| 760

UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO

PN

2 562 3¢
| ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS
f PROFESIONALES “ACATLAN"

- —

ESTUDIO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE'LA ORDEN DE
PRESENTACION PREVISTA EN EL ARTICULO 69 DE LA LEY DE
PREVENCION SOCIAL Y TRATAMIENTO DE MENORES VIGENTE EN EL
ESTADO DE MEXICO.

e et

SEMINARIC DE TALLER EXTRACURRICULAR

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE;

LICENCIADO EN DERECHO

PRESENTA

MARISOL LOPEZ AYALA




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



AGRADECIMIENTOS

Gracias sefior gue me has orientado y apoyado en mi camino, regalandome

el tiempo para finalizar una nueva meta en mi vida.

A mis padres: Tere y Pedro, que siempre han estado conmigo,
fortaleciendo mi aima y colaborando en mi superacion profesional y personal.

A mis hermanos Pedro y Rubi que siempre confian en mi y me ayudan en

los momentos dificiles de la vida.

A mi esposo Genaro, le agradezco su comprensién, ayuda y todos sus
esfuerzos, que me hicieron mas liviana la elaboracion de este trabajo.

A mis amigos Maria Antonieta, Carlos, Dolores, Beatriz y Luis, gue con sus
consejos me animan cuando mas los necesito.

A los todos los ponentes del seminario del taller extracurricular quienes con
sus conocimientos y comentarios, me instruyercn en la elaboracion y desarrollo
de este trabajo.

A todos aquellos que creen en mi y depositan sus energias positivas.



JUSTIFICACION

Los derechos de los menores infractores, han sido tema de estudio de
varias investigaciones, este trabajo tiene como finalidad harer un estudio dal
marco juridico en el que se basa el sistemna de justicia de menores del Estado de
México, con el objeto de evidenciar las contradicciones existentes en las
legislaciones que integran dicha estructura legal, asi como los problemas que
criginan las iagunas legislativas, presentando las problematicas mas notorias
existentes en la administracion de justicia, haciendo una reflexién sobre la
necesidad de actualizar las leyes de manera congruente a2 efecto de que cumplan
con sus objetivos, en la medida del cambio de la criminalidad de mencres y
acordes a la politica criminclogica prevista en los instrumentos internacionales y
principios constitucionales establecidos en favor de los gue son sujetos a un

proceso Penal.

El problema de la antisocialidad de mengres es importante, muchos lo
consideran agotado, y sélo adguiere relevancia social cuando los medios de
comunicacién difunden una noficia en la que se encuentra inmerso un menor,
solicitando a la sociedad opinen sobre la necesidad de castigar a jos menores
infractores como a un adulto.

Con mi estudio no pretendo afimar que con la creacién de leyes se
resolvera el problema de la delincuencia, pero si considero que con leyes
coherentes se puede objetivar quienes requieren el tratamiento, y asi, evitar que
se cometan delitos; lo que no sucede con el marco legal actual, que genera
impunidad, ya que los abogados de los menores aprovechan los errores técnicos
de ia ley para evitar que el menor infractor sea sujeto a un tratamiento a pesar de
haber daflando a la sociedad. De esta manera también es importante sefalar gue
la sociedad se debe concienciar de su participacién en la soiucién del problema,
otorgandole a la autoridad competente las facultades para hacer cumplir sus
determinaciones y lograr la defensa social adecuada.



ANTECEDENTES DEL TEMA:

En 1895 entrd en vigor la ley de prevencion social y tratamiento de
menores vigente en el Estado de México, en ella se adopta la politica
criminoldgica que garantiza en favor de los menores infractores, los derechos que
tiene todo procesado en un juicio penal, pretendiendo adoptar en cuanto a su
contenido algunos de los principios constitucionales como el de legalidad, y
seguridad juridica, enmarcadas en los articulos 14, 16 y 19 de ta Constitucién.
Entre los derechos procésales que se incorporaron, se encuentra el que pugna por
garantizar el irrestricto respeto a la libertad de los menores, a fin de que se
restrinja en los casos que justifica la propia constitucion.

) El derecho al respeto de la libertad de un menor no estaba garantizado en
las leyes aplicables a menores infractores, debido a que se consideraba que no se
privaba de la libertad al menor, sino que el Estado en ejercicio de la obligacién de
salvaguardar los derechos de los menores, ejercia la tutela sobre su persona y
bajo ésta interpretacion se diltia la necesidad de otorgarles las garantias del
pro?:eso penal. Se creia ademas que e! menor no era imputable, por lo que no se
configuraban los elementos del delito, por no existir el delincuente, en
consecuencia no habia proceso penal, ni juicio en que se ejerciera jurisdiccion, ni
se imponian penas; por lo que Tribunales 0 Consejos tutelares eran considerados
autoridades familiares, en donde lo importante era conocer la personalidad del
menor, el advertir la peligrosidad, capacidad o aptitud de delinquir, y aplicar un
tratamiento bajo el animo de corregir y transformar,

Con el argumento de que al menor se le estaba tutelando o protegiendo se
justificaba su privacion de la libertad, de tal suerte que cuando se ordenaba su
internamiento, a autoridad administrativa no se apegaba al principio de seguridad
juridica previsto en la constitucion en el articulo 16, siendo indispensable
Unicamente el estudio de la personalidad del menor, que arrojara datos bastantes
para presuponer su peligrosidad y necesidad de segregacion para su correccion.



En la actualidad los menores no son considerados inimputables por la ley, y
debido a la politica del Estado no se les aplica e! derecho penal; sin embargo, la
autoridad administrativa ahora tienen la obligacion de justificar sus actos juridicos

apegandose a Ing princining constitucionalas de legalidad.

METODOLOGIA:

Nos basaremos para el estudio de investigacidon en documentos bibliograficos,
hemerograficos y de igual forma en la informacion de la Red de Internet.

"MARCO DE REFERENCIA:

1.- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

2.- Ley Organica de la Administracién Publica.

3.- Ley para la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.
4.- Los Tratados Internacionales.

5.- Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México

6.- Ley Organica de la Administracion Publica y su reglamento

7 -Cédigo Penal del Estado de México

8.- Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.

8- Ley de Prevencidn Social y Tratamiento de Menores vigente en el Estado de
México.



MARCO TEORICO

El marco juridico que regula las funciones de la autoridad administrativa
encargada de administrar justicia a menores que infringen normas penales en el
Estado de Méxicn, sirve de bace para sonscer la naluraisza jurnidica de sus actos,
los cuales son de caracter jurisdiccional desde el punto de vista formal, también
son administrativos desde el punto de vista material, lo que origina que sus
funciones se encuentran limitadas de acuerdo a la naturaleza material de sus
actos; ejemplo de ello, es la orden de presentacién prevista en la Ley de
prevencion social y tratamiento de menores vigente en el Estado de México,
donde surge la tendencia de asimilar el procedimiento administrativo especial
penal al proceso penal aplicable a los adultos imputables. Originando las
reformas, violaciones a la garantia de legalidad, al sefialar una obligacién procesal
a autoridades incompetentes en materia de menores, pero cuya funcién les es

exclusiva en los casos de los adultos imputables.

El problema se origina debido a la ficcién del derecho positivo penal, que
a pesar de que el menor ya no es considerado como inimputable, de todas
formas los excluye de su aplicacion cuando realicen conductas tipificadas en las
leyes penales como se desprende del contenido de! articulo 3°. del codigo penal;
fundamento que sirve de base para la aplicacién de una ley especial para menores
infractores, siendo ésta, la Ley de prevencion social y tratamiento de menores
vigente en el Estado de México; de igual modo el codigo procesal penai vigente en
la entidad circunscribe en sus articulos 415, 416, 417 y 418 las funciones del
érgano ministerial en la procuracion de la justicia con menores de edad, limitando
sus funciones a declarar al menor y remitir las diligencias de averiguacion previa a
la autoridad competente de acuerde con la ley de la materia esto es a la
preceptoria juvenil tratindose de faltas como denomina la iey a los delitos no
graves o al consejo de menores tratdndose de delitos graves, por lo qQue su
determinacion seré la de incompetencia.



Pese a las disposiciones especificas del codigo penal y procesal
penal, y de la garantia constitucional establecida en favor de los menores, la Ley
de Prevencién social y tratamiento de menores, establece un procedimiento para
emitir érdenes de presentacién a través de autoridades incompetentes, generando
impunidad, debido a 1a fatta de eficacia juridica da lag leyee repercutiondc an la
sociedad; situacion que se puede modificar si se adoptaran de manera integral
cambios de fondo al sistema de justicia juvenil, como son, los pactados en fos
Tratados Internacionales suscritos por el Gobierno Mexicano, lo que implicaria
reformas al articulo 18 constitucional en su parrafo quinto, en donde se
especifigue que seran las autoridades administrativas las que apliquen tas

medidas de tratamiento que establezcan las determinaciones judiciales.



Tema: Estudio de la Inconstitucionalidad de la Orden de Presentacién
prevista en el articulo 69 de la Ley de Prevencién Social y Tratamiento de
Menores vigente en ei Estado de México.

Capitulo |.- LA ORDEN DE APREHENSION

1.1 Antecedentes histéricos en México de la orden de aprehensién.

1.2 Estudic de las garantias individuales previstas en los parrafos primero y
segundo del articulo 16 constitucional.

1.2.1 Concepto de garantia.

1.2.2 Concepto de garantia individual.

1.2.3 Estudio de la garantia de legalidad.

1.24 La garantia de seguridad juridica y sus requisitos a satisfacer en el
imperativo del primer parrafo de! articulo 16 constitucionai.

1.3 La orden de aprehensién “garantia de seguridad juridica”

1.4 Requisitos para librar la orden de aprehension.

1.5 Justificacién de la ordenes de aprehension.

Capitulo .- DE LA ESTRUCTURA LEGAL DEL SISTEMA DE ADMINISTRACION
DE JUSTICIA INFANTO JUVENIL EN EL ESTADO DE MEXICO.

2.1 Base constitucional del sistema de justicia infanto juvenil. {Articulo 18
constitucional parrafo quinto).

2.1.1 La discusidon en la Camara sobre la reforma al articulo 18 constitucional en
su parrafo cuarto.

2.1.2 Antecedentes historicos en México del sistema de justicia infanto juvenil.

2.1.3 Estado actual del sistema nacional de atencién a menores infractores.

2.1.4 Interpretacion det parrafo quinto del articuio 18 constitucional.

2.2 De los Tratados Internacionales “Convencion de los Derecho de! Nifo”



2.3 Ordenamiento Federal. * La Ley para la proteccion de los derechos de las
nifias, nifos y adolescentes.”

2.4 La Constitucién Libre y Soberana de México.

2.5 Leyes administrativas :“Ley organica de la administracion publica del Estado
de México,

2.5.1 Reglamento intemno de Ia Secretaria de Gobierno.

2.6 Codigo penal para el Estado de México.

2.7 Cddigo procesal penal vigente en el Estado de México.

2.8 Ley de Prevencion Social y Tratamiento de Menores.

Capitulo Ill.- DE LAS FUNCIONES Y ATRIBUCIONES DE LAS AUTORIDADES
QUE INTERVIENEN EN EL PROCEDIMIENTO PENAL ESPECIAL APLICABLE
EN EL ESTADO DE MEXICO A LOS MENORES INFRACTORES.

3.1.Funciones de! ministerio Publico en el proceso penal

3.1.1 Atribuciones del ministerio publico Federal y Local.

3.1.2 La investigacion de los delitos por medio de la averiguacion previa.

3.1.3 La accion penal y sus caracteristicas.

3.2 El menor infractor en la etapa de averiguacion previa ante el ministerio publico
del arden comun

3.3 El menor infractor ante el ministerio publico federal.

3.4 La situacidn juridica del menor infractor ante el poder judiciat

3.4 El menor infractor en el procedimiento penal especial ante la preceptoria
juvenil o el consejo de menores en el Estado de México.

Capitulo V.. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA ORDEN DE
FRESENTACION,

4.1 Estudio del articulo 69 de la Ley de Prevencién social y Tratamiento de
Menores vigente en el Estado de México.



4.1.1 Procedimiento para solicitar la orden de presentacién.

4.2 Diferencias entre la orden de presentacién y la orden de aprehension
4.3 Funciones de la orden de presentacion.

4.4 Estudio de la inconstitucionalidad de la orden de presentacion.

4.5 Motivos practicos para modificar et sistema de justicia infanto juvenil,

Conclusiones
Bibiicgrafia.



CAPITULO I: LA ORDEN DE APREHENSION

1.1- Antecedentes histéricos en México de la orden de aprehensién.

La lihertad es 1nn de los bienes juridicos mas importantes. como el de la vida,
el patrimonio y otros, por ello el Estado se ha encargado de garantizar su respeto y
goce, ademas de ser el bien juridico sobre el cual gira el proceso penal con el que
se garantiza e! orden sociai, por ende, los antecedentes son antiguos, ya que el
Estado ha tenido que salvaguardar el respeto y la seguridad de los ciudadanos

frente al poder dei Estado.
El mas antiguo y direcio antecedente de nuestro articulo 16 constitucional,

que protege fa libertad de los individuos, 10 encontramos en 1527 en Espaia, el
fuero de Vizcaya protegio la libertad mediante su fey 26, titulo Xl que dice “Qué
!ningﬁn prestamero ni merino, ni ejecutor alguno sea osado de prender persona
alguna, sin mandamiento de juez competente, salvo el caso de infragante delito. Si
asi sucediere y el juez competente ordenara la libertad, se le suelte, cualquiera
causa o deuda porque esta preso”’

El primer antecedente que tenemos en México, respecto a esta garantia de
libertad data de la Constituciéon Politica de la Monarquia Espafola,
promulgada en Cadiz el 19 de marzo de 1812, en el que se previene:

“Articulo 287- Ningin Espafiol podra ser preso sin que proceda informe sumario
del hecho, por el que merezca segun la ley ser castigado con pena corporal y asi
mismo un mandamiento del juez por escrito, que se le notificara en et acto mismo de
la prisién”

! Zamora Pirce Jesis, Garantias y Proceso Penal, Porria 1997, p.3



“Articulc 292- En fraganti todo delincuenfe puede ser arrestado y todos pueden
arrestarle y conducirle a la presencia del juez presentando o puesto en custodia, se
procederd en todo como se previene en los dos articulos precedentes. "2

Segundo antecedente: En la Constitucién de Apatzingan:
En {a Constitucion para la Libertad de América Latina, sancionada en Apatzingan
el 22 de octubre de 1814 en su articulo 166 se previene:
“No podra el Supremo Gobiemno: arrestar a ningun ciudadano en ningun caso
mas de cuarenta y ocho horas, dentro de cuyo término debera remitir af detenido al
Tribunal competente con io que se hubiera actuado”

Tercer antecedente: Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano.

Se encuentran conformados en los articulos 11, 72, 73 del Reglamento
provisiona! politico del Imperio Mexicano, suscrito en la Ciudad de México el 18 de
diciembre de 1822, en el que establecen:

“Articulo 11- La libertad personal es igualmente respetada. Nadie puede ser
preso, ni arrestado, sino conforme a lo establecido a la ley anterior, o en los casos
sefialados en este reglamento”

“Articulo 72- Ningun mexicano podra ser preso por queja de ofro, sino cuando el
delito merezca pena corporal y conste en el mismo acto, o el quejoso se obligue a
probario dentro de seis dias, y en su defecto a satisfacer ai arrestado los atrasos y
perjuicios que se le sigan de aqueilla providencia *.

“Articulo 73- *.._En fraganti todo delincuente debe ser preso y todos pueden
arrestarle conduciéndole a la presencia de! juez”.*

Cuarto antecedente.- En ja Constitucion Politica Federal de la Repablica
Mexicana de 1824, sancionada por e! Congreso General del 4 de’ octubre de 1824,

* Lara Espinosa Saitl, Las Garantias Constitucionales en Materia Penal. Editorial Porraa, 1998, p. 129

* Castellanos Tena Fernando, Las Garantias def Acusado, Estudio sobre e} Decreto Constitucionai de
Apatzingan, México UNAM 1964, P 494

* Derechos del Pueblo Mexicano, Tomo 1L Articulado Camara de Dhputados del Congrese de 1a Union, México
1985, p. 16-5



encontramos los antecedentes de la privacién de la libertad en los numerales 112
segunda fraccién y 150 que a la letra dicen:

“Articulo 112.- Las restricciones de las facultades del Presidente de ia Republica
son ias siguientes;
Fraccién Il.- No podra el presidente privar a ninguno de su libertad, ni imponer pena
alguna; pero cuando lo exijan el bien y la seguridad de la Federacion, podra
arrestar, debiendo poner a las personas arrestadas en el términc de cuarenta y
oche horas, a disposicion del Tribunal o Juez competente”.

*Articulo 150- Nadie podrd ser detenido sin que haya semiplena pruebas o
indicios de que es delincuente”.’

Quinto antecedente: Constitucién Centralista de 1836.

El 29 de diciembre de 1836 en |la Ciudad de México se promulgaron las Leyes
constitucionales de la Republica Mexicana que disponian por lo que hace a la
primera ley en su articulo 2 fraccion | y |, 18 fraccion ll, de la cuarta en su articulo
41, 43 fraccién |y ll y articulo 44 de la quinta ley, lo siguiente:

“Articulo 2- Son derechos de los mexicanos:

Fraccion |- No poder ser preso sino por mandamiento de juez competente dado por
escrito y firmado, ni aprehendido sino por disposicién de las autoridades a quienes
corresponda segun la ley. Exceptudndose el caso de delito in fraganti, en el que
cualquiera puede ser aprehendide, y cuaiquiera puede aprehenderlo, presentandole
desde luego a su juez 0 a otra autoridad pablica.

Fraccién il.- No podra ser detenido por mas de tres dias por ninguna autoridad
politica, sin ser entregado a fin de ellos, con los datos para su detencion, a la
autoridad judicial, ni estar por mas de diez dias sin proveer auto motivado de
prision. Ambas autoridades seran responsables del abuso que hagan de los
referidos términos”.

“Articulo 18- No puede el Presidente de la Repliblica:

* Ibidem. P.16-7



Fraccion H.- Privar a nadie de su iibertad, ni imponerie por si, pena alguna, pero
cuando lo exija el bien y la seguridad publica, podra arrestar a los que fueren
sospechosos, debiendo ponerlos a disposicion del tribunal o juez competente a los
tres dias 2 més tardar”.

“Articulo 41- El mandamiento escrito y firmado del juez que debe proceder a la
prision, segln el parrafo primero, articulo segundo de la primera ley constitucional,
se hard saber en el acto al interesado, éste y tcdos deberan obedecer, cumplir y
auxiliar estos mandamientos y cualquier resistencia o arbitrio, para embarazarios o
eludirlos, son delitos graves, gque deberan castigarse segun las circunstancias”.

“Articulo 43 - Para proceder a 1a prisién se requiere
Fraccién | — Que preceda informacién sumaria de que resulte haber sucedido un
hecho que merezca, segun las leyes, ser castigado con pena corporal”™.

Fraccion Il — Que resulte también algiin motivo o indicio suficiente para creer que tal
persona ha cometido un hecho criminal’.

“Articulo 44.- Para proceder a la simple detencion basta alguna presuncion legal
0 sospechosa fundada, que incline al juez contra persena o por delito determinado.
Un juez fijara las penas necesarias para reprimir la arbitrariedad de los jueces en

esta materia™®

Sexto antecedente: En las Bases Organicas de la Repuablica Mexicana
acordadas por la H. Junta Legislativa establecida conforme a tos decretos del
19 y 23 de diciembre de 1842, sancionada por el Supremo Gobierno Provisional
con arreglo a los mismos decretos del doce de junio de 1843 y publicados por el
bando nacional el 14 del mismo establecieron:
“Articulo 9 ~ Derechos de los habitantes de la Replblica

Fraccién VIl.- Ninguno ser4 detenido sino por mandato de autoridad competente,
dada por escrito y firmado, y s6lo cuando obre contra él indicios suficientes para
presumirio autor del delito que se persigue. Si los indicios se corroboraren

® Noriega Alfonso, Los Derechos del Pueblo Mexicano a través de sus Constituctones, Portiia Tomo L P. 141-
142



iegaimente, de modo que presenten mérito para creer que el detenido cometid el
heche criminal, podra decretarse la prision.

Fraccién VIl — Ninguno serd detenido por mas de tres dias por la autoridad politica
sin ser entregado con los datos correspondientes al juez de su fuero, ni este lo
tendra en su poder mas de cinco dias sin declararo bien preso. Si el mismo juez
hubiera verificado |la aprehension o hubiere recibido al reo antes de cumplirse tres
dias de su detencion, dentro de aquel término se dara el auto de bien preso, de
modo qiie no resulte detenido mas de ocho.

El simple lapso de estos términos hace arbitraria la detencién y responsable a ia
autoridad que la cometa, y a la superior que deje sin castigo el delito.”

Séptimo antecedente: Estatuto Organico Provisional de la Repablica
Mexicana.

En el Estatuto Orgénico Provisional de la Replblica Mexicana promulgada el 15 de
mayo de 1856 se previene especificamente en los numerales 40, 41, 42 y 43 que:

“Articulo 40- Ninguno serd aprehendido sino por los agentes gue la ley
establezca o por las personas comisionadas al efecto, y en virtud de su orden
escrita del juez de su propio fuero o de la autoridad politica respectiva, y cuando
contra &l obren indicios por los cuales se presuma ser reo de determinado delito que
se haya cometido.

“Articulo 41 — El delincuente in fraganti, el reo que se fuga de la carcel o del lugar
en que sea cometido el delito y el reo ausente que sea llamado por pregones
publicos puede ser aprehendido por cualquier particular, quien en el acto lo
presentara a la autoridad politica.

“Articulo 42 - La autoridad judicial puede librar érdenes para la aprehensién de
reos de otro fuero, siempre que aparezcan como complices de algun delito de su
conocimiento, poniendo al detenido, dentro de fas cuarenta y ocho horas, a
disposicién del juez competente

? Lara ponte Rodolfo, Op. Cit. P.88- 91



*Articulo 43 - La autoridad politica debera poner a los detenidos a disposicion del
juez de la causa dentro de las setenta horas. Pasadas éstas, el juez podra reclamar
la entrega del detenido y de los datos que obren contra €l y sino los recibiere
dentro de las veinticuatro horas después de pedidos, dara |a orden de libertad de
aguél. la cual serd obedecida por el encargado del supuesto reoc en custodia. sin
oponer pretexto alguno, a no ser que antes hayan sido recibido orden de dejar al reo
a disposicién de algun juez.®

Octavo antecedente: El proyecto de la Constitucion Politica de la Republica
Mexicana fechado en la Ciudad de México el 16 de junio de 1856 establecia:

“En el articulo 5 - “Todo habitante de la republica, asi en sus personas, y
familias, como en su domicilio, papeles y posesiones, estan a cubierto de todo
atropellamiento, examen o cateo, embargo o secuestro de cualquier persona ©
cosa, excepto en los casos prefijados por las leyes y con la indispensable condicion
de que se proceda racionalmente y de que la autondad competente exprese en su
mandato escrito la causa probable del procedimiento, sostenida por la afirmacién, al
menos de un testigo, y sefale y describa el lugar que debe ser registrado o la cosa
o persona que debe ser secuestrada. En el caso de delito in fraganti, toda persona
puede aprehender al delincuente, y a sus cémplices, poniéndolos sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata”.

