conforme a la ley; en caso contrario a tener derecho para impugnar toda resoluciéon
gue estime contraria al derecho.

La Convencion Americana considera que toda persona privada de libertad
tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida,
sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el
arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados Parte cuyas leyes prevén que
toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a
recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad
de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido, como lo estipula
el articulo numero 7.6.

Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido que el derecho de toda
persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales, constituye uno de los pilares béasicos, no sélo de la
Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democrética en el sentido de la Convencion. El articulo 25 se encuentra intimamente
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ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la Convencion Americana, al
atribuir funciones de proteccion al derecho interno de los Estados Partes.

Ademéas agrega que la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones de los derechos reconocidos por la Convencion constituye una
trasgresion de la misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga
lugar.

En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta
con que esté previsto por la Constitucion la ley o con que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha
incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para

remediarla.

2.12.7. Derecho atener intérprete gratuito.

El niflo contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o
no habla el idioma utilizado, como lo establece el debido proceso en el derecho
mexicano.

La Convencion Americana establece que durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del
inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende
o no habla el idioma del juzgado o tribunal como se encuentra sefialado en el
articulo 8.2.a.

Por su parte, el conjunto de principios establece el derecho a contar con la
asistencia, gratuita si fuese necesario, de un intérprete en las actuaciones judiciales
posteriores a su arresto.

Como hemos sefialado, se advierte que este derecho consagra otro aspecto
de los principios de la equidad y la igualdad de medios en los procesos penales.

Este derecho existe en todas las etapas del procedimiento oral y se aplica
tanto a los extranjeros como a los nacionales. Inclusive organismos como Amnistia
Internacional han sefialado que este derecho implica también el derecho a la
traduccién de documentos ya que la Convencién Americana establece el derecho a

un traductor o a un intérprete.

2.12.8. De respeto a su vida privada.
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Que se respetard plenamente su vida privada en todas las fases del
procedimiento.

Construir este sistema integral no ha sido una tarea facil, sin embargo el
esfuerzo a sido necesario y practicamente indispensable, por lo que es menester
analizar la reforma del numeral en cuestidn, para apreciar los &mbitos en los que
debe operar el modelo garantista y es base actual de la justicia de menores, puesto
gue a pesar de que se tiene ya mas de una década, reflexionar sobre su avance o
retroceso.

Reconociendo en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el instrumento
gue postula que los estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifilos de quienes se alegue que han infringido las leyes penales
0 a quienes se acuse o0 declare culpables de haber infringido esas leyes.

Un sistema integral de justicia para “adolescentes” debe comprender
forzosamente los siguientes ambitos: a) el preventivo; es decir, la prevencion de la
antisocialidad de los menores; b) el legislativo; c) el judicial, que implica, de manera
inevitable, la procuracion de justicia, que debe llevar a cabo un érgano acusador
(Ministerio Publico) y un organo de defensa (defensoria publica o privada), y d) el

ejecutivo.

2.13. Los principios generales del garantismo penal aplicados en el modelo de
justicia de proteccion integral a los adolescentes.

Como consecuencia de las reformas del articulo 18 constitucional aprobadas
en 2005, en nuestro pais se adoptdé el modelo de justicia para adolescentes,
conocido también como de proteccion integral, que se fundamenta en una serie de
principios universales que lo deben posicionar como un modelo garantista a la altura
de los sistemas disefiados para enfrentar el problema de la delincuencia juvenil a
nivel mundial.

En el marco del actual concepto de estado de derecho constitucional
democratico, que por cierto, hace primitiva la idea de simple estado de derecho,
ahora, mas que nunca se requiere disefiar un derecho penal garantista que se
acerque a un esquema ideal, que funcione como criterio para la medicion de nivel de

garantismo de cualquier sistema punitivo.
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Indudablemente el fendbmeno de la delincuencia juvenil es complejo, la
comprension integral de la misma debe abordarse desde varias perspectivas, como
son las politicas de prevencién, procuracién e imparticion de justicia, tratamiento,
investigacion, planeacion y evaluacion de las politicas vinculadas, aunado a lo
anterior debe sumarse la actuacién de los funcionarios especializados en materia de
justicia de menores, dicha actuacion debe regirse por los siguientes principios.

De ahi entonces, que los principios que caracterizan un estado moderno de
derecho son denominados ético-juridicos por Ferrajoli. Para el autor de la obra
Derecho y Razon, estos axiomas deben estar contenidos, sine qua non en cualquier
sistema garantista penal para ser calificados como tal, porque la funcion especifica
de las garantias en el derecho penal en realidad no es tanto permitir o legitimar
como mas bien condicionar o vincular y, por tanto, desvincular, el ejercicio absoluto
de la potestad punitiva.?’

Estos principios fueron construidos, a partir de las maximas como la del
nullum crimen, nulla poena sine lege que la mayoria de los juristas ya conocemos y
gue datan de los siglos XVII y XVIII, concebidas por el pensamiento iusnaturalista
para limitar el poder absoluto del Estado, mismos que se fueron incorporando
paulatinamente en las constituciones y cédigos de la mayoria de los estados, pero
aun no se logra hoy en dia su total insercion.

Los axiomas ético-juridicos comprenden implicitamente algunos otros como el
de presuncién de inocencia, in dubio pro reo, y han generado otros mas, dispersos
en las legislaciones de los estados modernos, el sistema mexicano, no es la
excepcion.

Por otra parte la justicia de personas adolescentes, que incurren en una
conducta tipificada como delito, ha ido evolucionando condicionandose a los
postulados de la doctrina imperante. Después de la Segunda Guerra Mundial, como
ya lo comentamos, sobrevino un proceso de especializacion de los derechos
humanos. Los nifios, nifias y adolescentes fueron detectados como una parte del
tejido social que, dadas sus condiciones, eran mayormente vulnerables por lo que
debian ser especialmente protegidos.

Asi, se fueron generando diversos documentos como la Declaracion de

Ginebra de 1924, la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1959, hasta

279 Ibidem. p. 92. Nota 262
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conformarse plenamente la doctrina de proteccion integral de la infancia con cuatro
de los mas relevantes documentos que contienen los postulados mas importantes de
esta corriente garantista: la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por
la asamblea General de dicha Organizacion en 1989, las Reglas Minimas para la
Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) de 1985, las Directrices
de Riad y las Reglas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad,
estas dos Ultimas, aprobadas en 1990.

Sin embargo, la doctrina de proteccion integral de la infancia no sélo
comprende los principios basicos emanados de Naciones Unidas sino que se ha
venido nutriendo de importantes aportaciones de los derechos humanos en general
y de los avances del garantismo penal, por ello, el nuevo esquema de justicia de
adolescentes plasmado en el articulo 18 constitucional y las leyes reglamentarias de
las entidades y la federacion debe ubicarse en la interseccion de la convergencia de
estas tres orientaciones.

Rubén Vasconcelos Méndez, afirma, que la justicia de adolescentes tiene que
desarrollarse sobre la base de los principios que animan la justicia de adolescentes,
tanto en la producciéon de leyes como en su aplicacion son: el interés superior del
nifio, certeza juridica, minima intervencion, subsidiariedad, especializacion, celeridad
procesal, flexibilidad, equidad, proteccion integral, transversalidad y reincorporacion
social, los cuales se hallan diseminados en el proyecto de la Ley Federal de Justicia

para Adolescentes y en las legislaciones estatales.?8°

2.13.1. El interés superior del menor en el derecho penal.

Se trata del principio garantizador por excelencia, regla sustantiva proyectada
sobre todos los extremos de la cuestion: la tarea legislativa, el desempefio
jurisdiccional, la aplicacion administrativa, las politicas publicas. De tal forma que la
no discriminaciéon y el interés superior del nifio deben ser consideraciones
primordiales en todas las actividades que conciernan a la infancia.

Asi, en la Declaracion de los Derechos Humanos del Nifio, de 1959, a titulo

de consideracioén, este concepto resulto ser fundamental para la proteccion especial

280 Vasconcelos Méndez, Rubén. La Justicia para Adolescentes en México.
Andlisis de las Leyes Estatales. México. 2009. México. Universidad Nacional
Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. 2009. pp. 53.
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al desarrollo integral del menor. En la misma Declaracién se le concibe como
principio rector de la responsabilidad de los encargados de educar y orientar al nifo.
De loe expuesto precedentemente, el derecho penal de menores debera atender al
interés de los menores, por una parte teniendo en cuenta que dicho interés tiene
como premisa fundamental el respeto a los derechos de los menores; y por otra
parte, las particularidades de los sujetos a quienes se dirige, que pertenecen a la
franja de la minoria de edad que se conoce como adolescencia.

La Corte Interamericana entiende que el interés superior entrafia un “principio
regulador de la normativa de los derechos del nifio”, fundado en “la dignidad del ser
humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades”; halla
asiento, asimismo, en la naturaleza y los alcances de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Obviamente, ese interés superior se debe analizar, definir y
ponderar en cada caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias. Es un
postulado general, que cobra sentido en la aplicacion que se haga a las cuestiones
particulares.

La configuracion legislativa del derecho penal de menores tendra como limites
los derivados del reconocimiento de los derechos fundamentales, y ademas debera
tener en cuenta los rasgos biologicos y psicolégicos propios de la etapa adolescente.

En lo que se refiere a su aplicacion, el derecho penal de menores debera
atender, como de hecho ya contempla la Constitucion Federal, Ley Federal de
Justicia para Adolescentes y en general todos aquellos ordenamientos que tienen
relacion con la justicia de menores, al concreto interés de cada menor. Ello no es
sb6lo una exigencia derivada del elenco de derechos fundamentales, sino la
plasmacion del reconocimiento de la individualidad del menor.

No puede perderse de vista, por otra parte, que la propia Convencion de los
Derechos del Nifio se refiere a la legislacion penal de menores, por lo que debera
ser atendida en este punto, en tanto que integrante del interés de los menores en el
ambito del derecho penal. El articulo 40 de la citada Convencion recoge los
derechos de los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales 0 a
guienes se acuse 0 se declare culpable de haber infringido esas leyes.

En general, la legislacion relativa a los menores, tanto en el ambito interno
como en el ambito internacional, consagra el respeto por un concepto, el interés del
menor o del nifio, cuyo contenido, sin embargo, no llega a expresarse con claridad.
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El vigente derecho penal de menores no es ajeno a este fenébmeno, prueba de
ello son las abundantes referencias explicitas al interés del menor, diseminadas por
el texto de los diversos ordenamientos juridicos, en particular del penal, como bien lo
afirma Rivero Hernandez. Y es que en el derecho penal de menores ha de
prevalecer, determinados derechos y obligaciones, tanto para él, como para su
entorno social y familiar. Asi las cosas, sostenemos que si bien la proteccion al
menor debe estudiarse desde el punto de vista juridico, no cabe desconocer que
esta esfera estd estrechamente conectada con la humana, como elemento
determinante del procedimiento y de las medidas que se adopten, el superior interés
del menor.?!

Por lo que atafie concretamente a las expresiones interés superior del menor,
a nuestro juicio, es una opcion garantista, que cumple adecuadamente sus objetivos
cuando los derechos de los menores puedan encontrarse en situacion de riesgo,
pero que en otro contexto, no tiene porque excluir las aportaciones provenientes de
otras opciones de base psicosocial o juridica.

La respuesta a esta cuestion no es univoca; con mucho, podran llegar a
determinarse algunos de los contornos basicos del concepto. Si que es posible, no
obstante, a efectos aclaratorios, constatar que el término interés del menor responde
a contenidos no necesariamente idénticos. En primer lugar, estimamos preferible el
término menor al de nifio, porque el segundo, aun cuando la normativa internacional
parece preferirlo, se ajusta mas bien poco a determinadas franjas de edad. En
cambio, el término menor, acoge, sin distincion, a cualquier persona que no ha
alcanzado la mayoria de edad prevista en la legislacion aplicable. Por lo que atafie
concretamente a las expresiones interés del menor e interés de los menores,
pueden considerarse en principio equivalentes, si bien con una matizacion: resultara
atil distinguir entre ambas cuando el interés que se persiga 0 que se quiera delimitar
sea el de un concreto menor, o, por el contrario, corresponda, en términos
generales, a todo el colectivo de menores.

Asi, cabe utilizar la expresion interés del menor para los casos concretos, e
interés de los menores para los supuestos generales.

El interés superior del menor, en el contexto de un ordenamiento juridico que

reconoce Yy respeta los derechos fundamentales de los menores, consiste no sélo en

281 Ibidem. p. 56 Nota 7
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el respeto a dichos derechos fundamentales sino, ademas, en el reconocimiento del
menor como un ser distinto, desde el punto de vista psicologico y biol6gico. Este
reconocimiento debe conllevar, a nuestro juicio, la aceptacion de diversas etapas a
lo largo de la minoria de edad. El interés del menor, entonces, debe ser un concepto
flexible, en el sentido de capaz de adecuarse a las necesidades privativas de estas
etapas, ajustarse a diferentes situaciones, no tiene porque ser necesariamente
incompatible con una concepcion garantista de dicho interés, por cuanto la
equiparacion del interés del menor con los derechos reconocidos.

A tenor de lo expuesto, el derecho penal de menores deberd atender al
interés de los menores, por una parte teniendo en cuenta que dicho interés tiene
como premisa fundamental el respeto a los derechos de los menores; y por otra
parte, las particularidades de los sujetos a quienes se dirige, que pertenecen a la
franja de la minoria de edad que se conoce como "adolescencia”.

La configuracion legislativa del derecho penal de menores tendra como limites
los derivados del reconocimiento de los derechos fundamentales, y ademas debera
tener en cuenta los rasgos biologicos y psicolégicos propios de la etapa adolescente.

En lo que se refiere a su aplicacion, el derecho penal de menores debera
atender, como de hecho ya contempla la Constitucion Federal, Ley Federal de
Justicia para Adolescentes y en general todos aquellos ordenamientos que tienen
relacion con la justicia de menores, al concreto interés de cada menor. Ello no es
s6lo una exigencia derivada del elenco de derechos fundamentales, sino la
plasmacion del reconocimiento de la individualidad del menor.

No puede perderse de vista, por otra parte, que como lo sefiala Vasconcelos,
en el sentido que la propia Convencién de los Derechos del Nifio se refiere a la
legislacion penal de menores, por lo que debera ser atendida en este punto, en tanto
gue integrante del interés de los menores en el ambito del derecho penal. El articulo
40 de la citada Convencion recoge los derechos de los nifios de quienes se alegue
gue han infringido las leyes penales o0 a quienes se acuse o se declare culpable de
haber infringido esas leyes.?8?

Fundamentalmente, es posible distinguir en dicho articulo, entre derechos de

contenido sustantivo, esto es, concernientes al ambito del derecho penal de

282 Ibidem. p. 72. Nota 280
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menores, y derechos de contenido procesal, propios, por lo tanto, del proceso de
menores.

La Convencion de los Derechos del Nifio, en sintesis, traslada al derecho
penal y procesal de menores los derechos y las garantias bésicas del derecho y del
proceso penal de adultos. Ahora bien, no puede perderse de vista una salvedad: una
apuesta ponderada por los mecanismos de tratamiento de menores infractores que
eviten recurrir a procedimientos judiciales, puesto que de lo que se trata es
precisamente de una minima intervencién, en donde toda tipo de beneficios ara su
readaptacion seran los ejes del nuevo modelo de justicia de los adolescentes..

Fundamentalmente, es posible distinguir en dicho articulo, entre derechos de
contenido sustantivo, esto es, concernientes al ambito del derecho penal de
menores, y derechos de contenido procesal, propios, por lo tanto, del proceso de
menores.

La Convencion de los Derechos del Nifio, en sintesis, traslada al derecho
penal y procesal de menores los derechos y las garantias basicas del derecho y del
proceso penal de adultos. Ahora bien, no puede perderse de vista una salvedad: una
apuesta ponderada por los mecanismos de tratamiento de menores infractores que
eviten recurrir a procedimientos judiciales, puesto que de lo que se trata es
precisamente de una minima intervencion, en donde toda tipo de beneficios ara su

readaptacion seran los ejes del nuevo modelo de justicia de los adolescentes.

2.13.2. El principio de intervencion minima.

Las medidas o sanciones respecto de los jévenes deberan ser racionales y
proporcionales, de manera que antes de acudir a la via punitiva, debera agotarse
cualquier otro, como pueden ser los procedimientos alternativos de juzgamiento, la
conciliacién y la suspensidon del proceso a prueba, y reservar el orden punitivo a
delitos considerados como graves. La imposicion de la medida que implique
privacion de libertad o internamiento, sélo procederd en Ultima instancia y por un
término breve, de tal manera que Unicamente debera imponerse en los casos en que
el juez considere que la rehabilitacién del adolescente no pueda alcanzarse en otro
contexto y sélo por el periodo en que se espere lograrla.

El principio de intervencion minima es, en esencia, otra limitacién del ius
puniendi que opera en el plano de la elaboracién de la norma penal como lo expone

Martos Nufiez. Dicho principio significa que el Derecho Penal sélo tutela aquellos
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derechos, libertades y deberes imprescindibles para la conservacion del
ordenamiento juridico, frente a los ataques mas intolerables que se realizan contra el
mismo. 283

El principio de intervencién minima se conforma a partir de dos postulados: a)
el caracter fragmentario del derecho penal; y b) su consideracion como ultima ratio.
A los anteriores, algunos autores afaden la naturaleza accesoria del derecho penal.

Que el derecho penal deba ser utilizado como ultima ratio significa que tan
s6lo puede recurrirse al mismo cuando han fallado los demas controles sociales,
formales o informales. Antes de acudir al derecho penal, el legislador, para proteger
los intereses sociales, debera haber agotado todos los mecanismos desprovistos de
sancion de qué dispone. Si, aun asi la proteccion no es posible, debera acudirse a
mecanismos sancionatorios no penales. Y solo cuando ninguno de los medios
anteriores sea suficiente estara legitimado el recurso a la sancion penal.

Si, por el contrario, se acude al derecho penal antes de aplicar otros medios
gue resulten menos gravosos, puede llegar a producirse la denominada hipertrofia
del derecho penal, como suele suceder cotidianamente en sistemas apenas en
proceso de desarrollo de la justicia para adolescentes.?8

Por otra parte, el caracter fragmentario del derecho penal, significa que el
derecho penal no ha de castigar todas las conductas lesivas de los bienes que
protege sino soélo las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos.?8%!

No es preciso extenderse mas sobre el principio de intervencién minima para
comprender que se trata de un postulado fundamental del derecho penal propio de
un Estado de Derecho, que debe inspirar y presidir la actuacion del legislador, en su
calidad de creador de la norma penal, y no a otros poderes del estado cuyas
funciones se constrifien a su aplicacion.

El empleo flexible del principio de "intervencién minima" en el sentido de dotar
de relevancia a las posibilidades de no apertura del procedimiento o renuncia al

mismo, al resarcimiento anticipado o conciliacion entre el infractor y la victima, y a

283 Martos Nufiez, Juan Antonio. El principio de intervencién penal minima.
Madrid. En Fasciculo I. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.1987. p.
100.

284 Mir Puig, S. El Derecho penal en el estado social y democratico de derecho.
Barcelona. Ariel, 1994. p. 151

285 Ibidem. p. 190. Nota 284
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los supuestos de suspension condicional de la medida impuesta o de sustitucién de
la misma durante su ejecucion. Las instituciones en las que supuestamente se
manifiesta la flexibilidad del principio de intervencion minima se caracterizan en
menor medida en el abandono de la intervencion judicial a favor de diferentes

féormulas alternativas.

2.13.3. Principio de reintegracion social y familiar del adolescente.

Mencionaremos que este principio de desarrollo y proteccion integrales del
nifio y adolescente, se encuentra muy asociado con el interés superior al que antes
comentamos. Viene al caso el encauzamiento de la regulacion y de las acciones, es
decir, normas y politicas, a la atencién del menor conforme al interés superior.

Consideramos que es aqui cuando se percibe que entran en colision, un
sector de la doctrina, la idea de la situacion irregular, que legitima una accion judicial
indiscriminada sobre aquellos nifios y adolescentes en situacion de dificultad y el
concepto de proteccion integral, que expresa un salto cualitativo fundamental en la
consideracion social de la infancia.

Por esta via se transita del menor como objeto de la compasién represion, a
la infancia-adolescencia como sujeto pleno de derechos, como bien lo afirma Garcia
Méndez.?86

Evidentemente, también en este ambito sucede lo que sefialé acerca del
interés superior, el desarrollo integral, base de la proteccion de la misma naturaleza,
se aprecia y mide desde fuera del nifio, conforme a ciertos patrones o referencias
culturales, siempre opinables. Por lo demas, no es sencillo establecer un concepto
de proteccion integral que logre pacifica admision, pues como lo advierte Beloff en el
sentido de que no sabemos qué significa ‘proteccion integral’, puesto que ni siquiera
la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha podido definir a la fecha”.
Indica que esa nocion ha sido tomada a partir de los afios noventa para evidenciar el
contraste con el modelo legislativo anterior, denominado con algo de ligereza, de

‘situacion irregular.?®’

286 Garcia Méndez, Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la
situacion irregular a la proteccion integral, Santa Fe de Bogota, Forum Pacis,
1994, p. 22.

287 Beloff, Mary. La aplicacion directa de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio en el &mbito interno, Abregu, M. y Courtis, C. (comps.). La
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Se promueve la reintegracion social del adolescente, para que vuelva a
asumir una funcién constructiva en la sociedad, por lo que este principio exige que
las medidas de tratamiento impuestas a un menor de edad, promuevan la
reintegracion social. En este contexto, todo servidor publico tiene el deber de velar
porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cando exista una resolucion judicial, atendiendo al interés superior del nifio de que
se trate.

En la mayoria de las legislaciones estatales para adolescentes, se define el
concepto reintegracion, en particular el articulo 10 de la Ley de Justicia para
Adolescentes de Chihuahua define el principio de reinsercién como “toda actividad
dirigida a garantizar el ejercicio de los derechos del adolescente encontrado
responsable de la comision de un delito, en el seno de su comunidad y de su familia,
conforme a las previsiones de esta Ley”.

Como hemos mencionado antes, hay una estrecha relacion entre los
principios de desarrollo o formacion integral y el de reinsercion. Asi se denota, en las
diversas legislaciones, donde se precisa que el desarrollo integral tiene como fin la
reinsercion. De lo que no cabe duda es que ésta es un proceso que se cumple
cuando el adolescente adquiere conciencia del respeto por la dignidad de las
personas y los reconoce como titulares de derechos fundamentales. La concepcion
de la reinsercion como un proceso que tiene objetivos concretos esta plasmada con
claridad en la Ley de Puebla, que sefiala: el periodo de reintegracion iniciara con la
libertad del interno y tendra como finalidad lograr su reinsercion social y familiar,
para lo cual el Estado podra apoyarse en instituciones publicas y privadas de
asistencia que faciliten al liberado oportunidades laborales, educativas o deportivas,
asi como apoyo sicolégico, médico y moral, para el mejor desarrollo de su personay
capacidades.

Dicha determinacion judicial puede ser necesaria en los casos en los que los
nifios sean objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos
viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del

menor. En todos los casos el servidor publico, debera justificar exhaustivamente la

aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
Buenos Aires. Ed. Del Puerto/CELS, 1997, p. 623.
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decision y, siempre que las condiciones lo permitan, debera escuchar y tomar en

cuenta la opinion del menor.

2.13.4. Principio de especializacion

Las autoridades responsables del sistema de justicia juvenil deberan de ser
diferentes a las establecidas para los adultos. Ramirez Salazar sefiala que el
personal responsable del sistema juvenil debera ser profesionalmente capacitado e
idéneo para desarrollar cada una de las instancias, ya sea la policial, de procuracion
e imparticién de justicia o de ejecucion de medidas, es decir personal especializado
en el trato con adolescentes, como consecuencia la competencia y el
profesionalismo restringen el ejercicio excesivo de las facultades de las
autoridades.?®8

En cuanto a la especializacion de los érganos y las personas encargados de
la justicia de menores, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido varios
criterios jurisprudenciales, para precisar con claridad los rubros que comprende el
principio que denominamos como especializacion:
a) Organo Especializado: que comprende al sistema Integral de Justicia para
Adolescentes. EI término “especializados” utilizado en el articulo 18 de la
constitucion se refiere al perfil del funcionario y a la competencia legal expresa del
organo perteneciente a ese sistema.
b) El perfil idoneo: se refiere al sistema Integral de Justicia para Adolescentes.
Vertientes de la especializacion en su acepciéon como perfil del funcionario que forma
parte de aquél.
c) Acreditar la capacidad: corresponde al sistema Integral de Justicia para
Adolescentes. Acreditacion de la especializacion del funcionario que forma parte de
aquel.
d) Funcionarios especializados: exige que el sistema Integral de Justicia para
Adolescentes, debe acreditarse la especializacion del funcionario que forma parte de

aquél regimenes constitucionales vigentes y de transicion.

288 Ramirez Salazar, Juan Carlos. Justicia Penal Para Adolescentes, Principios Y
Jurisprudencia. Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales. San Luis Potosi.
Casa de la Cultura Juridica del Poder Judicial de la Federaciéon en San Luis Potosi.
Afo Il No. 5 Enero-Junio 2011. p.18
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e) Especializacion obligada: en el sistema Integral de Justicia para Adolescentes,
todos los sujetos estan obligados a la especializacion.

De lo anterior, se desprende que la especializacién alcanza a todos los
operadores que intervienen en el sistema de justicia de menores, como son:
Juzgadores de primera instancia y ulteriores instancias; juzgadores de control
constitucional y legalidad; ministerios publicos; defensores publicos; cuerpos
policiacos; encargados de la fase de ejecucion (tratamiento); érganos auxiliares del

sistema.