Articuto 27 — A todo procedimiento del orden criminal debe preceder querella o
acusacion de la parte ofendida, o instancia del Ministerio Publico que sostenga los
derechos de la sociedad.’

Noveno antecedente: El articulo 16 de la Constitucion politica de la Republica
Mexicana sancionada por el Congreso General Constituyente el cinco de
febrero de 1857 que senalaba:

® Cueva, Mario de la, La Constitucién del 5 de Febrero de 1857, UNAM 1971
? Zarco Francisco, Cranica del Congreso Extraordinario Constituyente 1856, 1857, México Colegto de México
1957 p. 263, 268 y 766



“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeies y
posesiones, sino én virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente que
funde y motive la causa legal det procedimiento. En el caso de delito in fraganti, toda
persona puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin

demora a disposicién de la autoridad inmediata.”™

Décimo antecedente: Articulo 60 y 61 del Estatuto Provisional del Imperio
Mexicano, dado en el Palacio de Chapultepec el 10 de abril de 1865:

“Articulo 60.- Ninguno serd detenido sino por mandamiento de autoridad
competente, dado por escritc y fimado y sélo cuando obre contra él indicios
suficientes para presumirle autor de un delito. Se exceptua el caso de delito in
fraganti, en que cualquiera puede aprehender al reo para conducirlo a la presencia
judicial o de la autoridad competente.

“Articulo 61.- Si la autoridad administrativa hiciese la aprehension, debera poner
dentro del tercer dia al presunto rec a disposicion de la que deba juzgarle,
acompafiando los datos correspondientes; y si ef juez encontrara méritos para
declarario bien preso, o hard a més tardar dentro de cince dias; siendo caso de
responsabilidad, la detencién que pase de estos términos.

“Pero si la aprehension se hiciere por delitos contra el Estado, o0 que perturben el
orden publico, {a autoridad administrativa podra prolongar la detencion hasta dar
cuenta al comisario imperial 0 al ministro de Gobernacion, para que determine lo

que convenga.”"

Décimo primer antecedente: La Constitucién Federal de 1917.

El antecedente se encuentra en el mensaje y proyecto de la Constitucion de
Venustiano Carranza, fechado en la ciudad de Querétaro el primero de diciernbre
de 1816 que dice:

1 Zamora Pirce Jesus, Op. Cit. P]
" bidem. P. 11



“Articuio 16 del proyecto — No podra librarse orden de arresto contra ninguna
persona, sino por la autoridad judicial y siempre que se haya presentado acusacion
en su contra por un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal o
alternativa de pecuniaria y corporal, y que esté, ademas, apoyado por declaracion
bajo protesta de persona digna de fé, o por otros datos que hagan probable su
responsabilidad, hecha excepcién de los casos de flagrante delito, en que cualquier
persona puede aprehender al defincuente y a sus complices, poniéndolos sin
demora a disposicion de la autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes,
podra la autoridad administrativa decretar, bajo su mas estrecha responsabilidad, la
detencién de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicién de la autoridad
judicial.”

E! articulo 16 constitucionat fue aprobado el trece de enero de 1917 quedando de fa
siguiente manera:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento de la autoridad competente, que funde y
motive la causa lega!l del procedimiento. No podra librarse ninguna orden de
aprehensidon o detencién, a no ser por la autoridad judicial, sin que precede
denuncia, acusacién 6 querella de un hecho determinado que la ley castigue con
pena corporal, y sin que estén apoyadas aquéllas por declaracion, bajo protesta, de
personas dignas de fé o por otros datos que hagan probable la responsabilidad dei
inculpado, hecha excepcién de los casos de flagrante delito en que cualguier
persona puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin
demora a la disposicion de la autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes,
cuando no haya en el lugar ninguna autoridad judicial y tratdndose de delitos que
se persiguen de oficio, podra la autoridad administrativa, bajo su mas estrecha
responsabilidad, decretar la detencién de un acusado, poniéndolo inmediatamente
a disposicion de la autoridad judicial...” 2

'* Derecho del Pueblo Mexicano, Tomo IL. Atticulado Cémara de Diputados del Congreso de la Union, Méx
1985, pp.16:5 a 16-10
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El articulo 16 constitucional garantiza el respeto a la libertad de los ciudadanos y
actuaimente se configura en cuanto a este topico de la siguiente manera:

“ Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, gue
funde y motive ia causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia ¢ querelta de un hecho que ia ley sefiale como delito, sancionada
cuandoc menos con pena privativa de la libertad y existan datos que acrediten el
cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado.

La autoridad gque ejecute una orden judicial de aprehensién, debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencién a lo anterior sera sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicién del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad. La controversia a lo anterior serd sancionada por la ley
penal.

S6lo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por ia ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accidn de la
justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante ia autoridad judicial por razén de
la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencidn, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

En caso de urgencia o Flagrancia, el juez que reciba la consignacién del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencion ¢ decretar la libertad con
reservas de ley.

Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta
y ocho horas, piazo en el que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos
gue la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente
dispuesto sera sancionado por la ley penal, . . "



El articulo 16 constitucional en la historia de su vida, ha sido reformado en
mUltiples ocasiones, siendo relevante resaltar las reformas de 1893, 1996, 1998,
1999, sin embargo, ia esencia del articulo no se ha perdido, resaltando que protege
los derechos fundamentales de ios gobernados, como lo son: asegurarse que l0s
actos de autoridad se apeguen a las disposiciones legales, es decir, tutela la
legalidad de los actos de autoridad, protegen la libertad individual entre otros.

1.2 Estudio de las garantias individuales previstas en los parrafos primero y
segundo del articulo 16 constitucional

El articulo 16 constitucional puede para su estudio, dividirse en dos partes;
la de caracter general, respecto de ia garantia de legalidad de los actos de
autoridad que establece el pamafo primero; y la de caracter especial, respecto de
las condiciones especificas que los parrafos siguientes sefalan para determinados
actos de autoridad como son las érdenes judiciales de aprehensidn y de cateo, la
orden ministerial de detencién y de visita domiciliaria, etcétera; sin embargo, para
los efectos de nuestro estudio principal que no debemos perder de vista y que
consiste en demostrar la inconstitucionalidad de {a orden de presentacion prevista
en el articulo 69 de la ley de prevencion social y tratamiento de menores vigente en
el Estado de Meéxico es necesario realizar primeramente el estudio de la garantia
de legalidad prevista en el primer parrafo del numeral 16 mencionado vy
subsecuentemente el estudio a las ordenes judiciales de aprehensidn,

1.2.1 Concepto de garantia.
Como primer punto, es necesario conocer que es una garantia, para tal

efecto recurriremos a la gramatica y subsecuentemente a ia doctrina, que se ha
preccupado por determinar su significado.
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“Garantia: proviene del francés garantie, consiste en accién y efecto de afianzar lo
estipulado, Fianza, prenda. Cosa que asegura y protege contra algun riesgoe o

necesidad" ™

D& 108 coiiceptos doctrinaries abordaremos ol siavienta

Ignacio Burgea Orihuela, al examinar este concepto sefiala que: “la palabra
“garantia” proviene del término anglosajén “warranty” ¢ “warantie”, que significa la
accién de asegurar, proteger, defender o salvaguardar (to warrant), siendo su
cohnotacion muy amplia.

Garantia en su sentido lato, equivale, a aseguramiento o afianzamiento,
pudiendo denotar también proteccion, respaldo, defensa, salvaguardia o apoyo”.

El concepto de garantia desde el punto de vista juridico, se acufo en el
derecho privado, siendo sus acepciones las ya mencionadas, “el concepto de
garantia en el derecho pablico ha significados diversos tipos de seguridades o
protacciones a favor del gobemado a fin de garantizar el estado de derecho, por lo
que el concepto debe contraerse a la relacion juridica de supra & subordinacién, de
la que surge el llamado derecho publico del gobernado y que equivale en cierta

forma a “los derechos del hombre™."

La mayoria de los doctrinarios le atribuye un significado muy amplio al
concepto, incluyen a todos aquellos principios, medios o recursos tendientes a que
el Estado como entidad politica, estructurada, organizada juridicamente, someta su
actividad a normas pre- establecidas, cuya base de sustentacion esta en el orden
constitucional.

Ahora es indispensable saber que es una garantia individual.

" Enciclopedia Salvat Diccionario, Tomo 6, Salvat Mexicana de Ediciones, México 1984, p1504 y 1785.
** Diccionaric de Derecho Constitucional, Burgoa Orihuela, Porria, México 1989, pp.181 y 182
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1.2.2 Concepto de garantia individual.

Desde el punto de vista gramatical ‘por individual se entiende lo
peneneciente o relativo al individuo. Particular, propio y caracteristico de una cosa,
por fo gue uniando loe vocahlog “garantias individuales es toda accion y efecto de

MW fe e

proteger a los individuos, ¢omo persona humana, incluyendo a las personas

morales.”'®

Para Ignacio Burgoa es impropio que se denominen garantias individuales
ya que no es lo mismo el elemento que garantiza (garantia) que la materia
garantizada (derechc humano), las cuales son las potestades naturales del hombre
que al ser reconocidas por el orden juridico positive se convierten en derechos
publicos subjetivos, siendo estos derechos los que se preservaran o aseguraran por
las garantfas establecidas en la constitucion o por Ja ley.

Asi mismo las garantias individuales no solo protegen los derechos del
hombre o persona fisica, sin0 se extiende a todo ente juridico, distinto del ser
humano en cuanto se encuentre en la situacién de gobernado, las garantias
individuales nacen de la autolimitacién, es decir, las iimitaciones o restricciones a
las conductas de las autoridades, que se establecen en todo el orden juridico del
Estado, independientemente de la indole jerarguica de las distintas normas que lo
integran; frente a los miembros singulares de! Estado o gobernados, la
autolimitacién_estatal y las limitaciones juridicas a la actuacion de las auvtoridades se

.revelan en las garantias individuales, por tanto, ello se traduce juridicamente en una
relacion de derecho existente entre el gobernado como persona fisica ¢ moral y el
Estado como entidad juridica y politica con personalidad propia y sus autoridades,
cuya actividad en todo caso se desempefia en ejercicio del poder y en
representacién de la entidad estatal.

* Enciclopedia Salvat, Dicctonano, Op. Cit. p.1504
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En dichas relaciones la persona moral estatal y sus autoridades desempefian
frente al gobernade la actividad soberana o de gobierno, o sea, actos autoritarios
propiamente dichos que tienen como atributos esenciales la unilateralidad, la
imperatividad y a coercitividad.

Se dice que el acto de autoridad es unilateral porque su existencia no
requiere de fa voluntad del particular al que va dirigido o frente al gue se realiza; que
es imperativo porque Se impone contra y sobre la voluntad en contrario del
gobernado, quien tiene la obligacién de obedecerlo, y sin perjuicio, claro esta de que
lo impugne juridicamente como comresponda; y coercitivo, atendiendo a que, si no
se acata por rebeldia y oposicion de la persona contra quien se pretenda ejecutar,
puede realizarse coactivamente, incluso mediante ia fuerza pdblica, en detrimento
de elfa. La concurrencia de los tres elementos indicados forma la indole propia del
acto autoritario 0 de gobierno, de tal manera que, faltando cualquier de ellos, et acto
que provenga de un organo estatal y que realice frente a un particular no sera de
autoridad.

Por ditimo cuando las relaciones de supra a subordinacién se regulan por el
orden juridico, su formacion forma parte tanto de la Constitucion como de las leyes
administrativas principalmente, implicando en el primer caso las flamadas “garantias
individuales”'®

Por lo gue concluyo que para definir las garantias individuales se debera
considerar la materia sobre la que debe proyectarse la relacion entre gobernado y
gobernante, es necesario, sefialar que en nuestra ley fundamental vigente se
encuentran una infinidad de principios y garantias, ello no implica que todo et
variado sistema juridico que se encarga de enmarcar la seguridad y eficacia del
estado de derecho constituyan garantias individuaies, sino Unicamente aquellas en
las que la autoridad se encuentra en ejercicio de las actividades publicas frente a

ios gobernados.

' Garantias individuales, Ignacic Burgoa, Porria, México 1989, pp.166y 167
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1.2.3. Estudio de la garantia de legalidad.

Para el estudio de fa garantia de legalidad prevista en el primer parrafo del articulo
16 constitucional, dividiremos al supuesto en sus elementos que lo integran, a fin de

reconocer:

A) A quién estd dirigida la proteccién, o bien, quien es el titular de la
garantia, N

B) Contra qué se protege, 0 sea, cual es el acto de la autoridad
condicionada por la garantia.

C.) Cuales son los bienes juridicos que va a proteger.

€l articulo 16 Constitucional en su primer parrafo refiere:

“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 fegal del procedimiento”.

A}  Thular de la garantia de legalidad.

E! término “Nadie”, debe interpretarse a confrario sensu, es equivalente a
“ninguna persona”, “ningun gobernado” Por lo que la disposicion constitucional,
reconocerd como el titular de la misma a todo gobernado, es decir, todo sujeto cuya
esfera juridica sea susceptible de ser objeto de algun acto de molestia a sus bienes
juridicos protegidos por la ley.”

Lo anterior se corrobora con la extension tutelar que respecto a todas ias garantias
individuales origina el articulo primero de la Constitucion al referir el goce de ellas a
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todo individuo, por elio el articulo 16 constitucional en su primer parrafo protege a

toda persona.""’

B) Acto de autoridad condicionado por la garantia de legalidad

arnlats an ol articuln 18 nrimar narrafo.
el ar 2 10 primar nare

El acto de autoridad gue debe supeditarse a la garantia consiste en un simple
acto de molestia, es decir, una mera perturbacion o afectacion a cualquiera de los
bienes juridicos mencionados en ef articuio.

Por concepto de acto de molestia- la entenderemos como  “la aplicacion
normativa que hace una autoridad con el efecto de perturbar o afectar la esfera
juridica de los gobemados. *'®  Aln cuando la autoridad no pretenda privar de
algin derecho a ios gobernados, basta la simple afectaciéon a alguno de los
derechos de aquél, por ejemplo, la orden de embargo precautorio y la orden de
visita domiciliaria son actos que afectan a los gobernados sin que impliquen
privacién de sus derechos.

Ignacio Burgoa opina “ es importante sefialar que el principio de legalidad que
tutela el articulo 14 en sus parrafos segundo, tercero y cuarto de la Constitucion,
solo opera frente acto de privacion, es decir, respecto de actos de autoridad que
importen una merma o menoscabo a la esfera de ia persona (disminucién de la
misma) o un impedimento para el ejercicio de un derecho. *'*

Por ofra parte el principio de legalidad previsto en el articulo 16 primer parrafo
opera cuando no se trate de actos de privaciéon en sentido estricto, ni de actos de
jurisdiccion de tipo penal ¢ civil, sino de actos de mera afectacion de indole
materialmente administrativa, eilo implica que su alcance protector sea mas amplio
que el del articulo 14, toda vez que todo acto de privacion estricto y todo acto

" Garantias individuales, Burgoa, Op Cit. P.584.
"* Sanchez Brigas Enrique, Derecho Conshtucional, Porriza 1990, P. 625
'® lgnacio Burgoa O, Garantigs Individuales. Porria, México 1998, p.585, 586
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jurisdiccional penal o civil entrafian un acto de molestia, debido a que este ultimo

concepto es mucho mas extenso.

£) Rienee juridicos tutelados por la garantia de legalidad prevista en

la primera parte del articulo 16 constitucional.
El acto de gobierno puede afectar:

a) asu propia persona,
b} a sufamilia,

c) asudomicilio,

d) asus papeleso

€) a sus posesiones.

a) En cuanto al acto de molestia se presente en su propia persona.

En este rubro el acto de molestia no solo puede afectar “la individualidad
psico-fisica del sujeto con todas las potestades naturales inherentes, sino su
personalidad juridica propiamente dicha.” %°

El concepto de persona desde el punto de vista juridico, se establece en
atencién a la capacidad imputable al individuo, consistente en adquirir derecho y
contraer obligaciones, teniendo la perscnalidad juridica asi expresada, como
supuesto, la misma individualidad psico-fisica. Esto implica que no todo individuo es
una persona desde el punto de vista del derecho, puesto que, para adquinr esta
calidad, se requiere que juridicamente se le repute dotado de la citada capacidad.?’

® dem. p. 585
# Eduardo Garcia Maynez, introduccién al Estudio de! derecho, Porria 1988 p.p.271 5.5
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Conforme al articulo 16 constitucional, el gobernado a través de su persona es
susceptible de afectarse por un acto de molestia, en sentido iato en los siguientes
casos:

1.- Cuando se le restrinja o perturbe su actividad o individualidad psico-fisica
proniamenta dicha a inclusive su libertad personal.

2- Cuando tal restriccibn o perturbacién concierne a su capacidad juridica de
adquirir los derechos y contraer las obligaciones. (libertad de contratacion)

3.- tratdndose de personas morales, al reducirse o disminuirse las facultades
inherentes a su entidad juridica, impidiendo o limitando al ejercicio de su actividad

social.®
b} Por un acto de molestia en perjuicio del gobernado a través de su familia,

No implica que ia perturbaciéon consiguiente se realice precisamente en
alguno o algunos de los miembros pertenecientes a su familia, sino que opera en los
derechos familiares del individuo, entendiéndose por tales todos los que conciernan
a su estado civil, asi como a su situacion de padre, de hijo, etcétera.® Por lo que el
acto de molestia a través de la famitia debe recaer en los derechos familiares del

gobernado.

¢) Eldomicilic del gobernado.

Equivale a su propio hogar, es decir a su casa o habitacion particular donde
convive con su familia, Sin embargo dicha connotacién se refiere igualmente a los
diversos lugares a que alude el articulo 29 y 33 del codigo civil para el Distrito
Federal, por lo que la afectacién que a través de dicho elemento puede
experimental el gobernado, es factibie que se realice en las distintas hipétesis que

se expresaran:

* Garantias Individuales, Op, Cit .p.587
= Ibidem,
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1.- Ei sitio o lugar en que la persona tenga establecido su hogar, esto es, su casa
habitacién donde conviva con sus familiares, comprendiéndose en él todos los
bienes que se encuentren dentro de ella, los cuales, por tal motivo, pueden
constituir la materia del acto de molestia.

2.- En cuanto a las personas morales. el sitio ¢ lugar donde se halle establecida su
administracion, conforme a lo dispuesto por el articulo 33 del codigo Civil.

3.- tratandose de personas fisicas que carezcan de residencia definitiva, se aplicara
el articulo 19 del codigo civil y se reputara como domicilio su despacho u oficina |,
siendo por ende, afectables por un acto de molestia todos los bienes que dentro de
éste se hallen.*

d) Papeles.

do gue se refiere el articulo 16 constituciona!, en cuantc a papeles, se
comprenden todos los documentos de una persona, es decir, todas las constancias
escritas de algin hecho o acto juridico.
Debe tenerse en cuenta que los actos de molestia que afecten la documentacion del
gobernado, dnicamente deben consistir en la requisicion o apoderamiento de las
diversas y variadas constancias escritas que la integren, mas nunca extenderse a
los actos o derechos que en las mismas se consiguen, pues la perturbacién a estos
tltimos opera a través de otros bienes juridicos preservados por el articulo 16
constitucional

e) Las posesiones.

Se reﬁefen a los bienes muebles e inmuebles, que se encuentren bajo el
Boder posesorio de una persona se protegen frente a actos de molestia a través del
elemento posesiones, pudiendo ser afectado tanto el poseedor originario como el

derivado, pero nunca el simple detentador. %

¥ Ibid. P. 587
* Ihid. P. 589
*Ibid. P.590
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1.24 La garantia de seguridad juridica y sus requisitos a satisfacer en el
imperativo previsto en el 1er parrafo del articulo 16 constitucional

La garantia de Seguridad Juridica se integrara por dos imperativos que
determinaran ia constitucionalidad de los actos de autoridad y son :

1) Garantia de competencia constitucional ( autoridad competente)
2) Garantia de Legalidad (fundar y motivar fa causa legal y que sea el

Mandamiento por escrito.)
1) Garantia de competencia constitucional.

La primera de las garantias de seguridad juridica que condicionan e| acto de
molestia, consiste en que éste debe dimanar de autoridad competente.
Su estudio versara sobre el concepto de “competencia” desde el punto de vista
del articulo 16 constitucional.
A continuacion transcribiré una breve reseiia sobre el debate que sobre éste
concepto se ha desarrollado en el tiempo.
Existen tres tesis que pretenden resolver el problema de fa competencia:

a- Tesis de Iglesias- José Maria Iglesias sostiene, ‘el sentido de que la
competencia de una autoridad equivale Iégica y juridicamente a su legitimidad y
este concepto es denominado competencia de origen.”

b.- Tesis de Vallarta.- Ignacio L. Vallarta, “distinguia con nitidez dos cuestiones
juridicas fundamentales diferentes, a saber; la legitimidad, lamada “competencia de
origen” y la competencia propiamente dicha de las autoridades. Concluyendo gue la
competencia no es mas que la suma de facultades que la ley le da para ejercer
ciertas atribuciones. La legitimidad se refiere a fa persona, al individuo, es decir, a
los requisitos que debe reunir una persona para ser designada en una funcién
publica.
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c.- El estado actual del concepto “autoridad competente”

José Maria Lozano interpretd el alcance del concepto del articulo 16
constitucional, es decir, si dicha competencia unicamente comprendia solo las
atribuciones otorgadas en la Constitucién (la llamada competencia constitucional). o
si incluia, mas ampliamente, las conferidas en la ley (la llamada competencia
jurisdiccional o competencia legal). Este autor definia a la competencia jurisdiccionat
como propia de las leyes secundarias que fija a cada Tribunal los limites de su
jurisdiccién, tanto con relacién a la materia del juicio come al territorio en que debe
ejercerse y algunas veces a las personas que le estdn sometidas’, esta
competencia para el autor no estaban garantizadas por e} articulo 16 constitucionat,
porquie podian ser exigidas a través de los medios ordinarios.

Los conceptos vertidos por Lozano fueron cuestionados en su momento,
porque si por su primera definicion calificaba la competencia por su fuente
(constitucional), no habia razoén para que a la segunda competencia no la calificara
tgual por su fuente (jurisdiccional mas propiamente la pudo haber llamado “legal”)
calificandola por el érganoc a quien se le confiere. En segundo lugar se le critico
porque (a fimitaba a los organos jurisdiccionales, como si fueran los unicos drganos
del Estado, dejando fuera a la competencia legal de fos érgancs legistativos y
ejecutivos. Sin embargo su interpretacién fue asumida por la Suprema Corte de
Justicia en reiteradas ocasiones, en ia que afirmaba que “la competencia, 0 sea, la
que se refiere a la érbita de las atribuciones de los diversos poderes, es la Onica que
esta protegida por medio de ias garantias individuates.””

Sin embargo en la actualidad, la jurisprudencia de la Suprema corte de justicia
ha experimentado diversas variaciones, respecto a la procedencia del juicio de
amparo en materia competencial. En el apéndice al tomo XCVIII, se afirma en el

7 Articulo 16 Consutucional, Op. Cit. P. 187
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texto de la tesis 90 * Que la compsetencia constitucional puede ser reclamada en via
de amparo”. El cambio es significativo, pues deja de afirmar que esta competencia
es la Unica protegida por las garantias individuales, por lo que implicitamente se
acepta que también puede estar garantizada por el arficulo 16, la competencia
fundada en la ley.?

Por otra parte la Suprema Corte ha admitido explicitamente que ‘puede
alegarse como concepto de violacion la incompetencia, aun la jurisdiccional, de la
autoridad responsable, cuando éste punto ya fue estudiado y decidido previamente
a la interposicién de la demanda de garantias e impliquen el contenido un concepto
de violacién, en tales circunstancias si puede estudiarse y decidirse en el juicio

constituciona!"®®

Muestra de lo anterior se confirma con la jurisprudencia que a continuacién se

transcribe:

COMPETENCIA JURISDICCIONAL, CUANDO PUEDE RECLAMARSE EN EL
AMPARO

“Puede alegarse como concepto de viclacion la incompetencia, aun la
jurisdiccional, de la autoridad responsable, cuando este punto ya fue estudiado y
decidido previamente a la interposicion de la demanda de garantias.”

Quinta época

Tomo XC, P4g. 346. Pardo Cuéllar Eustaquio

Tomo XCL. Pag. 372, Prado Rodriguez Isaac.

Tomo XCI, Pag. 1012. Madrazo Carlos A.

Tomo XCIIl, Pag. 752 Bashman Harvey A.

Tomo XCIIl, Pag 1105, Cerro Vda. De Amézaga Manuela, Suc. De.

“ bidem. P. §94
* Tesis junsprudencial 103 del Apéndice cit. Supm nota 6, 8° parte. P. 155
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Apéndice al semanario judicial de la federacién 1917-1985. 8° parte, Jurisprudencia

comun. P. 155.

En materia penal la primera sala ha afirmado que “la competencia es un
presupuesto sin el cual no puede existir el proceso”, lo cual es acorde con la teoria
del presupuesto procesal de Oskar Von Bulow y agrega: “El articulo 16 de nuestra
Constitucion subordina (a8 eficacia de ta actuacion de las autoridades, a Ia
competencia que solamente la ley puede conferirles...La garantia constitucional de!
articulo 16 no puede, en cuanto a su validez y fiel observancia, condicionarse al
previo requisito de la tramitacién de los procedimientos inhibitorios o declinatorios
estatuidos por ia legislacion procesal federal penal, sin desconocer la naturaleza
sustancial o material del derecho en que consiste ta garantia de que se trata...”°

Respecto de la competencia constitucional, ésta concluye el maestro Ignacio
Burgoa, concierne al conjunto de facultades con que la propia Ley suprema inviste a
determinado érgano del Estado, de tal suerte que si el acto de molestia emana de
una autoridad que al dictarlo o ejecutario se excede de la orbita integrada por tales
facultades, viola la expresada garantia, asi como en el caso de gue sin estar
habilitada constitucionalmente para ellp, causa una perturbacién al gobernado en
cualguiera de los bienes juridicos sedalados en dicho precepto. En cuanto a la
competencia ordinaria y especialmente a la jurisdiccional, que se revela como el
conjunto de facultades con gue la ley secundaria inviste a una determinada
autoridad, la corte no ha eliminado totalmente la posibilidad de que por actos
contraventores de las normas concernientes a la competencia comun de los jueces
{y por extensién, de las demas autoridades del Estado), proceda el juicio de amparo
lo que ha sido admitido por nuestro maximo tribunal”.®’

3 Apéndice al tomo CXV1I det Semanario judicial de la Federacion, quinta época p.1580
311 as Garantias Indwiduales. Op. Crt pp.594 y 595
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2. La garantia de legalidad ( fundamentacién y motivacion)

Es considerada como la garantia que proporciona mayor proteccion hacia el
gobernado dentro del orden juridico constitucional, ya que incluso la garantia de
competencia gueda comprendida dentro de ésta

Su eficacia juridica reside en el hecho de que por su mediacion se protege
todo el sistema de derecho objetivo de México, desde ta misma constitucion hasta
el regiamento administrativo mas minucioso.

La garantia de legaiidad implica en la primera parte del articulo 16
constitucional, que condicicna todo el acto de molestia en los términos en que
ponderamos este concepto, contiene en la expresion fundamentacién y motivacion
de la causa legat del procedimiento.

La fundamentacién consiste en “expresar con precisién en el texto mismo del
acto de la autoridad, tos preceptos legales aplicables al caso concreto, que son, en
los que se basa para emitirlo. “*2

. La Suprema corte ha afirmado que “las autoridades no tienen mas facultades
que la que la ley les otorga, pues si asi no fuera, facil serfa suponer impficitas todas
las necesarias para sostener actos que tendrian que ser arbitrarios por carecer de
fundamento legal."*

De aqui se desprende que las autoridades deben de gozar de las facultades

expresas para actuar, ¢ sea, que al realizar el acto de autoridad, exista una ley que

lo autorice.

Las exigencias de fundar todo acto de molestia, impone a ia autoridad diversas

obligaciones, que se traducen en las siguientes condiciones:

» Que el organo del Estado del que tal acto provenga, esté investido con

facultades expresamente consignadas en la norma juridica {ley o reglamento
para emitirlos)

« Que el propio acto se prevea en dicha norma

Las Garentias Constitucionales en Materia Penal, Saill Lara Espinosa, Pormia, México 1999, p 165.
* gemanano Judicial de la Federacion, Quinia Epoca, tomo XIII, p.514
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« En que su sentido y alcance se ajusten a las disposiciones normativas que to
rijan

* En que el citado acto se contenga o derive de un mandamiento escrito, en
cuyo texto se expresen los preceptos especificos que lo apoyan.

El criterio de la corte ha corroborado las mencionadas condiciones, segun
se advierte de las distintas ejecutorias, de la segunda sala que ha dictado y que
transcribiremos a continuacion; “dentro de la fundamentacién de los actes de
autoridad se deben incluir no solo los preceptos legales aplicables a los hechos
0 al caso de gue se trate, sino también los que determinen la competencia del

brgano de autoridad para emitir el acto..”*

= La motivacién legal “implica la necesaria adecuacién que debe hacer la
autoridad entre la norma general fundatoria del acto de molestia y el caso
especifico en el que éste va a operar o surtir sus efectos, sin dicha adecuacion
se estaria violando la citada sub-garantia que, con la de fundamentacién legal,
integran la de legalidad.”®

Por causa legal del procedimiento entendemos que el acto o la serie de actos
gue provocan la molestia en la persona, familia, domicilio, papeles o posesiones de
un gobernado, realizados por la autoridad competente, deben no sélo tener una
causa o elemento determinante, sinc que éste sea legal, es decir, fundado y
motivado en una ley en su aspecto material, esto es, en una disposicion normativa
general, impergonal. creadora y reguladora de situaciones abstractas. ™

H ,, Informe del Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 1982, 2* parte. Pp 94-95.
* Las Garantias Individuales, Op. Cit P. 598
* Derecho Administrativo, Gabino Fraga. Porria 1987, p.187
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1.3 La orden de aprehensién * garantia de seguridad juridica.”

Entremos al estudio de la segunda parte del articulo 16 constitucional, que es
la parte especial respecto a las condiciones determinadas para los actos de
autoridad que afecten la libertad de las personas, como lo es en la emision de la
orden de aprehension.

El acto de autoridad condicionado por la garantia consagrada en el segundo
parrafo del articulo 16 constitucional es la (orden de aprehension}, tiene como
efecto directo la privacion de la libertad del sujeto no derivada de una sentencia
judicial, o sea, consiste en la privacion de ia libertad como un hecho preventivo

El parrafo segundo del articulo 16 prevé, ademas, requisitos especificos que
deben cumplir los actos de autoridad consistentes en 1os actos de privacion de la
libertad por causa penal como lo es la orden judicial de aprehensién

Se debe afirmar que a este acto de autoridad determinado les son exigibles los
requisitos generales del primer parrafo y, ademas, los requisitos especificos
contenidos en los parrafos que le es aplicable.

En el congreso constituyente de 1916-1917 hubo pleno acuerdo sobre ia
necesidad de atribuir la exclusividad para emisién de las ordenes de aprehension a
la autoridad judicial. £l diputado Colunga expresd este acuerdo diciendo; “que nadie
puede ser aprehendido ni nadie puede ser obligado a responder de una acusacion
criminal ni ser puesto en prision, sino es por orden de la autoridad judicial, debe
cuidarse que esa orden sea librada por escrito, constando en la misma orden los
motivos por los cuales se procede y los fundamentos legales funden la aprehension.

El legislador Zamora Pirce afirmaba que ¢l principio fundamental del sistema
establecido en este precepto, consistia en que “de todas las autoridades del Estado,
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Gnicamente los jueces tienen la facultad de dictar 6rdenes cuyo efecto sea privar de
la libertad & una personas’, existiendc Unicamente como excepcion a la regla, los
casos de flagrancia y urgencia previstas en el propio articuio 16. Por lo que este
criterio corresponde a la finalidad original del articulo 16 y que sigue siendo valido

nara at tevtn refarmadn en 1989”37

Las garantias especificas de seguridad juridica que giran en torno al libramiento
de ia orden de aprehensién que se contienen en el parrafo segundo del articulo 16
constitucional revisten la importancia de proteger la libertad fisica de todos los
individuos y restringirla tnicamente en los casos establecidos previa vy
limitativamente en la ley, mediante las formalidades y requisitos que elia establece,
garantizando asi el respeto del Estado hacia los derechos de los individuos, con io
que se proporciona la seguridad juridica en los individuos que solo en los casos y
condiciones establecidas en el orden juridico, el Estado podra a través de sus
drganos en particuiar restringiria en pro del orden social.

<

1.4 Requisitos para librar la orden de aprehension:

Los requisitos que el parrafc segundo del articulo 16 establece para que pueda
expedir la orden de aprehension son los siguientes:
*No podra librarse orden de aprehensién:

1.- Sino por autoridad judicial; y

2.- Sin que preceda denuncia o querella, de un hecho que la ley sefiale coma delito
3.- Que ese delito sea sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad

4- Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y la probable
respensabilidad del indiciado.

*T Articulo 16, Rodolfo Lara Ponte, Pormia, México 1998, pp. 204 y 205
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1.4.1.-La garantia previene que la orden de aprehensién emane de una
autoridad judicial.

La constitucién limita y sélo autoriza a la autoridad judicial para el libramiento
de la orden de aprehension. siendo por ende, 1a Unica competente para emitiria,
cumpliendo las diversas exigencias que para ello se piden.

Con ello todos los individuos tenemos la seguridad juridica de gque ninguna
otra autoridad, pueden ordenar fa aprehensién, (nicamente la autoridad judicial
sera la autorizada iegalmente para ordenarla, salvo tratdndose de la flagrancia o el
caso urgente en que cualquier persona o el Ministerio Publico puedan detenernos.

Son aplicable a2 la garantia de seguridad juridica la siguiente tesis
jurisprudencial.

“ORDEN DE APREHENSION, AUTORIDAD COMPETENTE PARA DICTARLA -EIl
alcance del concepto autoridad competente, que emplea el articulo 16 de Ila
Constitucion Federal, se refiere a la autoridad a la gue debe ser consignada ei
responsable, una vez aprehendido; y , €n consecuencia, a la competencia también
para decretar que el auto motivado de prision © de fibertad, en sus respectivos

casos”

T. XL, p.750, Amparo Penal en revision, 1958/33, Trejo Anguiano Moisés, 8 de
Febrero de 1935, unanimidad de 5 votos™®

Por autoridad judicial debe entenderse, en su sentido formal *.. aquel drgano
estatal que forme parte del poder judicial, bien sea local a federal, segin el caso.

¥ La Constitucion y su Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion, op. Cit, P. 2742
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Es importante sedalar que la orden de aprehension debe ser dictada por la
autoridad judicial competente, a solicitud def Ministerio Pablico, por ser éste el titutar
de la accion penal. Como acto de autoridad que es, {a orden judicial de aprehension,
también debe constar en mandamiento escrito con firma autdgrafa, debe ser

motivada.

La correcta interpretacion de 1a norma nos obliga concluir que “sélo pueden
dictar érdenes de aprehensién los jueces competentes para ello; es decir, los jueces
penaies’, en consecuencia son inconstitucionales, las ordenes de aprehension
dictadas por jueces civiles, concursales, familiares o del arrendamiento, pues todos
ellos son incompetentes por materia. También es inconstitucional la orden de
aprehension dictada por un juez incompetente por razén det territorio, o de fueron
{federal o local), aun cuando se frate de un juez penai y el agraviado puede solicitar
el amparo y proteccion de la justicia federal en su contra, y dicho amparo debe ser
concedido, siempre y cuando no haya sido aun cumplida.®

1.4.2 Que preceda denuncia o querella.

En el texto originai se exige gue preceda denuncia, acusacion o querelia.
Existen doctrinarios que estiman que el texto constitucional original emplea como

sindnimo las palabras “acusacion o querella".40

Para Jacinto Pallares se llama Acusacion, “el ejercicio judicial de la accion
que tienen algunos para pedir el castigo de un delito, siendo los acusadores
verdaderos actores en juicio criminal que deducen una accién penal *, '

* Respecto de ordenes de aprehension dictadas por autoridades incompetentes, ver competencia administrativa
173, 1974 Tribunal Colegiado de Octavo circuito. p. 458
“ Zamora Pirce, Op. Cit Supra nota 80. pp. 13 ¥ S8
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Por las diferencias que existen entre la acusacion y la querella resuita
relevante resaltar que en la reforma de 1999 se omitié a la acusacion como medio
de iniciacién del procedimiento penal, por lo que en sentido estricto, el articulo 16
actualizado reconoce como medio de iniciacién del procedimiento penal la denuncia
y la quereila, y cualquiera de las dos es indispensable para que se pueda dictar una
orden de aprehension. Al establecer esta limitacion a fa denuncia y la querella, el
articulo 16 esta prohibiendo en forma implicita que el procedimiento penal se inicie
por alguno de los medios que fueron caracteristicos del sisterna inquisitorial, como

la delatacion y las pesquisas.

“La denuncia es el acto por medio del cual cualquier persona haya o no
resentido los efecto del delito, hace del conocimiento del Ministerio Publico la
comision de hechos que pueden legar a constituir un delito. La funcién del
denunciante se limita a dar parte a la autoridad investigadora de la comisidn de tales
hechos perc una vez presentada la denuncia, sera dicha autoridad la encargada de
cumplir sus funciones de averiguar y en su caso de ejercer la accion penal sin que
la voluntad del denunciante tenga legalmente relevancia alguna para suspender ni

para poner término al procedimiento iniciado o al proceso promovido."‘12

La gquerella también consiste en hacer del conocimiento de! Ministerio Publico
ia comisidn de hechos que pueden llega a constituir algin delito, pero a diferencia
de la denungia, sOlo puede ser presentada por la persona afectada por el delito, es
decir, por el ofendido, o bien, por su representante legal y debe contener la
expresion de la voluntad de aquél para que se sancione al o a los responsables. Sin
embargo la Suprema Corte de Justicia considera “suficiente la expresion de
voluntad para que se sancione al responsable. En este caso el querellante a
diferencia del denunciante, conserva un poder dispositivo sobre la averiguacion

* Thid
* Articulo 16, Op. Cit. P.206
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previa y el proceso penal, ya que su perddn extingue la pretensién punitiva con tal
de que se conceda antes de que se pronuncie sentencia de segunda instancia y el

incuipado no se oponga a su otorgamiento."‘L3

Las personas autorizadas para formular querella son, el sujeto pasivo, el
ofendido o el legitimado para ellp. El sujeto pasivo es la persona que reciente
directamente la conducta del activo, mientras que el ofendido no necesariamente es
quien reciente directamente la conducta delictiva, pero si puede resuitar afectado; y
el legitimado para formular querella ante el Ministerio Piblico es la persona que

mediante mandato se le autoriza para hacerio.*

En conciusion esta garantia establece como unicos requisitos de procedibilidad
a la denuncia y a ta querella , para que a través de dichas manifestaciones ante el
Ministerio Publico, se de inicio a la investigacion y persecucion de los delitos, en la
etapa conccida como averiguacién previa y que tiene por objeto el ejercicio de la
accion penal y que debe fundarse en las pruebas obtenidas en la investigacién, a fin
de acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado y que
sirve de base para que el Ministerio Piblico pueda acusar y obtener de la autoridad
judicial competente, ia orden de aprehension que en su caso proceda.

1.4.3- Que la denuncia o la querella se refieran a un hecho que la ley sefale
como delito, sancionado cuando menos por pena privativa de la libertad

En el texto original de la constitucién de 1917 se hablaba s6lo de "hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal”. En el texto reformado se
precisa, por una parte, que el hecho debe ser sefialado por la ley como delito,
reterando el principio de legalidad penal contenido en el articulo 14 constitucional
parrafo tercero y por la otra se sustituye a expresion pena corporal por a de pena

* Tess de jurisprudencia 210 del Apéndice cit. Supra nota 6, 2*, Pane, pp.462-463
* Garantias Constitucionales en Materia Penal, Op. Cit. Pp.174
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privativa de la libertad, la indicacién sancionada cuando menos, con esta Uitima
pena significa que como lo habia previsto el congreso constituyente y lo ha
sostenido la Suprema Corte, no podra librarse orden de aprehension cuando la
pena sea alternativa, es decir prisién 0 multa, o no privativa de la liberad. pues Io

que procede en estos casos es dictar una orden de comparecencia. *®

También significa que procedera la orden judicial de aprehensién cuando el
delito tenga una pena mas grave que la privativa de la libertad, como lo es la pena
de muerte, que todavia se conserva para algunos delitos contra la disciplina militar.

En los codigos penales, por ejemplo, del Distrito Federal y el Federal se
define al delito como el acto y omisién que sancionan las leyes penales. Para el
Estado de México delitc es la conducta tipica, antijuridica, culpable. Esto implica
gue el hecho, debe estar sefialado en ta ley penal, siendo ello una exigencia para el
libramiento de |a orden de aprehension,

Este delito debe ameritar pena privativa de la libertad, por pena Cuello Calén
dice que enteremos ‘el sufrimiento impuesto por el estado, en ejecucién de una

sentencia, al culpable de una infracgion penal.”

Franz Von Liszt lo conceptia “como el mal que el juez inflinge al delincuente
a causa de su delito, para expresar a reprobacién social con respecto al acto y al
autor,
Por privativa de la libertad entenderemos los efectos de privar de la capacidad
de deambular, es decir, vagar ¢ de caminar por ahi, quedando reducidas muchas
otras libertades.

Asi mismo esta garantia prohibe gue el inculpado sea sometido a prisién
preventiva cuando el delito que se e impute merezca una pena alternativa, es decir,

** Articulo 16. op cit. P. 206
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de prisién o de multa, ya que la orden de af:rehensién tiene como finalidad ponerlo a
disposicion de juez y en su caso someterlo a la referida prision preventiva,

El maestro Zamora Pierce, sobre este particular nos informa que “la doctrina y

rudencia concusrdan en afirmar que tampoco dehe dictarce orden de

la i n
3 urienn

aprehension si el delito es sancionado con pena aitemativa (Prision © multa), pues
en esta hipdtesis no tenemos la certeza de que en caso de ser declarado culpable,
el inculpado sera declarado con pena de prisién, y s6lo podremos saberlo cuando

se dicte |a sentencia.”*®

1.4.4.- Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan
probable la responsabilidad del indiciado.

La reforma de 1993 aclara, por un lado que para que se pueda dictar la orden
de aprehensidn no es suficiente gue se acredite la probable responsabilidad del
indiciado ¢como llego a sostener la Suprema Corte de Justicia con base en el texto
original, sino que ademas se requiere probar el cuerpo del delito, como lo considerd
un sector de la doctrina con la importante modificacion de que sustituye
precisamente la expresidn “cuerpo del delito” por la de elementos que integran el
tipo penal, y en la actualidad regresa al término de “cuerpo del delito™’

La expresién de "cuerpo del delto surge en el artfculo 44 del Estatuto
Organico Provisional de la Republica Mexicana del 15 de mayo de 1856 y recogido
en el articulo 19 de la Constitucién de 1917, fue objeto de un extendido debate en la
doctrina mexicana, que se habia iniciado a partir del concepto sostenido por fa
Suprema Corte de Justicia, la cual siguiendo las ideas de Ortolan, lo identificaba
como “el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la materiaiidad
de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal” *®

¥ Garantia y Proceso Penal, Pormia México, 1994, p.17
47 Articulo 16. Op, Cit. P. 207
* ldem. P.207,208
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La doctrina se orientaba en considerar que el cuerpo del delito se componia
por todos los elementos que en cada caso, integraban el tipo, tanto los objetivos ©
materiales, como los subjetivos y los normativos’.y esta concepcion encontrd sdlido
fundamento en las reformas de 1983 v 19499 a loz cddign de procedimientoc
penales.

“El cuerpo de! delito se tendra por comprobado cuando se acredite la
existencia de los elementos que integran la descripcidn de la conducta o hecho
delictuoso, segun lo determina la ley penal”.®

La anterior definicion juridica del cuerpo del delito fue tomada de Ila
jurisprudencia emitida en su oportunidad por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, afiadiéndosele ia exigencia de los elementos normativos que en su caso lo
exija la descripcion tipica del delito; sin embargo, ésta no nos precisa en que se
hace consistir éste, y la doctrina ofrece un sin nomero de conceptos, los cuales no
han sido unificados en un criterio que defina de manera clara y precisa el contenido
de ésta exigencia constitucional para el libramiento de las érdenes de aprehensién y
la emisidn de los autos de formal prisién.

En cuanto al segundo requisitc para e! libramiento de la orden de
aprehension, conocido como probable responsabilidad, en cuanto éste el Cédigo
Penal para el Estado de México sefala que “ la autoridad debera constatar si no
existe acreditado a favor de aquél aiguna causa de licitud y que obren datos
suficientes para acreditar su probable culpabilidad, asi como la forma de
intervencion de los sujetos activos”.

Es importante resaltar que el unico facultado para solicitar la orden de
aprehension es el Ministerio Publico, por ser éste el que tiene el monopolic de la

* Tesis Jurisprudencia, Sexta época, parte Yol. XIV, p.. 86
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accion penal, de conformidad con el articulo 21 constitucional, y en el ejercicio de la
accién penal el Ministerio Publico serd el competente para solicitar la orden de
aprehensién, de conformidad con el articulo 102 de la Constitucién Federal y dicha
orden debe ser dictada por autoridad combetente. siendo en este caso el juez o
Tribunal facultado para ello, que dependen del poder judicial.