2.13.5. Principio de igualdad y no discriminacion

En congruencia con el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y los diversos instrumentos internacionales, el sistema de justicia
para adolescentes debe ser aplicado por igual a todos los adolescentes en conflicto
con la ley penal, sin discriminacién alguna ya sea por motivos de origen étnico o
nacional, género, edad, discapacidades, condicion social, condiciones de salud,
religion, preferencias, estado civil o cualquier otra.

Ramirez Salazar, también expone que los menores de edad deben poseer
todos los derechos inherentes a todos los seres humanos y poseen ademas
derechos especiales por su condicion de personas en desarrollo, reconocidos en la
Convencion sobre los Derechos del nifio.28°

El derecho de igualdad ante los tribunales es un elemento fundamental para
la proteccion de los derechos humanos y fundamentales, pero ademas es un medio
procesal para garantizar el estado de derecho. Asimismo, este derecho garantiza
tanto la igualdad de acceso a los tribunales, como la igualdad de medios procesales,
es decir, la igualdad de recursos, asegurando que las partes en los procedimientos
en cuestion sean tratadas sin discriminacion alguna.

Por otro lado, el acceso a la justicia debe garantizarse efectivamente tanto en
los casos para determinar cargos penales, como los casos donde se definen los
derechos y obligaciones en un procedimiento judicial, para asegurar que ninguna
persona se vea privada, por lo que toca al procedimiento, de su derecho a exigir
justicia, ni mucho menos que haya indicios de discriminacion. Deben gozar de este

derecho todas las personas independientemente de la nacionalidad o de la condicién

289 |bidem. p.126 Nota 288
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de apatrida, como los demandantes de asilo, refugiados, trabajadores migratorios,
nifios no acompafados, etc. Esta garantia prohibe toda distincion relativa al acceso
a los tribunales y cortes de justicia que no esté basada en derecho y no pueda

justificarse con fundamentos objetivos y razonables.

2.13.6. Principio de presuncion de inocencia

Debe de presumirse su inocencia, lo cual se entiende hasta en tanto su
culpabilidad no haya sido probada y declarada mediante una sentencia definitiva,
con independencia de las sospechas o los cargos que sobre él recaigan. Ramirez
Salazar, expone que el érgano de acusacion debe convencer al juzgador sobre la
realidad de los hechos, es decir, llegar a la verdad histérica y juridica.?®°

Esta garantia implica que la carga de la prueba recaiga sobre la acusacion y
el acusado tenga siempre el beneficio de ser considerado inocente, lo que obliga al
operador juridico a desplegar un trato de conformidad con este principio.

Asimismo el operador juridico esta obligado a abordar el asunto libre de
prejuicios, pues su deber reside en acreditar la responsabilidad del menor a partir de
los elementos de prueba con los que cuente. Un aspecto que debe cuidarse,
vinculado al interés de la infancia, consiste en evitar declaraciones publicas
realizadas ante los medios de comunicacion relativas a la responsabilidad de
personas menores de edad que no han sido sentenciados ante los tribunales
competentes, pues tales declaraciones son incompatibles con la presuncion de

inocencia.

2.14. Las medidas de seguridad, como aspecto ejecutivo de la sancion a
menores.

El articulo 18 constitucional, es sumamente claro, tiene relevancia
fundamental el disefio del area de ejecucidén, mismo que debe ser el adecuado para
el tratamiento e internamiento, que tendra como finalidad “la reintegracion social y
familiar del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades”.
Como puede verse, no se trata de cualquier lugar que se destine para esos efectos,
como suele suceder, sino del lugar que cuente con las instalaciones necesarias y

adecuadas para el fin propuesto. Un verdadero centro de internamiento, idéneo para

20 |hidem. p.127 Nota 288
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proporcionar las medidas de tratamiento que amerite el menor. En cuanto a los
recursos humanos, los custodios y demas personal de cierto nivel deben ser
especialistas en problemas y trato de menores.

Conforme al articulo 97 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a los
adolescentes se les podran aplicar las medidas de orientacion, proteccion y
tratamiento que amerite el caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés
superior del adolescente.?%*

Aqui es oportuno recordar que, a partir de la aprobaciéon de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, surge la doctrina de proteccion integral de los derechos
de la infancia, que entrafia un conjunto de principios y directrices destinados
precisamente a garantizar la proteccion integral de la infancia. Se busca la
satisfaccion plena de sus derechos.

El interés superior del nifio, de acuerdo con Cillero Bruiiol, es una garantia, en
virtud de la cual, en toda decision concerniente al nifio se deben considerar,
primordialmente, sus derechos; dicha garantia no solo obliga al legislador si no,
también, a todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y hasta a los
padres del menor; es, también, una directriz politica para la formulacion de politicas
publicas.?®?

2.14.1 La proporcionalidad de la justicia de menores

291 Articulo 97. La Ley para el tratamiento de menores infractores establece las
siguientes medidas de orientacion :
|. La amonestacion;
II. El apercibimiento;
[ll. La terapia ocupacional;
IV. La formacion ética, educativa y cultural; y
V. Larecreaciéon y el deporte.
Articulo 103. Son medidas de proteccidn, las siguientes:
l. El arraigo familiar;
Il. El traslado al lugar donde se encuentre el domicilio familiar;
[ll. La induccidn para asistir a instituciones especializadas;
IV. La prohibicién de asistir a determinados lugares y de conducir vehiculos;
V. La aplicacion de los instrumentos, objetos y productos de la infraccion, en
los términos que determine la legislaciéon penal, para los casos de comision de
delitos.
292 Garcia Méndez, Emilio y Beloff, M. (comps.), Infancia, ley y democracia en
América Latina, Santa Fe de Bogota, Temis-De Palma, 1998, p. 84.
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Las medidas deberan ser proporcionales a la conducta realizada. Este es un
principio fundamental para la vigencia de la justicia en cualquier sistema, ya sea
para adultos o para menores. La sancion, o la medida, deben ser acorde a la
gravedad del delito cometido; de otra forma, ser4 una medida arbitraria e irracional,
como expresa Miguel Carbonell.?%3

A través del principio de proporcionalidad se asegura que la intensidad de la
restriccion o el medio para su aplicacion sea el indispensable para hacerlo efectivo
de manera que el limite cumpla su funcion (negar proteccidn constitucional a
determinada conducta que se pretende encuadrada en el objeto de un derecho) sin
gue ese limite constituya un remedo de sancién por la creencia errébnea de que se
estaba ejerciendo un derecho fundamental, ni una forma de disponer de la existencia
del derecho mismo. La finalidad ultima del principio de proporcionalidades,
obviamente, evitar que el Poder publico que tenga atribuida la competencia para
aplicar los limites a un derecho fundamental vulneren en su aplicacion su contenido
esencial.

Las Reglas de Beijing especifican que la respuesta que se dé al delito sera
siempre proporcionada, no solo a las circunstancias y la gravedad del delito, sino
también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las necesidades

de la sociedad.

2.14.2. Las medidas de seguridad y su finalidad: la reinsercion social

Las medidas que se impongan a los menores tendran como fin la
reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su
persona y capacidades.

La Convencidn destaca “la importancia de promover la reintegracion del nifio
y de que éste asuma una funcidon constructiva en la sociedad”. Las Reglas de
Beijing, por su parte, establecen como objetivos del tratamiento garantizar el cuidado
y proteccion del menor, asi como su educacion y formacién profesional, para

permitirle que desempefie un papel constructivo y productivo en la sociedad.

2.14.3. El Internamiento, como medida extrema.

293 Carbonell Sanchez, Miguel, El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional. 1ra. edicion. Quito, Ecuador. Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. 2008 p. 182
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El internamiento se utilizara s6lo como medida extrema y por el tiempo breve
que proceda. Con esta disposicién se pretende proteger a los menores de las
influencias negativas que se pueden dar en el internamiento en razén de su
vulnerabilidad, por la temprana etapa de desarrollo en que se encuentran.

La Convencién postula que “la detencion, el encarcelamiento o la prisién de
un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley, y se utilizara s6lo como medida
de dltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda”.

Por su parte en las Reglas de Beijing prevén este principio y, ademas, anotan
qgue la pérdida de la libertad como estar aislados de su contexto social habitual
agudiza los efectos negativos del confinamiento.

El internamiento podra aplicar se a los adolescentes mayores de 14 afios de
edad unicamente por la comision de conductas antisociales calificadas como graves.
A proposito de este postulado, las Reglas de Beijing prescriben que solo se
impondra la privacion de la libertad personal en el caso de que el menor sea
condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por
la reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no ha ya otra
respuesta adecuada.

La determinacion de que los menores de 14 afios no puedan ser sometidos a
internamiento va a crear problemas serios en las entidades federativas que han
reducido la edad limite para la responsabilidad penal.

Por otra parte, es lamentable que en este sistema de justicia para menores se
haga referencia a la clasificacion de delitos graves y no graves, institucionalizada en
la reforma constitucional de 1993 a proposito de la procedencia de la libertad
provisional, misma que ha sido sumamente criticada por los especialistas. La
especificacion de los delitos graves se dejo a las leyes procesales, las que, con la
maxima facilidad, incrementan el catalogo de tales delitos, lo cual va a repercutir
sensiblemente en la privaciéon de la libertad de los adolescentes.

Cabe destacar que la reforma guardo silencio respecto al limite superior de la
sancion o la medida en internamiento. En esta forma, dicho limite se puede disparar,
como ya esta aconteciendo en algunas leyes de los estados, situacion que va a dar
margen a inconsistencias en lo que debe ser el sistema integral de justicia. Ya se
empieza a ver que algunas entidades proponen mas de cinco afios, 7 afios, 9 afios

y alguna hasta de 15 afos de internamiento.
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Teniendo como antecedentes la exigencia de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, asi como de diversas Organizaciones no gubernamentales, y
por supuesto el reclamo de la sociedad en general, y después haberse adoptado la
Convencion sobre los derechos del nifio, los legisladores del Congreso de la Unién
realizaron una trascendental reforma al articulo 18 constitucional publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 12 de diciembre del 2005, que, para muchos, ha
sido considerada como una de las pocas reformas estructurales aprobadas en los
ultimos afios, ya que afecta a los tres poderes de la Union, asi como a los
integrantes del Pacto Federal e intenta ser un nuevo modelo para cambiar el sistema
penal de nuestro pais y particularmente sobre el nuevo modelo de Justicia de
Menores sustentado en el reconocimiento y garantia de derechos de este sector
social.

Es evidente que las nuevas disposiciones del parrafo cuarto del articulo 18
ordenan de manera explicita a la Federacién, a los Estados y al Distrito Federal, el
establecimiento de un sistema integral de justicia que garantice el respeto irrestricto
de los derechos fundamentales que reconoce la Constitucion para todo individuo, y
limita su aplicacion a los adolescentes a quienes se les atribuya la comision de
conductas tipificadas como delitos, cuyas edades fluctien entre 12 afios cumplidos y
menos de 18 afos de edad, dejando en claro que las personas menores de 12 afos
s6lo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social. Puesto que como lo precisa
Miguel Carbonell, con esta disposicion se termina con la facultad que anteriormente
ejercian algunas entidades federativas para conceder mayoria de edad a efecto de
Su enjuiciamiento penal a personas que no habian cumplido 18 afios; sobra decir
gue al hacerlo violaban diversos tratados internacionales.?%

Pero desde luego, que advertimos, que dichos cambios, no han sido
Unicamente presion de la voluntad del estado mexicano, sino la respuesta a la
presién ejercida desde los dérganos internacionales, generada por la recurrente
violacion de derechos humanos y especificamente del tratamiento que se venia
otorgando; asi como a la actitud paternalista y autoritaria del propio estado.

Aprobada la reforma, se visualiza el reconocimiento expreso de diversos
derechos fundamentales para los nifios y adolescentes, de los que por cierto nunca

estuvieron excluidos en los ordenamientos internacionales, y que la Constitucion

2% Ibidem. p. 131 Nota 105.
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece de manera genérica para ellos,
igual que para los adultos, de aquellos que por su condicion de personas en
desarrollo les han sido reconocidos en los instrumentos internacionales,
particularmente en la Convencion de los derechos del nifio, que de conformidad con
el principio de supremacia constitucional establecido en el articulo 133, es Ley
Suprema de toda la Union, pero que en la practica, por cuestiones doctrinarias y de
interpretacion que ya hemos sefialado anteriormente, no habian sido observados.
Inclusive, dicha reforma constitucional del articulo 18, en su parrafo quinto
adicionado, contempla la obligacibn en cada orden de gobierno de crear
instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracion e imparticion
de justicia para adolescentes. Por lo que en lo sucesivo, de acuerdo con la vacatio
legis, todas las entidades federativas y la Federacion habrian tenido que seleccionar
y capacitar a los agentes del Ministerio Publico, policia especializada, jueces,
defensores y en general todos aquellos Servidores Publicos que se encargaran de la
atencion de estos casos; los cuales, ademas de su capacidad profesional, deben
conocer los derechos fundamentales de este grupo.

Asimismo, éstas deben otorgar la infraestructura y recursos necesarios para
operar. La reforma establece que en la operacion del sistema, es decir, para la
aplicacion de sanciones, se impondran medidas de orientacion, proteccion y
tratamiento, atendiendo a la proteccion integral y al interés superior del adolescente,
y en ese tenor, sefiala que el internamiento, es decir, la privacion de la libertad, sera
utilizada s6lo como medida extrema y por el tiempo mas breve que proceda. Sin
embargo y en concordancia con lo establecido por Olga Islas, considero que se
debid sefialar un limite maximo temporal de la medida, para evitar inconsistencias y
asi tener un sistema integral y no como ahora que las penas maximas van de los 5 a
los 15 afios, dependiendo en el estado de la Republica en que se cometa el delito.?%

Con la inclusion del principio de proporcionalidad que establece el adicionado
parrafo sexto del articulo 18 constitucional, la aplicacion de las medidas no
dependera del resultado de los estudios que se practican a los adolescentes, sino de
la conducta realizada, y en funcibn de ésta debera imponerse una medida

determinada, cuya duracién tendra que ser congruente con la gravedad del hecho

295 |bidem, p. 168. Nota 105
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tipificado como delito. Asi, al incluirse el principio de culpabilidad por el acto, y no
admitirse consideraciones acerca del autor del hecho imputado, su personalidad,
fragilidad biolégica o peligrosidad, se dejard a un lado la aplicacién de lo que
conocemos como “derecho penal de autor”. De tal forma, el procedimiento para
adolescentes tendra como objetivo establecer la existencia juridica de una conducta
tipificada como delito por las leyes, determinar quién es su autor o participe, el grado
de responsabilidad y, en su caso, sefialar la aplicacion de las medidas que
correspondan.

Por otra parte que consideramos importante, es el principio de subsidiariedad,
incluyendo la regulacién de las formas alternativas de justicia para la solucion de
conflictos, ademas de evitar que en ciertos casos los adolescentes infractores sean
sujetados a las molestias que representa un procedimiento, se ahorraran recursos,
al menos esa fue la idea, tanto materiales como humanos y permitird atender las
exigencias legitimas de la victima, que también requiere de una atencion pronta y
expedita para restaurar su situacion y que en la mayoria de los casos no obtiene los
resultados esperados convirtiéndose en objeto de una nueva victimizacion.

La nueva disposicion relativa a la independencia entre las autoridades que se
encarguen de la procuracion y la administracion de justicia, asi como de quienes se
encarguen de la defensa de estas personas, permite un equilibrio que garantice la
imparcialidad en los procedimientos, y se evitara que una misma autoridad
administrativa sea la encargada de investigar, detener, juzgar y privar de la libertad a
un menor de edad, con el pretexto de que se le esta protegiendo y proporcionando
un tratamiento para corregir su comportamiento y ser reincorporado a la sociedad,
como se realizaba anteriormente, bajo el sistema tutelar.

Es importante destacar la inclusion en el adicionado parrafo sexto, del
concepto de “debido proceso legal”, novedad en el texto constitucional, sefialando
gue en todos los procedimientos seguidos a los adolescentes se observara esta
garantia de reciente inclusién en el orden constitucional mexicano.

La reforma constitucional en cuestion, ordena que el internamiento se utilizara
Unicamente cuando se trate de adolescentes infractores mayores de 14 afios,
siempre que estos hayan cometido una conducta tipificada como grave, s6lo como
medida extrema y por el tiempo mas breve, lo que seguramente sera motivo de
grandes discusiones cuando los jueces, al no estar obligados a dictar una medida de
estas caracteristicas tengan que determinar el tratamiento en externacién de un
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adolescente que cometa un delito de esta naturaleza; lo cual ciertamente
representard un riesgo para la sociedad si la institucién encargada de brindar la
atencion personalizada que requiere cada una de estas personas, no cuenta con
recursos humanos y materiales suficientes y adecuados para realizar tan complicada
tarea.

Debemos advertir, que la aplicacion, practicamente, equiparable a un Cédigo
Procesal Penal para Adolescentes, lo que significaria una transgresion al articulo 14,
parrafo segundo constitucional, ya que se conculcarian los principios
constitucionales en la materia penal, habida cuenta que la naturaleza de este
sistema de justicia, es tacitamente penal, muy a pesar de que diversos autores han
manifestado que se trata de un sistema especializado, distinto absolutamente al
penal; queda claro, que ante las lagunas y carencias juridicas, se aplican criterios
penales, para dirimir lasa controversias en que participan menores de edad.

Otro punto de gran relevancia en la aplicacion de las medidas es que, bajo
ninguna circunstancia, el interés superior del adolescente puede estar en conflicto
con la proteccion de los derechos de la victima; creo que el congreso federal debio
de prever esta situacion al momento de aprobar la reforma, sin olvidar, claro, que
ahora seran aplicables para el caso de los adolescentes las garantias procesales
establecidas en el articulo 20 constitucional y, en consecuencia, las victimas también
gozaran de los derechos contenidos en su apartado B de dicho ordenamiento.

Por otra parte, no queda claro si los sistemas de desarrollo integral de la
familia seran las instituciones de asistencia social que atenderan la determinacion y
cumplimiento de las medidas de seguridad, que dicte la autoridad a menores que
han cometido conductas delictivas; por lo que, en todo caso, es menester que los
gobiernos estatales y federal realicen las acciones necesarias para que estas
personas cuenten con albergues especiales para su atencion y con personal
capacitado para ello, y juridicamente determinado, mayormente cuando el plazo
para el cabal cumplimiento de la reforma constitucional del articulo 18.

El nuevo sistema de justicia para adolescentes en México debe estar
operando desde el 12 de septiembre de 2006. No debemos olvidar que la reforma
constitucional entr6é en vigor el dia 12 de marzo de 2006, y que para esa fecha los
gobiernos de los catorce estados, cuya edad penal era menor a 18 afnos, ya deben
de haber excarcelado a los menores de esa edad de los centros de reclusion para
adultos y también excarcelado de los centros de menores a las personas que no han
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cumplido 14 afios, o que no hayan cometido conductas tipificadas como graves, para
ser tratados en libertad o, en su caso, albergados en instituciones de asistencia
social.

No se trata Unicamente de sacar a unos de los centros de reclusién para
adultos y a otros de los establecimientos para menores, habrd que dar seguimiento a
cada uno de los casos para no permitir que queden en estado de abandono, puesto
que la familia, juega un papel determinante en la rehabilitacion del menor,
consideramos desde luego, que no es tare absoluta ni del estado, ni de sus érganos
responsables, sino un problema vinculante y sistematico para la atencién del menor,
sin embargo, creemos que son los padres los directamente responsables de la
vigilancia del menor, por lo que consideramos que habra de plantearse algunas
medidas juridicas para fincar la obligacién de los progenitores, de los cuales, poco
se ocupan las leyes que tratan lo relativo a menores, considero que juridicamente
como medida de seguridad y reparacion del dafo, la de obligar a cualquiera de los
padres del menor.

Realizando una recapitulacion, esta reforma tiene como finalidad reducir la
violencia inherente al sistema penal en nuestro pais, causada por la intervencion
cada vez mayor de menores de edad, lo que se ha convertido en un problema de
seguridad publica, ya que a diario nos enteramos de que el numero de menores y
adolescentes, participan en la alta incidencia delictiva, evidentemente que a juicio
del legislador, debemos avanzar del sistema tutelar, hacia el modelo garantista,
reconociendo que los adolescentes son sujetos de derechos y no objetos de tutela,
planteando el establecimiento de un sistema de sanciones de caracter especial,
cuyo objetivo ya no se centra en la vision paternalista de proteccion asistencial, que
ha permitido la actuacion arbitraria de las autoridades, pero sin caer en la tentacion
de repetir en los adolescentes el sistema penal de los adultos, aunque hasta la
fecha, esa sea la percepcion, seguimos aplicando criterios penales.

Esta claro que la aplicacion de la reforma constitucional lejos de retirar de las
calles a los adolescentes que delinquen, busca proteger sus derechos
fundamentales y, en la medida de lo posible, tratarlos en libertad. No se pretende
llenar los establecimientos, sino todo lo contrario. En este sentido, tal como afirma

Gonzalez Plascencia: “el problema se reduce a la necesidad de entender que los
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vulnerables no son los adolescentes sino sus derechos y que, por esa razon, lo que
hay que proteger no es a los adolescentes, sino precisamente sus derechos”.2%

Desde luego que estamos parcialmente de acuerdo con el eminente
doctrinario, mas sin embargo, también creemos, que la reforma penal, conlleva a la
disminucién de la alta criminalidad, sobre todo de aquella relativa a los menores que
comenten actos considerados delictivo, y que diariamente va en aumento, no solo se
trata de proteger y una garantizar sus derechos, sino que el efecto es rehabilitar al
adolescente para ponerlo en la via de su desarrollo integral —emocional, fisico,
educativo, moral, econémico-, que se convierta en un miembro familiar que
coadyuve en el bienestar y progreso de su nucleo familiar y por la otra parte en la
formaciéon de su personalidad como ciudadano productivo y sea respetuoso de la
cultura de la legalidad.

Por lo cual, estamos convencidos, que la reforma por si sola -reforma de
papel- no es suficiente, sino que es necesario formular una politica integral que
ataque las causas sociales, econdémicas y culturales, fomento a la educacion,
jornadas de instruccion familiar, seguimiento a menores y adolescentes, que
generan el fenomeno delictivo, como son la pobreza, la ignorancia, la impunidad vy,
especialmente, la cultura de la corrupcion que existe en todos los eslabones de la
cadena de seguridad publica del pais, que son las principales causas de la
inseguridad y del alto indice delictivo que afectan a México.

A pesar de los beneficios de la reforma antes comentados, no podemos
pensar que los sistemas de justicia penal para adultos y adolescentes cumplen con
una tarea que corresponde a otro tipo de instituciones, como las de caracter
educativo, laboral o de asistencia social.

Sin olvidar claro que el problema del sistema integral de justicia para
adolescentes no radica en su fundamentacion, sino en su implementacién, en lograr
su verdadera efectividad y garantizar el respeto de los derechos humanos de este
grupo vulnerable. En este sentido, las autoridades deben tener presente que un
requisito para articular con éxito la reforma constitucional es la capacitacion
especializada destinada a policias, agentes del Ministerio Publico, jueces y personal
técnico encargado de la reinsercion social de los adolescentes; asi como de

defensores publicos, personal de seguridad y custodia, y directivos de los centros de

2% |bidem. p.143 Nota 258
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internamiento, para que en el desempefio de sus facultades y funciones observen
todas las garantias en materia de justicia para adolescentes, ya que si una parte de
las pretensiones de la reforma fue terminar con una serie de violaciones de los
derechos humanos, no seria conveniente que por una mala ejecucién de la misma,

dichas violaciones persistan.
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Capitulo lll. El menor de edad en derecho internacional, el derecho comparado

y la jurisprudencia.

3.1. Lainfluencia de los derechos humanos en la formulacion del derecho del
menor.

Al analizar el surgimiento de los derechos del nifio en el ambito internacional,
la advertimos que durante el siglo XX, se ha creado un proceso de normacién de la
infancia. Utilizamos indistintamente el término “menor” y “nifio”, aunque en este caso,
optamos por “nifio” en consonancia con las declaraciones de derechos de 1924 y 19509.
Fundamentalmente, los derechos del nifio ya desde sus primeras formulaciones, se
configuran como derechos universales. Asi, el derecho del nifio a la vida, a la
libertad, el derecho a la identidad y la no discriminacion, entre otros, forman parte del
catadlogo de derechos humanos. Por lo que existe una relacion esencial entre los
derechos del nifio y los derechos humanos.

Circunstancia que puede ser advertida como una duplicidad en la enunciacion
de derechos, y por tanto innecesaria, y por otro, como una especificacion de los
mismos derechos a un ambito especial de proteccion que son los nifios, como si de
un refuerzo de los derechos se tratara. Hay dos razones esenciales, para justificar
esta aproximacion: la primero, es la conexion entre los derechos humanos y los
derechos del nifio como una concrecion de aquéllos en éstos y la segundo, que esta
relacion aparece casi al mismo tiempo en el que la percepcion de la sociedad hacia
los nifios iba cambiando hacia una mayor proteccion n y protagonismo de éstos junto
con el desarrollo en el marco juridico internacional de los derechos humanos.

Evidentemente, no es este el lugar para una exposicion pormenorizada de la
evolucion del concepto de derechos humanos que nos proporcionan las diferentes
posiciones doctrinales al respecto y de su influencia en el derecho internacional y en
los derechos constitucionales. No obstante, es necesario retomar algunas ideas
fundamentales para situar mejor lo que mas adelante se dird sobre los derechos del
niio y su conexion con los planteamientos generales en materia de derechos
humanos, como lo plantean reconocidos tratadistas.

Sin embargo, debemos precisar, que debido a esos importantes movimientos
internacionales, no sélo ha iniciado la transformacion sobre la concepcion de los

derechos del menor, sino ademas se ha insistido en la planeacion y difusién de los
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mismos, esta claro, que no ha sido suficiente, ya que se requiere del proceso de
formacioén y consolidacién de los derechos del menor.