1.5 Justificacién de la Orden de Aprehension.

Todo el articulo 16 constitucional en sus diversos principios gue enuncia, se
refiere a los medios de coercion personal, que las autoridades,. y mas
concretamente, el Ministerio PGblico y los Jueces, se han de valer con dos
finalidades; por una parte, que el delincuente no ponga obsticulos a la
averiguacién, ya sea desvirtuando los hechos y dificultando la investigacion,
ocultando los objetos del delite, poniéndose de acuerdo con sus codmplices,
amenazando a los testigos, ocultidndose o huyendo para eludir la accidn de la
justicia, en una palabra, para evitar que las leyes penales puedan tener plena
aplicaciéon, es decir, para que la justicia sea hecha. Sobre éstas dos finalidades
descansan {oda la teoria de la coercion personal.

En la justificacién de las medidas de coercién personal, Carrara, Florian,
Velez Mariconde, Giovanni Leone, todos estan de acuerdo, como lo estuvo nuestro
constituyente, aunque cada uno se vale de diversas palabras o de diversos
conceptos para fundarla. Para unos es una conveniencia de la sociedad, para
otros, una medida que causa dafos, pero necesaria para la defensa plblica y
también como medida de seguridad o garantia para la ejecucion de la pena. Velez
Mariconde dice “que los medios de coercién, son indispensables para la defensa del
derecho que son una especie de autodefensa del propic ordenamiento juridico, ante

el peligro de que sea violado.™®

* Fundamentos Constitucionales del Procedimiento Penal, Rafael Pérez Palma, Editonal Cardenas ¥y
distribuidor 1974, p. 163



Los medios de coercién personal varian de un pais a otro, y de una a otra
legislacion, de manera que en unas se habla de ¢rdenes de comparecencia, de
arrestos o de detenciones. Para nosotros, dentro de nuestro sistema constitucional y
de nuestros codigos de procedimientos penales que son reglamentarios del primero,
jos meding de cosrcifn perennal son: lae citag pars que ¢ prosuntt responsatie o
los testigos, comparezcan ante la autoridad competente a declarar; para caso de
flagrante delito ilas detenciones que efectla la policia judicial, las ¢rdenes de
aprehension libradas por los jueces, cuando la accidn pena! ha sido ya ejercitada
por el Ministerio Pdblico; las érdenes de cateo y la misma prision preventiva, gue

requiere siempre de un auto de formal prisidn que |a justifique.

Las medidas de coercién personal implica, invariablemente un conflicto; por
una parte, el derecho a la libertad individua! que se ve amenazado, frente a la
necesidad social de que su derecho punitivo no se vea burlado. Este conflicto ha
sido resuelto o, a tratado de resolverse, de diversos modos, porque en realidad, los
medios de coercién se inician cuando aun no hay pruebas, sino simples indicios, de
los que no se sabe si mediante la instruccidn seran confirmados o se desvaneceran
y porgue con ellos se esta comiendo el peligro de lesionar los derechos de quienes

sean inocentes.

En busca de un equilibrio, de un término medic entre ios dos derechos en
pugna, el del Estado para que sus leyes sean cumplidas y no burladas, y el de los
particulares para gozar de libertad, nuestro sistema tradicional de derecho
sustantivo y de procedimiento, ha procurado  evitar que los medios de
aseguramiento en la persona del inculpado se convierta en ataques 0 agresiones a
los derechos de libertad, y sean reducidos a simples interrupciones, momentaneas
de ese derecho que, tedricamente, debe estar limitado a unas cuantas horas, ante
la obligacion de la autoridades administrativas de poner al detenido
“inmediatamente” a disposicion de la autoridad judicial para que ésta, dentro del
término de 72 horas resuelva su situacion juridica, es decir sobre la soltura o la
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formal prisién, para el caso de que hubiera fundamento para el ejercicio de la accion
penal, o para que sea puesto en libertad en caso contrario .

Es indispensable entrar al estudio del significado de |a palabra aprehension

De Pina de Vara Rafael, refiere que debemos entender por aprehension:
Embargar una cosa o derecho, prender a una persona. Captura de una persona
sobre la que recae acusacién o sospecha de haber cometido un delito o falta.
Prender, asir, coger a uno. Medida cautelar que consiste en la captura del acusado
penalmente y nicamente puede ser decretada por el juez, tiene por objeto asegurar
el objeto y desarrollo del proceso asi como hacer factible la imposicién de la pena
privativa de la libertad, de los delitos que la prevea para el caso que se dictara
sentencig condenatoria, por Io mismo la aprehensiéon séio se da en los procesos
donde se autoriza la prisidon preventiva;, es decir, en aguellos delitos que
contemplen una sancién privativa de la libertad®’

El propésito de la privacion de a libertad, se resumen en la necesidad de
llevar a buen término el proceso y hacer posible la emisidn y eficacia de la

sentencia.

Gonzélez Bustamante, define la aprehensidén “como el acto material que
ejecuta la policia judicial encargada de cumplir los mandamientos judiciales y que
consiste en asegurar 0 prender a una persona, poniéndola bajo su custodia con
fines preventivos, conforme lo amerita 1a naturaleza del proceso”; “la aprehensidn
consiste en la accion de apoderarse de una persona con fines de asegurarla para

“ ; 52
prevenir su fuga”

" Diccionano Juridico. De pina de Vara Rafael, Pormia 1995, p. 335
2 principios de Derecho, p. 113,114
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En cuanto a los estados de la privacion de la libertad durante el procesc, se
distingue entre la simple detencién y la prisién preventiva, ésta dltima consecuencia

del auto de formal prisién y posee juridicamente naturaleza diversa a la prision
n 53

e R UL i g ) 'y H i
pEnal, Gue deriva Uc la sentaencia condenateoria,

La detencién ha sido definida por doctrinarios de la siguiente manera:

Para Alcala Zamora y Leven es una de las mas tipicas medidas precautorias
dentro del proceso penal, y liene por objeto no tanto asegurarse la efectividad de la
sentencia que se dicte como de manera mas directa evitar la desaparicion del
presunto culpable y gue utilice su libertad para borrar las huellas del delito y
dificultar la accién de la justicia.”

“La detencién posee un sentido general y late, como privacion de la libertad
personal .y otro estricto procesal, privacién de la libertad natural de un presunto
culpable por tiempo preciso™®
Para Rafael de Pina, detenciéon es’privacién de ia libertad de una persona

con objeto de ponenra a disposicion de una autoridad competente™®

Acero opina gue *Aunque en la practica los términos de aprehensidn y
detencion suelen usarse como sinénimo; para distinguirios propiamente hay que
considerar como aprehension el acto mismo de la captura del reo |, el hecho real del
apoderamiento de la persona. La detencion es cambio es un estado ; el estado de la
privacién de fa libertad que sigue inmediatamente a ese aseguramiento y termina
con la formal prision © la libertad por falta de elementos a las setenta y dos horas

siguientes™’

** Prontuario del Proceso Penal Mexicano, Sergio Garcia Ramirez y Victonia A. Porria 1999
* Derecho Tomo I, Alcala y Zamora y L. p. 272, 273

** Derecho Volumen 11, Jiménez Asenjo, p. 61, 62

* Pina de Vara Rafae), Op, Cit P. 111

57 procedimiento Penal, Acero, p. 129
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De acuerdo con la constitucién detencién y aprehensién no son sindnimos, ya
que existird aprehension cuando exista una orden de autoridad judicial; y detencidn
cuando se prive de la libertad por la policia judicial, el Ministerio Publico,
autoridades administrativas o por particulares, sin que medie orden de autoridad

iudicial v avicta flagrancia o cago urmenta

—————— - wTEey wig

Por lo tanto los efectos juridicos de la aprehension son.

<3

*

-1- Es necesaria la preséncia del inculpado para la composicién del proceso
penal ; haciendo factible el desarrolio del proceso, es decir, se le tomara su
dectaracion e iniciara el termino para que determine la situacion juridica del
incuipado, asi como la imposicion de la pena privativa de la libertad.

“ -2- Evita que el derecho punitivo se vea burlado, por io tanto sujeta al
inculpado a la jurisdiccién de la autoridad, de igual manera hacer efectiva la
medida de prisién preventiva

% -3-Obliga a la autoridad judicial a resolver sobre la situacidn juridica del
inculpado pudiendo emitir su determinacién en tres sentidos. Auto de formal
prision, auto de sujecién a proceso y auto de libertad bajo las reserva

&

“ 4. Interrumpe el término para la prescripcion.
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CAPITULO II.- DE LA ESTRUCTURA LEGAL DEL SISTEMA DE
ADMINISTRACION DE JUSTICIA INFANTO JUVENIL EN EL ESTADO DE

MEXICO.

El sistema de justicia infanto juveni, lo constituye el conjunto de
Instrumentos juridicos encaigado de administrar jusficia a i0s menores que
participan en la comisidn de hechos antisociales, gue en los adultos se consideran
delitos. En la Reptiblica Mexicana en la actualidad existen dos sistemas de
agministracion de justicia, el primero es el modelo tutelar, basado en la idea de que
los menores son inimputables, y en el cual la funcion del estado, es tutelar los
derechos de los menores, por [0 que es un sistema paternalista, y al menor en este
procedimiento se le considera sujeto preferente de derecho; es decir, el menor de
conducta antisocial en lugar de considerarse sujeto activo, se tornara en sujeto

pasivo, digno de proteccion a nivel tutelar por parte del Estado.

El segundo modelo fo constituye el sistema de administracion de justicia a
menores en el que se le reconoce al menor la capacidad de conocer la Hicitud de su
actuar, y una vez que se ha aceptado la existencia de su responsabilidad y la
sociedad realiza un reproche juridico de estos actos, se reconoce también Ia
ausencia de exigibilidad para efectos penales propios de los adultos. En ambos
casos los menores de edad que han participado en ia comisidn de un delito, son
objeto de un derecho procesal especial.

En este segundo modelo se aplicard un procedimiento especial con matices
de caracter penal, y lo denominaremos, procedimiento penal especial aplicado a
menores infractores. Precisamente éste es el modelo que se esta aplicando en el
Estado de México desde enero de 1995, y tiene como finalidad establecer las
bases para la prevencion de conductas antisociales de los menores de edad;
regular las acciones encaminadas a resolver su situacion técnico juridico vy
rehabilitar a quienes incurran en la comisién de infracciones o faltas, garantizando el
respeto a los derechos humanos y a los tratados internacionaies; sin embargo, en
mi opinién ninguno de los dos modelos ha reconocido el respeto de los nifos como
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persona humana, ni han podido construir un sisterna que permita superar los
gravisimos errores y limitaciones que conlieve a una adecuada administracién de
justicia que permita superar la real o supuesta sensacion de impunidad que
trasmiten en muchas ocasiones los medios masivos de comunicacion y que
provacan reaccionas que encuentran en lo propucsta de disminuir 1a edad de a
imputabilidad, su comun denominador. Del estudio de ambos sistemas concluyo que
tanto el procedimiento penal especial provoca un binomio de arbitrariedad e

impunidad, como el viejo sistema de justicia tutelar provoca severidad e injusticia.

Es necesario recordar que nuestro tema de estudio s el de la orden de
presentacién prevista en la Ley de Prevencien Social y Tratamiento de menores
vigente en el Estado de México, mismas que a mi juicio es inconstitucional, por
que al tratar de salvaguardar el principio de seguridad juridica previsto en el articuio
16 constitucional, en el que sélo se faculta al poder judicial para emitir 6rdenes de
aprehensién; y al mismo tiempo, se pretende gue sean autoridades especiales
quienes se encarguen de resolver la sitwacion juridica de los menores infractores, se
crea un confiicto de competencias que desemboca en la violacién al principio de
legalidad, a tal grado gue vulnera las garantias individuales de los mencres,; o bien,
ocasiona la impunidad en la administracion de justicia infanto juvenil, debido a que
las autoridades se encuentran limitadas en sus facultades para hacer cumplir sus
determinaciones, por el hecho de ser autoridades administrativas con funciones
jurisdiccionales; siendo relevante en este capitulo mostrar la estructura legal que
enmarca fa creacion de las autoridades administrativas como el Consejo de
Menores y las Preceptoria Juveniles y poder entender con mayor claridad el origen
del problema que se estudia y que tiene su base en la concepcion de la politica
criminal adoptado por el Gobieno Mexicano desde la creacion del sistema de
administracion de justicia infanto juvenil.
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Estructura Normativa de! Sistema de Menores

Mexicanos
Articulo 18 parmafo quinto.

Constitucian Palitica de 1as Famadns Unidnc

'

Convencion de los Derechos del nifio.-

!

Soberano de Mexico.
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QOrdenamientos Penales

!

v

Cédigo Penal
articulo 3
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Codigo De Procedwmientos
Penales del Estado de
México

Articulos 416,417,418, 419

|

l

Ordenamientos administrativos

Ley orgamcade la
administracion
Publica del Estado de México.

v

Ley de Prevencién social y Tratariento de Menores
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Ahora bien sabiendo el contenido de la base constitucional del sistema de
justicia juvenil, desentrafaremos las razones por ias que la autoridad encargada de
administrar justicia a menores infractores es de naturaleza administrativa, y una vez
estudiado su naturaleza, podremos asi evidenciar las causas de la fafta de eficacia
juridica por pafie Oe ésias auivridades para ei desarroiio de sus funciones frente al

problema de {a antisocialidad de menores.

2.1 Base Constitucional del Sistema de Justicia Infanto Juvenii { articulo 18
Constitucional parrafo quinto)

E! articulo 18 constitucional cuyo contenido establece el sistema nacional de
ejecucion de penas, sufre reformas por iniciativa en 1964; se turno para dictamen a
las comis.iones de primera de puntos constitucionales, se acompafio con un voto
particular. En éste se proponia, entre otras adiciones, la incorporacién de un
régimen especial para menores, enfermos mentales, toxicomanos, ciegos vy
sordomudos,

Es importante precisar gue el parrafo cuarto del articulo 18 constitucionat (de
aquél afo de 1964 ) era inédito en nuestro derecho constitucional Mexicano, ya que
no existia antecedente alguno  al respecto, siendo redactadc de la siguiente

manefa;

“ La Federacibn y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores”.

Fue asi como ingreso el tema en ia ley fundamental. Hasta ese momento la
existencia de los drganos jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales destinados a
menores infractores se amparaban, solamente en una interpretacion extensiva del
articulo 104 constitucional, y en la conexién existente entre la ley civit y la tutelar o
correccional para menores infractores, acerca de la sustitucién de las funciones de
patria potestad y tutela.
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2.1.1 La Discusién en la Camara sobre la reforma al articulo 18 Constitucional

en su parrafo cuarto.

La primera tentativa de incluir a tos menores en el articulo 18 constitucional
aparece en el voto particular presentado a los diputados, durante el proceso de
reforma de 1964- 1965. En sus consideraciones los autores del voto reclamaron [a
existencia de establecimientos especiales para menores infractores, y en
consecuencia, propusieron en el segundo parrafo de su proyecto de articulo ta
siguiente redaccion:

“Los menores de edad que contravengan preceptos de una ley penal, seran
mantenidos en establecimientos distintos a los destinados a procesados ©
sentenciados, en la situacion juridica que les corresponda conforme a resolucién de
la autoridad judicial competente”.”

En e! segundo dictamen de las comisiones se incluyd en el precepto una
garantia a favor de los menores infractores, que retomé las consideraciones, de
sustraerfos de la aplicacidon de la ley penal. De ahi entonces, que se hubiera
propuesto un cuarto parrafo del articulo 18, con mayor alcance que el planteado por

{os votantes particulares:

‘La Federacidon y los Gobiernos de los Estados estableceran instituciones

especiales para el tratamiento de menores infractores”. 2

En el debate que se sostuvo en la Camara de Diputados, al ser considerado
¢l dictamen, en lo particular, Gémez Mont estimé discutible la afirmacion de que los
menores han salido del derecho penal, y agrego: “la garantia sobre aquélios es tan
amplia en la forma en que ha quedado redactada, gue por amplia viene a extender
las instituciones penales de menores para aquellos que no cometen la infraccién de

! Pnmer dictamen de las comisiones, Diano Oficial, pp. 10-1t
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la legislacién penal; lo que queremos es un régimen de garantias, y la garantia esta
deforme haciendo que todo aquel infractor de ley o reglamento vaya a dar a una
institucién de “tratamiento”, que tiene caracter verdaderamente penal, por mas que
la Suprema Corte haya afirmadc que los jueces de menores solo substituyen las
funciones da los padres”. Lo réplica commié & cargo de Visia Allamirano, qumi
sostuvo; “el menor no es sujeto de derecho penal, porque es inimputable y la
imputabilidad es elemento del delito; es indudable que nos estamos refiriendo a
aquelios mencres inadaptados sociales, y nunca pueda pensarse que un menor que
juegue en ta calle porque no tenga dénde practicar un deporte, ¢ un menor
vendedor que no tenga licencia, pueda ser inadaptado social. Por otra parte, y esto
es muy importante destacaric en este debate, la constitucion en la forma que se
propone la redaccion del articulo 18 consigna ahora algo que no 10 habia hecho
antes, como es que los menores infractores sean ftratados en instituciones
especiales. Esto implica, sefiores diputados, un avance grandioso en la politica
criminal en México. Ya no se dard el caso de menores infractores que vayan al
lugar, en donde en vez de adaptarios a la vida social, salgan con vicios™. De nuevo
en uso de la palabra el diputado Gémez Mont apuntb que fa expresion “inadaptados
sociales” se recogia la teoria del estado peligroso, y que hoy dia la imputabilidag no
se entiende como elemento del delito, sino se estudia dentro de la culpabilidad.
Finalmente, Vista Altamirano observé que el precepto habla de sujetos del derecho
penal y excluye de esta area a los menores, al mencionarlos en pamafo aparte; “los
menores infractores seran aquellos que infrinjan la ley penal, pero que....no pueden
ser sujetos a los procedimientos ordinarios”.

2.1.2 .- Antecedentes histéricos en México del Sistema de Justicia Infanto
Juvenil

A principios de siglo no habia en nuestro pais un derecho especial para
menores, esto es, no eran materia sobre la cual debian dictarse narmas especificas.
Por lo general, cuando un menor de edad infringia los codigos penales, s6lo se

? Segundo dictamen de las comisiones. Diario Oficial, pp. 5,6,8.
¥ Diano de debates niimero 32, de 1964, pp. 21-25
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consideraba la posibilidad de que recibiera una pena menor (atenuada, decia el
derecho) a la que recibiria si tuviera |la mayoria de edad.*

Los tribunales para menores tuvieron su origen en el condado de Cook,
llinois, en 18G9, v dehe reconocerse la existencia de instituciones que Io anteceden,
como la institucién del Padre de Huérfanos. establecida en Valencia, el 6 de marzo
de 1337 por Pedro IV de Aragon, y el sistema correccional de los Toribios de
Sevilla, creado por Toribio Velasco en 1725, Ei padre de huérfanos, que constituia
una verdadera jurisdiccién, con atribuciones sancionadoras penales, entre otras,

autdnoma desde la real provision del rey Martin el Humano, subsistié hasta 1793,

afio en que Carlos IV dispuso su desaparicion.’

Durante el Gobierno de Porfiric Diaz los establecimientos correccionales,
quedaron a cargo de la Direccién de Beneficencia Publica, a la que se inscribié en el
ambito de {a Secretaria de Gobernacién. Por medio de una circular que emitié dicha
Secretariaz, en 1877 quedd establecido “que ias casas de correccion actuales
estarian a cargo del ayuntamiento de la capital y los que en adelante se fundaren,
serian administrados por una junta de la Direccion de Beneficencia Publica. *6

En 1880 la Secretaria de Gobernacién expidid e! primer reglamento de la
Direccién de Beneficencia, y en lo relativo a la Escuela de Educacion Correccional
de Agricultura Practica, institucién que existia desde 1841 como una seccién del
Departamento de Hospicio de Pobres, se dice, que la Escuela: “sera destinada a
recibir a los jovenes, a quienes se dara la ensefanza practica de agriculiura, la
edad para su admision no pasaré de los 16 afio y tendra dos departamentos: uno
carreccional y otro de reforma” ’

* Histona de las Correccionales p 45

? De Pina Rafael. Manual de Derecho Procesal Penal. De, Reus pp. 333,334, Villalba- Villalba. Hechos
antisociales del Mener, p. 89. Solis Quiroga Héctor. Historia de los Tribunales para menores, en Criminalia, afio
XXVIL, numero 10, 1962, pp. 619-622.

® AGN. Legislacion Mexicana, Tomo X11I, enero de 1877

" AGN. Legislacién Mexicana, tomo XTV, nov., de 1880
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En 1908 el Secretaric de Gobernacién, Ramén Corral, encargdé a los
licenciados Miguel Macedo y Victoriano Pimentel un dictamen sobre las posibles
1ia Aamaransdiars A lme mansrss As 1 A Ve

o . -
reformag 2 l2 legiclacidn penal que comprendicrs 2 105 MCNSIES &8 14 G0 Gue

hubieran infringido la ley “sin discemimiento”

En 1908, el abogado Antonio Ramos Pedrosa, propuso la creacion de jueces
paternales “cuyo objetivo era conocer las conductas antisociales de los menores,
dejando a un lado lo relacionado con el discernimiento” 8 En 1912 se dictamind
sobre esta propuesta pero no se aprobé y siguié su reglamentacion del Codigo
Penal de 1871

En 1920 con motivo del proyecto de reforma a la Ley Organica de los
Tribunales comunes, se previé un Tribunal Protector del Hogar y de la Infancia.

En 1923 se crea en San Luis Potosi, el primer tribunal para menores, y en
1924, en el Distritc Federal la Junta Federal de Proteccién a la Infancia, en virtud
de una iniciativa de Roberto Solis Quiroga y Guadalupe Zufiga de Gonzalez.®

En 1926 se redacté el proyecto para la fundacién del Tribunal Administrativo
para menores, cuyc reglamento se expidid el 19 de agosto del mismo afio,
regulando ia competencia de éste tribunal para actuar cuando los menores de 16
ahos cometieran faltas administrativas y de policia; (cuando se trataban
propiamente de delitos los menores seguirian sujetos a las autoridades judiciaies
comunes,) y otros extremos de conocimiento, auxilio procesal, ejecucion y
proteccion de mencres.*®

® Solis Quiroga, 1983, p, 50
® Azoala Elena, Historia de las Correccionales, Pormia 1988, P, 52
10 g5lis Quiroga, Op. Cit. P. 53
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El Doctor Roberto Solis Quiroga opinaba que los tribunales para menores
deberian conccer de las faltas cometidas por los menores, las condiciones en que
fueron cometidas y la explicacion cientifica de estas faltas, ademas de que la
segregacion urgia para beneficiar a los niflos y jovenes. Y que los encargados de
conocer de todos éstos problemas no fueran ios jueces de io penai, sinu NUGIVIOUGS
preparados especialmente en psicopedagogia, en sociologia y en asuntos de
menores con conducta irregula; fundaba ia existencia de la instancia y
procedimiento especial, en la tesis de “que el nifo es una sustancia plastica,
moldeable, lo que permitia transformario, modificario mediante tratamientos en

beneficio suyo, constituyendo éste el objetivo central de la institucién”."

En 1928 se promulgd la Ley sobre Prevision Social de ia Delincuencia
Infantil en el Distrito Federal y Territorios, conocida como Ley Vila Michel, entre
otras caracteristicas dejaba por primera vez a los menores de quince afos fuera del
codigo penal; es decir, los menores no contraen responsabilidad penal por las
infracciones de las leyes penales que cometan, por lo tanto no podran ser
perseguidos criminalmente ni sometidos a proceso ante autoridades judiciales, pero
por el sblo hecho de infringir leyes penales, o los reglamentos, circulares y demas
disposiciones gubernativos de observancia general, quedan bajo la proteccion
directa del Estado; establece los lineamientos para el tratamiento rehabilitatorio
cuya filosofia era tomar en cuenta mas que el acto mismo, las condiciones fisico
mentales y sociales del infractor, aplicando medidas educativas, de vigitancia, de
guarda, correccionales entre otras.

‘En 1928 quedd establecido el Tribunal para Menores en e! Distrito
Federal, y en 1932 pasd a depender de la Secretaria de Gobernacion’. 2

1) :
Ibidem.
'* Secretaria de Gobemnacion, Tribunal para Menores y Centros de Observacion, pp. 4-6.
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El codigo adjetivo penal de 1929 se ocupd del Tribunal para menores
(articulo 55 a 63 y 505 a 523) y conservo en el procedimiento de éstos, elementos
propios del reservado a los adultos, establecia como mayoria de edad los 16 afios,
volvia a someter a los menores a sanciones de igual duracién que los adultos y a la

et mn =

H i He H [»} P
intanvancidn del Ministoris POGBNCS afemas de ia

del Tiibdnail paia menorés. tsie
ordenamiento legal no hacia distincién en cuanto a responsabitidad o imputabilidad
de los menores, considerando que todos son imputables. La (nica diferencia con los
adultos es que los menores de 16 afios tienen un catilogo de penas diferentes,
compartiendo con los adultos, el extradamiento, apercibimiento y caucion de no
ofender; tienen como sanciones propias, los arrestos escolares, la libertad vigilada y
la reclusion en establecimientos de educacion correccional en colonias agricolas o
en navios escuela. Podian aplicarse sanciones complementarias dentro del
catédlogo, .como amonestacion, pérdida de instrumentos del delito, sujecidbn a
vigilancia, publicacién especial de sentencia, inhabilitaciones y suspension de
derechos. La aplicacidén de sanciones a menores de 16 afos tambien contemplaba

la posibilidad de condena condicional de los 12 a los 16 afos.

Esta ley, que revocd al cédigo de 1871 y abolié por primera vez {a pena de
muerte en nuestro pais, se fundaba en el moderno principic de la “defensa social”.
Bajo éste principio, el Estado justificaba su intervencion ante actos que estimara
“peligrosos” para la sociedad, y aplica un “tratamiento” de prision a los delincuentes
hasta su “readaptacién”. “La linea central de este discurso versaba, en la moderna
concepcion penal, ya no se deberia hablar ni de venganza ni de expiacion, sino s6lo
de aplicacion de medidas preventivas” y de *tratamientos”."®

Tan solo dos afios después, en 1931, se expide un nuevo codigo penal que
habria de permanecer vigente hasta principios de los ochenta. Este codigo sostenia
el enfoque de la defensa social del anterior y establecia el trabajo obligatorio en las
prisiones “como base de la regeneracion de los reclusos”.

I* Castaeda, 1984, pp. 27-29
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E! codigo de 1929 trabajo bajé el principic de que “no habia delitos, sino
delincuentes”, y el de 1931, se funda en que “no hay delincuentes sino hombres”. Ef
codigo penal de 1871, inspirado en la escuela clsica, se fundaba en la conviccién
de que sl hombre eg igual anie !a loy ¥ dispone de la capacidad pafa siegi eniie &
bien y el mal, por lo que el hecho delictivo deberia tratarse con autonomia de todo lo
demas (sexo, raza, condicion social, etcétera), y de que a una falta igual,
correspondia un mismo castigo. La legistacién de 1931( concedia razon en parte a
los clasicos y en parte a los positivistas) postutaba que las condiciones especificas
del individuo delincuente debian ser tomadas en cuenta, por 10 que a una falta igual
no siempre corresponderia la misma pena. incorporaban algunas ideas de la
escuela positivista, pensapan que el hombre no es fibre de determinar sus actos,
que en mucho se hallaban predeterminados por su condiciones biolégicas y
sociales, ni todos fos hombres son iguales, por lo que no podfan ser igualmente

responsables de sus actos.

Esto trae consigo consecuencias gue es importante resaftar, la llamada
individualizacion de ia pena y su administracion por parte de un cuerpo de
especialistas en el que se apoya la accién judicial, es decir, una serie de disciplinas
cientificas, capaces de reencauzarlos y readaptarlos, mediante el analisis de la
personalidad del infractor... su personalidad biologica, psicoldgica y social, es decir,
criminologica... 1o que implica que el juez deberd tomar conocimiento directo de!
sujeto... una descripcion de fa personalidad psicolégica, social y moral del autor de!
delito, su silueta de delincuente ocasional ¢ de habito ... un estudio, ademas de
juridico, humano ... el punto neuralgico del delincuente, preconizado por el derecho
penal contemporaneo.'™

Respecto a los menores, el codigo de 1931 concede la inimputabilidad
absoluta a los menores de 18 afios, disponiendo determinadas medidas para su
‘correccion educativa®, es decir, volvia a otorgar, plena injerencia a los tribunales

" Ceniceros, José Angel. EI Cadigo Penal de 1931, 1977, pp. 11-18
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para menores sin la intervencion del Ministeric Pablico y extendia el limite de su
competencia (establecido por el cédigo anterior en 16) hasta los 18 afhos.

Para el redactor del cédigo, (los nifios quedaban definitivamente fuera de la
funcion “penal represiva”’®. Sin embargo en la practica, ‘el modelo que ha
prevalecido en los establecimientos correccionales es el mismo que el cédigo
establecié para los adultos; el modelo “cientifico” basado en el estudio de la
perscnalidad elaborado por un cuerpe de especialistas; y al margen del discurso de
las denominaciones, “los jueces aplicaran las sanciones establecidas teniendo en
cuenta ... la edad, educacion, ilustracion, las costumbres y la conducta precedente
del sujete, los motivos que lo impulsaron © determinaron a delinguir y sus
condiciones econdmicas, la calidad de las perscnas ofendidas y las circunstancias
del tiempo, lugar, modo y ocasidn que demuestren su mayor o menor “temibilidad”™®.

En el aspecto normative en 1941 se expidié la Ley Organica y Normas de
Procedimiento de los Tribunales para Menores en el Distrito Federal y Territorios
Federales, legisiacion que en su momento fue cuestionada, porque facuitaba a los
jueces de menores a imponer sanciones que sefalaba el codigo penal, funciones
fuera de su competencia por ser un tribunal administrativo y no judicial, siendo ésta
ultima la autoridad facultada por la Constitucion para imponer penas. Esta ley
también cred una policia especial para menores, denominada policia tutelar, misma
gue, aprehendia a los mencres que asistieran a centros de vicios como cabaret,
salones de baile, cantinas, menores dedicados a la mendicidad, y auxiliaban a los
maestros de las escuelas dependientes de la Secretaria de Educacién Pablica con
ios menores que constituian problemas por sus desordenes de conducta.

“El gobiemno de Manue! Avila Camacho 1940- 1946 mostré un interés
particular por la unidad nacional y convocé al Primer Congreso de prevencion social,

" Ceniceros, 1977, p. 10
" Ibidem. P.11



que tuvo como propésito “unificar en la Republica los meétodos seguidos en la
prevencion social” asi como hacer, de nueva cuenta, un Hamado a los estados que

. . R . n 17
aun no hubieran establecido sus tribunales para menores.

En el gobierno de 1942 y 1943, del Presidente Avila Camacho “se implant6 en
las Escuelas de Tratamiento de Menores Infractores, la obligacion del servicio militar
y se promovio el ingreso al Ejército Nacional de un buen nimero de alumnos”. '®se
establecié una “seccion juvenil” en el penal de Islas Marias, hacia donde se envid
una parte de la poblacion de las Escuelas de Tratamiento, se fundaron tres hogares
colectivos, dos para mujeres y uno para hombres, para “descongestionar’ la
Escuela, se trataban de internados para nifios huérfanos o abandonados, creados y

manejados por religiosos..

Durante el gobierno de Miguel Ateman (1946 a 1952) se fundaron los
tribunales para menores de los estados de Aguascalientes, Jalisco, Baja California
Norte, Veracruz, Hidalgo y el Estado de México."®.

En el gobierno de Adolfo Ruiz Cortines en 1952- 1958, se establecieron
tribunales para menores en los estados de Puebla y Guerrero. Durante su primer
informe de gobiemo manifestd “la carencia de instituciones penales en todo el pais”
y sugirid a los gobiernos locales adoptaran ‘el sistema de produccién agricola
industrial® instrumentado en las Islas Marias, con el objeto de obtener, una maxima
y auténtica reincorporacién social de los delincuentes, como reducir al minimo el
costo del sostenimiento de las prisiones.”?® Como consecuencia de estas politicas,
diversos establecimientos penitenciarios del pais informaron posteriormente la
creacion de talleres, ‘como medio de regeneracion y ayuda econdmica’. “También
en fas correccionales se impulsd la produccién; en 1954 el Estado de México

" Castafieda, 1984, pp. 61,62

'® Ihidem

" Castafteda 1984, pp. 75,76

* Adolfo Ruiz Corines, Informe de Gobiemo 1953

61



cambié su Tribunal para Menores por una Granja Hogar Industrial Juvenil de

Recuperacidn.

En 1959 la organizacién de las Naciones Unidas hace su "Declaracion de los
Derechos del Nifo”

En 1959, las medidas adoptadas por diferentes drganos de gobierno para
“frenar’ la delincuencia, o constituian las “razzias” que efectuaba la policia, las
cuales, la clase media, de los llamados ‘“rebeldes sin causa” argumentaban,

“violaban las garantias individuales.” #'.

El 30 de diciembre de 1963 se promulga fa Ley que cred et Tribunal para
Menores del Estado de México.

En el Ultimo afo de gobierno 1964, el Presidente Lopez Mateos propuso una
iniciativa para reformar el articulo 18 constitucional. Una de las modificaciones a la
iniciativa presidencial ratificaba la existencia de “un régimen especial” para los
menores y la necesidad de contar con establecimientos separados para mujeres.
Asi quedo asentado en el texto constitucional aprobado durante el siguiente periodo

constitucional.

El 30 de diciembre de 1967 se promulga la Ley de Rehabilitacién de menores del
Estado de México.

E! dia dos de agosto de 1974 fue publicada ia Ley que crea el Consejo Tutelar
para Menores Infractores del Distrito Federal y Territorios Federales. Inaugurandose
sus nuevas instalaciones (en Obrero mundial) el 7 de mayo de 1975.

M AGN, G $, 542.1/434 y 545 3/76. 1959
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En 1983 se celebré el primer Congreso Nacional de Criminologia y en 1986
se realizé el segundo, en ambos se dedico una sesion para tratar el problema de la
criminalidad de menores; el primero discutié sobre “Criminalidad infanto- juvenil y
nuevos sistemas de justicia de menores” y en el segundo, sobre “La prevencion de

la criminalidad infanto- juvenil”.

De 1984 a 1988 se cred el programa Nacional Tutelar para Menores
Infractores, donde se han hecho revisiones a fondo de la legislacion vigente en el
Distritc Federal como en los Estados, con objeto de proponer muy necesarias
reformas.

El 14 de septiembre de 1987 se promulga la Ley de Rehabilitacién para
Menores del Estado de México.

-El 26 de enero de 1890 el Poder Ejecutivo mexicano suscribié “ad
referéndum”, la Convencién sobre Derechos del Nifio adoptada en New York el 20
de noviembre de 1989, Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el
31 de Julio de 1990 y 25 de enero de 1991 respectivamente se aprobé por el
Senado y se promulgd por el Ejecutivo la “convencion sobre los Derechos del Nifio”

De acuerdo al articulo 44 fraccién | y ordinal “a" de esa “Cenvencién’ los
Estados partes se comprometen a informar, al Comité de los Derechos del Nifio,
sobre las medidas adoptadas para tutelar esos derechos en un plazo no mayor de
dos aftos, a partir de la fecha en que entrara en vigor fa convencion en cada uno de
ellos.

En cumplimiento a la obligacion internacional anterior, en et diario Oficial de la
Federacién del 24 de Diciembre de 1991 se promulgé la “Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, para el Distrito Federal en materia comun y para ioda la
Republica en materia Federal.
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En 1995 se crea la Ley de Prevencion social y Tratamiento de Menores
vigente en el Estado de México.

2.1.3 Estado actual del Sistema Nacional de atencion a Menores Infractores

Como ya habiamos mencionado al inicio de este capitulo existen en México
dos sistema de administracién de justicia, por un lado el sistema tutelar, y por el otro
el sistema de justicia penal administrativo, asi mismo debemos reconocer que en
México no se ha cumplido con la disposicion prevista en el articulo 44 fraccion |
ordinal de la Convencién de los derechos del nifto, en el gue ef Estado Mexicano se
compromietia en un plazo no mayor de dos afios en informar al comité sobre las
medidas para tutelar los derechos de los nifios, siendo que en la actualidad se sigue
aplicando en el pais disposiciones que atentan en contra de los derechos humanos
de los menores, asi como en contra de las garantias individuales; a continuacion
resefiaremos los aspectos relevantes en el sistema de atencidbn a menores
infractores.

Entre los aspectos que scon notorios encontramos que existen legislaciones
que no han modificado sus contenidos a fin de garantizar el respeto a los derechos
de los nifios como quedé establecido en el compromiso antes mencionade por el
Gobierno Mexicano y que sus leyes son tan antiguas que datan de mediados del
wiglo pasado.



Estado

Ley aplicable

Fecha de publicacion

Aguascalientes

Ley del Comportamiente Tutelar y de
Readaptacion Social para Menores

17 enero de 1982

Baja California

Ley para Menores Infractores en el Estado

Baja California Sur

Ley del Comportamiento Tutelar para

Menores Infractores

24 de diciembre de
1993

31 de diciembre de|
1977

Iy

Campeche Ley para el Tratamiento de Menores|12 de julio de 1993
Infractores

Chiapas Ley para la Proteccién y el Tratamiento de|1 de septiembre de
Menores Infractores

1993

Chihuahua Codigo para la Proteccion y Defensa del| 2 de febrero de 1994
Menor

Coahuila Ley para la Atencidn, Tratamiento y| 14 de junio de 1994
Adaptacion de Mencres

Colima Ley Tutelar para Menores 15 de marzo de 1980

Distrito Federai

Ley para gl Tratamiento de Menores para el
Distrito Federal y para toda ia Repubiica en
materia federal.

24 de diciembre de
1991

Durango Ley que crea los Consejos Tutelares para | 13 de mayo de 1979
Menores infractoras

Estado de México Ley de Prevencion Social y Tratamiento de | 20 de enero de 1995
Menores

Guanajuato Ley de Justicia de Menores 16 de septiembre 1994

Guerrero Ley de Tutela y Asistencia Social para|{ enero de 1981
Menores Infractoras

Hidalgo Ley de los Consejos Tutelares para|(Q8 de febrero de 1979
Menores infractores

Jalisco Ley de Readaptacién Juveni 09 de agosto de 1958

Michoacan Ley Tutelar para Mencres 27 de agosto de 1979

Morelos Ley del Consejo Tutelar para Menores|17 de septiembre 19897
Infractores

Nayarit Ley dei Consejo de Menores 21 de abril de 1993

Nuevo ledn Ley del Consejo Estatal de Menores 28 de diciembre de

1992

QOaxaca ley de Tutela Publica para Menores|Q5 de marzo de 1994
infractores

Puebla Ley del Consejo Tutelar para Menores 12 de junio de 1981
Infractores

Querétaro Ley para el Tratamiento de Menores|16 de diciembre de
Infractores

1893
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Quintana Roo Ley det Consejo Tutelar para Menores 14 de febrero de 1976

Infractores

San Luis Potosi Ley de Comportamiento Tutelar y de|28 de diciembre 1978
Readaptacién Social

Sinalioa Ley Organica del Consejo Tutelar para| 25 de mayo de 1980
Menocres

Sonora lL.ey que Crea el Consejo Tutelar para|(3 dejunio de 1985
Menores

Tabasco Ley Organica y de Procedimiento del}13 de julic de 1983
Conssjo Tutelar para Menores Infractores

Tamaulipas Ley para la Prevencién ge Conductas| 15 de julio de 1981

Antisociales, Auxilio a Victimas, Medidas
Tutelares y Readaptacion Social

Tlaxcala Ley para la Orientacién e Integracién Social | 25 de octubre de 1595
de Menores Infractores

Veracruz Ley para la Adaptacidon de los Consejos | 0f enero de 1980
Tutelares para Menores infractores

Yucatan Ley para el Tratamiento y Proteccion de los | 12 de agosto de 1999
Menores infractores

Zacatecas Cédigo Tutelar para Menores 26 de abril de 1986

Datos correspondientes hasta julio de! 2001
Fuente: Infojus: http:/finfodjuridicas. unam. mx

Es importante sedalar que el Cédigo de Justicia Militar, tratandose de
menores aplica el criteric de la imputabilidad disminuida ya que en sus
disposiciones (articulo 153 y 154 -A) se establece la posibilidad de que los
menores Que se encuentren realizado su servicio en el ejército puedan ser
sancionados cuando cometan delitos previstos en el mismo ordenamiento legal y
Cuya pena podra ser hasta la mitad de las penas corporales sefaladas en la ley
respecto al delito cometido, lo mismo sucedera en los casos de los alumnes de los
establecimientos de educacion militar.

2.1.4 Interpretacion del parrafo cuarto {actualmente quinto) del articulo 18
Constitucional

El articulo 18 constitucional en su parrafo cuarto, actualmente quinto, fue
interpretado desde su nacimiento, por la doctrina, como la base gque legitmo la
existencia de tribunales administrativos  reforzando, implicitamente, a los




cuestionados tribunales para menores. La consolidacion de éstos, se produjo
mediante la reforma introducida en 1964-1965 en ia Constitucién Federal. En ese
entonces, el Presidente de la Republica, Licenciado Adolfo Lépez Mateos, envid al
Congreso de la Unién una iniciativa de reforma. Un voto particular planed la
nececidad do cstablecer sisiemas especiaies para ios menores y para otros grupos
de atipicos, entre ellos, los alienados, los drogadictos, los ciegos y los sordomudos.
Prevalecié en el congreso la preccupacion por el sistema especifico de menores,
recogido en e! segundo dictamen de la comision encargada de hacerlo en la
Camara de Diputados. De ahi proviene el parrafo cuartc del articulo 18
constitucional que impone la obligacién a la Federacion y a los gobiernos de los
estados el establecimiento de instituciones especiales para el ftratamiento de

menares infractores.

A continuacion se expresan algunas de las interpretaciones vertidas en
relacién al contenido y alcances atribuidos a éste parrafo:

Sergic Garcia Ramirez considera’en vista de las caracteristicas de este
tratamiento, que apareja un diagnéstico y que séfo concluye cuando el menor puede
vivir con regularidad, que al amparo constitucional se hallan tantc los
establecimientos de conocimiento, de observacidon, de diagndstico y prondstico,
como los tribunales para menores o consejos tutelares, y sus organismos auxiliares
internos, como aquélios otros que tienen por finalidad la aplicacion y vigilancia de
medidas, de distinta naturaleza, ordenadas por la instancia de conocimiento. Por o
de mas, cuando la Constitucién habla de “instituciones especiales”, maneja esta voz
en un sentidc amplio: instituciones juridicas, verdaderos sistemas complejos
normativos con un propdsito unificador; asi, instituciones no es, para este fin, s6lo el
modesto singnimo de organismos y mucho menos de instalaciones, pabellones o
reclusorios. Por otra parte la simple y cuestionada idea de Tratamiento”, y ya no la
de “punicién”, quedé asi en el centro de la escena correccional, como en la pena y
especificamente en la penitenciaria, se alojd desde esa misma reforma la idea de
“‘readaptacion social”. Por lo gue este nuevo texto permite cancelar el debate sobre
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ia constitucionatidad de los tribunales para menores y de las instituciones gue han
sucedido a éstos, como es el caso de los Consejos Tuteiares. Una interpretacion
progresiva, con intencién politica criminal, reforzaré la presencia de estos drganos,

tan cuestionados a lo largo de su vida®. %

Otra interpretacién al parrafo cuarto del articulo 18 constitucional Ila realizan
los Licenciados Salomon Augusto Sanchez y Alicia Gonzalez Vidaurri y que se
refiere "Que este parrafo Gnicamente ordena, que haya centros para el tratamiento
de menores, en gjecucion de una medida de seguridad, impuesta por un juez y de
ninguna manera esta creando un tribunal especial de caracter administrativo que

persiga, procese, juzgue y decida sobre |a libertad de los menores infractores™

Por su parte la Licenciada Olga Islas de Gonzalez Mariscal opina en cuanto a
la interpretacién de la Constitucién al parrafo cuarto del articulo 18, que estamos
estudiando, “de la lectura de este texto constitucional, ligado a la totalidad de ias
disposiciones contenidas en el articuio 18, se advierte que unicamente alude a la
organizacion del régimen de ejecucion relativo a los menores. Habla de
“tratamiento, dentro de un contexto referencial a la gjecucidén de sanciones. No da
pauta ni para entender quiénes son “menores infractores, ni para precisar su edad
minima y su edad maxima; muchisimo menos para desprender de ahi soluciones a

problemas tan especificos come los de la imputabilidad e inimputal*)ilidad“z'1

Considero que el parrafo quinto (actuaimente} del articulo 18 constitucional,
en cuanto a su contenido y alcance, respecto de la garantia de seguridad juridica
que establece a favor de los menores infractores puede analizarse desde diversos
puntos de vista, por lo que debemos interpretarlo desentrafiando el significado de
sus palabras.

Primeramente tenemos que identificar los sujetos posibles de las
obligaciones y los titulares de los derechos subjetivos publicos.

leglslacnon penitenciana y correccional. Y manual de prisiones pp, 11,692
Sa]omon Auguste, Sanchez Sandoval y Alicia Gonzalez Vidaum, Cuademos del leje No. L1 p. 16
* Instituto de nvestigaciones juridicas de la UNAM, Derechos de Ia nifiez, UNAM, México 1990, p.138- 139
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Esto es identificamos como sujetos titulares de las obligaciones en este caso
a la Federacion y a los Gobiernos de los Estados.
Segundo los titulares de los derechos pubiicos subjetivos, seran los menores

infractores.
instituciones especiales para tratamiento.

Ahora bien debemos descubrir el significado gramatical de las palabras a fin
de conocer el sentido gque encierra el precepto en estudio, esto, no es otra cosa

mas que saber la voluntad del legistador.