Es preciso destacar las diferentes denominaciones que estos derechos han
tenido en distintos momentos historicos: derechos humanos, derechos
fundamentales, derechos naturales, derechos del hombre. Los distintos términos
implican diversos matices en su concepcion y son sustentadas por diversas
corrientes doctrinales.

Terminologia, que inclusive hemos reiterado en la catedra en la Universidad, y
desde luego hemos tomado la precaucion de establecer las diferencias y los
elementos que integran cada nocién conceptual.

Otra cuestion de interés de este trabajo de investigacion, es la relativa a los
sujetos y el contenido de los derechos humanos. En cuanto a lo primero, a pesar de
la referencia evidente al individuo como sujeto de los derechos humanos, en el siglo
XX se ha generalizado la consideracion de sujeto de derechos humanos a grupos en
los que el individuo desarrolla su personalidad, como la familia, las confesiones
religiosas o las minorias. La consideracion como sujetos de derechos humanos a
grupos sociales va en conexién con un contenido mas amplio en lo que se denomina
la segunda generacion de derechos. Esta segunda generacién la constituye el
catalogo de derechos sociales, econdémicos y culturales que tienen su origen en el
modelo del Estado social de derecho, en el que el Estado va a intervenir en la
garantia de estos derechos a través de politicas sociales, obligatoriedad de
prestaciones y servicios publicos, a diferencia de los siglos XVIIl y XIX, en los que la
teoria individualista dominaba la concepcion de los derechos humanos y el Estado
liberal protegia esos derechos a través de una actitud pasiva, no beligerante.

En todo caso es en el siglo XX cuando se imponen los textos internacionales
sobre derechos humanos en un plano universal. Kaufmann establece que ello
sucede a través de un paulatino proceso en el que los derechos humanos se
extienden desde las regulaciones constitucionales de cada Estado al ambito
internacional 2%’

Tres documentos esenciales a este propdsito son la Declaracién Universal de

derechos humanos de 1948 y los pactos que la desarrollan, el Pacto de derechos

297 Kaufmann, Arthur (1998), “La universalidad de los derechos humanos. Un
ensayo de fundamentacion” en Persona y Derecho, 38, p. 11.
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Civiles y Politicos y el Pacto de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos
de 1966. En estos documentos normativos se contemplan especificamente la
infancia en diversos articulos, aunque es evidente que los nifios, por el hecho de ser
personas, también son sujetos de los derechos enunciados en estos instrumentos,
como | sefalan los articulos 16, 25 y 26 de la Declaracion Universal de derechos
humanos:

“Articulo 16 “1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,

tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad

o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutar de iguales derechos

en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion

del matrimonio. 2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los

futuros esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el

elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado”.

Articulo 25: “ 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y

asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de

matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social”.

Articulo 26.3 "Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo

de educacion que habra de darse a sus hijos”

Sin duda, consideramos que esta es en parte el sustento de las diversas
reformas constitucionales, en la ultima década, fueron decisivas para darle la
importancia al derecho de los menores, en el caso de México, fue la realizada en el
2005, en la cual se insistio en el modelo garantista.

Han sido a nuestro juicio, tres documentos esenciales lo que se tomaron
como base para el nuevo modelo de desarrollo de los derechos sociales e
indirectamente de la justicia para adolescentes: la Declaracion Universal de
derechos humanos de 1948, el Pacto de derechos Civiles y Politicos y por supuesto,
el Pacto de derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966.

Una de las razones mas complejas en materia de derechos humanos es la
relativa a su fundamentacion sobre la que existen numerosas y a veces muy
encontradas posiciones doctrinales, pero que parece reclamar necesariamente una
referencia a la dignidad de la persona.

Por su lado, la Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos recoge
en el articulo 18, dentro del titulo | relativo a “los derechos y deberes
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fundamentales”, de los menores, en que la dignidad de la persona es fundamento de
orden politico y la paz social.

Intuimos que el legislador, sostuvo la tesis de que al establecer el nuevo
modelo de justicia de los adolescentes, se cuidara mucho, sobre la protecciéon de los
derechos fundamentales de este sector social, a fin de dar cumplimiento a la
exigencia vinculativa que generan los tratados internacionales sobre derechos

humanos de los menores.

3.2. Los derechos del nifilo como exigencia de los derechos humanos.

En los principales documentos universales relativos a los derechos humanos,
la Declaracién Universal de derechos humanos de 1948 y los pactos de 1966 (el de
derechos Civiles y Politicos y el de derechos Econdmicos Sociales y Culturales)
contemplan especificamente la infancia en diversos articulos, aunque es evidente
gue los nifios, por el hecho de ser personas, también son sujetos de los derechos
enunciados en estos documentos.

El 19 de diciembre de 1966, se promulgaron el Pacto Internacional de
derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Aunque se tratan de documentos de aplicacion general y no
especifica a infancia, debemos referirnos a ellos por dos motivos. En primer lugar,
porque estos documentos recogen varios articulos relativos al reconocimiento de
derechos y proteccion de la infancia, que determinan la prohibicién de la pena de
muerte a menores de dieciocho afios, se regulan los procedimientos penales, pleitos
matrimoniales o sobre tutela de menores, que se realizaran a puerta cerrada para
proteger el interés del menor. También se reglamenta el derecho del nifio a no ser
discriminado en aplicacion de las medidas de proteccion, derecho a un nombre, su
inscripcion registral y a la nacionalidad.

Dicho ordenamiento también reglamenta en favor de los menores la no
discriminacion, la libertad de pensamiento, conciencia y religion, el derecho de los
padres de educar a los hijos conforme a sus propias convicciones, la proteccion de
los hijos en caso de crisis matrimonial).

Por su parte, el Pacto de derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
contiene aspectos regulatorios sobre proteccion de la infancia, proteccion y
asistencia a la familia y en especial a los menores, con una mencién especifica a las
medidas protectoras a fin de evitar la explotacibn econémica y social; el derecho a la
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salud, la prevencion y reduccion de la mortalidad infantil y el sano desarrollo de los
nifios; ademas del reconocimiento de derechos, los pactos establecen un sistema
para garantizarlos, por lo que se protege los derechos de los nifios recogidos en
sendos textos como una condicién que a partir de la ultima década es vinculativa a
los érdenes juridicos de los estados que se encuentran adheridos al pacto.

La aparicibn de la Declaracion de derechos del nifio de 1959 vino a
materializar el reconocimiento de los derechos humanos en el ambito de la infancia.
Esta idea se recoge expresamente en el preambulo al afirmar que las Naciones
Unidas han proclamado en la Declaracion Universal de derechos humanos que toda
persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ella sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma opinién politica o de cualquiera otra indole,
palabras estas ultimas que incluyen implicitamente la no distincion por motivos de
edad.

Recordemos que anteriormente a la Declaracion Universal de derechos
humanos de 1948, ya en 1924 se adopté una Declaracion de derechos del nifio, la
Declaracion de Ginebra, y en el mismo afio de la Declaracion de derechos humanos,
la recién constituida Naciones Unidas retomé la Declaracion de 1924 a la que retocé
en la redaccion, no asi en su espiritu, configurandose en siete puntos en vez de los
cinco establecidos.

Entendemos que la justificacion del surgimiento de un derecho especifico
para menores, radica en el desarrollo de la teoria de los derechos del nifio a lo largo
del siglo XX, de tal forma que el derecho del menor surge como reaccion a la
situacion de la infancia en los periodos de guerra y posguerra y a la consideracion
del nifio como persona de especial proteccion debido a su falta de madurez psiquica
y fisica y que progresivamente va adquiriendo, situacién que queda de manifiesto en
el preambulo de la Declaracion de los derechos del nifio de 1959 cuando afirma que
“considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento; considerando que la necesidad de esa proteccion
especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los
derechos del nifio y reconocida en la Declaracion Universal de los derechos
humanos y en los convenios constitutivos de los organismos especializados y de las

organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio...”
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Nos queda claro que esta justificacion del nifio como persona de especial
proteccién es fundamental para sostener la teoria de los derechos del menor de
edad, no obstante. Sin embargo, es preciso sefialar que también existen corrientes
contrarias a la existencia de un derecho especifico de menores, bajo el sustento de
diversas razones, una de ellas es que si se considera a los niflos como sujetos de
derecho activos, podria causar conflictos de intereses, en especial entre la propia
familia; otro de los motivos es que los derechos humanos son de aplicacién general
a las personas sin discriminacién de cualquier indole, y al ser los menores de edad
personas, se considera que sus derechos estan contemplados y es innecesario
duplicar en otros documentos los derechos. El planteamiento de esta postura es
perfectamente sostenible, si bien, no podemos obviar que objetivamente los nifios a
causa de las distintas fases de su desarrollo evolutivo y su concepcion y posicion
social estan en un plano de desigualdad con respecto a los adultos para ejercer por
si mismos sus derechos y exigir su respeto.

A este proposito, nuestra opinion puede sintetizarse en el sentido de que los
principios de igualdad y de no discriminacién entre los seres humanos nos llevaria a
considerar innecesarios los textos especificos sobre derechos del nifio, dado que
nuestra Carta Magna, establece como derechos subjetivos fundamentales y
humanos, a todas las personas que se encuentren en el territorio nacional, por lo
gue evidentemente, que los menores tienen el rango de personas, ya precisado en
la parte inicial de este capitulo, al referirnos a la instituciéon del menor y edad de los
MiSmMos.

Creemos, sin embargo, que esta postura ignora, como nos hemos referido
anteriormente, que la situacién existente de los nifios en la sociedad y mas
precisamente, referente al tratamiento juridico del que son objeto, que aun cuando
hoy se les considere como persona, y por tanto sujeto de derechos humanos, la
vision tradicional del nifio como sujeto dependiente y carente de capacidad de obrar,
le ha perjudicado en su consideraciéon de sujeto de derechos, incluso en lo
concerniente a la titularidad y ejercicio de los derechos personalisimos, que como
sabemos, deben ejercerse exclusivamente por su titular. Tal es el caso de los
derechos recogidos en la Declaracion Universal de los derechos humanos (derecho
a contraer matrimonio, articulo 16, libertad de pensamiento, conciencia y religion,

articulo 18, libertad de opinion y expresion, articulo 19).
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La dependencia de los nifios de otros adultos, generalmente sus padres, se
explica por su falta de madurez fisica y psiquica, madurez entendida como la propia
de una persona adulta. Esta desigualdad real entre niflos y adultos hace inviable que
pretendamos la existencia de la misma proteccion efectiva de los derechos y las
mismas posibilidades en su ejercicio en los adultos como en los nifios en las mismas
condiciones. Por lo que somos partidarios de la existencia de un derecho especifico
sobre la infancia. No sélo para la proteccién tal y como es entendida por la mayoria
de los autores, sino por la proteccion de su capacidad para ser sujeto de derechos y
de su capacidad para ejercerlos dependiendo del grado de su desarrollo o0 madurez.

En efecto, la doctrina de los derechos de nifio surge con un caracter
proteccionista que, aunque en sus comienzos fue una iniciativa muy favorable,
adquirio un alto grado de paternalismo que provoco el tratamiento del nifio como un
“‘objeto” desvalido al que hay que proteger. Los derechos del nifio se configuraron
como una burbuja protectora que pretendia aislar al nifio de cualquier dafio lo que,
en nuestra opinidn, provocO que paulatinamente los derechos del nifio se
entendieran mas como medidas de proteccion que como la concrecion de los
derechos humanos de personas que requieren especial proteccion.

Nosotros somos partidarios de una postura, que sin abandonar el fundamento
protector, potencie al menor como sujeto de derechos y con capacidad para
ejercerlos dependiendo del grado de su madurez. Insistimos en esta Ultima idea,
porque la madurez no viene determinada taxativamente con ninguna edad, es un
proceso evolutivo y como tal tiene unas fases o grados. Lo que queremos decir es
gue un nifio de cuatro afios no va a tener la misma capacidad para ejercer sus
derechos que otro de catorce afios. Ambos son menores de edad, pero su grado de
madurez es distinto.

De ahi que consideremos necesario la existencia de un derecho del menor
gue ademas de proteger, potencialice su caracter de sujeto de derechos y su
capacidad para ejercerlos conforme a su grado de madurez, sin perjuicio de que
habrd que poner mas énfasis en tarea del reencauzamiento y educacion de los
menores, y de ser necesario se potencialicen las medidas de seguridad para lograr
tal efecto.

Y finalmente, el hecho de plasmar en textos juridicos los derechos del nifio
tiene varias lecturas, desde la vision proteccionista hasta aquella, que compartimos,
y que trata de potenciar la figura del menor como sujeto activo de sus propios
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derechos, lo cual conlleva unas implicaciones que van mas all4 de la proteccion,
especificamente de la aplicacion de medidas de seguridad, que como ya
expresamos, son esenciales para la reinsercion del menor en el proceso social.

Una implicacion de entender los derechos del nifio mas alla de la proteccion,
es reconocer al menor la capacidad para ejercer sus derechos, por ejemplo, la
eleccion profesional, politica, o religiosa, cuando tiene una edad suficiente. La
consecuencia de esto es la posibilidad de que surjan conflictos paternos filiales en el
caso de que el menor elija una opcion diferente a la realizada por sus progenitores.
En este supuesto qué se consideraria, ¢la libertad de decision del menor o la

eleccién de los padres como titulares de la patria potestad?

3.3. Instrumentos internacionales de proteccion de los derechos del nifio
durante el siglo XX.

El siglo XX ha sido calificado por la doctrina como el siglo de la infancia,
debido a que durante ese siglo, por una parte, existe una mayor conciencia sobre la
necesidad de proteccion hacia los nifios y por otra, al rapido desarrollo de sus
derechos, al menos desde un punto de vista teorico

La razon fundamental que movié a la comunidad internacional a realizar
documentos especificos sobre menores se debi6 a la situacion de desproteccion en
el que se encontraron muchos nifios en los periodos posteriores a la Primera y la
Segunda Guerra Mundial. Fue asi como surgieron las declaraciones de derechos del
nifio de 1924, hecha por la Sociedad de Naciones y la de 1959, con el mismo
nombre, esta vez en el marco de las Naciones Unidas. A pesar de este “interés
protector”, ninguna de las declaraciones constituian obligacion juridica y en
consecuencia, tampoco determinaron medios que aseguraran el cumplimiento de los
principios enunciados. Por tanto, estos primeros documentos internacionales
especificos sobre los menores constituyeron un elenco de derechos de los nifios de
caracter programatico, con una obligacion moral, y no juridica, para los Estados que
lo habian firmado.

Por otra parte, en Europa, el primer texto especifico que recoge los derechos
del nifio aparecié en el afio 1992 como concrecidon en dicho ambito de la Convencion

de Naciones Unidas sobre los derechos del nifilo de 1989.
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A continuacién mencionaremos los documentos juridicos especificos sobre el
menor de edad vigentes distinguiendo dos niveles o ambitos en el marco

internacional, de un lado, el &mbito universal y de otro, el @ambito regional europeo.

3.4. Instrumentos sobre regulacion menores en el &mbito universal.

3.4.1. La Declaracion de los derechos del nifio de 1924.

La Asociacion Internacional de Proteccidon a la Infancia promulgé la primera
declaracion sistematica de los Derechos del Nifio, principios que fueron redactados
por la pedagoga suiza Englantine Jebb. Tal declaracién fue aprobada por la
Sociedad de las Naciones en su quinta asamblea el 26 de diciembre de 1924.
También se denomina Declaracion o Carta de Ginebra, la cual fue revisada en 1946.
Este documento como lo refiere Jiménez Garcia, contiene siete principios
fundamentales, referidos exclusivamente a los nifios, y desde luego preparados por
la especialista en la educacion, donde nos percatamos que es fundamental el
aspecto pedagodgico de las cuestiones relacionadas con los derechos de los nifios.?%8

La Declaracion propuesta por Jebb es de caracter protector, cuyo objetivo era
conseguir el desarrollo pleno del nifio en condiciones adecuadas. Anteriormente a
esta fecha, surgieron las primeras muestras de interés institucional sobre la
proteccion de la infancia en el ambito internacional.

Por otra parte, concretamente en 1919, la Sociedad de Naciones cred un
Comité de Ayuda al nifio, debido a la situacion de desamparo de millares de nifios
tras la Primera Guerra Mundial. Por otra parte, el impulso de la proteccion de la
infancia también surgido y se reforz6 desde el movimiento reivindicativo de los
derechos de la mujer, destacando entre las pioneras a Ellen Key.?%

La Declaracién de Ginebra recogié escuetamente siete principios sobre los
derechos de los nifios, tratandose de derechos de protecciéon referidos a la vida,

alimentacién, educacion y frente a la explotacion. Sin embargo y a pesar de

2% Jiménez Garcia, Joel Francisco. Derechos De Los Nifios. Camara De
Diputados, LVIII Legislatura. Universidad Nacional Autbnoma De México.
Instituto De Investigaciones Juridicas. Primera Edicién: México. 2000, p.8-9

29 Key, Ellen. Diccionario de pedagogia, Imprenta de Henrich y Compaifiia,
Lengborn. 1993, pp. 114.
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constituir el primer paso significativo de la comunidad internacional en el avance de
los derechos del nifio, se trataba de un texto sin valor normativo para los Estados.
Analizado el texto, las dos caracteristicas destacables son su contenido
eminentemente proteccionista y la formulacibn de los principios. Los textos
generalmente incidian mas en la proteccién del nifio como sujeto activo de derechos.
Otro aspecto que se resalta es el principio que situaban al nifio como sujeto pasivo

bajo la formula: “El nifio...debe ser...” mientras que el destinatario principal de la
Declaracion era la sociedad adulta y los Estados, encargados de asumir el deber de
proteccién de la infancia.

El caracter proteccionista del texto de 1924 supuso un avance en la
elaboracion doctrinal y juridica de los derechos del nifio, a pesar de que no figuren
los nifios como sujetos activos de sus derechos.

Sin duda creemos en ese avance porque la proteccidon de los nifios por parte
de los adultos, y del Estado en patrticular, es el pilar basico sobre el que se va a ir
construyendo la idea del nifio como sujeto activo de derechos. Asi pues, si no se
garantiza al nifio su derecho a la vida, a la salud, a un entorno adecuado para su
desarrollo, dificilmente podra ser sujeto activo de unos derechos. Por esta razon, la
Declaracion de 1924 fue importante en la toma de conciencia, a nivel internacional,

de la necesidad de proteger a la infancia.

3.4.2. La Declaracion de los derechos del nifio de 1959.

Nuevamente, es después de otra guerra mundial cuando la comunidad
internacional siente la necesidad de prestar atencion a la infancia. Al finalizar la
Segunda Guerra Mundial se constituye la Organizacion de las Naciones Unidas en la
Conferencia de San Francisco en 1945. Recordemos que la Declaracion Universal
de derechos humanos de 1948 tiene como sujeto también al nifio, aunque no se le

mencione expresamente, ya que es aplicable a todo ser humano sin distincion.3%

300 Articulo 2: “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniéon
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
economica, nacimiento o cualquier otra condicion”. Entendemos que dentro de
la expresion de cualquier otra indole tiene cabida la distincion por razén de
edad. Articulo 6: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica”. La personalidad juridica
determina la capacidad de ser sujeto de derechos, y tal y como se tratara en
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La aplicacion directa de la Declaracion a los nifios se infiere de la propia
redaccién de su articulado, a través de la utilizacion de las palabras "todos los seres
humanos”, "nadie", "todo individuo", "toda persona". Partimos de la nocion de
persona que en nuestra legislacion recoge el Codigo Civil en su articulo 29: "El
nacimiento determina la personalidad

Es claro advertir que el interés de la Declaracion por la infancia o la minoria
de edad se reflejan en diversos articulos. En concreto, los articulos 16, acerca de la
edad minima para contraer matrimonio, el articulo 25, relativo a las necesidades
basicas para el desarrollo personal y el articulo 26 sobre el derecho a la
educacién.3

Antes de la Declaracién de derechos humanos, la nueva organizacién de la
comunidad internacional era consciente de la necesidad de la proteccion de la
infancia. Claro ejemplo de ello fueron dos hechos acaecidos en el afio 1946.

otro lugar de este trabajo, el menor de edad tiene personalidad juridica y por
tanto, es sujeto de derechos. Articulo 7: “Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincidon, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen
derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion” (La cursiva de los
textos es nuestra).

301 Art. 16: “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio. (...)".

Art. 25: “ 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacioén, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; (...). 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o
fuera del matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.”

Art. 26: “ Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser
gratuita, al menor en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental.
(...) 2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promover el
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de
la paz. 3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de
educacién que habra de darse a sus hijos.”
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Primero, la Recomendacion del Consejo Econémico y Social para que se retomara
la Declaraciéon de Ginebra de 1924, como una forma de compromiso de los Estados
con la infancia y segundo, la creacién del Fondo Internacional de Auxilio a la infancia
(UNICEF) en Asamblea General de las Naciones Unidas.

Tomando como base la Declaracion de Ginebra, la Asamblea de Naciones
Unidas redact6 un nuevo texto aprobado el 20 de noviembre de 1959. Esta nueva
Declaracién de derechos del nifio, al igual que el texto de 1924, no constituia norma
con fuerza vinculante para los Estados, por lo tendremos que esperar a la
Convencion sobre los derechos del nifio de 1989.

Entre las enmiendas mas significativas encontramos las de ltalia, Argentina y
Bélgica sobre la necesidad de definir el concepto de nifio. El sistema taliano fue mas
alla en la definicion de “nifo” y propuso la necesidad de proteccién del nasciturus
desde el momento de la concepcion. Propuesta admitida con diferente redaccion y
gue quedod reflejada en el Preambulo: “Considerando que el nifio, [...] necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento...”. En el mismo sentido que lItalia, Argentina, propuso como
Principio el derecho a la vida desde el momento de la concepcidén. Propuesta
rechazada, debido a la falta de acuerdo sobre el momento en el que comienza la
vida humanay al grupo de paises que permitia el aborto en sus leyes.

También las enmiendas de URSS, Venezuela y Rumania al Principio X sobre
el trabajo infantil, propuestas que consideramos como mas significativa la
presentada por la URSS. Esta propuesta consideraba necesario establecer medidas
sancionadoras contra aquellos que empleasen a nifios menores de “cierta edad” (asi
lo mencionaba el Principio X propuesto por la Comision de derechos humanos). El
establecer los mecanismos de sancién y la responsabilidad de estas personas
infractoras era, segun la delegacion soviética, el Unico medio de garantizar la
efectividad de este principio. La propuesta de enmienda fue rechazada debido a la
naturaleza del texto, ya que una Declaraciéon no podia establecer medidas de
aplicacién directa para los Estados.

Las modificaciones propuestas por Italia al Principio IX sobre nifios
incapacitados, en que se trataba de incluir a los nifios delincuentes como “nifios
socialmente inadaptados”. La propuesta italiana era incluir en el &mbito de
proteccion a los menores como nifios socialmente inadaptados a aquellos que
habian delinquido. El texto alternativo presentado por Italia al Principio IX propuesto
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por la Comision fue: “Al nifio socialmente inadaptado, incluso al delincuente, no se le
podra separar de su familia mas que en virtud de la decisién de una autoridad
judicial especializada”. La propuesta fue rechazada por considerar que esta nueva
redaccién era mas limitada que la original al no incluir a los nifios discapacitados
fisica ni psiquicamente. Otro motivo sefialado por Alvarez Vélez, es que la formula
prevista de autoridad judicial especializada exhortaria a los Estados a crear, o
potenciar si es que existian, los Tribunales de Menores. Finalmente, el texto
aprobado como Principio V incluyé a aquellos nifios que sufran “impedimento social”,
en el que tendrian cabida los menores delincuentes, pero en ningin caso se
menciona la jurisdiccién especializada.3?

Asi las cosas, la comunidad internacional opté por un texto sencillo, sin
pretensiones de ir mas alla de una declaracion de principios con fuerza moral y no
juridica. Con ello se consigui6 evitar conflictos entre Estados y una mayor rapidez en
la elaboracion del texto. Prueba de ello, son las propuestas de enmienda
presentadas por diversas delegaciones en las que se forzaba a la comunidad a un
compromiso que sostenia la necesidad de conformar acuerdos para vincular a los
Estados firmantes y realizar una Declaracion en la que constara el reconocimiento
internacional de los derechos humanos aplicados a los nifios, como sujeto de
especial proteccion.

Aunque la Declaracion tuvo un caracter programatico, sin eficacia juridica,
gueremos destacar que el texto supuso un avance en el tratamiento del nifio con
respecto al anterior de 1924. Primeramente, porque se recogieron explicitamente
mas derechos y ambitos concretos de proteccion que no aparecian en el texto de
1924. Y seguidamente, lo mas importante en nuestra opinion, el nifio aparecia como
sujeto activo de derechos a diferencia de la Declaracion de Ginebra.

Por tanto, si desde un punto de vista linglistico, en el texto de 1924 el nifio
aparecia exclusivamente como sujeto pasivo —como "objeto" necesitado de
proteccion-- la Declaracion de 1959 dota de mayor protagonismo al nifio al
conceptuarlo claramente como sujeto de "su propio" derecho. No obstante, de facto,
al igual que el texto de 1924, la Declaracion de 1959 tuvo un caracter

eminentemente proteccionista.

302 Alvarez Vélez, Ma. Isabel, La proteccion de los derechos del nifio, Madrid,
Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas, 1994, p. 35
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Por lo demas, es necesario destacar que la Declaracion de Ginebra de 1924 y
la Declaracion de derechos del nifio de 1959 constituyeron las bases de un edificio
aun en construccion, el derecho del menor de edad, y que en el ambito internacional,
tiene su pilar principal en la Convencion sobre los derechos del nifio de 20 de
noviembre de 1989.

La Convencion sobre los derechos del nifio de 1989 culmina el proceso en el
gue el nifio aparece como verdadero sujeto de derecho. Retomando el ejemplo del
derecho a la educacién, el articulo 28 es paradigma de esta teoria. Aparece en los
tres textos sobre derechos del nifio, y en cada uno de ellos se percibe las distintas
fases en el tratamiento del derecho y las garantias para el efectivo cumplimiento del

mismo.

3.4.3. La Convencion sobre los derechos del nifio de 1989.

En 1978, Polonia, junto a otros estados como Austria, Bulgaria, Colombia,
Jordania, Senegal y Siria presentaron una propuesta de Convencion con el propdsito
de que fuera aprobada en el afo 1979, afno que se proclamé como “Afo
Internacional del nifio” por la Asamblea General de las Naciones Unidas, para
celebrar el vigésimo aniversario de la Declaracion de los derechos del nifio y alentar
a que sea aplicada. De ahi la propuesta de los Estados que presentaron el proyecto
de Convencién en 1978 de aprobarlo ese afio, como mejor forma de conmemorar y
garantizar la aplicacion de los derechos del nifio.

Como culminacion de todo el proceso, el 20 de noviembre de 1989 se
aprueba en Nueva York la Convencion sobre los derechos del nifio. Los trabajos
preparatorios de la Convencién se remontan a 1978 cuando Polonia, aprovechando
el afio internacional de la infancia, presentdé en la 342 sesion de la Comision de
derechos humanos de Naciones Unidas un proyecto con la intencidon de desarrollar
un documento vinculante sobre los derechos del nifio.

El 5 de octubre de 1979, Polonia presenta un nuevo proyecto de convencién
mucho mas elaborado y semejante en estructura a la actual, ya que fue el
documento sobre el que se realizaron los trabajos preparatorios de la definitiva de
1989.

La Convencién sobre los derechos del nifio se adopta en Resolucién 44/25 de
20 de noviembre por la Asamblea General de Naciones Unidas. Se caracteriza por
ser el documento juridico internacional con mas signatarios y uno de los pocos que
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entré en vigor rapidamente, el 2 de septiembre de 1990. Asimismo, constituye el
documento fundamental sobre los derechos del menor que, a diferencia de sus
predecesores, es un texto mas desarrollado. Consta de cincuenta y cuatro articulos
frente a los cinco principios de la Declaracion de 1924 y los diez de la Declaracion
de 1959.303

Los derechos que recoge que Convencibn no estan ordenados
sisteméaticamente, ni por su naturaleza juridica ni siquiera por grupos tematicos de
derechos. Segun Pérez Vera esta falta de orden puede deberse bien a la
intencionalidad, fundamentalmente debido a la falta de consenso en el grupo de
trabajo de elaboracion del documento, o bien a que el orden de aparicion de los
derechos es fortuito. Lo que si es claro es que junto con derechos humanos
aparecen también derechos relativos a la proteccion del menor cuya naturaleza
juridica es distinta a los primeros.3%4

Hay autores que optan por hacer su propia clasificacion distribuyendo los
derechos por temas o aquéllos que prefieren utilizar el método clasificador de tres
ejes: provision, proteccion y participacion.

Nosotros, tomando como referencia los criterios establecidos por Naciones
Unidas para la realizacion de los informes preceptivos por los estados parte,
podemos estructurar la Convencion en tres partes:

La primera, en la que se incluye el preambulo, el ambito de aplicacion -los
menores de dieciocho afios salvo que por su ley aplicable hayan alcanzado antes la

mayoria de edad- y los principios rectores de los derechos del nifio, que son la no

303 191 Estados forman parte de la Convencion, salvo Estados Unidos y Somalia.
A estos dos Estados, hay que sumarle un tercero de reciente creacion, la
Republica Democrética de Timor Oriental, la cual a fecha de 10 de enero de
2003 aun no habia firmado la Convencion, aunque podria hacerlo
proximamente. En este sentido, se manifesté el monsefior Carlos X. Belo,
obispo de Dili (Timor Oriental) y Premio Nobel al afirmar en el simposio
“Compromiso con la infancia de las religiones del mundo” de 7 de mayo de
2002 que haria todo lo posible para que Timor Oriental firmara cuanto antes la
Convencién y sus Protocolos El vigésimo instrumento de ratificacion se realizo
el 3 de agosto de 1990, entrando en vigor la convencion tal y como prevé su
articulo 49, al trigésimo dia de dicha entrega.

304 pérez Vera, E. El Convenio de los derechos del nifio en el marco de la
proteccion internacional de los derechos humanos, Garantia internacional de
los derechos sociales, Madrid. Ministerio de Asuntos Sociales., 1990. p. 178.
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discriminacion (art. 2), el interés superior del nifio (art. 3), el derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo (art. 6) y el respeto a la opinion del nifio (art. 12).

La segunda es la parte sustantiva (Parte | del documento), en la que se
recoge los derechos del nifio, entre los cuales encontramos el de libertad
pensamiento, conciencia y religion.

La tercera la constituye las partes Il y Il de la Convencién y viene a ser la
parte procedimental, en la que se define las condiciones en las que se debe aplicar
la convencion y otras disposiciones tales como el deber de difusion, reservas,
organo de vigilancia y su funcionamiento y entrada en vigor.

Ademas de la naturaleza juridica de la Convencién que la hace ser un
documento vinculante, queremos destacar dos aspectos mas. El primero es sobre la
definicion del concepto de nifio que el articulo 1 lo establece como “todo ser humano
menor de dieciocho afos, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable haya
alcanzado antes la mayoria de edad”, del cual ya hicimos analisis detallado en el
punto anterior. El segundo de los aspectos es la consideracion del nifilo como sujeto
activo de derechos, idea materializada en dos principios rectores de la Convencion

gue son el derecho al desarrollo y al respeto a la opinidn del nifio.

3.4.4. Otros instrumentos internacionales relativos a menores de edad.
Creemos de interés referirnos a otros instrumentos juridicos especificos de
menores que dictados por la comunidad internacional, si tienen fuerza vinculativa a

los ordenes juridicos de loes estados firmantes:

3.4.4.1. El Convenio de Ginebra.

Relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de
agosto de 1949, cuyo articulado menciona en numerosas ocasiones al nifio como
sujeto de especial proteccidon y el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados son caracter internacional (Protocolo 1), de 8 de junio de 1977, del que
destacamos el articulo 4 relativo a garantias fundamentales en cuyo parrafo tercero
se menciona que los nifios “recibiran una educacion, incluida la educacion religiosa o
moral, conforme a los deseos de los padres o, a falta de éstos, de las personas que

tengan la guarda de ellos.”
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3.4.4.2. El Convenio de La Haya.

Un documento de naturaleza civil, celebrado el 24 de octubre de 1956, sobre
la ley aplicable a obligaciones alimenticias respecto a menores y el Convenio sobre
reconocimientos y ejecucion de decisiones en materia de obligaciones alimenticias
con respecto a menores, suscrito también en La Haya, el 15 de abril de 1958.
Ambos surgidos en la Conferencia de la Haya de derecho Internacional Privado y
qgue tratan las obligaciones alimenticias en dos areas distintas: de un lado, la ley
aplicable que corresponderia al derecho sustantivo y de otro, el procedimiento para
hacer efectivas las resoluciones sobre alimentos ubicados en la parte procesal.

Como los convenios de ambito laboral, la finalidad era proteger al menor.
Conviene indicar que ambos convenios disponian la edad de veintiln afios como
limite de la minoria de edad a efectos de su aplicacion. Asimismo, el articulo 1 de
ambos Convenios establecia como requisitos ademas de tener menos de veintitn
afos, ser hijo legitimo, ilegitimo (aun existia la distincion) o adoptivo y no estar
casadozg2. Recordemos que esta definicion de "menor” era siempre a efectos del
Convenio, ya que, como hemos expuesto antes, aiin no se habia definido dentro de
la comunidad internacional un concepto general de "nifio" ni de "menor".

Convenio de 24 de octubre de 1956 sobre la ley aplicable a obligaciones
alimenticias respecto a menores, articulo 1, parrafo 4. "A los fines del presente
Convenio, la palabra "menor"” significa todo hijo legitimo, ilegitimo o adoptivo que no
esté casado y tenga menos de 21 afios cumplido”. Convenio de 15 de abril de 1958,
sobre reconocimiento y ejecucidon de decisiones en materia de obligaciones
alimenticias con respecto a menores, articulo 1: "... decisiones dictadas e virtud de
demandas de caréacter interno o internacional relativas a reclamacion de alimentos
por un hijo legitimo, ilegitimo o adoptivo, que no esté casado y tenga menos de

veintiin aflos cumplidos”.

3.4.4.3. La Convencion de Naciones Unidas sobre el consentimiento
matrimonial.

Instrumento también de naturaleza civil, establecidé la edad minima para el
matrimonio y el registro de los matrimonios de 1962 y la Recomendacion con el
mismo nombre de 1965.

Ambos documentos enfatizan en la necesidad de evitar los matrimonios
forzados o de conveniencia entre nifios, asi como aquellos que se realizan con nifias
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gue aun no han alcanzado la pubertad. Sobre la edad minima no se especifica
ninguna, sino que se refiere a la edad legal marcada por el derecho interno asi como
las causas de dispensa de la misma, advirtiendo que la recomendacion de 1965 si
aconseja que no se celebren matrimonios entre personas de menos de quince afos
de edad.

Por otra parte, el Convenio sobre competencia de las autoridades y la ley
aplicable en materia de proteccion de menores, de La Haya, fechado el 5 de octubre
de 1961, define en el articulo 12 el término “menor” como “toda persona que tenga la
calidad de tal, de acuerdo con la ley interna del Estado del que es nacional, o la ley
interna del Estado de su residencia habitual”. Observamos cémo esta definicién de
menor se aproxima a la definicion de la Convencién de los derechos del nifio en el
articulo 1: Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Dicho convenio en cuestion, delimitar el ambito de aplicacion del documento
en su articulo 4, establece una excepcion para el menor, que consiste en la
inaplicacion del Convenio “cuando el menor alcance la edad de dieciséis anos”.

No omitimos sefalar, que se aprecia en los textos internacionales una
evolucion que parte del empleo generalizado de la palabra “nifio” hasta concretar el
significado del término “menor”. Término que viene a precisar una edad, bien sea la
relativa a la ley de la nacionalidad o de la residencia, o bien de una fijada por el
documento. Asi como encontramos una excepcion a esta linea en la Declaracion
sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los
nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacién en hogares de guarda,
en los planos nacional e internacional, sin obligatoriedad para los estados firmantes,

en la que se utiliza el término “nifo” en sentido general y sin asociarlo al de “menor”.

3.4.4.4. Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
justicia de menores o Reglas de Beijing.

Establecen que establecen el tratamiento especifico de los derechos y la
proteccion del menor, se amplia al ambito penal, constituyen un hito en el
tratamiento de la responsabilidad penal del menor por diversos motivos, por las

siguientes razones:
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Primero.- Establece la diferencia de trato que debe otorgarse al menor,
comparativamente con los adultos, con base en su proceso evolutivo.

Segundo.- Se reconoce al menor como sujeto de especial proteccion y de derechos,
lo que se refleja en una pormenorizada exposicion de garantias y derechos de la
personalidad y garantias procesales fundamentales.

Tercero.- Se potencia que la sancién penal no sea meramente retributiva.

Cuarta.- La Regla 2 establece una definicion de menor en los siguientes términos:
“Menor es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede
ser castigado con un delito en forma diferente a un adulto”. Se constata en esta
definicién el interés de la comunidad internacional de precisar los sujetos a los que
va a ser de aplicacion el documento, ya que el concepto de "menor" es una
categoria amplia que incluye diversas etapas de la vida, a los niflos y a los jovenes,
término este Ultimo que no suele aparecer en los textos vistos hasta entonces.
Aparecen rasgos garantistas del procedimiento, y se pretende que haya una
diferencia explicita en cuanto al tratamiento que se otorga a los adultos, sin
embargo, creemos, que dicho planteamiento, no pierde totalmente la naturaleza
penal.

Podemos concluir que a partir de la utilizacion del término “menor” y su
concrecion en los documentos internacionales se garantizan los derechos del nifio. A
través de ello se determina el ambito de aplicacién y consigue mayor seguridad
juridica que con el uso del término "nific". Término este Ultimo que se define

juridicamente en la Convencién sobre los derechos del nifio de 1989.

3.5. Elinterés superior del menor.
3.5.1. Origen del concepto.

Existen numerosos preceptos de Derecho internacional y nacional que
recogen el principio de proteccion del menor en la medida en que éste se considera
sujeto merecedor de especial cuidado y atencion por los ordenamientos juridicos.

El concepto de familia ha sufrido una gran evolucién en la dltima mitad de
siglo. Roca Trias considera que hoy ya no se admite el concepto de familia con
entidad propia, con personalidad juridica y derecho a la intimidad que implicaba la
imposibilidad de cualquier injerencia estatal sobre lo que ocurria en su seno.
Actualmente, nos queda claro, que la familia se protege en nuestro ordenamiento en
la medida en que es un medio para la consecucion del libre desarrollo de la
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personalidad de cada uno de sus miembros en tanto que individuos. La finalidad o
funcién de la familia es permitir el libre desarrollo de la personalidad.3%

Con relacion a la personalidad de la familia, estamos de acuerdo con lo
sefialado por el tratadista Bidart Campos, en el sentido que la familia no tiene
personalidad juridica propia, sino que es la suma y la pluralidad de sus miembros, y
no una persona juridica; donde el sujeto de derecho -activo y pasivo- al que tenemos
gue contemplar es siempre la persona humana, la persona fisica. Es a ella a quien
debemos proteger, dignificar y exaltar cuando la vinculamos socialmente desde su
situacion familiar y en referencia a los aportes del derecho constitucional al derecho
de familia, reitera la anterior idea sefalando: “La familia no es una entidad distinta a
la pluralidad de las personas que la componen; o sea, no es una persona moral, ni
tiene personalidad juridica propia, ni es sujeto de derecho; es una institucion cuya
realidad coincide y se agota con la suma de los que la integran. De ahi que cuando
dentro de la familia hablamos de derechos, la titularidad de cada uno de esos
derechos no la asignemos a la familia en cuanto ente colectivo, sino a una persona
fisica bien concreta dentro de la familia de la que es miembro (sera el esposo, la
esposa, el hijo, el padre, la madre, el hermano).3%

En México, el articulo 4 reformado de nuestra Constitucion Politica Federal,
gue para muchos consagra entre otras cosas un derecho a la libertad reproductiva,
tiene innegablemente la virtud de concederle a la familia un lugar privilegiado y la
proteccion de nuestra mas alta norma juridica, en muchos de sus aspectos. Asi las
cosas, consideramos que la proteccion de la familia, a nivel constitucional, comienza
por el establecimiento en nuestra Carta Magna del principio de igualdad de géneros,
como lo precisa Miguel Carbonell, al sefialar que el vardn y la mujer son iguales ante
la ley; para después continuar con un enunciado normativo que establece con toda
claridad que la ley protegerd la organizacion y el desarrollo de la familia,
reconociéndola, por ese simple hecho, como célula basica de organizacion de la

sociedad y merecedora de la proteccidn especial del Estado. De tal suerte que éste

305 Roca Trias, Encarna. Familia y cambio social (De la casa, a la persona).
Civitas. Madrid, 1999. p. 70-71. La familia no tiene en si misma ningun
reconocimiento legal superior o distinto del que se atribuye a los miembros
gue forman parte de ella. Asume su proteccién, lo hace como valor
instrumental

306 Bidart Campos, German. Las transformaciones constitucionales en la
postmodernidad. Buenos Aires-Argentina. Ed. Ediar. 1999, p. 101.
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tendrd como menester garantizar la proteccion integral de la familia, no obstante que
la organizacion de la familia.30’

Sin embargo cabe aclarar que a pesar de que el concepto de familia no esta
constitucionalmente definido, recibe una amplia proteccion de parte del estado, al
grado que los derechos familiares se han elevado a rango constitucional,
especialmente los que corresponden a los menores de edad a la satisfaccion de sus
necesidades de salud, alimentacion, educacion, sano esparcimiento y desarrollo
integral; asi como a correlativa obligacion de los ascendientes, tutores, custodios v,
mas importante aun, del propio Estado como coadyuvante y facilitador de estos
derechos.

Por este motivo el funcionamiento de la familia no puede dejarse al libre
albedrio de sus miembros como ocurre en los ordenamientos juridicos liberales. Es
evidente que dentro del grupo familiar existen miembros que se encuentran en una
situacion de poder por lo que debe protegerse a los miembros mas débiles para
garantizar que también éstos van a disfrutar de los derechos fundamentales. Es
decir, se visualiza el interés que tienen tanto el, menor, como los demas miembros
integrantes de la familia.

Generalmente, queda claro, que el miembro mas desprotegido dentro de la
familia es el menor de edad en la medida en que todavia esta desarrollando su
capacidad natural. Por ello es necesario que existan una serie de normas
imperativas dirigidas a asegurar la proteccion de estos individuos bien sea mediante
una proteccion activa, el ejercicio de la patria potestad, bien sea mediante una
proteccion pasiva, la abstencion de cualquier actividad por parte de los titulares de la
patria potestad para permitir la actuacion del menor por si mismo en el ejercicio de
sus derechos cuando tenga suficiente madurez de juicio para ello.

Es en este contexto de modificacion del status del menor de edad donde
aparece el concepto de interés del menor, concepto no exento de criticas entre la
doctrina, ya que se sefala Rivero Hernandez haber una sobreproteccién juridica del
menor porgue, partiendo de este concepto, le otorga un excesivo protagonismo al

menor que parece tener muchos derechos pero ninguna obligacion.3%®

307 Carbonell Sanchez, Miguel, La Constitucion en Serio. México. Porria y
UNAM,, 2001, p. 170
308 |pidem. p. 24 Nota 7
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Sin embargo, creemos pertinente hacer la siguiente reflexion al respecto,
partiendo del supuesto, de que lo importante es la proteccion de los derechos del
menor, hasta ahora negados, el interés del menor requiere que se eduque en una
serie de valores y normas de respeto y educacién donde pueda desarrollar
libremente su personalidad. Por otra parte, también se ha criticado por su alto grado
de abstraccion y vaguedad agravado por las diferencias culturales que pueden
condicionar su definicion, sin embargo, consideramos que es un error creer que no
hay unas reglas preferibles a otras 0 que no puede establecerse un contenido
minimo del concepto de interés del menor, pensando que el problema no esta en
admitir o no la existencia del interés del menor sino en averiguar en qué consiste tal
interés y como puede determinarse.

Ante esa indeterminacion, creemos que existen posibilidades de actuacion,
gue nos permita crear una relacion sistematica de criterios dirigidos a determinar
como respetar el interés del menor, por una parte, no aceptar el modelo aplicado por
el sistema anglosajon debido a su rigidez, esta claro que nunca un listado cerrado y
taxativo puede ser lo suficientemente exhaustivo para prever todas las situaciones
posibles ni adecuarse a la evolucion de la sociedad y las nuevas situaciones que de
ella pueden surgir, como lo afirma Roca Trias ya que esta solucion tampoco esta
exenta de indeterminacion.3%

La otra posibilidad, que parece que es la que se ha adoptado mas
ampliamente en otros paises, aun cuando también ha recibido criticas, permite un
alto grado de flexibilidad para adecuar el caso concreto al valor que se protege con
este concepto. En efecto, su flexibilidad, permite determinar en cada caso aquello
gue es mas beneficioso para el menor pues no siempre una misma medida es
adecuada para todos y cada uno de los menores. La oportunidad de una
determinada actuacion en relaciéon al interés del menor dependerd de sus
caracteristicas personales, del ambiente familiar y social en el que vive, de sus
condiciones de madurez, por lo que creemos puede ser la soluciéon para determinar

el interés del menor de forma mas amplia.

3.5.2. Concepto de Interés superior del menor.
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Se ha afirmado por Roca Trias que el contenido esencial del interés del menor
consiste basicamente en proteger y garantizar sus derechos fundamentales como
persona y fomentar el libre desarrollo de su personalidad.3!°

Lo expuesto, se sustenta sobre la proteccion integral de la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad del individuo asi como sus derechos fundamentales,
por lo que no hay duda de que el menor de edad tiene la titularidad de los derechos
de la personalidad desde el nacimiento sin necesidad de que exista ningun otro
requisito, como ya se preciso al principio de este capitulo, el menor, tiene la calidad
de persona desde el momento en que nace y desde el nacimiento tiene
personalidad, que no es otra cosa que la atribucion de la dignidad y los derechos
fundamentales que corresponden a la persona por el hecho de serlo.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el menor de edad estad en una
situacion especial por el momento de desarrollo intelectual en el que se encuentra.
Por ello, el reconocimiento de los derechos fundamentales que merece todo
ciudadano y el deber de los poderes publicos de promover su goce efectivo y de
remover los obstaculos que impidan el pleno desarrollo de su personalidad, asi
como la proteccion y ayuda que deben prestar los padres a los hijos, cobra aqui
especial importancia. La actuacion paterna y de las instituciones publicas en su
caso, deberan ir dirigidas a que el menor tome conciencia de si mismo, de los
derechos que le corresponden como persona y de como utilizarlos, en definitiva, se
trata de que el menor madure tanto fisica, emocional y socialmente.

La intervencion de los padres en el ambito de la personalidad del menor se
justifica en la medida en que evita perjuicios graves en el menor y en que va dirigida
a fomentar el desarrollo de su personalidad y su madurez como persona de tal
suerte que llegue a ser una persona adulta responsable e independiente, con la
certeza que sera un hombre de bien, respetuoso de los valores y normas sociales,
gue posibiliten su estado de bienestar.

En efecto, si como se ha expuesto arriba -ut supra-, la intervencion de los
progenitores en el &mbito de la personalidad del menor de edad soélo se justifica en
la medida en que se defiende al menor de las agresiones externas que pueda sufrir

en sus derechos y se forma al menor para que sea un adulto autbnomo y
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responsable capaz de defender y ejercer sus propios derechos de la personalidad,
hay que decir aqui que ese grado de intervencion es posible en la medida en que
coincide con la consecucién del contenido esencial del interés del menor.

Por todo ello, parece mas adecuado decir que el contenido del interés del
menor es la salvaguarda de los bienes juridicos de la personalidad, bien a través de
la figura del derecho subjetivo permitiendo que el menor actie por si mismo cuando
tenga madurez suficiente, bien a través del cumplimiento de la funcion social
inherente en la patria potestad y el respeto al interés legitimo en la proteccion de la
persona del hijo menor de edad.

3.6. Criterios para determinar el contenido esencial del interés del menor.
3.6.1. Lavoluntad y libertad del menor.

Se suele sefalar como un criterio para determinar el interés del menor, para
conseguir la proteccion y promocion de sus derechos fundamentales, limitarse a los
deseos y opiniones del menor. Ferrer Riba menciona que solo teniendo en cuenta la
voluntad del menor permitiremos que desarrolle su propia personalidad y se
protegera asi su interés. 3!

Deducimos que otros autores han preferido una tipificacion sobre la base de
la exclusiva voluntad del menor; la aceptaciéon de un sistema de concrecion del
contenido del principio del interés del menor de esta forma podria inutilizar el propio
conjunto de derechos fundamentales, por o que nos parece perjudicial un sistema
gue deba tener en cuenta los deseos del mismo.

Y ello se confirma por el hecho de que se tendra en cuenta el marco familiar y
social, es decir, su idiosincrasia como persona, su personalidad. Ferrer Riba, precisa
gue se hace asi una concesion al valor autonomia del menor lo cual no excluye otros
criterios de fijacion del interés del menor.3*?

Sin embargo, creemos que debe diferenciarse entre menores que tienen
suficiente madurez de juicio y menores que no la tienen, ya que cuando el menor de

edad tiene suficiente madurez ejercera por si mismo los derechos de la personalidad

311 Ferrer Riba, J. Derechos del menor, relaciones familiares y potestades
publicas para la proteccion de la infancia y la adolescencia en Catalufia, Ed.
Derecho Privado y Constitucion, 1995, No. 7, p. 54
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excluyéndose de este &mbito la actuacion de los representantes, en la actualidad ha
sido cotidiano que la protecciébn que merece todo menor de edad se consiga de
forma pasiva permitiendo que el menor actie por si mismo en la medida en que se
lo permite el desarrollo de su autogobierno. Quiz4 sea parcialmente bueno, el
permitirles, que expresen su voluntad, mayormente que hoy los medios de
comunicacion y la informatica, han jugado un papel importante en la maduracion del
joven, mas creemos que no es suficiente, porque se requiere de la formacion de
valores y responsabilidades compartidas en el ambito social y familiar.

Por el contrario, cuando el menor de edad no tiene suficiente capacidad de
autogobierno, la proteccion se ejerce de forma activa mediante el ejercicio de la
patria potestad de los padres los cuales deberan respetar los deseos y opiniones del
menor en la medida en que éstos son reflejo de su personalidad. Esta voluntad
puede ser una voluntad en sentido juridico, es decir, una voluntad libre y consciente
manifestada mediante una declaracion de voluntad argumentada y razonada. Pero
cuando el menor es de muy corta edad es posible que sus deseos y opiniones se
manifiesten de forma diferente a una declaracion de voluntad en sentido juridico y en
estos casos también puede tener trascendencia en aras a la proteccion de su
personalidad por parte de los padres. Por tanto, también cuando la corta edad del
menor no le permite expresar una opinion de forma argumentada o cuando ni
siquiera €l mismo tiene conciencia de ella pero ésta es comprensible para cualquier
adulto que observe y escuche al menor, puede tenerse en cuenta sus deseos en la
medida en que son manifestacion de su personalidad.

De esta forma el desarrollo de la personalidad del menor se canaliza a través
de la actuacion de los padres que actuan como intérpretes de la personalidad del
hijo, puesto que en efecto, los padres a través del ejercicio de la patria potestad
deben estar atentos a las inquietudes de los hijos menores de edad de tal manera
gue si el menor demuestra interés y aptitudes por la musica los padres deberan
fomentar esa caracteristica de la personalidad del hijo.