La Federacidn esta conceptuada como “el sistema de organizacién politica en
el que diversas entidades dotados de personalidad juridica propia se asocian sin
perder su autonomia para formar un sélo Estado con el proposito de realizar fines
en comun, es decir, es el Gobiernc que se integra mediante la alianza de varios

Estados libres y soberanos”. 2°

La Constitucién establece que el Gobierno de los Estados es “la organizacion
politica correspondiente a un territorio autdnomo en su régimen interno gque forma
parte de la nacidn”.

Por instituciones desde el punto de vista gramatical se entenderan “los
establecimientos o la funcién de una cosa, coleccion metodica de los principios o
elementos de una ciencia, 4rganos esenciales de un estado”™. %

Especial es “algo que no sea comun, que sea fuera de lo corriente © muy propio

o adecuado para algo.””’

: Diccionano de Derecho, Rafael de Pina. Editorial Porria, P.27]
~ Enciclopedia Salvat, Diccionano, tomod, Salvat Mexicana de Ediciones. México P.1202
7 Ibidem. Tomo 3. P. 950
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El significado de! término tratamiento puede concebirse desde un tripie punto de
vista: criminologico, penoldgico y de las ciencias penitenciarias. Desde el punto de
vista criminolégico, e! tratamiento, "designa la forma de proceder acerca del

delincuente después de la sentencia.”®

Desde ei anguio penologico, el objetivo del tratamiento consiste, en el estudio
e implantacion de los diversos medios de prevencion y represion directa del delito,
de sus métodos de aplicacién y de la actuaciéon post penitenciaria. Queda
comprendido, pues, dentro de su nocién, no séio el tratado de las penas y de las
medidas de seguridad privativas de libertad y su aplicacién, sino todas las clases
restantes de penas y medidas, la pena capital, las penas corporales, las penas y
medidas restrictivas de libertad, penas pecuniarias, etc.”

Por uitimo desde el punto de vista de la ciencia penitenciaria o de prisiones, la
nocidn de.tratamiento tiene una acepcion mas restringida, pues se refiere a ta penas
y medidas de seguridad, privativas de libertad, a sus métodos de ejecucién y a la
asistencia post carcelaria.*®

Todas estas definiciones en cuanto al tratamiento, nos conducen al concepto
utiizado en la medicina, pues inmediatamente nos sitla en la concepcion de
expresion curar, diagnosticar para tratar un mat, dar terapia, con la finalidad de que
ante circunstancias irregulares se pueda establecer un método capaz de regularizar
y reacondicionar el estado de normalidad. El tratamiente procura eliminar factores

negativos.

Menores seran aquellos seres humancs que se encuentren dentro de ciertos
mites de edad, que marque determinada legislacion de cierto lugar.

Por infractor, se entiende “ aquél que comete una conducte descrita como
delito, segln las leyes del pais se le haya atribuido o imputado dicha violacién, se le

% thidem. Tomo 2 P. 540
*1 2 modemna penclogia. E. Cuello Calon. Barcelona 1980, p. 140
* bidem
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haya realizado un debido proceso y con el respecto estricto de las garantias
procésales y de fondo, se le haya finalmente declarado responsable.”

Por lo anterior mis consideraciones son la siguientes; efectivamente este
parrafo def articulo 18 constitucional eslablece la existencia de un derecho y un
deber, el deber impuesto a dos instancias de gobierno para legislar respecto a un
asunto de interés politico, relativo a un grupo humano, a quienes se quieren
proteger; en dichas legislaciones que deben constituir ambas entidades de
gobiemno, en sus respectivos ambitos de competencia, se tiene que cumplir con
determinados  requisitos a efecto de lograr las finalidades que se estan
persiguiendo; esa finalidad, es la de legislar a efecto de readaptar, ello implica otra
dualidad, por un lado, la readaptacion como derecho constitucionat, derecho pliblico
éubjetivo de individuo y deber del Estado; para ello debe crear todo un sistema que
cumpla con los requisitos esenciales para el objeto & quien esta encaminada dicha
finalidad, es decir, para crear dicha estructura legal, debera tomar en consideracién
las caracteristicas inherentes para lo cual se estd creando, debe ser propio y
adecuado para el sujeto que recibira ef beneficio y para la finalidad que se persigue,
por lo que concluyo que su obligacién en la creacion de una estructura legal y
material, se constrife a la aplicacién del tratamiento de readaptacion y no al acto de
juzgar la conducta del menor por fa cual recibiria el calificativo de infractor.

Coincido con la Licenciada Olga Islas de Gonzalez Mariscal cuando refiere
que el articulo 18 en su parrafo quinto actualmente “advierte Gnicamente a la
organizacién del régimen de ejecucibn relativo a los menores, dejando en la
ambigiedad la interpretacién a cuestiones tales como ;los menores son, ¢ no,
sujetos de derecho penal? , ,los menores son, © no inimputables? ;las sanciones
que se ejecutan en |08 menores son O No penas?, jquiénes van a ser considerados
como menores?, ;los menores deben o no gozar de garantias constitucionales en
materia penai?, ;cudl es la situacién de los menores en el &mbito local y cual en el
ambito federal?.

* Reglas Minimas de fas Naciones Unidas para la Adminsstracion de Justicia de Menores (Regtas de Beijing)
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Por otra parte debemos recordar que el parrafo cuarto, actualmente quinto del
articulo 18 constitucional, fue Interpretadc durante veintiséis anos tante por
doctrinarios, los Ministros de la Suprema Corte de Justicia y por los propios
diputados y senadores que lo crearon, segdn se desprende de la discusion que se
realizo para su aprobacién, como la salida de los menores del campo del derecho
penal, y que abarca implicitamente, la facultad de crear desde organismos de
conocimiento de la conducta materiaimente delictuosa, infractora ¢ peligrosa; como
de los procedimientos que en aquélias se sigue y las instituciones de ejecucion de

medidas aplicables y aplicadas a los menores.

Establecian que con la nueva norma constitucional, se consolidaba una forma
especifica de jurisdiccion, en el que cuando coexistian dos conductas sancionables
una bajo el fuero comun y otra bajo el fuero federal, como en el caso de |a justicia
penal, vy dada la existencia de un 6rgano local ( consejo de menores), éste
desplazaba a! federal, en virtud de que en dicho parrafo no contiene la reserva
sobre las “respectivas jurisdicciones”.* También se interpreto que los menores
salian del ambito de aplicécién penal toda vez que la atribucién otorgada por el
articulo 18 al Estadc en cuanto a menores infractores, se distinguia
conceptualmente del calificativo que a los adultos se les atribuye en el derecho
penal como es el de *acusados” 0 “delincuentes” y en esta materia se les denomina
menores infractores, excluyendo asi, las instituciones especiales, a las generales
para adultos, tanto en lo relativo a organos de conocimiento, procedimiento y
organos de ejecucion.

Otro aspecto relevante a sedalar es el hecho de que en virtud de la
garantia constitucional prevista en el articulo 18 parrafo quinto actualmente, a favor
de los menores se encuentre en el marco legal del sistema de ejecucién de
sanciones, el cual es competencia del poder ejecutivo, de ahi que las autoridades
encargadas tanto de la aplicacion de la medida, como del conocimiento y

* Consideraciones Generales sobre el Régimen Juridico. Sergio Garcia Ramirez, UNAM. 1990 P. 112
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procedimiento dependa de! poder ejecutivo, en especifico de la Secretaria de
Gobernacién y que en la actualidad queda en manos de la Secretaria de Seguridad
Publica, organismo de nueva creacién en fa administracion publica Federal y del
Distrito Federal, situacién que no ocurre en el Estado de Meéxico por seguir

depenidiendu de ia Secretaria de Gobierno.

Como se sefiald en parrafos anteriores el contenido del articulo 18
constitucional no establece los parametros de edades sobre los cuales se
entendera que estamos en presencia de un menor y otorga la facultad 2 las
legislaturas de los estados, el determinar de acuerdo a la politica criminal |, los
parametros minimos y maximos de la edad para ser sujeto de derecho penal.

De igual manera no especifica si un menor de edad es inimputable o si no
Io es, y debido a la politica criminal no sera sujeto de derecho penal.
Por io que cada estado a determinado dichas situaciones de acuerdo a su

realidad social

Sin embarge el debate sobre éste asunto se encuentra todavia permanente
ya que en el pais se encuentran vigentes dos sistemas de administracion de justicia
a menores infractores, como lo es el tutelar y el modelo penal especial, y que a
continuacién evidenciaremos, en los que no hay uniformidad en cuanto a los limites
de edad minimo y méaximo, al tiempo de aplicacién de la medida, ¢ bien la
existencia de las partes que participaran en el procedimiento y los medios de

impugnacién.

[ Estado Edad |Edad Termino de la Representanie |Figura  Medios de
Minima | Maxima Medida Social de impugnaci

defansor | 6n

Aguascalientes 7 16 Sin limite No Hay No |[Si

Baja California 11 18 7 afios Consejero Si 'Si

[l
Baja California Sur |12 [18 Sin timite No Hay Si I 8i
Campeche 11 18 5 afos J Comisionado | Si ' Si
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Chiapas 11 18 5 afics Comisionado | Si Si
Chihuahua 11 18 5 afos No hay Si Si
Coahuila 10 16 5 afios Comisionado | Si Si
Colima No |18 Sin limite Nohay  |Si  Si
Disirito Federai ii 18 5 anos Comisionado | Si Si
Durango 7 16 Sin limite No hay Si No
Estado de México |11 18 3 aflos Comisionado | Si Si
Guanajuato 11 16 5 afios Cormnisionado | Si Si
Guerrero 14 18 Sin limite No hay Si Si
Hidalgo No 18 Sin limite No hay Si Si
Jalisco 12 18 Sin limite No hay No No
Michoacén 11 18 Sin limite No hay Si ‘No
Morelos 11 18 Ve penalidad ; Ministerio Si ' Si
minima Publico
Nayarit 11 16 5 afios Ministerio Si Si
Pubiico

Nuevo leén 12 18 5 aftos Comisionado | Si . Si
Oaxaca 1 16 Sin limite No hay Si Si
Puebla No 16 Sin limite No Hay Si Si
Querétaro 11 18 5 afos Comisicnado | Si Si
Quintana Roo No 18 Sin limite No Hay Si Si
San Luis Potosi |8 16 5anos  |Nohay  [Si  ‘Si
Sinaloa No 18 Sin limite No hay Si Si
Sonora 11 18 Sin limite No hay Si ISi
Tabasco 8 17 Sin limite No hay Si ‘No
Tamaulipas 6 18 Sin limite No hay Si S
Tlaxcala 11 16 2 afics No hay Si | Si
Veracruz No i 16 Sin limite No hay Si . Si
Yucatan 12 |16 Sin limite No hay Si  No
Zacatecas 12 18 Sin limite No hay Si 'No

Datos correspondientes hasta el afio 2001,

Fuente: Legislaciones estatales sobre menores infractores.
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2.2 De los Tratados Internacionales. “Convencioén de los Derechos del niiio”

£l articulo 133 de la Constitucién General de {a Republica establece “"Esta
Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos ios
tratadcs gue esién de acueido cvun ia misma, ceiebrados y que se ceiebren por el
Presidente de ta Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes
y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario gque pueda haber en las
Constituciones o leyes de los estados.

En la materia de menores, encontramos que unicamente el Presidente de la
Repiblica ha suscrito en enero de 1890 “La Convencidn sobre derechos del Nifio
adoptada en New York el 20 de Noviembre de 1988, misma que por decreto
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de Julio de 1950 y 25 de enero
de 1995 respectivamente se aprobé por el Senadc y se promulgé por el Ejecutivo la
“Convencién sobre los Derechos del Nifto”

La convencion de los derechos del nifo se pronuncia de fa siguiente manera:
* entiende por nifio a todo ser humano meneor de 18 afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

En lo relativo al trato que se brinda a los menores en cuestiones penales, la
convencion en su articulo 40 establece los lineamientos que los Estados partes
reconocer respecto de todo nifio de quien se alegue que haya infringido las leyes
penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes y entre
las que se destacan: la prohibicidn de la tortura; la prohibicion de que sea privado
de su libertad ilegalmente y la exigencia de que el encarcelamientio sea utilizado
como medida de Oitimo recurso, y que en caso de que el nifio sea privado de su
libertad tenga acceso a una pronta asistencia juridica y circunscribe la actuacién
estatal a los menores que hayan infringido las leyes penales.
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De esta manera en el articulo 40 fraccibn 2 inciso b) establece la

obligacién a los Estados partes se garantice a todo nifio que se le alegue haber

infringido las leyes penales:

Que se lo presuma inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme

ia gy

Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente,
por intermedio de sus padres 0 sus representantes legales, de los cargos
que pesan contra él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia
apropiada en Ia preparacion y presentacion de su defensa;

Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u organo judicial
competente, independiente e imparcia! en una audiencia equitativa conforme
a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y,
.a menos que se considere que ello fuere contrario al interés superior del nifo,

teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o

-~
a

representantes legales,

Que no seran obligados a prestar testimonic o0 a declararse culpable, que
podra interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la
participacion y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de
iguaidad,

Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta
decisién y toda medida impuesta a consecuencia de ella, serd sometidas a
una auvtoridad u &rgano judicial superior competente, independiente e
imparcial, conforme a a ley;

Que el nifo contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no
comprende © no habla el idioma utilizado,

Que se respetard plenamente su vida privada en todas las fases del
procedimiento.

De! articulo que antecede se desprende €i criterio juridico reconocido por la

comunidad internacional a favor de los menores infractores, destaca la necesidad

de adecuar la justicia de menores a los fundamentos del estado de derecho.
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El reconocimiento inevitable de la intervencion del Estado en relacién con los
menores infractores es de naturaleza punitiva, hace necesario que la actuacion
estatal se apegue al sistema de garantias que ha de regir para toda persona
invGlutrada en a CoONMIsSoN Je deiiios.

Aln cuando la legislacion mexicana sobre menores infractores ha tratado de
seguir los vaivenes de las directrices impuestas por la comunidad internacional, al
publicar la Ley de Prevencién Sccial y Tratamiento de menores vigente en el
Estado de México en 1995, que significé un cambio radical en la politica estatal
hacia los menores infractores; este recogioé en forma incompieta las propuestas de
la doctrina vy de los instrumentos internacionales en relacién con la naturaleza,
objetivos y procedimiento de una adecuada administracion de justicia infanto juvenil,
no deja de ser evidente la decision de los legisladores de dejar dentro de la esfera
administrativa a ios Consejos de menores, ubicando a su conveniencia a los
menores fuera del derecho penal e incorporando ciertos lineamientos procesales
propios del juicic penal, pero sometiéndolos a una jurisdiccion administrativa,
contraviniendo ¢on ello a la disposicidn prevista en la “Convencion de los derechos
del nifo, que conforme al articulo 133 constitucional, constituye Ley suprema de la
Nacién, y que establece que las causas contra menores seran dirimidas por la
autoridad judicial competente.

2.3 Ordenamiento Federa! “Ley para la proteccién de los derechos de las
nifias, nifos y adolescentes”

El 29 de mayo del 2000 se publicté en el diario oficial de la Federacion la Ley
para la Proteccion de los Derechos de Niftas, Nifcs y Adolescentes. Y que
fundamentan el parrafo sexto del articulo 4 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos... tiene por objetc garantizar a nidas, nifos y
adolescentes la tutela y el respeto de los derechos fundamentaies reconocidos en la
Constitucion.
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Para efecto de dicha ley son niios y nifias las personas de hasta 12 afios
incompletos y adolescente los que tiene entre 12 alos cumplidos y 18 afos

incumplidos.

En el Tiwio Cuario, capiivio tnico De ios Derechos al debido proceso en caso
de infraccién a la Ley Penal.
“Las normas protegeran a nifias, nifos y adolescentes de cualquier inferencia
arbitraria © contraria a sus garantias constitucionales o a los derechos reconocidos
en esta ley y en los tratados, suscritos por nuestro pais, en los términos del articulo

133 Constitucional”

En el inciso “B * establece “que no sean privades de su libertad de manera
ilegal o arbitraria. La detencién o privacion de la libertad de la adolescente se llevara
a cabo de conformidad con la ley y respetando {as garantias de audiencia, defensa
y procesales que reconoce la Constitucién.

En el inciso “C " Que la privacién de la tibertad sea aplicada siempre y cuando
se haya comprobado que se infringié gravemente la ley penal y como dltimo
recurse, durante el periodo mas breve posible, atendiendo al principic del interés
superior de la infancia,

En el articulo 45 inciso E se establece que se promoveran codigos o leyes en
los que se establecerdn procedimientos y creardn instituciones y autoridades
especializadas para el tratamiento de quienes se alegue han infringido leyes
penales. Entre esas acciones se establecerdn Ministerio Publicos y Jueces
especiaiizados.

En el inciso G segundo parrafo se determina “ En las leyes penales se
diferenciardn las medidas de tratamiento e internamiento para aqueltos casos que
se infrinja {a ley penal, cuando se trate de delitos graves o de delincuencia
organizada por los mismos adolescentes, ante lo cual se podran prolongar ©
aumentar las medidas de tratamiento y en (ltimo casoe, optar por la internacién.
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En el inciso L se dice “Que no procedera la privacién de la libertad en ningun
caso cuando se trate de nifias o nifios. Cuando se trate de adolescentes que se
encuentren en situaciones extraordinarias, de abandono o de calle, no podran ser

privados de ja liberlad pur esa siiuacion especiaimenie dificii.

De lo anterior concluyo que efectivamente se pretende adecuar la legislacion
nacional en materia de menores en México al marco legal internacionai, pero de
manera tibia, es decir, se reconoce la relacion existente entre el derecho de
menores y el derecho constitucional penal, pere sin sacar a los menores del
régimen administrativo que no tiene las facultades originales para imponer medidas
preventivas como la de la restriccion de la libertad a un ciudadano por ser propias
def poder judicial segun el articule 21 constitucional.

2.4 La Constitucion Libre y Soberana de México.
La encontramos en &l articulo.z‘r fraccion | “Son obligaciones del Gobernador”.

Fraccion 1 - Cuidar el puntual cumplimiento de la Constitucion General de la
Republica y de las Leyes y Acuerdos de la Federacién

Este precepto legal establece una obligacion para el titular del poder ejecutivo
estatal, que consiste, precisamente en el particular, crear las instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores. De igual forma {a obligacién
de promover el establecimiento de leyes que diriman controversias en las que se
encuentren relacionados menores de edad a quienes se les acuse de haber
infringido leyes penales, es decir, crear un sistema en el que se incluyan
procedimientos, autoridades e instituciones especificas a fin de resolver el problema
de la delincuencia juvenil.

ESTA TESIS NQ SALT
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2.5 La Ley Orgénica de la Administracién Pablica def Estado de Mexico

En este ordenamiento legal encontramos también un fundamento para el
sistema de justicia de menores, en el articulo 26 fraccion XXVI se previene *Ala
Secretaria General de Gobierno corresponde™

Fraccion XXVI.- Vigilar el establecimiento de instituciones y la aplicacion de normas
preventivas tutelares de menores infractores”

Como bien sabemos el poder Ejecutivo ésta representado por ei
Gobernador y éste, sera auxiliado para el despacho de los asuntos de la
administracién publica por las Secretarias de Estado ante la imposibilidad material
de que lo haga todo perscnalmente; la administracion publica tiene como funcién la
gjecucién de las leyes a fin de satisfacer los intereses de la colectividad y la
organizacion de los servicios publicos, dicha tarea se realizard mediante una forma
de organizacion administrativa y le corresponde en este caso de acuerdo a la
distribucion de las funciones a la Secretaria de Gobierno, la faculta de organizar el
sistema de justicia para menores infractores.

Debemos de asentar que el articulo en estudio, no ha sido actualizado, al
sistema de justicia aplicado actualmente, es decir , la politica criminal vigente en el
estado ya no es el perteneciente al régimen tutelar, sino al sistema procesal penal
especiai aplicabie a los menores infractores

2.5.1 Reglamento Internc de la Secretaria General de Gobierno.

En este reglamento el fundamento legal lo encontramos en el articulo 12 que
dispone 0 siguiente:

Articulo 12- “Corresponde a la Direccién General de prevencién y readaptacion
social’

“ Operar y administrar 10s centros de prevencion, readaptacion socia! y rehabilitacién
de menores....”
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2.6 Codigo Penal para el Estado de México.

Recordando que fa constitucién ofrece el marco juridico, politico general
del sistema penal, y actia como elemento interpretativo de los codigos dictados
sobre ia reaiigad y que ademas es la base para postular una adecuada politica
criminal, sin que ésta se convierta en un cerco para la democratizacion de la
intervencién punitiva, ha permitido que los gobiernos de los Estados determinen el
introducir o excluir conductas que correspondan o no a la proteccion de bienes
juridicos en el Estado democratico, asi como el reptanearse el sentido y el alcance
de un precepto penal, y definir el dmbito de lo punible, a efecto de definir el gjercicio
de ia funcién represiva, tendiente a conseguir que la norma sea respetada, todo ello
para restablecer el equilbric social. Ef fundamento de lo manifestado lo
encontramos en el articulo 73 fraccion XXI en relacién ai 124 de la Constitucion,
Cuya interpretacion permite precisar que todas aguélias funciones o actividades por
ella misma no conferidas en forma expresa a los poderes federales, se entienden
reservados a ios Estados miembros, de tal suerte que corresponde a los gobiernos
de los estados segtin el reparto de competencias entre los dos ordenes legislativos:
comun y federal, el dictar para su territorio las leyes pertinentes en materia penal
como en otros ordenes, debiendo respetar siempre los postulados generates
preceptuados por ta constitucion federal.

En el ejercicio de este proceso de democratizacién el Estado de México
determina Ios lineamientos elementales del derecho penal, adoptando la teoria del
delito desde el punto de vista de la escuela Clasica. Prueba de ello lo encontramos
en el articulo 14 constitucional, piedra angular de nuestro sistema penal mexicano,
cuyo principio regulador determina “que en los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y adn por mayoria de razén, pena alguna
que no este decretada por una tey exactamente aplicable al delito que se trata.
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La escuela clasica mira preferentemente a la accién criminosa, al delito
mismo, con independencia de la personalidad del autor, esto llega a ser para
Francisco Carrara una especie de garantia individual al afirmar. “el juez competente
para conocer de la maldad del hecho, no puede tener en cuenta la maldad del

hombre sin rebasar el limite de sus atribuciones™ >’

Recordando la democratizacién del derecho penal, cada Estado legislara
sobre los delfitos que vayan a ser sancionados en su territorio, para ello recurren a
las diferentes teorias del delito, en México actuaimente se aplica una mezcla entre
el causalismo valorativo y el finalismo.

-

El concepto juridico del delito, se ha elaborado desde los puntos de vista
formal y substancial. Para los autores juridico formales, el concepto de delito lo
debe suministra la ley positiva.

., ka concepcidn juridico sustancial del delito se encuentra disefiada por dos
corrientes doctrinarias; fa primera la unitaria o totalizadora, que establece que el
delito no puede dividirse ni para su estudio, por integrar un todo organico, un
concepto indisoluble. Por otro lado los analiticos o atomizadores que estudian el
ilicito penal por sus elementos constitutivos, es decir para conocer el todo, es
necesario conocer sus partes, sin que esto implique, la negacién de que el delito
integra una unidad.