Ello no quiere decir, sin embargo, que los padres deban subordinar o someter
sistematicamente su actuacion a los deseos del menor puesto que en ocasiones la
voluntad, incluso argumentada, del menor es caprichosa y contraria a sus propios
derechos de la personalidad. Por ello, el criterio de la opinidon del menor no debe ser
el Unico y no siempre debe prevalecer. Es claro, que en nuestro sistema social y
juridico, atender a los deseos del menor siempre tiene un limite y es que aquéllos
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sean contrarios a sus derechos fundamentales y al libre desarrollo de la
personalidad, quiz& por ello los padres deben actuar conforme a lo que el menor si
tuviere suficiente informacion y desarrollo intelectual hubiera querido. Sin embargo,
el interés del menor, es importante en la medida que exista una aplicacién en la
practica por lo que parece mas adecuado atender a los deseos del menor, ya
manifestados de forma expresa o técita, y con el limite de que sean conformes al
libre desarrollo de su personalidad. Sin perjuicio de que se afiada a ello un deberes y
obligaciones, concomitantes a la capacidad, cultural, econémica y social de los
padres de estar al interés del hijo permitiendo su actuacion directa o interpretando su

personalidad.

3.6.2. Aprendizaje de determinados valores y normas sociales.

Sin duda, el interés del menor tiene una proyeccion de futuro precisamente
por las caracteristicas de la persona a la cual se refiere, esto es, el proceso de
formacion y afianzamiento de la propia personalidad en el que se encuentra el
menor. En efecto, manifiesta Diez-Picazo que cualquier consideracion del interés del
menor pasa por una proyeccion de futuro en la medida en que esta vinculado al libre
desarrollo de la personalidad. El principio del interés del menor prevé una actuacion
en el presente para conseguir unos resultados futuros. Los menores de hoy son los
adultos del mafana por lo que al actuar sobre ellos se persigue la construccion de
una sociedad futura mejor.3*3

Los menores por su personalidad en desarrollo son un lienzo en blanco en el
gue es deber de los padres, e indirectamente de la sociedad y del estado, dibujar la
sociedad que queremos por lo que debe procurarse que el desarrollo de su
personalidad venga marcado por determinados valores social y juridicamente
relevantes.

Los padres, dada la funcion social que cumplen como titulares de la patria

potestad, deben inculcar a los hijos menores de edad los valores constitucionales

313 Diez-Picazo, L.; Familia y derecho, Madrid, 1984, p. 175-176. Afirma que este
punto de vista significa “colocar la fe en el futuro -el futuro es de los hijos- y
sacrificar a ellos el presente. Los nifios son la inocencia y pueden recibir los
mensajes benéficos. Se defiere para el futuro y se limita a los hijos la
construccién del mundo mejor, utépico y ucrénico, que nosotros no hemos
tenido y no hemos sabido o podido construir”
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tales como la libertad, la dignidad, la igualdad de las personas y los derechos
inherentes a las mismas, para que el menor tome conciencia de los derechos que
ostenta como persona pero sobre todo para que tome conciencia de los derechos de
los demas de tal manera que aprenda que en el ejercicio de sus propios derechos
debe respetar los derechos de los demas. Se trata de ensefiarle que solo
respetando los derechos de los demas seran respetados sus propios derechos, que
debe prevalecer una cultura de respeto, legalidad y bienestar que es la
consecuencia.

El menor debe aprender que el mundo no gira entorno a él, sino que forma
parte de un grupo social en el que rigen determinadas normas fundamentales que
expresan la voluntad de un pueblo, y que sin duda son y deben privilegiarse para
alcanzar un estado de bienestar, tranquilidad y desarrollo social.

El interés del menor, debe concebirse, como un proceso de desarrollo como
el derecho a educar al menor en la existencia paralela de deberes vy
responsabilidades. Es preciso que el menor crezca conociendo la existencia de una
serie de normas a las que tiene que adecuarse auto regulando su conducta para
poder alcanzar sus objetivos vitales y relacionarse con éxito con los demas. Solo si
aprende durante la minoria de edad a analizar la situacion para alcanzar sus

objetivos llegara a ser un adulto responsable y autonomo.

3.6.3. Participacién y audiencia del menor.

La finalidad del programa constitucional de proteccion al menor consiste en
convertir al menor de edad en un ciudadano cuando alcance la mayoria de edad,
donde la formacion del menor de edad debe ir dirigida proporcionarle una cultura,
una experiencia que aporten gradualmente plena capacidad natural al menor de
edad.

De tal forma que el interés del menor se identifica con la consecucién de su
autonomia, lo cual excluye cualquier adoctrinamiento o imposicion autoritaria pero
también una excesiva proteccion que impida al menor adquirir experiencias positivas
y superar las negativas.

Una excesiva proteccion caeria en el paternalismo e impediria que el menor
llegara a la edad adulta con capacidad suficiente para enfrentarse a la vida como

individuo, para desenvolverse como persona dentro del grupo social.
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Seria, en definitiva, procedente para el objetivo ultimo del derecho del menor:
la formacién de una persona adulta, responsable y autosuficiente, sin caer en la
filosofia paternalista del menor, del cual si bien es cierto, debemos garantizarle por
mandato constitucional sus derechos fundamentales.

Una via para la maduracion material y emocional del menor, a fin de que el
menor llegue a ser un adulto responsable y autbnomo es permitirle que participe en
la toma de decisiones que le afectan directamente hasta donde su capacidad de
discernimiento le vaya permitiendo, por lo tanto, es necesario que de manera
gradual se le permita enfrenarse a determinadas situaciones y decisiones pues de
esta forma, guiado por los adultos aprendera, cémo encararlas

Sin duda es importante la labor de los adultos que deberan educar al menor a
analizar la situacion y razonar para llegar a conclusiones de tal forma que el dia de
mafana sea autbnomo y autosuficiente para enfrentarse a la propia vida con éxito.
Por esto mismo es recomendable que el menor actie por si mismo de forma
progresiva en pequefias decisiones que le conciernen incluso cuando corre el peligro
de equivocarse porque de los errores también se aprende; el menor tiene derecho a
equivocarse.

En cualquier caso la participacion y la audiencia al menor debe hacerse de
una forma progresiva de tal manera que cuanto mayor sea el grado de madurez del
menor, menor debera ser la intervencion de los padres, o dicho en otras palabras, la

intervencion paterna debe ser inversamente proporcional a la madurez de los hijos.
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Capitulo IV. El nuevo modelo de justicia penal de los adolescentes, efecto de la
reforma Constitucional del articulo 18 de diciembre de 2005 en México.
4.1. Aspectos generales de la justicia Penal para los Adolescentes.

En este capitulo abordaremos el andlisis de la justicia penal de los
adolescentes, particularmente en lo relativo a la edad penal y a la inimputabilidad,
factores fundamentales en el nuevo sistema de justicia penal en México, derivados
de la reforma constitucional, que se publico el 12 de diciembre de 2005, en el Diario
Oficial de la Federacion, una significativa reforma al articulo 18 de la Constitucion de
la Republica que ordena la creacion, obligatoria para la Federacion y en las
entidades federativas, de un sistema integral de justicia para adolescentes.

Trataremos de explicar, parte de las modificaciones mas importantes al
sistema de justicia penal a partir de la reforma en cuestidn, especificamente en lo
gue concierne al modelo garantista, a partir de su precedente, el modelo tutelar, que
transforma de manera definitiva nuestra concepcion sobre los menores de edad y los
adolescentes, y la relacion de ésta con la justicia penal, de tal manera que a los
adolescentes se les desvinculan -al menos se hace el intento-, creando un sistema
de justicia para adolescentes, se redefine su relacion con el sistema penal del
Estado y exige la construccion de un sistema de responsabilidad para adolescentes
configurado como proteccion juridica especial concretizado a través de un sistema
de justicia que incluya 6rganos, normas y procedimientos especificos.

Por otra parte, abordaremos en parte diversas reglas y principios, que
permitieron que la norma constitucional reformada definiera y aprobara en todo el
pais la denominada edad frontera, en consecuencia determiné formalmente que la
edad penal para considerar la mayoria de edad a los 18 afios; instituye un sistema
integral de justicia aplicable a las personas de entre 12 afios cumplidos y menos de
18; ordena la creacion de instituciones, tribunales y autoridades especializadas en la
procuracion e imparticion de justicia para adolescentes; establece la garantia del
debido proceso a favor de los menores de edad y la independencia entre las
autoridades que efectien las remisiones y aquellas que impongan las medidas;
considera de aplicacion preferente las formas alternativas de justicia; fija la
necesaria proporcionalidad de las medidas que se dicten como sancion a los
adolescentes, y ordena que el internamiento sélo se apligue como medida extrema,
por el tiempo mas breve que proceda y Unicamente a los mayores de 14 afios por la
comision de delitos graves, tomando como eje de referencia al derecho penal, para
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determinar una medida de seguridad en contra de los adolescentes cuyo
comportamiento se sitle en alguna de los tipos penales. Todo ello con el fin de
proteger integralmente a los nifios y adolescentes y velar por su interés superior.

Nos apoyamos en la propuesta doctrinal de diversos autores como Sergio
Garcia Ramirez, Olga Islas de Gonzéalez Mariscal, Ruth Villanueva, Mufioz Conde,
Dorado Montero, Ferrajoli, Bobbio, Ceniceros, Alimena, Anton Oneca, Galindo
Garfias, Horacio Vifias, Lopez Betancourt, entre otros afamados estudiosos; cuyos
aportes servirdn para hacer un andlisis de la reforma en cuestion, que fue
determinante para que las entidades federativas procedieran a crear los sistemas de
justicia especializados para adolescentes en sustitucion de los sistemas tutelares
gue con mayor o menor intensidad, existian en todo el pais para atender a los
menores de edad que cometian delitos.

El objetivo de este capitulo, sera la de tratar de dilucidar si estos sistemas
administrativos; garantizaban o no, los derechos que conforman el debido proceso a
quienes llegaban a ser parte del mismo, ya que en su normatividad no se regulaba
con precision el procedimiento de responsabilidad que se debia seguir a los
adolescentes acusados de cometer delitos, excluyéndose, incluso expresamente, en
algunas experiencias, cualquier remision a las normas de derechos sustantivos y
procesales validos para adultos; no regia el principio de presuncion de inocencia; las
medidas prioritarias en el trato con la infancia infractora eran las privativas de
libertad; el juez de menores tenia amplia discrecionalidad al momento de imponer
las medidas haciéndose proclive la eleccion arbitraria de las mismas; las sanciones
podian ser no proporcionales al delito cometido; se autorizaba privar de libertad a
nifios que no hubieren cometido delitos, con el solo hecho de verificar que estaban
en lo que estas leyes denominaban “situacién de riesgo”.

La ubicacion exacta de esta renovada justicia de adolescentes en la rama
apropiada del derecho penal obedece, en un primer plano teérico, no a un capricho,
sino a un criterio de rigor cientifico, y luego, en el orden préctico, a la busqueda de
una mayor proteccion de sus derechos sustantivos y procesales en tanto son
sometidos a un procedimiento. Conviene adelantar que histéricamente el mayor
obstaculo para que los nifios, las nifias y los adolescentes tuvieran acceso a una
verdadera justicia fue justamente su alejamiento del &mbito penal, porque bajo este
supuesto y la idea de proteccién, piedad y compasion, dice Garcia Méndez, se
cometieron las peores atrocidades. Por ello, los disefiadores de la politica criminal,
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los legisladores, y quienes interpretan y aplican la ley deben tener una idea clara de
esta situacion para asf evitar errores del pasado.3'#

Las decisiones sobre las politicas criminales, la produccion de normas, su
aplicacion y toda la problemética sobre justicia, la de adolescentes conflictuados con
la ley penal deben analizarse y valorarse desde la 6ptica de la ciencia juridica penal,
porque todos esos fendmenos tienen esa naturaleza, maxime que el nuevo sistema
de justicia juvenil rompe con los sistemas tutelares y semigarantistas del pais.

Hoy dia, esta problematica se vuelve a hacer presente, los artifices del nuevo
régimen de justicia de adolescentes dan a entender que estamos en un terreno civil
0 administrativo.

En consecuencia, lo que eventualmente serd la Ley Federal de Justicia de
Adolescentes contiene una orientacion claramente no penal, que se refleja en su
terminologia, lo cual considero podria ser peligroso y técnicamente incorrecto, Si no
se enfoca bien esta problematica. Puesto que por una parte, ya lo hemos comentado
anteriormente, se establecen medidas de seguridad acordes a criterios penales,
como la edad, la imputabilidad, la privacion de la libertad, y por la otra se establecen
medias educativas y formativas, que pongan al adolescente en el proceso de
socializacion.

Mucho se ha discutido sobre la posibilidad de prescindir o admitir, el derecho
penal para jévenes. Es indiscutible que nuestra postura no es la de creer que el
Derecho penal puede arreglar todo aquello que la sociedad no ha sido capaz de
hacer. Replantear la intervencion penal para los jévenes, nos parece la mejor
solucion, politico-juridica.

Ahora bien, una pregunta que de manera frecuente, nos formulamos es sin
duda ¢hasta qué edad esta dispuesta la sociedad a prescindir de su intervencion en
el comportamiento de los jévenes? En el tema de los menores, las posturas siguen
siendo enormemente ambiguas, se afirma, como ha dicho Vives Antén "...que podria
disefiarse un elenco de medidas correctoras que, en su definicidén legislativa y en
ejecucion practica, no impliguen para los menores de 18 afios ni privaciones de

derechos que puedan interpretarse como castigos, ni reproches, ni estigmas, y que
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estas medidas puedan y deban aplicarse, en todo caso, con las garantias del
articulo 18 de la Constitucién Politica Federal.3°

En principio, nos preguntamos como educar o reinsertar al proceso social, a
todos aquellos jévenes que a partir de los doce afios que sistematicamente ¢ por las
noches abren los coches o realizan actos de vandalismo?, y que lo hacen de manera
violenta, causando dafo a terceros, e inclusive drogandose o bajo los efectos del
alcohol, creo que para algunos especialistas, no queda mas que ir al derecho penal
de menores, para tratar de corregir, un fenébmeno que por afios la sociedad dejo
crecer.

Es evidente que la propuesta doctrinal nos ensefia, que la evolucién del
derecho de menores, debe ser paulatina, puesto que durante mas de medio siglo, se
evito penalizar a los menores de 18 afios, no podemos cambiar a un criterio punitivo,
tan rapidamente, sin ponderar las consecuencias. En primer lugar, como he dicho al
principio, las denominadas medidas educativas y correctoras pueden llegar a ser tan
duras como las penas, pero sin ninguna garantia, y en segundo lugar, si creemos
gue es posible una solucion no penal para los menores de 18 afios, hagamoslo con
todas sus consecuencias, y desjudicialicemos solo los hechos que no sean graves.

A partir de esa frontera de edad maxima de 18 afos, la Justicia de menores
se halla definida en su concepcién ideoldgica, en dos grandes sistemas. Uno con
una concepcion mas paternalista y de caracter proteccionista, cuya finalidad
primordial es la educacion del menor y el segundo sistema, seria el opuesto. Nos
encontrariamos ante un sistema penal, donde la respuesta esta en funcion de la
infraccion cometida y no de las necesidades del autor, donde el joven tiene
reconocidos sus derechos y garantias.

La realidad concreta, la praxis, nos demuestra que en su aplicacién, ambos
modelos no son tan distintos y que, en todo caso, la dicotomia sancién-educacion,
se encuentra bien presente en los dos sistemas.

En lineas generales, podriamos decir que existe, al menos en Europa, una clara
tendencia a segquir las reglas de Beijing, adoptadas por las Naciones Unidas que
reconocen fundamentalmente, la necesidad de respetar los derechos de los jévenes,
y reforzar su posicion legal a lo largo de todo el procedimiento, pero todo ello, sin

renunciar a una concepcion educativa de la Justicia juvenil.
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Es por ello que el derecho penal de menores se enmarca en un doble
propésito: la edad de los sujetos para los que se concibe y la consideracion que
politica y juridicamente se tenga hacia dichos sujetos.

El primero de los elementos, la edad, permite explicar el fundamento de la
existencia de un derecho penal que presenta determinadas especialidades, a la par
qgue delimita el ambito subjetivo sobre el que dichas especialidades deben tener
vigencia.

El segundo elemento, el tratamiento que deba dispensarse a los sujetos a
qguienes deba aplicarse el derecho penal de menores, cobra especial relevancia en
tanto que, en virtud de lo dispuesto en los textos internacionales relativos a la
materia, existen criterios que, con aptitud uniformadora, pretenden establecer las
principales lineas de la actuacion de los Estados en lo relativo a los menores de
edad.

Toda vez que los elementos que conforman la base del derecho de menores
se hayan podido, en mayor o menor medida, precisar, procedera el analisis, ya en el
terreno de la concreta legislacion o bien de la juridicidad de menores, dirigido a
averiguar cuales son los aspectos que distinguen el derecho penal de menores del

derecho penal ordinario o de adultos.

4.2. La Culpabilidad Penal.

Ante las exigencias de los Convenios internacionales suscritos por nuestro
pais en materia de respeto de los derechos del nifio y ante la preocupacion y
recomendaciones formuladas los diversos organismos de Derechos Humanos y
defensores de los Derechos del Nifio de la Naciones Unidas, quiénes han resaltado
la insuficiencia de las medidas adoptadas por los diversos paises adheridos, entre
ellos México, para armonizar la Legislacion interna con los principios y disposiciones
de la Convencion de los Derechos del Nifio, comenz6 a verificarse la
instrumentacion de una serie de medidas tendientes justamente a subsanar ese
aspecto, importante para la sociedad del presente siglo.

Para los partidarios de esta concepcion, la culpabilidad supone la realizacion
de un juicio de reproche al autor por el injusto tipico realizado, como lo expone Hans
Welzel. Pero para que pueda formularse el mismo, se requiere que se verifiquen
algunas premisas, a saber: a) Que el autor sea capaz de acuerdo a sus fuerzas
psiquicas de motivarse de acuerdo a la norma (presupuesto existencial de la
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culpabilidad: la imputabilidad). b) Que el autor esté en situacion de motivarse de
acuerdo a la norma en virtud de la comprension posible de la antijuridicidad de su
propésito concreto (los presupuestos especiales de la reprochabilidad, la posibilidad
de comprension de lo injusto).31¢

Para la dilucidacion de ambos elementos se necesita, ineludible y
necesariamente concebir al hombre como un ser libre.

Es en este sentido que Welzel soluciona este problema filosofico, sosteniendo
gue el libre albedrio es "..la capacidad para poderse determinar conforme a sentido.
Es la Libertad respecto de la coaccién, ciega e indiferente al sentido, para la
autodeterminacion conforme a sentido”. No es "...l1a libertad de poder actuar de otra
manera (luego también mal o de modo contrario a sentido)..." sino que se trata de un
acto de liberacion de la coaccion causal de los impulsos, para la autodeterminacion
conforme a sentido. En otras palabras, el hombre es libre de sobreponerse al
impulso de actuar en contra de la norma. 37

En resumidas cuentas, verificados los presupuestos del reproche, se llega a la
conclusién de que al individuo le era exigible actuar de acuerdo a la norma, y no lo
hace, demostrando asi su enemistad con el derecho y propiciando el reproche.

En el mismo sentido, expresaba Maurach que: "El juicio de desvalor
culpabilidad dirige su foco al hecho cometido: consiste en el juicio de que el autor no
ha respondido, por abierta oposicion o par negligencia, aun cuando estaba en
situacion de hacerlo, a las exigencias del derecho.3!®

El sujeto es considerado como un ente individual esta solo frente al imperativo
de la norma, frente al valor ético, lo comprende y esta en posicion de optar por él, es
decir, puede entre el comportamiento adecuado y el inadecuado, finalmente se
decide por este ultimo, por eso se le reprocha, por eso es culpable.

Sin duda, esta teoria cumple une también limitativa de la potestad punitiva del
Estado, en la medida de que sélo puede castigarse la comision del injusto, cuando le

era exigible al sujeto actuar de acuerdo con la norma. Pero esa funcion de limite

316 Welzel, Hans, Derecho penal aleman: Parte General, traduccién de Juan
Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez, 42 ed., Juridica de Chile. Santiago,
Chile. 1997, p. 201.

317 [dem

318 Maurach Reinhart, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Tomo | Editorial
Ariel, Barcelona. 1962. pp. 59-60
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referida, resulta escasa y circunscrita a la relaciéon del individuo, y de su actividad,
con la norman.

Pero resultan ain mas importantes las criticas que se formulan a esta tercia,
ya que justifica Bustos Ramirez, porque tiene su raiz en una concepcion puramente
normativa individual de la culpabilidad que se toca con una concepcion eticista del
derecho, al sujeto se le reprocha su mala conciencia individual.31°

Ademas subyace a su formulaciébn el tema del libre albedrio y su
indemostrabilidad, que de una forma muy alambicada se pretende: solucionar por
parte de los autores referidos, y que no oculta que en definitiva el individuo debe
optar por actuar acorde a derecho o actuar en contra del derecho. Optar por sus
impulsos contarios a la norma o por lo que esta manda. Y el problema del

determinismo o del indeterminismo, sigue en pie.

4.2.1 Moderna formulacion de la culpabilidad normativa.
Los autores mordernos mas prestigiosos, particularmente los

hispanoamericanos, partiendo de una concepcion normativa de la culpabilidad,
admiten la incidencia de factores socio-culturales en la misma, a través del juicio de
exigibilidad.

Asi Zaffaroni expresa que no "...puede pasarse por alto que la personalidad
de un sujeto, como también sus caracteristicas personales externas, se van
desarrollando o adquiriendo siempre en el media social. Sean cuales fueren las
teorias de la personalidad que se defiendan, ninguna puede desconocer la
convergencia en lo social. Menos aun podemos pasar por alto la importancia de los

factores sociales en el grado de instruccién y en el nivel social o en la costumbre.32°

4.3. Laimputabilidad.
4.3.1. Concepto y fundamento

Para dar cuenta de la relacién entre edad y derecho penal, en definitiva, para
poder comprender la propia existencia del derecho penal de menores, hay que

acudir al concepto de imputabilidad.

319 Bustos Ramirez, Juan Manual. Derecho Penal Esparfiol. Parte General.
Editorial Ariel. Barcelona, 1984. p. 388

320 7affaroni Eugenio R., Tratado de derecho penal. Parte General. Tomo IV.
Ediar. Buenos Aires. 1988. p. 65.
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La imputabilidad consiste en la posibilidad de atribuir el delito, entendido éste
como un acto penalmente antijuridico, a un sujeto penalmente responsable.
Presupone, por una parte, la concurrencia de un hecho antijuridico, no existe la
culpabilidad en si, y por otra parte, la denominada responsabilidad penal del sujeto.
Una vez superadas las teorias tradicionales, basadas en la idea cientificamente
indemostrable, sobre la posibilidad de actuar de otro modo, el fundamento de la
imputabilidad se sitia actualmente en el plano del denominado derecho penal en
sentido subjetivo, esto es, en el entendimiento del derecho penal como el ius
puniendi o derecho, que corresponde al Estado, de crear y aplicar normas penales.
En este plano, la imputabilidad actia como limite maximo de lo punible en el
derecho de adolescentes que intenta responder a las expectativas del hombre
normal, es lo exigible a dicho hombre normal.

Asi las cosas, el fundamento de la imputabilidad se ubica, necesariamente, en
el plano constitucional y mas exactamente, se vincula en el derecho a la igualdad
ante la ley. Por esta via, resulta facilmente comprensible la existencia de situaciones
en las que el individuo no tiene la capacidad normal de resistencia a la intimidacion
penal, puesto que no es dable elevar la exigencia penal por encima de la que se
impone al hombre normal, como lo establece Sanchez Garcia. Una de estas
situaciones, en las que no puede exigirse a un individuo que adecue su conducta a
los principios de la normalidad, es la minoria de edad.3?!

Siguiendo este razonamiento, puesto que es cierto que el menor representa
una realidad radicalmente distinta de la de los adultos, cabe concluir que los
menores son penalmente inimputables. La minoria de edad es una fase vital
comprensiva de etapas diversas, con una caracteristica comun: la evolucion del
sujeto hacia la edad adulta, y por tanto, hacia normalidad en el sentido anteriormente
expresado.

Durante el desarrollo de la ciencia penal, el estudio de la imputabilidad se ha
llevado a cabo de diversas maneras, unas veces dentro de la teoria del delito (como
capacidad psiquica de accién, como presupuesto de la culpabilidad o como

componente de ella) y otras en la teoria de la pena, justificandose asi la afirmacién

321 Sanchez Garcia De Paz, I. La nueva ley reguladora de la responsabilidad
penal del menor, Tarragona Espafia Actualidad Penal, nam. 33, 17 de
septiembre. 2000, p.23I
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de Reinhard Frank al considerarla una especie de fantasma errante, al que este
autor confin6 al lugar exacto que le corresponde: la culpabilidad.3??

Lo que evidencia que su tratamiento genera dificultades y por lo mismo
merece especial atencion, particularmente, cuando se pretenden examinar las
consecuencias juridicas asociadas a su ausencia. Pareciera que la imposicion de
éstas en nuestro medio no es del todo acertada, pues con frecuencia hallamos
resoluciones jurisdiccionales en las que se alude en forma genérica a sujetos
imputables o inimputables, sin diferenciar las diferentes capacidades de

comprensioén y autodeterminacion que requiere la comisién culpable de cada injusto.

4.3.1.1. El concepto en sentido estricto de la imputabilidad

Otro aspecto que, aunque no lo menciona la reforma, debe abordarse, aun
cuando sea de manera sintetizada y referida especificamente a los menores, es el
tema de la imputabilidad y su aspecto negativo la inimputabilidad de los menores,
pues es piedra angular en esta materia.

Para Francisco Carrara, “imputar” significa poner una cosa cualquiera en la
cuenta de alguien, conceptualizando a la “imputabilidad” como un juicio sobre un
hecho futuro, previsto como posible, y a la “imputacién” como un juicio sobre un
hecho ocurrido, de tal modo que esto Ultimo permite considerar a un individuo como
responsable de su proceder.??

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, “imputar” es ‘atribuir a
otro una culpa, delito o accion".324

En tanto que Marco Antonio Diaz de Ledn define a la “imputabilidad” como
capacidad de un sujeto para comprender la criminalidad del acto y dirigir sus
acciones”.3®

En una primera aproximacion, Reyes Echandia considera, en términos
puramente linguisticos, que la imputabilidad es la calidad de quien es imputable,

mientras que este Ultimo es aquel al que se le puede imputar algo, aunque concluye

322 Reinhard, Frank. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, traduccién
de Gustavo Eduardo Aboso y Tea L6w, reimpresion, Buenos Aires, 2002, p.
33

323 |bidem p.34 Nota 46

324 Ibidem. Nota 15.

325 Diaz de Ledn, Marco Antonio, Diccionario de Derecho procesal penal y de
términos usuales en el proceso penal, 32 ed., México, Porrua, 1997, p. 1115.
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gue la primera es cualidad del acto, no del hombre. Para nosotros, a diferencia de lo
expuesto por este Ultimo autor, la imputabilidad es una capacidad referida al ser
humano, pero delimitada por el acto concreto que se pretende imputar, por lo que
estimamos desacertado hablar de “sujetos imputables o inimputables”, ya que desde
nuestro punto de vista lo correcto seria calificar de ese modo a los hechos,
dependiendo de si provienen o no de una persona susceptible de imputacién.32¢

Asi las cosas, el concepto de la imputabilidad juridico penal en buena parte se
centra la nocién en la idea de "capacidad”, esto es, si se concibe preferentemente la
imputabilidad como "estado, condicién o cualidad del sujeto”, la repercusién en la
sistematica general sera inmediata, pasando a constituir la férmula tricotoma para
exponer el derecho penal: delincuente, delito y la sancion. Precisamente, lo exponen
coincidentemente Jiménez de Asta®?’ y Antolisei®?®, como antes lo hiciera el mismo
Alimena.3?°

Acorde con lo anterior, Welzel expone que concebimos a la imputabilidad
como cualidad de ser culpable, la cual a su vez requiere: 1) posibilidad de
comprender lo ilicito del acto; y 2) posibilidad de conducirse de acuerdo con esa
comprension. Se trata de una potencialidad de entendimiento y autodeterminacion,
pero referida al hecho concreto que se examine, pues es este ultimo lo que le va a
ser imputado al autor.3%°

Luego entonces, la imputabilidad consiste en la posibilidad de considerar a un
sujeto como autor de una infraccion: vinculada con la culpabilidad, la imputabilidad
nos lleva a la responsabilidad. La imputabilidad es un componente de la
responsabilidad en el sentido de que, en ausencia de este elemento, no puede
imponerse una sancién al sujeto que haya cometido una infraccion penal.

Queda claro, que estos clasicos del Derecho penal, coinciden en el
planteamiento que la doctrina tradicional sostiene, en términos generales, que la

imputabilidad es una capacidad de entender y de querer (teoria italiana), o bien, una

326 Reyes Echandia, Alfonso, Imputabilidad, reimpresion de la 52 ed., Bogota,
Temis, 2004, pp. 3-4

827 Jiménez De AsUa, Luis, Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, Edit.
Losada, S. A., tomo |, 1950. pp. 52-53.

328 Antolisei, Elementos de derecho penal. Parte General. Turin, Giappicheli, 1946

329 Alimena, B., Principios de Derecho penal, version esparfiola de Cuello-Calén,
tomo 1-2, 1916. p. 223,

330 |bidem. p. 182. Nota 316.
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capacidad de comprender la ilicitud de la conducta y actuar conforme a esa
comprension (teoria alemana). La legislacion mexicana, a partir de la reforma penal
de 1983, adopta, en el Cddigo Penal Federal, el criterio aleman, mismo que
conservan, tanto el ordenamiento federal, como el del Distrito Federal y los de
diversos cédigos penales de las entidades federativas.

Respecto de los menores, un sector importante de la doctrina afirma que
todos los menores, de manera indiscriminada, son inimputables en razon de carecer
de la citada capacidad. Se dice, asi mismo, que en relacion con los menores hay
una presuncion juris et de jure por lo que respecta a la inimputabilidad, lo que hace
innecesario entrar al examen particular y concreto de su capacidad individual. Esta
consideracién es contraria a la naturaleza misma de la imputabilidad. Es absurdo
pensar que la capacidad de comprender la ilicitud del hecho (aspecto sicobiolégico
personal) y de actuar conforme a esa comprension se adquiera por disposicion legal.

Una persona no puede ser inimputable un dia antes de cumplir los 18 afios, y
convertirse al dia siguiente, como por arte de magia, en un ser plenamente capaz,
es decir, plenamente imputable. Raul Zaffaroni, llevando hasta el absurdo la tesis,
afirma que, de admitirse el criterio dominante en la doctrina, que presume
(presuncion juris et de jure) la inimputabilidad de los menores, ésta no debe
entenderse como una presuncion, si no como una ficcion, ya que la presuncion se
establece con lo que generalmente acontece, y no sucede que un menor, después
de su cumplearios, amanece con capacidad de culpabilidad.3?

También es importante dejar asentado que, de acuerdo con los conceptos
tradicionales sobre la imputabilidad, y aun si se tomaran en cuenta otros conceptos
mas modernos y posiblemente mas acertados desde el punto de vista sicobioldgico,
no se puede concluir que los menores de 18 afios sean inimputables.

Por otra parte, no obstante que se acepte que la mayoria de edad penal se
adquiere a los 18 afios, ello no implica aceptar que las personas menores de esa
edad sean incapaces o inimputables. No es racional pensar —vale la pena
reiterarlo— que la capacidad de comprender la ilicitud y de actuar conforme a esa
comprension, que depende de las funciones cerebrales, se adquiera o se pierda por
decreto o por disposicion legislativa. La imputabilidad es algo totalmente

independiente del limite que marca la ley para determinar la mayoria y la minoria de

331 |bidem. p. 65 Nota 320
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edad. Con o sin disposiciones legales, un sujeto es: a) imputable; b) inimputable, o
c) todavia no imputable.

En derecho mexicano, no existe norma penal ni juridica de otra naturaleza
gue estipule la inimputabilidad de las personas menores de 18 afios. Se trata, pues,
de una apreciacion doctrinaria. El universo de las personas mayores de 18 afios no
es un universo homogéneo, en el que todos, por el simple hecho de tener 18 afios o
mas, son capaces, maduros y sensatos; muy por el contrario, es un universo
heterogéneo de personas diferentes en cuanto a la capacidad de comprender la
ilicitud y, sobre todo, en lo referente a la capacidad de actuar conforme a esa
comprension.

Lo mismo acontece con los menores de 18 afos: ni son todos capaces o
imputables, ni son, tampoco, todos incapaces o inimputables. El universo de los
menores como el de los mayores es, igualmente, heterogéneo como bien lo afirma
Rodriguez Manzanera. En consecuencia, serd su real desarrollo y estado
sicobioldgico el decisivo para calificarlos de imputables o todavia no imputables en
cada caso concreto. Siendo l6gico deducir que los menores pueden ser imputables o
inimputables, segun rednan o no los requisitos de capacidad de comprension del
ilicito y la facultad de adecuar su conducta a dicha comprensién.33?

La imputabilidad del menor, al igual que la del mayor, debe ser determinada,
en cada caso particular, por médicos especialistas en la materia. Parece l6gico
pensar que en esta calificacion médica, y especialmente en el caso de los menores,
es importante la correspondencia entre la edad biologica y la edad mental.

Al decir de Maurach, a los menores les falta madurez ético-intelectual. Esta
carencia es propia de la etapa del crecimiento natural y fisiologico, por ello, afirma,
debe evitarse la expresion “inimputabilidad” respecto de los menores, en virtud de
gue se refiere a perturbaciones de indole patoldgica.33?

En este mismo sentido Garcia Ramirez afirma que en rigor, la exclusién penal
de los menores no obedece a una inimputabilidad real. Afirmar la existencia de
inimputabilidad en estos sujetos exigiria, exactamente como en el caso de quienes
han sufrido un trastorno mental transitorio o se hallan privados de razén, un juicio

individual acerca de una condicién personal no colectiva: capacidad de conocer y

332 |bidem. p. 328. Nota 37.
333 |bidem. p. 124 Nota 318
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querer, en el sentido en que lo definen las legislaciones italianas y alemanas y otras
muchas también mexicanas en pos de aquéllos.33

Por otra parte, debe apuntarse que los menores que no han alcanzado aun su
desarrollo sicobiolégico, por su corta edad, todavia no imputables, sin discusién
alguna deben estar exentos de toda responsabilidad. Estos menores quedan, de
plano, fuera del ambito penal.

Finalmente, ha de quedar claro que el sostener que los menores de edad, que
han cumplido 12 afios pero no 18, son imputables, no implica que se les deba juzgar
por los mismos jueces o0 autoridades que juzgan a los mayores de edad, deben
guedar en el ambito del sistema de justicia para menores; tampoco implica que se
les apliquen las mis mas sanciones penales que a los mayores; eso seria irracional.

En ese orden de ideas, la imputabilidad consiste en la posibilidad de atribuir el
delito, es decir, la accion antijuridica a un sujeto penalmente responsable.
Presupone, por una parte, la concurrencia de un hecho antijuridico, no existe la
culpabilidad en si, y por otra parte, la denominada responsabilidad penal del sujeto,
esto es, que el mismo tenga acceso a la norma en condiciones de normalidad
motivacional.

Una vez superadas las teorias tradicionales, basadas en la idea —
cientificamente indemostrable— de la posibilidad de "actuar de otro modo", el
fundamento de la imputabilidad se sitia actualmente en el plano del denominado
"derecho penal en sentido subjetivo" a decir de Mir Puig, esto es, en el
entendimiento del derecho penal como el ius puniendi o derecho, que corresponde al
Estado, de crear y aplicar normas penales. En este plano, la imputabilidad actua
como limite maximo de lo punible en un derecho democréatico como el mexicano,
gue intenta responder a las expectativas del hombre normal, y raciona.3*

Resulta, de esta forma, que la imputabilidad se ubica, necesariamente, en el
plano constitucional y mas exactamente, se vincula al derecho a la igualdad, como
garantia de la seguridad juridica de nuestro sistema de derecho en México. Una de
estas situaciones, en las que no puede exigirse a un individuo que adecue su

conducta a las pautas de la normalidad, es la minoria de edad. Siguiendo este

334 Garcia Ramirez, Sergio. citado por Villanueva Castilleja, Ruth, Los menores
infractores en México. México. Editorial Porrta, 2005, p. 26.

335 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General, 42 Edicién, Barcelona, PPU. 1996;
p. 547.
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razonamiento, es cierto que el menor representa una realidad radicalmente distinta
de la de los adultos, cabe concluir que los menores son penalmente inimputables.

Por eso considera Garcia-Andrade, que el paradigma de lo anterior es, sin
duda, la etapa adolescente, en la que el menor abandona la infancia y se encamina
paulatinamente hacia la madurez. Durante esta fase vital, en la que es indiscutible la
capacidad para cometer hechos tipicamente antijuridicos, es dudosa la existencia de
inimputabilidad absoluta, o en otras palabras de incapacidad absoluta de
comprender la norma y actuar conforme a la misma.336

Esta comprobacién determina la necesidad de nuevos conceptos que sean
capaces de conjugar la apreciacion de que durante la adolescencia el individuo goza
de un cierto nivel de capacidad de comprensién y de actuacion frente a la norma,
con los imperativos propios de la igualdad ante la ley. Es preciso, en otras palabras,
toda vez que se acepta que dentro de la minoria de edad existe una franja en la que
la no puede negarse radicalmente la imputabilidad y en la que, en consecuencia, es
posible una respuesta juridico penal frente al hecho antijuridico, determinar con
claridad tanto la verdadera naturaleza, cuanto los limites de dicha respuesta,
mayormente cuando hoy existe una apertura social, cientifica y los medos de
comunicacion constituyen la herramienta mas valiosa de la época, en la que todo
sujeto adulto o adolescente, aprenden a discernir la realidad mas objetivamente.

Asi pues, se considera Silva Sanchez al menor no como un sujeto per se
exento de culpabilidad, sino como un sujeto responsable, al que, sin embargo, no se
le aplican las consecuencias penales previstas en el Cédigo Penal sino otras cuyo
contenido no se establece.3¥’

De esta forma, la cuestion referida a los limites del derecho penal de menores
aparece resuelta aunque soélo con caracter parcial, si se tiene en cuenta que tan solo
se fija la edad maxima para la aplicacién del derecho de menores o si se prefiere, se
reconoce y acata la discriminacion pero no se resuelve en su totalidad. Ello es asi

porque, como anteriormente se apuntaba, sélo a partir de cierto grado de madurez

33 Garcia-Andrade, J.A. “Politica criminal y edad penal’ en Politica criminal y
reforma penal (Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal). Una
explicacion pormenorizada, desde el punto de vista de la psiquiatria forense.
Madrid. EDERSA. 1993. p. 505.

337 Silva Sanchez, J.M2. “El régimen de la minoria de edad penal”; Cit. en El nuevo
Cddigo Penal: cinco cuestiones fundamentales; Barcelona, Bosch. 1997,
p.159.
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es posible afirmar que la persona actla tipica y antijuridicamente, y que por tanto,
s6lo a partir de determinadas fases del desarrollo humano es posible concebir
capacidad de comprensién de la norma y de respuesta adecuada a ésta
comprension.

Sin embargo, queda claro también que la persona se considera por completo
inimputable, cuando la edad minima, como es sabido, se sitla actualmente en la
edad de catorce afios. No faltan voces criticas contra el d&mbito de aplicacion
determinado por la franja catorce-dieciocho afios, si bien cabe diferenciar, entre las
mismas, dos direcciones distintas, como lo afirma Garcia Pablos, como obsesiva y
reduccionista.33®

La primera apunta directamente a las edades por las un considerable
aumento de la edad minima, en cuyo caso se alegan razones de politica criminal,
gue son las que, a la postre, han determinado el contenido del articulo 18
constitucional.

El segundo bloque parte de la constatacion, absolutamente cierta, de que la
madurez soOlo es empiricamente demostrable ad casum, y que por lo tanto,
establece, en general, la imputabilidad o la inimputabilidad de una persona es, desde
el aspecto de la igualdad real o material, cuando menos, complejo. Para solventar
estas dificultades, se apunta, debe analizarse la capacidad del sujeto
casuisticamente, a fin de determinar si el mismo tiene o no discernimiento, esto es,

capacidad de comprension del desvalor de sus actos.

4.3.2. Laimputabilidad como elemento de la culpabilidad.

El concepto de imputabilidad, como el resto de conceptos que se refieren a
las categorias contenidas en la Teoria General del Delito, suele ser un concepto
complejo y controvertido segin Dorado Montero, sobre todo, teniendo en cuenta la

amplia variedad de posibilidades y posturas diferentes que se pueden tener en

33 Garcia Pablos, A. Presupuestos criminolégicos y politico-criminales de un
modelo de responsabilidad de jévenes y menores privados de libertad; Madrid.
Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo general del poder judicial, , 1996.
p.265
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cuenta a la hora de abordar su significado (dogméaticas, penoldgicas, préacticas,
médicas, siquiatricas, etc.3%°

Deduciendo que no han faltado tampoco autores en la doctrina que hayan
negado la categoria de imputabilidad, sin embargo, desde la doctrina clasica,
siempre se ha considerado a la imputabilidad, como una forma de la culpabilidad,
gue es necesaria dentro de la teoria del delito, para poder incriminar a un sujeto,
sobre la autoria del hecho.

En México, la mayoria de la doctrina entiende que la imputabilidad esta
considerada como una categoria propia dentro de la Teoria general del delito. La
imputabilidad no es mas que un elemento que forma parte, junto con otros de la
categoria de la culpabilidad, estableciendo la imputabilidad en cuanto capacidad
cognitiva y volitiva de actuar conforme a derecho.

Nos queda claro que ademas de la imputabilidad, forman parte de la categoria
de la culpabilidad los siguientes elementos: la conciencia de la antijuridicidad de la
conducta; los especificos elementos de la culpabilidad propios de cada tipo penal; la
presencia de una situacion de normalidad en las circunstancias concurrentes en el
hecho y el sujeto en el momento de la comision, situacion que fundamenta el
reproche de la culpabilidad; y la presencia de elementos autonomos en el concepto
de culpabilidad como puede ser el contenido subjetivo del injusto o el dolo.

Para Muioz Conde, bajo la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, como
elemento especifico de la categoria de culpabilidad, se engloban aquellos supuestos
gue se refieren a la madurez psiquica y a la capacidad del sujeto para motivarse,
tales como la edad o la salud mental, de manera que si no se poseen las facultades
psiquicas suficientes para poder ser motivado racionalmente, no podra haber
culpabilidad. Establece solo tres elementos que forman parte de la culpabilidad: la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad; el conocimiento de la antijuricidad del
hecho cometido; y, la exigibilidad de un comportamiento distinto.34°

En el caso de los menores, el injusto cometido, se desvanece cuando la

propia norma, nos sefala, que primero son inimputables, y seguidamente que no

339 Dorado Montero, Pedro. El caso del loco delincuente en el Derecho penal
moderno y enseflanzas que del mismo pueden sacarse, en Revista General
Leg. Jur., Madrid. tomo LXXXXII,.1898, p. 420.

340 Mufioz Conde, F., Teoria general del Delito, 22 ed., Valencia, Tirant lo Blanch
2004, p. 149.
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hay culpabilidad si no existe comprension del hecho, de ahi que consideramos que
la decision del legislador para establecer edades penales, solo fue un criterio politico
y utilitario, pues hace falta profundizar mas en tema y no situarse Gnicamente en
criterios de esa naturaleza, sino también recurrir a la criminologia, a la sociologia y a
los principios generales del derecho.

Asi, partiendo de la base de que la imputabilidad es “capacidad de
culpabilidad”, el hecho de que se intente integrar a la imputabilidad dentro de la
categoria de la culpabilidad, ha dado lugar a resultados insatisfactorios, sobre todo
al verse desbordada la categoria de la culpabilidad, al tener que distinguir, dentro de
su seno, entre la capacidad de culpabilidad (imputabilidad) y la culpabilidad stricto
sensu, lo cual da lugar a que en la praxis, la categoria de la culpabilidad venga a
constituir, en lugar de un eslabon homogéneo, un doble escalén en la via

ascendente del entramado delictual.

4.4. Lainimputabilidad.
4.4.1. Concepto y fundamento

Para dar cuenta de la relacion entre edad y derecho penal, en definitiva, para
poder comprender la propia existencia del derecho penal de menores, hay que
acudir al concepto de imputabilidad.

La imputabilidad consiste en la posibilidad de no atribuir el delito, entendido
éste como un acto penalmente antijuridico, a un sujeto penalmente responsable.
Presupone, por una parte, la concurrencia de un hecho antijuridico, no existe la
culpabilidad en si, y por otra parte, la denominada responsabilidad penal del sujeto
esta anulada o reducida. Una vez superadas las teorias tradicionales, basadas en la
idea cientificamente indemostrable, sobre la posibilidad de actuar de otro modo, el
fundamento de la inimputabilidad se sitla actualmente en el plano del denominado
derecho penal en sentido subjetivo, esto es, en el entendimiento del derecho penal
como el ius puniendi o derecho, que corresponde al Estado, de crear y aplicar
normas penales. En este plano, la inimputabilidad actia como limite maximo de lo
punible en el derecho de adolescentes que intenta responder a las expectativas del
hombre normal, es lo exigible a dicho hombre normal, donde el menor, es inocente,
salvo que cometa un delito considerado grave, en cuyo caso, es culpable, sujeto a

sanciones de reeducaciéon y reencauzamiento a la vida social.
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Asi las cosas, el fundamento de la inimputabilidad se ubica, necesariamente,
en el plano constitucional y mas exactamente, se vincula en el derecho a la igualdad
ante la ley, como lo exterioriza Sanchez Garcia. Por esta via, resulta facilmente
comprensible la existencia de situaciones en las que el individuo no tiene la
capacidad normal de resistencia a la intimidacion penal, puesto que no es dable
elevar la exigencia penal por encima de la que se impone al hombre normal. Una de
estas situaciones, en las que no puede exigirse a un individuo que adecue su
conducta a los principios de la normalidad, es la minoria de edad.®*!

Siguiendo este razonamiento, puesto que es cierto que el menor representa
una realidad radicalmente distinta de la de los adultos, cabe concluir que los
menores son penalmente inimputables. La minoria de edad es una fase vital
comprensiva de etapas diversas, con una caracteristica comun: la evolucion del
sujeto hacia la edad adulta, y por tanto, hacia normalidad en el sentido anteriormente

expresado

4.4.2. La Inimputabilidad de los menores

Sobre la inimputabilidad de los menores se ha presentado un importante
debate, ya que existen autores como Daniel Hugo D” Antonio que insisten en la
necesidad de excluir definitivamente la aplicacion de instituciones tipicamente
penales a la realidad minoril de la conducta desviada, en lo que el modelo garantista
encuentra consenso; sin embargo, el autor sefiala que para lograr esto se debe
recurrir a “lo que en realidad otorga debida respuesta, como elemento protectorio de
natural vigencia en dicho ambito.” Lo cual agrega, reviste caracter genérico y sus
connotaciones protectorias se extienden a las distintas esferas de actuacion del
menor. Posicion con la que no esta de acuerdo la mayoria de los exponentes del
modelo garantista que sefiala que el menor no es un incapaz y que si bien el
discernimiento esta asociado a la madurez, esto no supone que todos los menores
del8 afios carecen de capacidad de querer y entender.34?

De acuerdo con Eduardo Lépez Betancourt, la imputabilidad “consiste en la

capacidad de querer y entender en el mundo del Derecho.” Por lo que la formula

341 |bidem p. 234 Nota 321

342 D" Antonio, Daniel Hugo, El menor ante el delito. Incapacidad penal del menor,
Régimen juridico, prevencion y tratamiento, 22 ed., Editorial Astera de Alfredo y
Ricardo de Palma, Buenos Aires, 1992, p 15.
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sobre la inimputabilidad, debe suprimir la enumeracion de las causas que la
producen, con respecto a los menores de edad sefala que son totalmente capaces y
no se les puede considerar inimputables como un enajenado mental, o que sucede
es que estan sujetos a un régimen diverso.343

Contrario a esta posicion Roberto Reynoso, sefiala que la capacidad de
guerer y conocer, que es el presupuesto de la imputabilidad, constituyen una aptitud
psico-biolégica que surge al concluir la nifiez, formandose paulatinamente en la
adolescencia, hasta adquirir la madurez fisica, mental y moral que permita
comprender la significacion moral y social de sus actos.3*

Sobre la inimputabilidad de los menores de 18 afios, Olga Islas sefala que en
el derecho mexicano no existe una norma penal ni juridica de otra naturaleza que la
estipulen. Sin embargo esta se desprende de una apreciacion doctrinaria inspirada
en el modelo tutelar.3

En el ambito de los adultos se aprecia que no existe una homogeneidad,
situacion que se reproduce en el ambito de los menores de edad que tienen rasgos
distintos entre si. Es por lo anterior que no puede considerarse que por que una
persona es mayor de 18 afios ya es madura y sensata. Una persona no puede ser
inimputable un dia antes de cumplir los 18 afios, y convertirse al dia siguiente en un
ser plenamente capaz, es decir, plenamente imputable. La inimputabilidad esta
ligada a la falta de capacidad de querer y entender, la cual esta sujeta a prueba por
ejemplo en el caso de un enajenado mental.

Sobre este mismo tema, Zaffaroni afirma que existen menores de dieciséis
afios que tienen la posibilidad de comprender la antijuridicidad de su conducta y que
de admitirse el criterio dominante en la doctrina, que presume la inimputabilidad de
los menores, ésta no debe entenderse como una presuncion, sino como una ficcién,

ya que la presuncion se establece con lo que generalmente acontece, y no sucede

343 Lopez Betancourt, Eduardo. Teoria del delito, 122 ed., México. Porria, , 2004,
pp. 191.

344 Reynoso, Davila Roberto. Teoria general del delito, 52 ed., México. Porrda, ,
2003, p.190.

345 |slas De Gonzalez Mariscal, Olga, “La reforma al articulo 18 constitucional,”
Islas De Gonzélez Mariscal, Olga, y Carbonell, Miguel, Constitucién vy justicia
para adolescentes, UNAM-I11J, México 2007, p.53.
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gue un menor, después de su cumpleafios, amanece con capacidad de culpabilidad.
Para este autor la imputabilidad consiste en la capacidad psiquica de culpabilidad.34¢

El tema de la incapacidad de la infancia no es nuevo ni original, la
incapacidad ha sido histéricamente un recurso recurrente para legitimar el dominio
de hecho sobre sujetos débiles y vulnerables. En la época actual en el que la
tecnologia ha contribuido enormemente a incrementar el desarrollo de la sociedad y
en especial de sus miembros mas jovenes, se observa que el derecho hace tiempo
no ha adecuado el tema de la incapacidad, por lo que se puede considerar que una
parte de los argumentos sobre la incapacidad de la infancia constituyen un
anacronismo juridico.

La verdadera revolucion cultural de la Convencion Internacional de Derechos
del Nifio radica precisamente en el hecho de haber alterado sensiblemente el
caracter del vinculo que histéricamente ha imperado en la relacidon de los adultos y el
Estado con la infancia: la discrecionalidad absoluta amparada en la idea de la
incapacidad total.