L ]

En cuanto a ios elementos integradores del delito, la doctrina no  ha unificado
el criterio, mientras que para algunos especialistas sefalan un numero, otros lo
configuran con mas elementos.

¥ Femando Castellanos Lineamientos de derecho penal, Porrila México 2000, pp. 58
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Asi tenemos que Mezger elabora una definicién juridico sustancial, al expresar
que “e! delito es la accidn tipicamente antijuridica y culpable.”

El delito en el derecho positivo mexicano, respecto los Codigos Penales (el
Federal y del Distrito Federal), definen al delito, como el acto u omisién que

sancionan las leyes penales.

En el Cédigc Penal para el Estado de Meéxico, delito es la conducta tipica,
antijuridica, culpable y punibie.

La punibilidad para algunos estudiosos del derecho no es un eiemento
esencial del delito, ya que la actividad humana es sancionada cuando se le califica
como delito, pero no es delictuosa porque se le sanciones penalmente, ademéas en
élgunos casos existen supuestos que exige la ley, denominados condiciones
objetivas de punicién, lo cual sirve para confirmar que la punibilidad no es elemento,
sino consecuencia del ilicito penal. Por otra parte existen delitos no punibles,
tratandose de las llamadas excusas absolutorias, en las cuales la calificacion
delictucsa es una consecuencias mas o menos ordinaria del delito pero no es un

elemento esencial del mismo.*”
Existen elementos esenciales del delito como lo son:

A} Conducta,
B) Tipicidad
C) Antijuricidad
D} Culpabilidad

De igual manera encontramos el aspecto negativo del delito y que son
a) Ausencia de conducta
b) Afipicidad

* Cnado en Lineamientos Elementales de Derecho Penal p. 129
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¢) Causas de justificacion
d) Causas de inculpabilidad

A) Conducta

El concepto de conducta es el comportamiento humano voluntario, positivo
o negativo encaminado a un proposito.

La conducta también ha sido denominada como hecho, sin embargo, este
término se utiliza o se acuiié en el derecho civil y en materia penal Unicamente se
utiliza cuando ta ley requiere ademas de la accién o de la omisidn, la produccion de
un resultado material, unido por un nexo causal. (elemento objetivo)

El elemento objetivo puede presentar las formas de accidn, omision y
comisién por omisién, mientras la accion se integra por una actividad (ejecucién)
voluntaria (concepcién y decisién), la omision y la comisidn por omisién se
conforman por una inactividad, diferenciandose en que en la omisién hay violacion
de un deber juridico de obrar, en tanto en la comisién por omisién se violan los
deberes juridicos, uno de obrar y ofro de abstenerse.

E} sujeto de la conducta siempre serd el hombre, ya que es el tnico ser capaz

de voluntariedad.

La omisidn en cambio, radica en un abstenerse de obrar, lo que se debe
ejecutar. )

La accion en el sistema finalista, esta concebida come todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana, implicando la voluntad una finalidad, de ahi
que siempre la voluntad humana vaya dirigida hacia un fin.

* Apuntes de derecho penal citada por (Moisés Moreno Rivas)
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Por io que Ia direccién final de la accién se realiza en dos fases, |2 interna y la
externa.

a) La fase intema sucede en el pensamiento del autor, inicia cuando se
propone la realizacién de un fin; la seleccién de los medios para alcanzar
el hn propuesto, ia consideracion de los etectos secunaaros, i0s medios
seleccionados y la consecuencia del fin.

b) En la fase externa el autor procede a la realizacién en el mundo externo
de lo planteado en la fase interna, poniendo en marcha el proceso causal
impregnado de finalidad, procurando alcanzar la meta propuesta.

Edmundo Mezger define que en la accidn se encuentran los siguientes
elementos; un querer del agente, un hacer del agente, y una relacion de causalidad

entre el querer y el hacer,

En cuanto a los elementos de la omisidn, también encontramos una
manifestacién de la voluntad que se traduce en un no actuar, por lo que sus
elementos son. a) voluntad, b) inactividad. La voluntad se encamina a no efectuar la
accion ordenada por el derecho, la inactividad esta intimamente tigada al elemento
psicolégico, habida cuenta de que el sujeto se abstiene de efectuar el acto a cuya
realizacion estaba obligado.

Por lo que hace a 'a comisién por omision aparte de los elementos de voluntad
e inactividad emergen ofros dos factores, a saber, un resultado material (tipico) y
una relacion de causalidad entre dicho resultado y la abstencién.

En la doctrina existe la discusidn acerca de que si el resultado y el nexo causal
forman parte de la conducta. Wensel consideré que el resultado y el nexo causal
deben ser considerados con la conducta a nivel pre-tipico, en tanto de que Maurach
considerd que resultado y nexo causal deber ser considerados en la teoria del tipo,
es decir en el tipo penal.
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Por nuestra parte, consideramos al igual que Maurach que resuitado y nexo
causal se hayan fuera de la conducta, pertenecen al tipo penal, pero acompafian a
aquetla inseparablemente en los delitos de resuitado material

a) Ausencia de Conducta

Habra ausencia de conducta cuando no hay voluntad. El cédigo penal en su
articulo 15, enuncia todas las formas de exclusién de responsabilidad por ausencia
de conducta. Una de las causas impeditivas de la integracion del delito por ausencia
de conducta es la llamada vis absoluta o fuerza fisica exterior irresistible, en ja que
la conducta se desarrolla como consecuencia de una violencia irresistible, no es una
accién humana en el sentido valorativo por carecer de voluntad y que se reduce al
principio de “Nullum crimen sine actione™®

La vis mayor o fuerza fisica exterior iresistible deriva de la naturaleza, opera
porque su presencia demuestra la falta del elemento volitivo, asi también los actos
reflejos son movimientos corperales involuntarios.

Para otros penalistas son verdaderos aspectos negativos de la conducta: el
suedo y el sonambulismo, el hipnotismo, pues en tales fendmenos psiquicos el
sujeto realiza la actividad o inactividad sin voluntad por hallarse en un estado en el
cual su conciencia se encuentra suprimida y han desaparecido las fuerzas
inhibitorias.

B) Tipicidad

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia
impide su configuracién, habida cuenta de que nuestra Constitucidn Federal, en su
articulo 14, establece en forma expresa: En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna

% Imponancia de la Dogmaéuca Juridica Penal. P.35
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que no esté decretada por una ley exaclamente aplicabie al delito de que se trata”,
lo cual significa que no existe delito si no hay tipo.

Es importante no confundir al tipo con la tipicidad.

El tipo es la descripcién que el estado hace de una conducta en los preceptos
legales.

La tipicidad es la adecuacién de una conducta concreta con la descripcién

legal formulada en abstracto.

En cuanto al sistema causalista valorativo o sistema neoclasico en ella el tipo
deja de concebirse como una descripcion del aspecto objetivo del hecho y se
enriquece con elementos normativos y subjetivos, es decir, se reconoce que, en
ciertos casos la tipicidad de la conducta depende de determinadas valoraciones
normativas o de ciertos elementos subjetivos, por ejemplo en el robo se requiere
que el apoderamiento recaiga en cosa, ajena, mueble, donde la cosa mueble es un
concepto normativo de valoracion juridica y el apoderamiento implica el animo de
aduenarse, por lo que éste Animo es un elemento subjetivo.

Para la teoria finalista el tipc peral se configura por la unidn de accidn vy
resultado y toda vez que el dolo y la culpa forman parte de la accion, resulta
entonces que dolo y culpa son elementos del tipo, por lo que esto ya no contiene
solamente, elementos objetivos, sino también subjetivos (dolo vy culpa) y normativos.

La tipicidad dice Max Ernesto Mayer es indiciaria de la antijuridicidad, Mezger
opina que la tipicidad es la razén de ser de la antijuridicidad, ya que define al delito
como la conducta tipicamente antijuridica y culpable, por lo que todo aque! gue
actua tipicamente, actla también antijuridicamente, en tanto no haya ninguna causa
de exclusion del injusto, esta es la teoria del tipo de injusto.
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b) Ausencia de Tipo de Tipicidad ( Atipicidad).

Habré ausencia de tipo y de tipicidad cuando no se integran todos los

elementos descritos en el tipo penal.
l.a atipicidad, es la ausencia de adecuacion de la conducta al tipo.

La ausencia de tipo es cuando el legislador omite describir una conducta, que
segln la sociedad deberia quedar establecida en el catalogo de los delitos.

La ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo pero no se amolda a él la
conducta dada.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguientes: a) ausencia de la
calidad o, del numero exigido por la ley en cuanto a los sujetos activos y pasivos; b)
si faita el objeto material ¢ el objeto juridico; ¢) cuando no se dan las referencias
temporales o espaciales requeridas en el tipo; d) al no realizarse el hecho por los
medios comisivos especificamente sefalados en la ley; €) si faltan los elementos
subjetives del injusto legalmente exigidos, f), por no darse, en su caso, la
antijuridicidad especial.

Para el finalismo no s6lo se requiere que la conducta se adecue al tipo, sino
que ademas la conducta sea antinormativa, es decir que se viole la norma que
subyace al tipo y que se dafe o lesione el bien juridico tutelado por el derecho
penal. Debemos recordar que el sistema normativo, se conforma con normas
prohibitiva, perceptivas, y permisiva. La antijuridicidad surge de fa antinormatividad
.(tipicidad penal) y de la falta de adecuacién a una norma permisiva, es decir, de las
circunstancias de que 'a conducta antinormativa no esté amparada por una causa
de justificacién
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C) La Antiijuridicidad.

En el sistema Causalista valorativo o sistema neoclasico concibe que la
antijuridicidad no se agota en la pura relacion de contrariedad entre el hecho y la
norma (antijuridicidad formal), sino que ahora, se configura substancialmente como
lesibn o puesta en peligro de bienes juridicos, intereses o valores. (antijuricidad

material)

Para la doctrina finalista la antijuricidad se concibe formal y material, y al ser
juicio de valor que recae sobre la accién { y por contener ésta al dolo y la culpa) el
dolo pasa a ser por tanto el objeto de juicio de la antijuricidad, originandose asi una
concepcién subjetiva de la antijuricidad, que Hans Welsel califica como “injusto

personal’.
¢) Ausencia de antijuridicidad

Una conducta tipica puede que no sea antijuridica, por mediar alguna causa
de justificaciéon, como por ejemplo la defensa legitima, el estado de necesidad,
cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho, consentimiento del titular del
bien juridico tutelado.

Las causas de justificacion son aquellas que tienen el poder de excluir la
antijuridicidad de una conducta tipica. A las justificantes se les agrupa def lado de
otras causas que anulan el delito o mejor dicho impeditivas de su configuracion.

También se les ha denominadc causas excluyentes de responsabilidad causas

de inincriminacién, circunstancias excluyentes de responsabilidad o como
actualmente se les denomina causas de exclusion de! delito.
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Las causas que excluyen el delito son: ausencia de conducta, atipicidad, causas
de justificacion, causas de inimputabilidad y causas de inculpabilidad.

Las justificantes se deben distinguir en cuanto al elemento esencial que
anulan, las objetivas referidas al hecho o impersonales; las de inculpabilidad son de
naturaleza subjetiva, personal e intransitiva, anulan la incriminacion en que fue
capaz y se diferencian de las de inimputabilidad porque éstas afectan al
presupuesto de la capacidad para obrar penalmente en diversa forma y grado,
borrando la presuncion de responsabilidad de quien no pudo teneria.

Como ya se menciond, las causas de justificacidn son objetivas, por ello
aprovechan a todos los coparticipes, quienes en Ultima instancia resultan
cooperadores en una actuacion perfectamente juridica, acorde con el Derecho y por
lo tanto no van a acarrear ninguna consecuencia ni civil ni penal.

El cidigo penal para el Estado de México enuncia las causas excluyentes de
responsabilidad, es decir, aguellas causas que impidan la aparicién de atguno de los
glementos del delito evitaran su configuracion.

El articulo 15 del Cédigo Penal establece que el delito se excluye por, obrar
con el consentimiento de! titular del bien juridico tutelado, es decir, en aquelios
casos en que el interés social consiste en la proteccién de un interés privado del
cual fibremente puede hacer uso su titular, entonces cobra vigor el consentimiento
del interesado, porque significa el ejercicio de tales derechos y por ende resulta
idéneo para excluir la antijuricidad. Debiendo recordar que solamente cuando el tipo
no contienen textualmente referencias tales como “falta de consentimiento”, “contra
la voluntad™"sin permiso”, podra entonces la ley darlos por supuestos y sera la
ausencia de interés fundamento de la causa de justificacion.

La legitima defensa se expresa en el Cédigo Penal como “el que repela una
agresién real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccién de bienes juridicos



propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los
medios empleados y no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por parte
del agredido o de las personas a quienes se defiende”

Ei estado de necesidad se define en el texto de la ley “cuando se obre por la
necesidad de salvaguardar un bien juridico propic © ajenc, de un peligro real, actual
0 inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por
otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontario”

.El cumplimiento de un deber, gjercicio de un derecho el codigo penal lo
describe como “la accién o la omisién que se realizan en cumplimiento de un deber
juridico, o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir e deber o ejercer el derecho y que este ultimo no se
realice con el solo propésito de perjudicar al otro.

D) La Culpabilidad.

En el sistema causalista valorativa o sistema neoclasico, ta culpabilidad ya no
es concebida unicamente como nexo psicolégico entre el hecho y su autor, sino que
se concibe ahora como juicio de valor; asi, culpabilidad es reprochabilidad (juicio de
reproche personal). Las relaciones Psicologicas (dolo y culpa ) que antes agotaban
la culpabilidad, pasan a ser ahora presupuestos del juicio de reproche, es decir, la
culpabilidad es la reprochabilidad de una conducta tipica y antijuridica cometida
dolosa o culposamente ( concepcion normativa de la culpabilidad)

Las formas de culpabilidad son el dolo y la culpa, segin el agente dirija su
voluntad consciente a la ejecucién del hecho tipificado en la ley como delito o cause
igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia.

El dolo es la voluntad de querer 0 aceptar el resultado, conociendo los
glementos del tipo.
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Los elementos del dolo son: el ético y el volitivo 0 emocional, el primero se
constituye por la conciencia de que se gquebrante el deber y el segundo en la
voluntad de realizar el acto.

Las especies del dolo son: El directo, indirecto, eventual, indeterminado.

E! dolo directo, es aquel en el que el sujeto se representa el resuitado
penalmente tipificado y lo quiere. Hay voluntad en la conducta y querer en el
resultado.

E! dolo indirecto es aque! que se présenta cuando el agente actua ante (a
certeza de que se causara otros resultados penalmente tipificados que no persigue
directamente, pero aun previendo su seguro acaecimiento ejecuta el hecho.

E! dole eventual es cuando el agente se representa como posible un resultado
delictuoso, y a pesar de tal representacién, no renuncia a la ejecucién del hecho,
aceptando sus consecuencias.

En el dolo indeterminado, se tiene la intencién genérica de delinquir, sin
proponerse un resultado delictivo especial.

La culpa como segunda forma de la culpabilidad, es cuando se produce un
resultado tipico, sin querer o aceptar el resuitado que se produce como
consecuencia de |a falta de previsién o de cuidado, siendo previsible el resultado.

La culpa se divide en: consciente , con previsién o con representacion, e
inconsciente, sin prevision o sin representacion.

La culpa consciente con previsidn o con representacion, es cuando el agente
prevé el posible resultado tipico, pero no solamente no lo quiere, sino que abriga la
esperanza de que no ocurrira.

La culpa es inconsciente, sin previsién o sin representacién cuando no se
prevé un resuitado previsible.

La culpa sin representacion suele dividirse en lata, leve y levisima, esto segan
la mayor o menor facilidad en la prevision. En nuestra legislacion es importante la
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diferencia por cuanto a la gravedad o levedad de la culpa, hace operar una mayor o
menor penalidad.

La culpa es lata cuando el resultado hubiera podido ser previsto por cualquier
persona; leve cuando solo puede ser prevista, tan sélo, por alguien cuidadoso, ¥
tevisima unicamente por 10s muy giligentes.

En el sistema finalista la culpabilidad ya no se integran con el dolo y la culpa
(estos elementos forman parte del tipo), por lo que la culpabilidad es la
reprochabilidad de una conducta tipica y antijuridica que contiene como elementos:

A) Laimputabilidad;
B) Elconocimiento potencial de la antijuricidad
C) La exigibilidad de una conducta diversa a la realizada.

Para algunos doctrinarios la imputabilidad se ha conceptuado como
presupuesto de la culpabilidad, otras consideran que la imputabilidad es un
presupuesto del delito, por lo que segun la corriente que se siga sera la que
determine la ubicacién que tenga la imputabilidad dentro de los elementos del delito.

Sin embargo es necesario precisar que para que un sujeto sea culpable, precisa

gque antes sea imputable.

La imputabilidad la podemos definir como el conjunto de congiciones minimas
de salud y desarrollo mental, en el autor, en el momento del acto tipico, que lo
capacita para responder del mismo.

En cuanto al conocimiento de ia antijuricidad del hecho cometido. La norma
penal motiva al individuo, en la medida en que éste conoce el contenido de sus
prohibiciones, el sujeto ignora que su actuar estad prohibido por la norma, ya por
desconocimienlo de la existencia de la ley, del alcance de la misma, o por creer
fundadamente que su accion esta justificada, por lo que es inculpable.
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La inoperancia de la no exigibilidad de otra conducta, se refiere a que a nadie
se le puede exigir un comportamiento distinto al realizado, si no, pudo actuar

conforme a Derecho.
d j La incuipabiiiaad

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad, consiste en la absolucion del
sujeto en el juicio de reproche, cuando se hayan en ausencia los elementos
esenciales de la culpabilidad: conocimiento y voluntad, o bien cuando faita alguno
de los otros elementos del delite, o la imputabilidad del sujeto.

Las causas de inculpabilidad en estricto serian el error esencial de hecho que
atacas el elemento intelectual y la coaccion en la voluntad que afecta el elemento
volitivo.

El error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento incorrecto, se
conoce pero equivocadamente.

Ei error se divide en error de hecho y error de derecho.

El error de hecho se clasifica en esencial y accidental.

El accidental abarca aberratio ictus, aberratio in persona, aberratio delicti.

El error de derecho no produce efecto de eximente de responsabilidad, porque
el equivocado concepto sobre el significado de la ley no significa ni autoriza su
violacion.

El error esencia para tener efectos eximentes debe ser invencible, de lo
.contrario deja subsistente la culpa.

El' codigo del Estado de México se adhiere a ia teoria finalista y las causas de
inimputabilidad se encuentran dentro de las causas de inculpabilidad, ya que el
elemento imputabilidad es presupuesto o contenido de la culpabilidad
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Las causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces de anular o
neutralizar, ya sea el desarrolio o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto
carece de aptitud psicoldgica para |a delictuosidad.

Soi causas de inimputabiiidad : a) estados de inconsciencia (permanentes, b)

el miedo grave, y ¢) la sordomudez.

Ofras causas de inculpabilidad son: la defensa putativa, cumplimiente de un
deber legal putativo, estado de necesidad putativo, la no exigibilidad de otra
conducta como el temor fundado, encubrimiento de parientes y allegados.

Se entiende por eximentes putativas las situaciones en las cuales el agente,
por un error esencial de hecho insuperable cree, fundadamente, al realizar un hecho
tipico del Derecho penal, hallarse amparado por una justificante, o ejecutar una
conducta atipica, perrmitida, licita, sin serlo.

Para la teoria finalista el caso fortuito es causa de inculpabilidad ya que se
produce un resultado sin dolo y sin culpa de un hecho imprevisible.

Es importante sedalar que en el Cddigo Penal para el Estado de México no se
prevé la minoria de edad como causa de inimputabilidad, lo que impediria el
surgimiento del delito, sin embargo, por politica criminal y considerando que
proveyendo de asistencia y proteccién a los menores se llegaria a prevenir la
delincuencia juvenil, se excluyd a los menores del dmbito penal bajo el argumento
de que eran inimputables, o sea, gue no tenian la capacidad de comprender la
ilicitud de sus conductas. Sin embargo esta teoria no ha sido sostenida en la
actualidad, y se ha opinado por parte de doctrinarios como Zaffaroni que “la
inimputabilidad del menor es en realidad no una presuncién, sino una ficcién, ya
que la presuncion se establece con lo que generalmente acontece y no sucede que
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un menor, después de su cumpleaftos, en nuestro caso de dieciocho afos,

amanece con capacidad de culpabilidad™.*’

Psr su pane Gergic Gaicia Ramirez afirma que 10s menores  no son
inimputables penalmente; esto es, incapaces para el derecho penal, porque
carezcan de capacidad de entender o de querer, sino porque se niega que la
tengan, una suerte jure et de jure implicita, que no tiene que ver con cada individuo
en concreto, sinc con una categoria cronolégica de poblacién. La razén para elio es

de caracter de politica criminal®®

Con todo ello concluimos que los menores si pueden indudablemente realizar
conductas antisociales, es decir, comportamientos voluntarios encaminados a un fin,
y estos pueden ser de accion u omisién y comisién por omisién . Tampoco hay duda
de que la conducta de un menor pueda concordar con la descripcidn que de ellas
hace la ley. El menor puede cometer conductas dolosas ya que tiene la capacidad
de conocer los elementos de! tipo, querer y entender el resultado material de su
conducta, su conducta por ende es voluntaria; asi mismo puede violar un deber de
cuidado por causa de negligencia, imprevi§ion, impericia, falta de aptitud o de
reflexion. No solo es posible encontrar que los tipos dolosos son aplicables a los
menores, sino también calificativos como la premeditacion, la alevosia, la ventaja y
la traicién. La conducta del menor ademas de tipica puede ser antijuridica cuando
lesiona o pone en peligro el bien juridico tutelado por la ley , viclentando asi la
norma de caracter prohibitiva, preceptiva o permisiva. En cuanto a la cutpabitidad,
el menor puede ser imputable o inimputable en atenciéon a gue posea un adecuado
desarrolio mental y que no sufra enfermedad mental aiguna que afecte sus
facultades, coexistiendo de esta forma la salud y el desarrollo mental, siendo sin
duda éste menor plenamente capaz, el menor puede tener el conocimiento de la
antijuridicidad del hecho cometido, toda vez que puede conocer los contenidos de

‘:7 Zaffaroni, Eugenio Radl, Tratado de Derecho Penal parte generzl, tome I, Buenes Aires 1980 p. 231,
 Sergio Garcia Ramirez, Consideraciones generales sobre el régimen juridico de menores infractores “en
derechos de la nifiez” Instituto de ciencias juridicas de la UNAM, México 1990, p. 119
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sus prohibiciones y se le puede pedir una conducta diversa a la realizada, conforme
a las disposiciones legales.