En la actualidad es la seguridad publica, en lo relativo a la delincuencia
juvenil, especialmente en las grandes urbes como México, asi como de toda
América Latina. Al respecto Garcia Méndez, uno de los mas importantes autores que
han desarrollado la justicia de menores- opina que el tema de la violencia e
inseguridad urbana atribuida a los jovenes aparece como un problema central en
nuestro tiempo; sin embargo deja la duda sobre si realmente éstos son la causa real
0 soOlo son los medios de comunicacion que han incorporado este tema
definitivamente a su “elenco estable de temas tratados”, o sélo constituye un
sugerencia para solicitar por via indirecta un aumento de los recursos para el
combate de la inseguridad publica atribuida a los menores.3*’

Con el desarrollo del modelo garantista el alcance de la incapacidad de los
menores ha sido modificado, por lo que se considera que los menores no son
incapaces por el sélo hecho de ser menores, ya que son sujetos de responsabilidad

por las conductas que llevan a cabo en contravencion a la legislacién penal, no son

346 |bidem. p. 237. Nota 331

347 Garcia Méndez, Emilio, La dimension politica de la responsabilidad penal de
los adolescentes en América Latina: notas para la construccion de una
modesta utopia, en Garcia Méndez, Emilio, Adolescentes y responsabilidad
penal, Buenos Aires, Editorial Ad.hoc, 2001, p.18 .
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imputables para efectos de derecho penal por que este no se les aplica, ya que
estan sujetos a otra legislacion, la cual prevé otras consecuencias para este tipo de
conductas.

4.4.3. Laminoria de edad como causa de inimputabilidad.

Si bien, como hemos partido de la base en nuestro estudio de que la
imputabilidad consiste en aquella doble capacidad del sujeto para, por un lado
comprender la ilicitud del hecho determinada por la norma, y por otro, actuar
conforme a dicha comprension, uno de los principales problemas que plantea esta
categoria sera establecer el limite, o la barrera, entre la imputabilidad y la
inimputabilidad.

En la legislacion penal, por otra parte, es tradicional la consideracion
dogmatica de la minoria de edad penal como causa de inimputabilidad del sujeto, y
por tanto, de exclusion de la responsabilidad penal. Sin embargo, la tarea de
establecer la barrera entre la imputabilidad e inimputabilidad de un sujeto, se hace
todavia mas ardua, si se pretende establecer dicha categoria en base a la edad de
una persona.

En principio, es légico pensar que el nifio de corta edad tenga falta de
capacidad de comprension -discernimiento- y por tanto, también autodeterminacion,
lo que originara consecuentemente que carezca de la necesaria capacidad suficiente
para motivarse por las normas, dando lugar con ello a una situacion de
inimputabilidad, como lo expone Adroher Biosca. De esa forma, la minoria de edad,
como causa de inimputabilidad, implica que no exista intervencion sancionadora de
ningun tipo cuando el menor de edad penal comete un hecho sancionado como
delito por la legislacién penal.

Cuando tal supuesto se da, precisa Adroher Biosca intervienen las
autoridades administrativas, pero no en funcion del acto ilicito y antijuridico
cometido, sino de las carencias educativas, familiares o sociales que manifieste el
menor.348

Pues bien, una aproximacién a las legislaciones internas de los Estados

miembros permite afirmar que, sin perjuicio de la diversidad conceptual en torno a la

348 Adroher Biosca, Salomé, Menores privados de su medio familiar, Lazaro
Gonzalez, |. (coord.), Los menores en el derecho espafol, Madrid, Tecnos,
2002. p. 507

299



nocion de familia y de la profunda transformacion de tal institucion, el modelo de
familia tradicional sigue siendo predominante las denominadas nuevas formas de
familia parejas divorciadas, parejas de hecho, segundos o ulteriores matrimonios,
familias monoparentales y familias politicas, que sin lugar a duda, son medio
propicio para incidir en la delincuencia minoril.

Sin embargo, consideramos que el problema surge a la hora de establecer el
momento concreto de madurez de ese nifio. ,Como saber si el menor es maduro o
no?, sobre todo teniendo en cuenta que el proceso de socializacién de una persona
no es estatico, ni termina en un momento concreto y determinado de su vida, ni se
da igual en todas las personas, como bien lo afirma Francisco Pacheco, la exencion
de responsabilidad por razén de la infancia, de la nifiez, o del corto nimero de afios,
es una necesidad de sentimiento y de conciencia.34°

Queda claro que en la fijacion de sus limites es donde se encuentra el
legislador la dificultad, puesto que es ahi donde esta la arbitrariedad, al determinar la
frontera de la edad punible, mas con un criterio politico y de utilidad social, sin
importar realmente las condiciones emocionales y psicobiologicas. Pues para la
exencion de responsabilidad por razén de la infancia, de la nifiez, o del corto nimero
de afios, es una necesidad de situar aspectos bioldgicos, sentimentales y de
conciencia.

Asi, teniendo en cuenta ello, los criterios propuestos a lo largo de la historia, a
la hora de proceder a la fijacion de la minoria de edad penal, se pueden reconocer
los siguientes criterios: 1). Criterio bioldgico, consistente en, simplemente, establecer
un limite de afos, a partir de los cuales se considera que la persona es responsable
penalmente del hecho ilicito y antijuridico realizado. 2). Criterio intelectual, que
atiende a la capacidad de discernimiento de la persona para considerarla
responsable, o no, de sus actos. Por tanto, consiste en dejar la determinacion de la
minoria de edad penal, a efectos de imputabilidad o inimputabilidad, pendiente de la
demostracién de la capacidad de discernir del sujeto. 3). Criterio mixto, que combina
el criterio bioldgico y el criterio intelectual. 4). Cronoldgico. Atiende simplemente a la
determinacién de establecer una edad penal convencional, empleando un criterio

politico.

349 Francisco Pacheco, J., El Cdédigo Penal concordado y comentado, Madrid,
Bosch. 2001, p. 164

300



En la actualidad, por razones de politica criminal, la legislacion penal fija un
determinado limite cronolégico. El legislador de nuestro tiempo, tras abandonar el
criterio intelectual, el cual no es defendido hoy dia, ni por la doctrina ni por las
legislaciones de nuestra época, excepto la inglesa, ha optado por el criterio
bioldgico, estableciendo un determinado momento en la vida de la persona a la hora
de establecer la minoria de edad penal, de forma que sélo a partir de esa
determinada edad se puede responder como sujeto imputable, y no antes. Pero
también habra que resaltar aquellos doctrinarios que atacan el criterio biolégico,
suelen hacerlo argumentando que es absurdo creer que el discernimiento se
adquiere al dia siguiente de alcanzar la edad sefialada, y no antes. Sin embargo, en
la actualidad se fijan los limites de la minoria de edad penal, sin pretender
justificarlos en nombre del discernimiento de la persona, sino como decisiones de
politica criminal, empleando simplemente el cronolégico.

En nuestro pais, el legislador penal, utilizando determinados conocimientos
acerca de la evolucién de la persona y del estudio del menor obtenidos mediante la
psicologia, pedagogia, sociologia y otras ciencias, para establecer un criterio
cronologico, es un tanto utilitario, dado la exigencia social, por el alto indice de
conductas de tipo antiputrido que realizan los menores; y fijar de esa manera una
determinada edad, a partir de la cual, se considera que el sujeto es imputable y con

ello, plenamente responsable de los actos cometidos.

4.5. Ley Federal de Justicia para Adolescentes

La reforma constitucional al articulo 18, llevada a cabo en el 2005, sefala que
la Federacion, los Estados y el Distrito Federal estableceran un sistema de justicia
para adolescentes que sera aplicable a quienes se atribuya la realizacién de alguna
conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce afos
cumplidos y menos de dieciocho afios de edad mientras que las personas menores
de doce afios que hayan realizado una conducta prevista como delito, solo seran
sujetos a rehabilitacion y asistencia social.

De igual forma, sefiala que en todos los procedimientos seguidos a estos
adolescentes se observara la garantia del debido proceso legal, asi como la
independencia entre las autoridades que efectien la remision y las que impongan
las medidas; mientras que el internamiento se utilizara como medida extrema y por
el tiempo mas breve que proceda, la cual podra aplicarse Unicamente a los
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adolescentes mayores de catorce afios de edad, por la comision de conductas
antisociales calificadas como graves.

Consideramos que la razon de ser, de esta reforma, es la proteccion integral
de los adolescentes que han infringido las leyes penales, a partir del respeto a sus
derechos fundamentales reconocidos en el orden juridico mexicano, tanto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como en los tratados y
pactos internacionales ratificados por México; dado que la administracion del
sistema de justicia para adolescentes tiene efectos profundos en la vida de estas
personas, por incidir en el goce de todos sus derechos -civiles, econémicos, sociales
y culturales-, y que las disposiciones establecidas en la reforma son de observancia
obligatoria para las autoridades competentes y su falta de cumplimiento va en contra
del interés superior del adolescente en conflicto con la ley penal, de no respetarse,
traeria como resultado violaciones a sus derechos fundamentales. Deducimos que
aun cuando se pretende una autonomia plena, no se puede despojar dicha ley, de
su influencia penal, pues para ubicar el comportamiento del adolescente, requiere de
aplicar supletoriamente el criterio penal que califica a ciertos comportamientos como
"delitos graves”, lo que indudablemente acarrea consecuencias graves en su
desarrollo, debido a la condicion de vulnerabilidad en que se encuentran.

Este sistema que considera a los menores de dieciocho afilos como "sujetos
incapaces" con respecto a la tutela del Estado, se desarrollé a partir de la doctrina
de la “situacion irregular”, la cual establece que los menores infractores se
encuentran en dicha situacion por haber infringido las normas penales o
administrativas. Sin embargo, no existe un limite que demarque las facultades del
Estado respecto a su intervencion, en caracter de tutor, la cual puede presentarse
tanto con motivo de las conductas contrarias a las normas penales y administrativas,
como por la situacion personal del adolescente: el abandono o el estado de peligro;
en estos casos ni siquiera era necesario que el menor hubiere realizado un acto
determinado contrario a la ley. En el extremo, la intervencién estatal podia ocurrir
ante la presencia de ciertos conflictos domésticos, cuya solucién correspondia
Unicamente a los padres y que, sin embargo se transferia a las instituciones
correccionales.

Durante la implementacion del sistema tutelar se presentaron algunas
desviaciones gue ocasionaron violaciones a los derechos fundamentales y humanos
de los menores, por la falta de reconocimiento del menor como sujeto de derechos y
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del principio de legalidad, principio fundamental del derecho penal en un Estado de
derecho, asi como por violar el respeto a la dignidad humana, al sancionar la forma
de vida de los menores.

La falta de reconocimiento de las garantias procesales se justificd bajo el
argumento de que el objetivo del sistema no era sancionar al menor, sino protegerlo
o corregirlo para reinsertarlo a su nucleo familiar y a la sociedad, pero que en la
practica implica sujetarlos a un procedimiento de caracter administrativo, en el que
estan en juego sus derechos, particularmente el de la libertad, y en donde se
limitaba su derecho a la defensa.

La inobservancia del principio de legalidad, antes de la reforma constitucional,
permitié que las legislaciones en la materia no hicieran distincion alguna sobre el
tratamiento que se daba a los menores infractores de las leyes penales, respecto de
aquellos que habian incurrido en alguna infraccion administrativa, que se
encontraban en peligro, en situacion de calle, de abandono, o simplemente “se
portaban mal”; todos podian estar albergados en un mismo centro de internamiento,
con las consecuencias que genera la contaminacion entre los adolescentes que
cometen faltas administrativas con los que realizan conductas antisociales.

Afortunadamente, con esta Ley Federal de Justicia para Adolescentes, que
tiene una acentuacion garantista, que se fundamenta en la teoria de la proteccion
integral y contempla los principios establecidos por la Organizacion de las Naciones
Unidas, sobre los derechos de la nifiez, en general, y de la justicia para
adolescentes en particular.

Dicha Legislacién federal, tiene un precedente historico a partir de la segunda
mitad del siglo veinte, en el seno de la Organizacion de la Naciones Unidas se
elaboraron una serie de instrumentos internacionales encaminados al progresivo
reconocimiento y proteccion de los derechos de la nifiez, dentro de los que resalta la
Convencion sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989. La
Convenciéon reafirma el reconocimiento del nifio como persona, sujeto de los
derechos que la normativa internacional consagra para todos los seres humanos y
objeto del derecho a una proteccién especial, que por su condicién de persona en
desarrollo requiere.

En este instrumento se cristaliza la doctrina de la proteccién integral, que
considera a los adolescentes como personas con derechos; su finalidad es
establecer una mayor proteccién, a partir de una visién integral que abarque todos
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los instrumentos internacionales de derechos fundamentales y humanos, ya que por
ser indivisibles e interdependientes Unicamente en su conjunto se asegura la debida
proteccion de todos los derechos; ademas, su interdependencia se hace mas
evidente durante esta etapa de la vida.

Queda claro, que a partir de esa fecha, se elaboré un andamiaje normativo
con objeto de regularizar la situacion de los menores, quienes hasta ese momento
no contaban con normas claras sobre su situacion frente al derecho penal, es mas,
existia una relativa confusién para sentar las bases para el desarrollo de un sistema
de justicia para adolescentes que pudiera ser incorporado al derecho interno de
cada nacion.

Dentro de la normatividad mas importante es posible sefialar: las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores,
mejor conocidas como Reglas de Beijing del 28 de noviembre de 1985, las cuales
hacen énfasis en el hecho de que en cada pais exista una justicia especificamente
para los menores; las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil, o Directrices de RIAD del 14 de diciembre de 1990, en ellas se
establece que la prevencion de la delincuencia juvenil es parte esencial de la
prevencion del delito en la sociedad, asi como la importancia de atender de manera
especial a los jovenes que se encuentren en situacion de riesgo social, y las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de su Libertad,
del 14 de diciembre 1990, marco de referencia para los responsables de la
administracion del sistema de justicia de menores, a efecto de que los Estados
incorporaran el contenido de este instrumento internacional a la legislacion.

Asi las cosas, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en materia penal
establece una serie de principios generales, dentro de los cuales es posible sefialar:
gue los menores no pueden ser sancionados o privados de libertad por un hecho no
constitutivo de delito, y la obligacién de los Estados de implementar un sistema de
justicia para adolescentes que han infringido las leyes penales; que los menores
infractores estén amparados por las garantias que protegen a toda persona; asi
como la distinciéon de los problemas de naturaleza social de aquellos conflictos
especificos con las leyes penales, y el derecho a formarse una opinién y a
expresarla libremente en forma progresiva de acuerdo con su grado de madurez.

En el caso particular de la Convencion, su importancia aumenta al ser un
instrumento juridicamente vinculante, por lo que, a partir de su ratificacién, los
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Estados parte se encuentran obligados a armonizar su derecho interno con la
Convencién y a realizar las reformas conducentes para dar cumplimiento pleno a los
derechos reconocidos en ella.

De tal forma que en nuestro pais, el Senado de la Republica ratificd la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio en el afio de 1990, razén por la cual es ley
suprema de toda la Union, de conformidad con el principio de supremacia
constitucional establecido en el articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y esta obligado desde ésa fecha a cumplir con las
disposiciones ahi contenidas, como lo hemos precisado y comentado con
anterioridad.

Por otra parte, el 7 de abril de 2000 se reformd el articulo 4° constitucional, y
establece que: “El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la
dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos”. Como resultado de esta
reforma, el 29 de mayo de 2000 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la
Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, misma que
si bien no retoma de manera puntual los postulados emanados de los documentos
internacionales a los que hemos hecho referencia, si recoge importantes principios
rectores en materia de proteccion a los derechos fundamentales de los menores.

Asi surgio, la Ley Federal de Justicia para Adolescentes, como una respuesta
de responsabilidad colectiva por parte de la sociedad y del Estado en la tarea de
garantizar el derecho al desarrollo integral de los adolescentes, y en la generacion
de las condiciones sociales que les permitan desarrollarse, con oportunidades
personales y profesionales razonables, para que puedan cumplir con sus

expectativas.

45.1. Las Caracteristicas principales de la Ley Federal de Justicia para
Adolescentes

En el disefio del proyecto de la ley para adolescentes se incorporan los
principios garantistas sefialados, mismos que reconocen que si el adolescente
puede ser sujeto de responsabilidades, también le corresponde ser merecedor de
todos los derechos que le otorga la Carta Magna. Las principales objeciones que se
le hicieron fueron plasmadas en el sentido de que no se trataba de un ordenamiento
de justicia penal sino un ordenamiento de justicia exclusiva para adolescentes. Se
modificé su alcance general y se adicionaron un importante nimero de reglas
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procedimentales como el derecho de defensa, el de presuncion de inocencia, el
debido proceso, el de intervencién minima, justicia restaurativa entre otros.3*°

Las sanciones que se proponen no se relacionan necesariamente con el
castigo, sino con la necesidad de forjar en el adolescente experiencias formadoras
de ciudadania responsable, el modelo de justicia para adolescentes plasmado en el
proyecto asume las ventajas de la justicia penal para adultos, expresadas en los
conocidos principios de: a) legalidad, b) culpabilidad, c) jurisdiccionalidad, e)
contradiccion y f) refutacién, enriquecida por el marco especifico de los derechos de
la adolescencia, representada por los principios de interés superior de la
adolescencia y transversalidad, el cual se ve vulnerado por el texto de la articulo 15
de la Ley, ya que esta supone que la interpretacion y aplicacion de la norma debe
tomar en cuenta la totalidad de los derechos. Asi mismo los principios de certeza
juridica, minima intervencién, subsidiariedad, por el que se reduce la accion del
Estado, a lo que la sociedad civil puede alcanzar por si misma, especializacion,
celeridad procesal, flexibilidad, equidad, proteccion integral y reincorporacion social.
Los cuales tienen antecedente en la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifo.

Entre las observaciones que adicionalmente pueden hacerse a dicha Ley
Federal de Justicia para Adolescentes esta su articulo 15 el cual prevé la
culpabilidad pero no la define, lo que crea problemas de interpretacion, en este
mismo articulo se sefiala que “no se admitiran, bajo ninguna circunstancia,
consideraciones acerca de la personalidad, vulnerabilidad bioldgica, temibilidad,
peligrosidad, ni cualquier otra que se funde en circunstancias personales del autor
del hecho imputado” es decir la prohibicion es tajante, ya que no se acepta la
valoracion de estas circunstancias, ni siquiera en el caso de que éstas beneficien al
adolescente a quien se le atribuya la realizacion de una conducta tipificada como
delito. Lo cual puede considerarse como violatorio del articulo 17 de la Reglas de
Beijing que sefalan que: “17.1 Las decisiones de la autoridad competente se
ajustaran a los siguientes principios: a) La respuesta que se dé al delito sera siempre
proporcionada, no solo a las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a

las circunstancias y necesidades del menor”

350 Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia, y de Gobernacién, con
proyecto de Ley Federal de Justicia para Adolescentes, pp.31-47.
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4.6. Los adolescentes desde la perspectiva del Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales.

Es poca la regulacion que realiza el nuevo Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, respecto los menores, pues en su articulado, Unicamente
se le precisan derechos, como victima o parte del proceso, protegiendo
preferentemente su integridad personal y salvaguardando su identidad.

El menor, es objeto de garantias constitucionales, que deben salvaguardase,
en todo proceso penal, sin perjuicio que de haber algun delito,, este sera ventilado

por la jurisdiccion especial para adolescentes.

4.7. El Derecho Internacional referente juridico de la Justicia Federal para
adolescentes.

Dos grandes etapas podemos distinguir en la historia de la justicia penal de
menores de edad en los paises de América Latina, con la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio -sancionada en 1989- como parte
aguas entre uno y otro periodo.

El periodo de las legislaciones anteriores a la Convencién es el de los
sistemas llamados “tutelares”, durante la vigencia de los cuales las personas
menores de edad son consideradas inimputables (no imputables por la comisién de
delitos), y por lo tanto tampoco susceptibles de sanciones penales, sino
merecedoras de “medidas tutelares” que se les aplican “en su beneficio”, por
encontrarse en “situaciones irregulares” sea por haber cometido un delito, o por
encontrarse en situaciones “de peligro moral o material”. También se llama a estos
sistemas de la “situacion irregular”.

El periodo de las legislaciones posteriores a la Convencion, adecuadas a ella,
es el periodo de los sistemas o modelos “de justicia”, por cuanto las personas
menores de edad infractoras a la ley penal son sometidas a un sistema de justicia
penal especializado, cuyos lineamientos principales estdn establecidos en la
Convencidén y en los instrumentos internacionales que la complementan.

Es atil encuadrar el caso de la justicia penal juvenil dentro del panorama
global de la justicia penal en la regién, y en el mundo, incluyendo también a los
sistemas de justicia penal de adultos. Se trata de un panorama que tiende a sustituir
los procedimientos inquisitivos, con sus caracteristicas de ser formalmente escritos y
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con una prolongada etapa secreta de instruccién sumarial, por procedimientos
acusatorios, orales y publicos, con un afianzamiento de las garantias, e
introduciendo mecanismos para derivar algunos conflictos a vias de resolucion no
penales, y con una tendencia también, en materia de derecho penal de fondo, a
reformar los codigos, o a sustituirlos, introduciendo sanciones no privativas de
libertad para delitos a los que hasta ahora

solo se respondia con prision.

Tales cambios en la legislacion y en la doctrina han ayudado seguramente a
gue la realidad de los sistemas de justicia penal en los paises de América Latina no
sea peor de lo que es. Pero a pesar de estos avances, la realidad material de los
sistemas es grave; muy especialmente han tomado interés publico las condiciones
de privacion de libertad, tanto de adultos como de menores de edad, con resultados
de motines, incendios, y muchisimas muertes.

En materia de justicia penal juvenil la renovacion de los sistemas comienza a
producirse, de manera definitiva, a partir de la aprobacion de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, si bien el movimiento habia
comenzado unos afios antes, con la sancion de las Reglas Minimas para la
Administracion de la Justicia de Menores -Reglas de Beijing-.en la preparacion de
las cuales el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion
del Delito y el Tratamiento del Delincuente -ILANUD- trabaj6 mucho durante la
década de los ochenta en los paises de nuestra region.

Podriamos sintetizar la gran transformacion que se produce a partir de la
Convencién, diciendo que se sustituye el tradicional “derecho tutelar de menores”
por un sistema de responsabilidad penal, que toma en cuenta la especificidad de la
adolescencia. En rigor, es importante aclarar que durante la vigencia del derecho
tutelar, lo que en realidad existia —y adn existe en algunos paises- era un verdadero
derecho penal para menores de edad, sélo que sin las garantias penales, procesales
y de ejecucion que caracterizan al derecho penal de adultos, y que sustituia,
eufemisticamente, el lenguaje juridico penal por otros vocablos, con el juez actuando
sin limites en el rol de buen padre de familia.

En este punto, habiendo recorrido tribunales y consejos tutelares en muchos
paises de la regién, y habiendo conocido instituciones como el Consejo de Menores

de la Secretaria de Seguridad Publica de México, consideramos equitativo aclarar
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gue se ha realizado un buen esfuerzo para brindar lo mejor de si a los menores que
colman cada vez en mayor numero los sistemas de justicia juvenil.

Como antes dijimos, las nuevas legislaciones que vienen estableciéndose en
los paises de América Latina establecen un sistema de responsabilidad acorde con
los principios derivados de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifo.

Algunos paises tienen ya muchos afios de vigencia de un nuevo sistema
plenamente adecuado a ella (son los casos de Brasil, Peri y Honduras, con sus
codigos integrales sancionados en 1990, 1994 y 1995 respectivamente, y de El
Salvador y Costa Rica con sus leyes especificas de justicia penal juvenil
sancionadas en 1994 y 1996 respectivamente). Otros paises, que sancionaron sus
codigos o leyes mas recientemente tienen también varios afios de implementacion
del nuevo sistema, sin embargo, en Meéxico, fue hasta el 2005, con la
implementacion del nuevo Sistema de Justicia, cuando se puso énfasis en la justicia

de los adolescentes.

4.8. Lajusticia para Adolescentes en México.

Hablar de justicia y sobre todo tratar de llegar a una definicién uniforme de la
misma, es un problema en el que han caido los estudiosos del derecho desde
antafio hasta nuestros dias. La definicion de justicia igual que la de derecho, no es
univoca, ya que existen muchos discursos sobre la misma, y precisamente por ello,
resulta dificil llegar a una definicién general, Unica y aceptada por todos.

No obstante lo anterior, podemos afirmar que al hablar de justicia nos
referimos a la igualdad, imparcialidad y equidad. Inclusive, hay quienes han llegado
a afirmar que la misma no existe; o bien, si existe, solamente es en teoria, ya que en
la practica parece no verse reflejada. Hans Kelsen, en su libro titulado ¢Qué es la
justicia?, asevera que la aspiracion a la justicia es la eterna aspiracion del hombre a
la felicidad, pero aqui entramos en otro problema: definir en qué consiste la felicidad.
En relacién con la misma, consideramos que es subjetiva y por lo tanto, la justicia
también lo seria, y por ende, cada persona o autoridad interpreta el concepto de

manera convencional o utilitaria.®>!

351 Kelsen, Hans. ¢ Qué es la Justicia? Edicion en espariol, Barcelona: Ariel. 1982.
p. 60
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Eugene Petit, comparte la idea que sobre la justicia tiene Ulpiano, y que
consiste en darle a cada quien lo suyo. El citado filésofo la define: "la voluntad firme
y continuada de dar a cada uno lo suyo. Para merecer la calificacion de justo no
basta serlo, en efecto, en un momento dado: se necesita conformar su conducta al
derecho sin rebeldia; apoyado en la jurisprudencia o ciencia del derecho, que
Ulpiano define como: el conocimiento de las ciencias divinas y humanas y la ciencia
de lo justo y de lo injusto.3%?

Aqui nos encontramos ante otro problema, al no saber qué es lo que le
corresponde a cada quien, y sobre todo, qué es lo que va a determinar ese nivel de
correspondencia a cada uno. Sin duda, la filosofia de cada época, nos permite
emplear el término de manera utilitaria. Por ello, consideramos que la justicia es un
tema por demas polémico y que, a lo largo de los afios, ha sido protagonista de los
temas mas acalorados y apasionados debates.

Asi las cosas, la justicia es un valor que, al igual que todos los demas, tiene
su anti-valor, es decir, siempre ante lo justo se encontrara lo injusto. Situacion
idéntica ocurre con la verdad, la cual siempre tendra enfrente de ella a la mentira.
Para la sociedad en general, la esencia de la justicia es el criterio ético que nos
obliga a dar al préjimo lo que se le debe, conforme a las exigencias filoséficas
propias de su naturaleza, en orden a su subsistencia y perfeccionamiento individual
y social. Criterio ético, porque se trata de un principio destinado a dirigir
obligatoriamente la accion humana, y que nos manda dar, atribuir o reconocer a todo
ser humano, lo que se le debe reconocer de acuerdo con su naturaleza; porque no
es un criterio convencional sino objetivo, pues se funda en los datos constitutivos de
la dignidad personal que son esenciales al ser humano, y que por esto mismo,
excluye racionalmente toda discriminacion en el trato a nuestros semejantes, sin

razon objetiva suficiente.

4.8.1. Los Fundamentos del Sistema de Justicia para adolescentes en México.
Aun cuando pueda ser repetitivo, es menester reiterar que por disposicion del

articulo 18 de la Constitucion de la Republica, los estados han conformado, para

responder a las infracciones a la ley penal cometidas por personas de entre 12 y 18

afos, sistemas integrales de justicia especializados, configurados como una

352 |pbidem p. 124 Nota 78
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proteccidn juridica especial, regidos y compuestos por principios, derechos, érganos,
procedimientos, mecanismos y garantias especiales.

Nos queda claro que todo sistema de justicia juvenil o de responsabilidad
penal para adolescentes es un conjunto de normas e instituciones creadas
exprofeso para dar respuestas a la situacion de las personas menores de edad
imputadas o encontradas responsables de la comision de delitos. Como escribe
Beloff: el sistema de responsabilidad penal juvenil tiene que ver estrictamente con
las formas de organizacion de la respuesta estatal frente a los delitos cometidos por
los adolescentes.353

Nocién que comparten todas las leyes del pais pero, quizd, la que con mayor
precision la ha definido es la de Yucatan, que considera al sistema como “el conjunto
de elementos normativos, érganos y procedimientos aplicables a los adolescentes”
en su articulo 8. Como insistiremos en este trabajo, un sistema de justicia juvenil
refleja con sus normas, érganos y procedimientos, la existencia de un estatus
juridico de los adolescentes dentro del ordenamiento, la forma en que Estado y
derecho se relacionan con la infancia, y la posicion que han decidido asumir ante el
problema relacionado con los adolescentes que cometen delitos.

Tomando en cuenta esta nocion estructural, y siguiendo a Cillero, podemos
asegurar que las funciones que el sistema penal y, por tanto, el sistema de justicia
penal para adolescentes debe cumplir, son las siguientes: a) limitar el poder punitivo
del Estado, protegiendo al adolescente de las penas abusivas y de los efectos
adversos que su imposicién puede ocasionar en su desarrollo; b) resolver conflictos
juridicos y, en este sentido, darles las respuestas adecuadas para evitar la violencia
0 coadyuvar a su gestion; y, ¢) contribuir a la reduccion de la criminalidad, que
necesariamente tiene que lograrse, principalmente, a través de considerar que el
proceso de responsabilidad tiene como ndcleo su caracter educativo y, claro, que

realiza, inevitablemente, funciones de prevencion general.3>*

353 Beloff, Mary, “Responsabilidad Penal Juvenil y Derechos Humanos”, Justicia y
Derechos del Nifio, Argentina. UNICEF. Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia, namero. 2, 2000, p. 79.

354 Cillero, Miguel, Los derechos de los nifios y los limites del sistema penal’,
Adolescentes y justicia penal, Chile. ILANUD-UNICEF (Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevenciéon del Delito y el
Tratamiento del Delincuente-Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia).
2000. p. 6
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Situaciones que también prevé la reforma constitucional, de que hemos hecho
referencia precedentemente, ya que el debido proceso, que no es Sino un
garantismo constitucional, responde a las exigencias de los convenios y tratados
internacionales, signados por México, con el objetivo de proteger los derechos de los
menores infractores de la ley.

Cillero expone ademas, que estos fines, que son los del derecho penal,
debemos sumar los propios del sistema de justicia juvenil mismos que condicionan
todos los anteriores, sobre todo a los relativos a la prevencion general y especial:
fomentar la dignidad personal de los adolescentes, alentar su desarrollo y propiciar
su integracion social.3%

Sin embargo, lo anteriormente expuesto, nos permite entender lo complicado
gue resulta para darle la efectividad que requiere al sistema de justicia para
adolescentes en México, puesto que no hace falta investigar mucho para comprobar
gue las causas del incremento de la delincuencia, y de todas sus consecuencias,
estan en la ausencia de programas sociales adecuados que atiendan los derechos y
necesidades de nifios y adolescentes y no, generalmente, en los instrumentos
juridicos creados para combatir la delincuencia juvenil, el derecho no lo resuelve
todo. Sabido es, que el nivel social de donde emerge esta delincuencia, son en su
mayoria los estratos pobres de la poblacion, es decir los marginados, los que sufre y
batallan la ineficiente policita social implementada por el estado, son pocas las
ocasiones en gue encontramos en situacion antijuridica a un adolescente de clase
alta,

Es por ello, que consideramos que la justicia en México, debe empezar por la
planeacién eficaz de la politica social. Asi las cosas, la comision de delitos se
reducira cuando se reconozca el derecho de todos -particularmente de los menores-
a tener una vida digna y se canalicen recursos suficientes para hacer efectiva esta
norma ética de convivencia. SOlo una politica publica fuerte, disefiada para
satisfacer y garantizar amplia e integralmente los derechos de nifios y adolescentes,

evitara el crecimiento de la delincuencia juvenil.

355 Cillero, Miguel, Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la
Convencion de los Derechos del Nifio, Justicia y Derechos del Nifio,
Argentina, UNICEF. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, nUmero.
2. 2000, p. 114.
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La delincuencia juvenil se combate principalmente a través de una buena
politica social y no de una ‘buena’ politica penal”, situacién muy poco ha entendido
nuestro Legislador. Criterio que bien claro se encuentra postulado por en las Reglas
de Beijing (punto 1.4), la justicia de menores ha de concebirse como parte del
proceso de desarrollo de cada pais y debe ser administrada “en el marco general de
justicia social para todos los menores, de manera que contribuya a la proteccién de
los jovenes y al mantenimiento del orden pacifico de la sociedad”. En México, hay
pocas leyes que establecen que al sistema integral de justicia para adolescentes lo
conforman también actividades de prevencion.

Para comprender y apreciar con claridad el &mbito normativo protector de la
justicia para adolescentes en México, es preciso decir que tanto las leyes federales,
como las estatales en la materia abren su texto a otras fuentes con la intencién de
extender y ampliar sus contenidos y garantizar un mayor numero de derechos o

reforzar la eficacia de los mismos.

4.8.2. Los Sujetos del Sistema de Justicia para Adolescentes.

Los menores tiene reconocido en el ordenamiento juridico mexicano una
condicion especial, la reforma constitucional de 2005 defini6 quiénes podran ser
sujetos al sistema integral de justicia para adolescentes. El Legislador establecid, en
el articulo 18 de la norma basica, que las personas de entre 12 y 18 afios acusadas
de la comision de delitos y encontradas responsables de los mismos, estaran sujetas
a un sistema integral de justicia, consagrando, bajo un criterio biol6gico-cronolégico,
las edades minima y maxima que comprende su ambito protector, delimitandose, de
esta manera, el derecho a una respuesta especifica como lo precisa Cillero Brufiol.
Asi, la Constitucidn fijo una barrera o frontera politico-criminal entre dos sistemas de
respuesta ante el delito: el de adultos y el de personas menores de edad.3°¢

Con ello se homogeneizé en todo el pais una franja de edad en que las
personas se consideran adolescentes y las edades minima y maxima quedaron
como puntos de referencia del ambito personal de proteccion del nuevo sistema
definiendo en qué periodo de la vida una persona “puede ser castigado por un delito

de forma diferente a un adulto.

3% Cillero Bruriol, Miguel, “Nulla poena sine culpa. Un limite necesario al castigo
penal”, Justicia y Derechos del Nifio, Argentina, UNICEF, num. 3, 2001, p. 71.
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Sin embargo, existen efectos que omitio inicialmente el legislador federal, que
han sido muy negativos tanto para el sistema de justicia nacional como para los
propios adolescentes. Ante la falta de los 6rganos federales que conocieran sobre
los delitos en la materia y en virtud del sistema de doble fuero prevaleciente en el
pais, se generaron violaciones a los derechos de los adolescentes y situaciones de
impunidad en casi toda la Republica, puesto que muchos jovenes involucrados en
delitos no fueron sometidos a proceso debido a la falta de érganos competentes.

En los estados se produjo gran incertidumbre sobre la mejor forma de actuar
para evitar esa situacion. Desafortunadamente para corregir esta omision no se
produjo la actuacion del Congreso General mediante el dictado de la ley
correspondiente, sino la intervencion de la Suprema Corte de Justicia. Esta ha
ocurrido en dos ocasiones al resolver sendas contradicciones de tesis, de donde se
ha derivado un “régimen de transicion” en el que se ha otorgado competencia para

conocer de los delitos federales atribuidos a los adolescentes

4.8.3. La aplicacion de la Ley de Justicia para adolescentes respecto al
internamiento y ejecucion de sanciones.

Para Vasconcelos Méndez, determinar la sujecion de una persona al sistema
de justicia para adolescentes debe considerarse su edad al momento de la comision
del delito.?’

Es precisamente el contenido y la finalidad educativa del sistema la
justificacion de que se otorgue al juez la facultad de imponer al adolescente
responsable de la comisidn de delitos varias medidas que sean compatibles entre si.
La mayoria de las leyes de justicia para adolescentes autoriza a los jueces a fijar
como medidas la amonestacion, la educacién, y en casos graves la privacion de la
libertad, por periodos que no excedan de siete afios, para su reencauzamiento.

El internamiento preventivo conforme al articulo 56 de la Ley federal de
Justicia para Adolescentes, debera ser de manera excepcional y por un plazo

maximo de tres meses, sin perjuicio de que el internamiento preventivo no podra

357 Vasconcelos Méndez, Rubén, Avances y retrocesos de la justicia penal para
adolescentes, México, Novum/UNICEF, 2012, p. 2
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combinarse con otras medidas cautelares y deberd ser cumplido en instalaciones
diferentes a las destinadas al cumplimiento de la medida de internamiento definitivo

La medida de internamiento permanente es la mas grave prevista en esta
Ley; consiste en la privacion de la libertad del menor y se debe cumplir
exclusivamente en los centros federales de internamiento, de los que podrén salir el
adolescente o adulto joven s6lo mediante orden escrita de autoridad judicial.

Para tal efecto, la duraciéon de esta medida debera tener relacion directa con
los dafios causados, sin poder ser inferior a un afio ni superior a cinco afios cuando
el adolescente o adulto joven tenga una edad de entre catorce afios cumplidos y
menos de dieciséis afios al momento de realizar la conducta, y cuando tenga una
edad de dieciséis afios cumplidos y menos de dieciocho afios no podra ser inferior a
dos afos ni superior a siete afos.

No s6lo al momento de imponer las medidas hay que considerar el fin del
sistema si no también durante el proceso de ejecucion de las mismas. En ningun
momento dejan de estar vigentes los principios de proteccion integral e interés
superior del adolescente, el fin de la reintegracion social y familiar y el pleno
desarrollo de su persona y capacidades.

Este principio de internamiento, implica varias reglas, como lo afirma
Vasconcelos Méndez:3%8

1) Las personas mayores de edad no pueden ser juzgadas en el régimen
penal general, como adultos, por la imputacion de delitos cometidos cuando eran
adolescentes. La normatividad juvenil se aplica a los mayores de edad que hubieren
cometido hechos probablemente constitutivos de delitos siendo adolescentes. Ellos
tendran derecho a todos los beneficios de la legislacion especializada. Todas las
leyes del pais reconocen la vigencia de esta regla aunque en el caso del estado de
Colima, parece haber una excepcidn ya gque se sefiala en su articulo 7°: “en el caso
de que durante la ejecucion de un delito permanente el menor cumpliera los 18
afnos, sera juzgado por los tribunales penales”.

b) El régimen para adolescentes se aplica a todos los menores de edad que,
en el transcurso del proceso, cumplan 18 afios. Este principio es absoluto y debe
operar hasta la terminacién de la medida, en su caso. Sin embargo, en algunas

leyes estatales parece relativizarse en la etapa de ejecucion de las medidas para

358 [dem.
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resolver la cuestion relacionada con la separacion por edades de los sujetos al
sistema y concretamente, de los mayores de 18 afios con respecto al resto. Pueden
apreciarse tres soluciones en torno a esta problematica:

Primera.- Leyes que ordenan dividir los centros especializados en diversas
areas para separar a ambos grupos de personas, en cuyo caso Se acepta esta
solucion al establecer que en el centro de internamiento habré areas exclusivas para
los mayores de 18 afios. Convivirdn en el mismo centro pero en espacios diferentes
adolescentes y adultos jovenes. Tal es el caso de la Legislacién para Adolescentes
de los Estados de Tamaulipas y Veracruz, cuyos articulos 164.5 y 150.3,
respectivamente, regulan lo concerniente a la aplicacion de la Ley a los
adolescentes jovenes. Igual tratamiento se aplica en las legislaciones de Durando,
Chihuahua y Nayarit, pero en el caso de Sinaloa, no se establece ninguna
consideracion legal al respecto.

Segunda.- En las leyes estatales de justicia para adolescentes para resolver
la citada problematica: habra centros especializados para “adultos jévenes”. En el
estado de Colima, la Ley que establece el Sistema Integral de Justicia para
Adolescentes, en su articulo 97 dispone que los infractores que cumplan 18 afos
durante la ejecucion de una medida de internamiento, o0 quienes siendo inimputables
al momento de la comision del delito, sean detenidos después de cumplir 18 afios,
“deberan ser recluidos en centros especiales para jovenes adultos, dependientes del
Instituto para el Tratamiento de Menores Infractores, por todo el tiempo impuesto en
la sentencia, pero seran liberados al cumplir los 25 afios, si la medida impuesta se
prolonga hasta esta edad”.

Tercera.- Las personas mayores de 18 afios sujetas al sistema de justicia
para adolescentes seran trasladadas a los centros de readaptacion social para
adultos y colocados en areas especiales. Asi se dispone, por ejemplo, en Coahuila,
donde los adolescentes pueden ser ubicados en “areas especializadas de los
centros de readaptacién social cuando cumplan 18 anos de edad”, como lo dispone
el articulo 28. Lo mismo en Michoacan, donde la solucién se configura no como una
remision automatica si no condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos. Dice la
Ley de Justicia Integral para Adolescentes del Estado de Michoacan De Ocampo en
su numeral 27: “excepcionalmente, y por razén de seguridad, los internos que hayan
cumplido 18 afios, a consideracion del juez especializado, podran ser trasladados a
los centros de readaptacion social, en régimen especial’. Mas adelante la norma
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sefiala: el adolescente que se encuentre en tratamiento dentro del Centro de
Integracion para Adolescentes, al alcanzar los 18 afios de edad, previa valoracion
del juez especializado, podra ser trasladado al Centro de Readaptacién Social que
corresponda, a efecto de que en un area especial de dicho Centro continte con el
tratamiento respectivo, bajo la supervisibn y seguimiento de las autoridades
competentes.

Lamentablemente en México, asi como en diversas entidades federativas, la
legislacion para impartir justicia a los adolescentes, aun esta en proceso de
desarrollo, observandose muchas limitaciones y carencias, por lo que es menester
gue nuestros legisladores, se comprometan a realizar un proceso de actualizacion
de la norma en cuestiéon, dado que la exigencia de nuestra Constitucién Politica,
como de los Tratados y Convenios Internacionales, a los cuales voluntariamente nos

hemos adherido, nos obliga a cumplir sus determinaciones.

4.9. La Justicia para Adolescentes en el Estado de Sinaloa.

Las leyes de justicia para menores en la actualidad son disefiadas bajo las
premisas de la autonomia del derecho del menor con respecto del derecho penal y
desde luego el modelo garantista, que dan forma al cambio de paradigma en torno a
la manera de verlos cuando por cualquier motivo infringen la ley penal. El
sostenimiento de esta autonomia no es asunto nuevo, pero cobra mayor relevancia
a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Encontramos que la reforma Constitucional al articulo 18, establece cinco
reglas respecto a las medidas: a) se podran aplicar las medidas de orientacion,
proteccion y tratamiento que amerite cada caso; b) deben atender a la proteccion
integral y el interés superior del adolescente; c) deben ser proporcionales a la
conducta realizada; d) tendran como fin la reintegracion social y familiar del
adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades, y e) el
internamiento se utilizara s6lo como medida extrema, por el tiempo mas breve que
proceda y Unicamente a los adolescentes mayores de 14 afios de edad, por la
comision de conductas antisociales calificadas como graves.

Estudiosos del tema coinciden en afirmar que lo mas caracteristico de la
justicia para adolescentes es su sistema de sanciones.

Vasconcelos dice que, por el estatus especial del que gozan los adolescentes
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dentro del ordenamiento juridico, las consecuencias de la comision de delitos por
parte de ellos deben conformarse con sus condiciones y ser distintas a las de los
adultos.3°

A grandes rasgos se aprecia un modelo de justicia para adolescentes
representado por los principios, comentados con anterioridad, mismos que regulan
las fases de la investigacion y la puesta a disposicion, el procedimiento inicial y el
juicio y los procedimientos alternativos al juzgamiento.

Todas las autoridades, instituciones y Organos especializados para
adolescentes, deben ejercer sus funciones en estricto apego a los principios rectores
del Sistema, deben asegurar en todo momento el efectivo respeto de los derechos y
garantias reconocidos en esta Ley, en la Constitucion, los Tratados Internacionales
aplicables en la materia, la Constitucion Estatal, en la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes y la correlativa en el Estado.

A efecto de lograr un mejor funcionamiento del Sistema, aun cuestionable, por
su flexibilidad o rigidez en determinados casos, las autoridades, instituciones vy
organos especializados para adolescentes, podran celebrar convenios de
colaboracion con otras autoridades, instituciones y organos homologos en las
Entidades Federativas, asi como con organismos publicos o privados,
organizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil.

Para el logro de los objetivos de esta Ley, las autoridades locales
colaboraran, en el ambito de su competencia, con las autoridades del Sistema
Integral de Justicia para Adolescentes en el Estado de Sinaloa.

La violacion de derechos y garantias procesales de los adolescentes es causa
de nulidad del acto en el que ocurra y determinara la responsabilidad del o los
funcionarios publicos y servidores implicados, en los términos de la Ley de
Responsabilidades de los Servidores Publicos para el Estado y demas disposiciones
aplicables.

Son partes en el proceso: I. El Ministerio Publico; y Il. ElI Adolescente o adulto
joven y su defensor. La victima u ofendido, o su representante legal, tendran el
caracter de coadyuvante del Ministerio Publico a partir de la puesta a disposicion.

El proceso para adolescentes tiene como objetivo establecer la existencia

juridica de una conducta tipificada como delito por las leyes locales, determinar

359 |bidem p. 124 Nota 280.
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quién es su autor o participe, el grado de responsabilidad y en su caso, determinar la
aplicacion de las medidas que correspondan conforme a esta Ley.

La detencion provisional e internamiento de adolescentes debera evitarse y
limitarse a circunstancias excepcionales, debiéndose aplicar medidas cautelares y
definitivas menos gravosas siempre que sea posible. Las medidas restrictivas de la
libertad seran aplicadas por el menor tiempo posible.

En los casos en que sea procedente, el Ministerio Publico para Adolescentes
estara obligado a solicitar la reparacion del dafio y el Juez de Adolescentes no podra
absolver al adolescente de dicha reparacion si ha emitido una sentencia
condenatoria.

Los plazos procesales seran improrrogables y su vencimiento hara precluir la
facultad a ejercer por la autoridad correspondiente. Si el adolescente se encuentra

en libertad, los plazos seran prorrogables segun lo establecido en la presente Ley.

4.9.1. El Procedimiento especializado en la justicia para Adolescentes.

A partir del momento en que el Adolescente es recibido por el Juez de
Adolescentes, éste debera celebrar una audiencia, con el fin de determinar si existen
bases para la sujecion a proceso y determinar la procedencia de medidas cautelares
si el Ministerio Publico lo solicitare. En esta audiencia, si el adolescente desea
hacerlo, se recibira su declaracion inicial.

Si el adolescente no se encuentra detenido, el Juez de Adolescentes debera
citar a las partes para celebrar dicha audiencia, dentro de los ocho dias siguientes a
la recepcion del escrito de puesta a disposicion.

En el supuesto de que el adolescente estuviere detenido al momento de
recibir el Juez de Adolescentes, la audiencia se celebrara de inmediato y en ella el
Juez de Adolescentes debera examinar ademas, la legalidad de la detencién. Si esta
resultare improcedente, la audiencia se suspendera y se decretard la inmediata
libertad del adolescente. De ratificarse la detencidn, la audiencia continuara su
Ccurso.

A esta audiencia deberan concurrir el Ministerio Publico para Adolescentes, el
adolescente presunto responsable, su defensor y en su caso, los padres, tutores o
quienes ejerzan la patria potestad o la custodia del adolescente, el coadyuvante y su

asesor juridico. La ausencia de estos ultimos no suspenderé la audiencia.
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4.9.2. El juicio oral.

El juicio serd oral. El adolescente, sus padres, tutores o quienes ejerzan la
patria potestad o la custodia y su defensor podran solicitar que la audiencia de juicio
se verifique a puerta cerrada. En el juicio deberan estar presentes el Juez de
Adolescentes, el Ministerio Publico para Adolescentes, el adolescente, su defensor,
familiares o representantes, asi como el ofendido y su asesor juridico, en su caso.
La ausencia de estos Ultimos no suspenderd la audiencia. Ademas debera realizarse
en dos etapas, la de la determinacién de la existencia del hecho y la de la

individualizacion de la medida, en un juicio continuo e ininterrumpido.

4.9.3. El Procedimiento Alternativo.

Los procedimientos alternativos al juzgamiento responden a los principios de
subsidiariedad y minima intervencion previstos por la presente Ley; se orientan hacia
los fines de la justicia restaurativa, a efecto de que la victima u ofendido y el
adolescente participen conjuntamente de forma activa en la solucion de las

consecuencias derivadas del hecho atribuido.
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Conclusiones.
Una vez concluida la presente investigacién titulada “La justicia penal para
adolescentes” se hace necesario plasmar sus ideas principales arribando a las

siguientes conclusiones:

Primera. ElI Cddigo Penal Federal, carece de fundamentos en cuanto a los
elementos a tener en cuenta para considerar determinado actuar como delictivo,
para los menores de edad, ofrece solo el concepto de actos inimputables, como
excluyente de responsabilidad penal.

Segunda. La ley Federal de Justicia para Adolescentes, aun cuando no tiene una
acentuacion penal, se apoya en el Codigo penal Federal, para establecer la
categoria de delitos considerados como graves, para sancionar a los adolescentes

gue incurren en una conducta antijuridica.

Tercera. La Ley Federal de Justicia para Adolescentes preceptia en su mayoria,
normas adjetivas, pero se continua con un silencio y un vacio juridico con respecto a
la norma sustantiva, que es definitiva la que debe regular los elementos de las
conductas en las que incurran los menores para poder determinarlos sujetos activos
del Derecho Penal, las conductas que seran consideradas para estos menores como

delitos a los efectos de su juzgamiento.

Cuarta. La exclusion de la responsabilidad de los menores de cierta edad se apoya
en la presuncion jure et de jure de que aun no han alcanzado la madurez necesaria

para comportarse de acuerdo con su comprension del derecho.

Quinta. Respecto a la inimputabilidad, existe consenso en la doctrina moderna en el
sentido de que el menor, hasta antes de la mayoria de edad, no puede considerarse
como sujeto activo de un delito; asi, aunque su conducta se adecue a alguno de los
tipos sefalados en la legislacién sustantiva, no estd justificada la intervencion del
aparato punitivo estatal en su contra. La controversia surge cuando se busca
determinar la edad penal, es decir, la mayoria de las legislaciones, como hemos
visto, se inclinan por marcar el limite de la inimputabilidad en los 18 afios; este
criterio, si bien coincide con el cumplimiento de la mayoria de edad, no debe
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considerarse concluyente; no puede afirmarse que al llegar a los 18 afios, el menor
automaticamente se vuelve capaz de querer y entender en plenitud, y por tanto
imputable. Esta cuestion ya fue suficientemente analizada en los capitulos
precedentes.

Sexta. Bajo esta Optica, la inimputabilidad no ha de fijarse atendiendo Unicamente a
un criterio cuantitativo (la edad), sino que seria importante tomar en cuenta un

criterio cualitativo, como es el aspecto psicoldgico individual del menor.
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Propuestas.

la. La modificacion del articulo 18 constitucional, mediante una reforma, a efecto de
establecer nuevos criterios para la definicion sistemética del concepto de menor y de
adolescente.

2a. Unificar la Ley Federal de Justicia para Adolescentes, a efecto de que tanto en el
ambito federal, como en el Local, se aplique una sola legislacion.

3ra. Actualizar la taxonomia, a fin de establecer una clasificacién de delitos propios
para los adolescentes y no aplicar el concepto de delitos graves, existente en los

Cdédigos Penales.
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