Sin embargo en el codigo penal del Estado de México, en su primer capitulo
atandicnds &l &mbilo de apiicacion de ia iey por razon de la personas se desprende

“Este codigo se aplicard a nacionales y extranjeros gue hayan cumplido 18
afios de edad. Respecto los segundos, se considerara lo pactado en los tratados
celebrados por la federacidén con ofras naciones y lo dispuesto en el derecho de
reciprocidad. Los menores de esta edad quedan sujetos a la legislacion de la

materia.”

La ley penal al determinar sus ambitos de competencia; o de aplicacién de la
misma se basara en los supuestos de temporalidad, espacial, perscnal y material, y
determinar cada uno de ellos, de acuerdo al ambito de aplicacion en especifico el
personal, se va a excluir al menor de edad, remitiéndolos a la legisiacién de la
materia.” Es decir a la Ley de Prevencion Social y Tratamiento de Menores vigente
en el Estado de México.

2.7 Cédigo Procesal Penal vigente en el Estado de México.

Recordaremos que la ley sustantiva penal aplicable en el territorio del Estado
de México, no se aplicara a los menores, por lo que en el Cédigo de Procedimientos
Penales se establecen obligaciones especificas para la autoridad denominada
Ministerio Publico o autoridad judicial encaminadas dnicamente al desarrollo de
determinadas actuaciones a fin de remitir al menor y la averiguacién o causa penat
a la autoridad competente.

E! fundamento lo encontramos en los articuios:

Articulo 415.- Los menores de once afios a quienes se les impute la ejecucion
de un hecho delictuoso, no serén objetos a procedimiento alguno y la intervencion
del Ministerio Publico se limitara a recibirles declaracién si pudieren expresarse, con
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el objeto de investigar si en la ejecucién del hecho fueron instigados, auxiliados o
encubiertos por mayores”

Articulo 416.- Tratandose de menores cuya edad sea entre once y menos de
dieciocho afos, el Ministerio Publico practicard las diligencias de averiguacion
previa necesarias y una vez concluidas, las remitira dejando al menor, si hubiera
sido presentado, a disposicidn de la autoridad competente para conocer el caso, de
acuerdo con la ley de la materia”.

Articulo 417 - Si en la ejecucion del delito participaren mayores y menores de
edad, conoceran de &, por lo que respecta a los primeros, el Ministerio Publico y el
drgano jurisdiccional, y por o que respecta a los segundos, la institucion
competente, remitiéndole a ésta un tanto de las actuaciones practicadas.”

Articulo 418 — Si en fa averiguacién practicada por la autoridad de mencres
aparece que el menor fue instigado, auxiliado o encubierto para la ejecucion del
delito, por uno o varios mayores, aquella hard compulsa de las actuaciones y las
remitira al Ministerio Publico.

2.8 Ley de Prevencion Social y Tratamiento de Menores vigente en el Estado
de Mexico.

En el articulo 4 y 5 se prevé;

“Se consideran menores de edad, para los efectos de esta ley, fas personas que
tengan de once y menos de dieciocho afios. Los menores de once afos seran
remitidos & las instituciones de asistencia social”.

En esta ley se facultan a autoridades para desempefiar las funciones
correspondientes a la administracién de justicia apficable a menores infractores,
cuya naturaleza juridica es de caracter administrativa, ya que dependera
juridicamente del poder Ejecutivo del Estado, por lo que se fratan de autoridades
administrativas con funciones jurisdiccionales, es decir, apticaran un procedimiento
en el que se declarara el derecho, por otra parte, tendran funciones de prevenci6n
y ejecucion de medidas.
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Cabe mencionar que estudiando €l contenido del los articulos relativos a la
aplicacién de medidas e intervencidn, es decir, al tiempo de duracion de las
medidas de rehabilitacion, asi como a la disposicion que prevé la forma en que se
determinara la medida correspondiente, esta ey se ubica dentro de los principios
rectores de la escuela positivista, cuyos contenidos establecian que las penas o
medidas de sequridad se establecerian en funcién de la peligrosidad del sujeto; es
decir, es un derecho especial penal, de autor, no de acto, toda vez que inclusive en
la ley no se crea un enlistade de conductas que por su naturaleza o gravedad deban
aplicarseles el mismo tiempo de aplicacion de medidas, pudiendo entonces
inclusive, en casos de la misma conducta alargarse mas tiempo la medida en unos
que en relacién a otros menocres gue hayan cometido la misma conducta.

En mi opinién es importante que se le reconozcan las garantias individuales
a los menores de edad, y que sean autoridades judiciales especiales, Qquienes
desarrollen la funcion jurisdiccional, a efecto de no violentar las garantias
individuales y lograr ta finalidad de la funcién preventiva del delito, por lo que seria
necesario modificar el contenido del articulo 18 parrafo quinto de la Constitucién a
efecto de especificar que las instituciones especiales para menores se refiere
unicamente a las de aplicacién de la medida de rehabilitacion.



CAPITULO .- DE LAS FUNCIONES Y ATRIBUCIONES DE LAS
AUTORIDADES QUE INTERVIENEN EN EL PROCEDIMIENTO PENAL
ESPECIAL APLICABLE EN EL ESTADO DE MEXICO A LOS MENORES
INFRACTORES.

3.1 Funciones del Ministerio Publico en el proceso penal

En Meéxico vivimos en el régimen de “estado de derecho”, en donde la
Constitucidn General de la Republica establece las reglas del funcionamiento de la
sociedad; es e! instrumento juridico que prevera entre otras cosas, la forma en que
el Estado debe reaccionar ante el delito, para ello crea instituciones encargadas de
mantener. el orden social, y cuyas funciones se complementaran a fin de lograr los
objetivos del derecho penal, que es el de restablecer el orden social cuando este se
ha visto violentado, para ello crea un sistema juridico que define los delitos y las
penas: otro de persecucion administrativa, procesal y de ejecucion de la pena.

JEN éste capitulo nos basaremos propiamente en el sistema juridico tendiente
a la persecucién administrativa y procesal, correspondiente a las prevenciones del
codigo procesal penal y ef cual es indispensable para el ejercicio del derecho de
castigar o de readaptar socialmente al infractor.

Este derecho persecutoric general, denominado jus puniendi, se ejecuta a
través del enjuiciamiento penal, requisito natural y necesario para la ejecucion de la
pena; y del cual resuitan los derechos pablicos subjetivos o garantias individuales
del inculpado y del ejecutado.

Recprdemos que en todos los casos en el cual se ha violentado el orden
social a traves de la comision de conductas delictivas se procedera por parte del
Estado a la investigacion de los hechos a fin de restablecer el orden social.
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En este orden de ideas, el derecho procesal penal se encarga de
instrumentar las normas que regularan e} ejercicio de las actuaciones de los
érganos del Estado encargados de hacer cumplir las disposiciones de derecho

penal.

Como ya lo habiamos mencionado con anterioridad, la autoridad encargada
de dar inicio a todo procedimiento penal, serd la de procuracion de justicia, que se
encuentra en manos del Ministerio Publico; que puede ser del fuero comun o del
fuero federal segun sea el caso.

El sustento juridico de las funciones de la Institucién denominada Ministerio
Publico se encuentran previstas en la Constitucion en los articulos 21 y 102 de la

Constitucion.

El articulo 21 constitucional atribuye en exclusiva al Ministerio Publico la
facultad de perseguir delitos; es decir, de investigar la comision de los delitos y la
investigacion la plasmara en la Averiguacién previa.

Este dispositivo legal constituye un derecho subjetivo piblico; es decir, al
atribuirte la funcidn de investigar los delitos al Ministerio Pablico, se tendra la
seguridad de que ningdn ofro 6rgano del Estado desempefe funciones

persecutorias en contra de ningun individuo.
Para el desempefio de ésta funciéon tan importante encomendada al Ministerio

Publico, se le asignd una serie de atribuciones, mismas que se encuentran
previstas en {a Constitucién y en otros ordenamientos legales secundarios.
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3.1.1 Atribuciones del Ministerio Publico Federal y Local.

Como ya se expresd, existe la institucion del Ministerio Publico del orden
federal y de! orden comuln y su atribuciones derivan de los mandamientos

e

contenidoe en los articulos 2 02 de ia consiitution.

En el Articulo 102 Constitucional se enumeran las atribuciones del
Ministerio Publico de la Federacién, que son entre ofras:
Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion:
La persecucién ante los tribunales de todos los delitos del fuero federal;
Solicitar las érdenes de aprehension contra los inculpados;
% Buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos,

*,
"
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)
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» Hacer que los juicios se sigan con regularidad para que la administracion de
justicia sea pronta y expedita;
» Pedir la aplicacion de las penas en todos los negocios que la ley determine.

e

Por su parte el Ministerio Publico del Estado de México segun la Constitucién
del Estado Libre y Soberano de México establece en el articulo 81 lo siguiente:

* Corresponde al Ministerio Publico la investigacion y persecucion de los delitos y
el ejercicio de la accion penal.
La policia ministerial estara bajo la autoridad y mandc inmediato del Ministerio
Publico.

El articulo 82 sefala "El Ministerio Pablico hard efectivo los derechos del Estado
e intervendra en }os juicios que afecten a quienes |a ley otorga especial proteccion.”

En las leyes secundaria como la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Estado de México en el articulo 17 senala:
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“Articulo 17 — Son atribuciones de los agentes del Ministerio Publico:

| - Investigar los delitos del fuero comun, a fin de acreditar los elementos del cuerpc
del delito y {a probable responsabilidad del indiciado;

1 ik -t
- Ejercitar Ia accibn penal;

Ifl.- Poner a las personas aseguradas a disposicion de la autoridad competente;

V.- Solicitar las 6rdenes de cateo conforme a lo dispuesto por los preceptos legales
aplicables

V — Establecer sistemas de control, vigilancia y proteccién de los bienes y valores
asegurados por el ministerio publico.

VI — Hacer valer de oficio las causas excluyentes de! delito, de la responsabilidad y
causas de inimputabilidad;

VIl - Resolver ef no gjercicio de la accidn penal,

VIIL.- Someter a consideracién del procurador, por conducto del Subprocurador
respectivo, el desistimiento de ta accidn penal;

1X.- Ordenar la detencién de los indiciados, en los casos y ¢on los requisitos que
determine la ley;

X — Conceder la libertad provisional al indiciado, en los casos y con los requisitos
determinados en la ley;

Xl- Ser parte en los procesos penales y realizar los actos de su competencia
seflalados en el Codigo de procedimientos penales para el Estado de México;

Xl .- Ejercer el mando directo e inmediato de la policia ministerial;

XUl - Auxiliar a las autoridades del ministerio puablico Federal o de otras entidades
federativas cuando lo determine la ley o ellos lo soliciten;

XIV.- Auxiliar a las autoridades federales o de otras entidades federativas en la
investigacion de los delitos cuando sea competencia de aquellas,

XV — Proporcionar grientacion y asesoria juridica a las victimas del delito. *

Se considera a la accion penal como el derecho que incumbe al Ministerio
Publico en sus funciones como representante de la sociedad, el cual ejercita ante
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los 6rganos jurisdiccionales en la primera fase del procedimiento penal, solicitando
la radicacién de ia causa en contra de un presunto responsabte.

tigacion de ios deiitos por medio de ia averiguacion previa

Como ya sabemos, el procedimiento penal inicia cuando el Ministerio Publico
realiza su funcién investigadora y la plasma en la averiguacion previa, aclarando
que ésta etapa procesal, se desarrollara tanto en los procedimientos del orden

federal como del orden comdin.

El concepto de Averiguacién previa puede definirse como la atribucion del
Ministerio Pubiico para investigar delitos o bien la etapa procedimental en fa cual, e!
organo investigador realiza todas aqueflas diligencias necesarias para conocer la
verdad histérica de un hecho posiblemente delictivo y en su case comprobar, o no,
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad y optar por el ejercicio o
abstencion de la accion penal, También puede ser considerada como el documento
que contiene todas las diligencias realizadas por el 6rgano investigador para
conocer la verdad histérica de un hecho posiblemente delictive, y en su caso
comprobar, o no, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad y optar por el
ejercicio o abstencion de la accion penal. ’

La investigacién de todo acto delictivo que realiza el Ministeric Publico inicia a
partir de que se tiene conocimiento de un hecho posiblemente delictivo, a través de
una denuncia o0 querella, y tiene por finalidad optar en sélida base juridica, por el
ejercicio o abstencion de la accién penal.

La Averiguacion previa es la primera etapa del procedimiento penal en la que
el Ministerio PUblico actGa en interés de ia comunidad y ejerciendo la funcion de la
pretension penal.

! Osorio y Nieto Cesar Augusto. La Averiguacién Previa Editoral Pornia, México 2000 p.2, 3
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La averiguacion previa se divide en fases:

1. La primera fase es !a de incitacion, en la que el ministerio publico
recibe la denuncia o querella, que no son mas que los requisitos de procedibilidad o
condiciones iegaies que deben cumplirse por el Ministerio Publico al integrar
debidamente esta etapa procesal, asi como sus auxiliares, cumpiiendo
estrictamente con los ordenamientos legales inherentes al caso, cuyos elementos
fundamentales ya se mencionaron: denuncia y querella.

Debemos entender por denuncia: el acto en el cual se pone en conocimiento
del Ministerio Publico un hecho que puede ser constitutivo de un delito. (Acto in

genere).

Saenz considera a la denuncia como la informacién que proporciona cualquier
persona al Ministerio Publico o “policia ministerial’, sobre la existencia de
determinado hecho delictuoso, ya sea, que se haya cometido, se esté cometiendo ©
se vaya a realizar, facultad y obligacion informativa o de comunicacion, que la
Constitucion General de la Repuiblica otorga a todo ciudadano. De no actuar de esta
manera, cuando se tiene conocimiento de hechos considerados delictucsos, el
ciudadano se convierte en coémplice ¢ coparticipe € incurre en responsabilidad
penal, salvo tas excusas que al efecto contempla la ley.

Guillermo Sanchez Colin opina que Ia denuncia, no es, de ninguna manera ,
un requisito de procedibilidad para que el Ministerio Publico se aboque a la
investigacién del delito, ya que bastard que el funcionario esté informado por
cualquier medio, para que de inmediato, esté obligadoc a practicar las
investigaciones necesarias para concluir en su oportunidad, si aquello de lo que
tiene conocimiento es una infraccion penal y quién es el probable autor.
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Los elementos que constituyen el acto procesal denominado Denuncia son:

a) Comparecencia personal © por escrito ante el Ministerio Puablico o sus
auxiliares;

b; Comparecencia formuiaga por persona fisica o moral y;

c) Una relacién amplia de los hechos que se denuncian, de cuya sintesis el
Ministerio Publico puede deducir elementos de conviccion para la

continuacion de la investigacion correspondiente.

Por Querella entendemos la puesta en conocimiento del Ministerio Publico de
un hecho presuntamente delictuoso por delitos que se persigan a instancia de parte
ofendida. Se caracteriza porque el ofendido por el delito es el dnico facultado para
resolver sobre la iniciaciéon del procedimiento y para ponerte término, concluyendo
con la accion penal mediante el perdén. '

Osorio y Nieto consideran que {a querella, es la manifestacién de voluntad del
ejercicio potestativo, formulada por el sujeto pasivo o el ofendido con el fin de que el
Ministerio Publico tome conocimiento de un deiito no perseguible de oficio, para que
se inicie e integre la averiguacion previa corréespondiente y en su caso ejercite a la
accién penal respectiva.

La querella es una institucién discutida por los estudiosos del Derecho Penal,
existen doctrinarios que se ocponen a la querella, ya que manifiestan que el derecho
de castigar corresponde a todos los ciudadanos, y que uno s6lo no puede anular el
.derecho de los demas; otros opinan, gque el Estado no debe delegar en manos de
los particulares su funcion de la pretension punitiva, porque no se aicanzarian sus
objetivos y la justicia sufriria una lesién.

Sin embargo la institucibn ha demostrade ser henéfica para el
desenvolvimiento de las relaciones humanas y cimienta la estructura de la
organizacién social.
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Los elementos de la querella son los siguientes:

a) Comparecencia ante el Ministerio Publico del: ofendido; su representante
legitimo; el apoderado que tenga poder general para pleitos y cobranzas, con
clausula especial.

b) Que esa comparecencia sea personal o por escrito, en este caso debe ser
rafificada por quien la presente ante la autoridad correspondiente.

¢) Que el compareciente o guien lo represente, manifieste expresamente el deseo
de que se castigue al autor o autores del delito, por ser el directamente
agraviado o sujeto pasivo del hecho ilicito narrado.

Esta primera parte de la integracion de la averiguacion previa, reviste como ya
dijimos los requisitos de procedibilidad previstos en la primera parte del segundo
parrafo del articulo 16 constitucional que refiere que debe existir denuncia o querella

de un hecho que la ley seilale como delito.

Es importante mencionar que los requisitos de procedibilidad “son las
condiciones legales que deben cumplirse para iniciar una averiguacion previa y en
SU caso ejercitar la accion penal contra el responsable de la conducta tipica.” 2

2.- La segunda fase es la de integracién; en ia que el Ministeric Publico
se allega de todos ios elementos para integrar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad.

Investigara y realizara todas las diligencias necesarias para proporcionar fa
verdad histérica al juez y una vez que haya agotado la averiguacion previa iniciara
la tercera fase.

2 pidem. P.9
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Las actas de averiguacién previa dében contener todas y cada una de las
actividades desarrolladas por el Ministerio Pablico y sus auxiliares, siguiendo una
estructura sistematica y coherente, atendiendo una secuencia cronoldgica, precisa y
ordenada, observandose en cada caso concreto las disposiciones correspondientes.

La averiguacidn previa tendrd como objetivo integrar el cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad a fin de estar en aptitud de ejercitar la accion penal ante
los tribunales judiciales competentes.

E! cuerpo del Delito dice el cédigo procesa! penal del Estado de México “se
tendrd por comprobagdo cuando se justifiguen en su existencia los elementos
objetivos del tipo; asi como los normativos y los subjetivos, cuando aparezcan

descritos en éste.”

La probabie responsabilidad penal del indiciado, "se tendrd por acreditada
cuando de los medios probatorios existentes se pruebe directa o indirectamente su
participacion dolosa o culposa y no exista acreditada en su favor alguna causa de
exclusion del delito”.

3.- La tercera fase sera de determinacion de la Averiguacion previa.

Inicia agotada ia fase de integracion en la que el Ministerio Pablico una vez
que haya realizado todas las diligencias conducentes para la integracion de la
averiguacidn previa ya sea a nivel de Agencia Investigadora o de Mesa
investigadora, debera dictar una resolucion que precise el trdmite que corresponda
a la averiguacidn previa o que decida obviamente a nivel de averiguacion previa, la
situacion juridica planteada en la misma.

Posibles resoluciones:

a) Determinar el ejercicio de la accién penal.
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E! Ministerio Publico investigador, propondra el ejercicio de la accién penal a
{as unidades de consignacién cuando una vez realizadas todas las diligencias
pertinentes se compruebe el cuerpo del delito y se determine la probable
responsabilidad

b) No ejercicio de la accién penal

Ei no ejercicio de la accién penal se consulta en el caso de que agotadas las
diligencias de la averiguacion, determina que no existen elementos del cuerpo del
delito de ninguna figura tipica y por supuesto, no hay probable responsable, o bien
que ha operado alguna de las causas extintivas de ia accidn penal.

¢) Laincompetencia

Procede, por ejemplo, en el caso de que el inculpado sea menor de edad, o
cuando en la indagatoria aparezca la posible comision de delitos del orden federal,
o tratdndose de delitos de! fuero militar, o sea, de los previstos en el Codigo de
Justicia Militar y los del orden comun y federal cometidos por militares en servicio o,
con motivos de actos de servicio, en recintos castrenses, frente a la Bandera
nacional o ante tropa formada. También en aquellas averiguaciones previas en las
que se presenten hechos acontecidos en algun Estado de la Federacion, se
enviaran a la unidad administrativa competente para que ésta a su vez ias remita a
la entidad correspondiente.

4.- Lacuarta fase es la de consignacion.
Si se determina el ejercicio de ia accién penal, procede la consignacién, que

no es otra cosa que la simpte remision de las diligencias o del expediente con o sin
detenido al juez, iniciando con ello la fase de la pre-instruccion.
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El acto de consignacién puede darse en dos formas: con o sin detenido.

Estudiamos que en la fase del procedimiento denominado averiguacion previa,
el ministerio publico en ejercicio de su atribucién exclusiva ejercita la accion penal
gue ejercitara e! Ministerio Publico, sin embargo, no la hemos definido, por lo que
sera necesario entrar al estudio de su concepto.

3.1.3 La accién penal y sus caracteristicas

Hay autores que afirman en sus criterios, que debe comprenderse la accion
penal, como el poder juridico de promover la actuacion jurisdiccional a fin de que el
juzgador conozca las pretensiones del Ministerio Publico sobre hechos que éste
estima’ como delictuosos y pronuncie sentencia condenatoria en contra de! autor.

La accién penal entonces forma parte de la funcién persecutoria desarrollada
por el Ministerio Publico; es decir, forma parte del poder juridico que sera exclusivo
del organo investigador y que consiste en excitar y promover el ejercicio de la
jurisdiccién penal, solicitando la aplicacion del derecho penal mediante una

sentencia,

El ejercicio de la accién penal no es otra cosa que e! derecho de pretensién
punitva otorgada a un &rgano del Estado, quien previa investigacion vy
documentacion acredita el cuerpo del delito y la probable responsabilidad de un
inculpado; solicita al organo jurisdiccional inicie el proceso penal y aplique el
derecho mediante una resolucion.

Manzini se refiere a la relacién punitiva como un derecho subjetivo del Estado
de castigar, esto es, “la potestad de exigir la sumisién a ta pena de un sujeto, del
cual se haya comprobado el caricter de reo, en ios modos y en los limites
establecidos por la ley".
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Las corrientes criticas decian que se queria sustituir a ta acciéon por la
acusacioén o por el derecho al proceso, jus tu procedatur.

La accién penal en conciusion debe entenderse como un derecho subjetivo,
que por un lado encierra el derecho de las personas a que se les imparta justicia
gratuita, pronta y expedita; derecho que esta tutelado por un organo del Estado
denominado Ministerio Publico, quien tiene a su vez la obligacién constitucional de
investigar la comision de los hechos que se reputen como delictuosos y perseguir a
los presuntos responsables, actos que integran una fase procesal llamada
Averiguacion previa, durante la cual recibird la denuncia, querella en contra de
presuntos responsables de ilicitos, aportando todas las pruebas necesarias
tendientes a comprebar e! cuerpo def gelito y la presunta responsabilidad del autor y
éjercitar ese derecho de accion punitiva ante el érganc jurisdiccional competente,
solicitando la incoacién del procedimiento respectivo y que se imponga al culpable
la pena correspondiente.

Las caracteristicas de la accién penal son:

1- Es publica, porque constituye el medio para la realizacién de una funcién estatal,

2- Es Unica, porgue se circunscribe a la comision de los delitos que Unicamente
haya cometido el delincuente;

3. Es infrascendente puesto gue se confrae exclusivamente a la persona como
autora de un hecho considerado como criminal;

4- Es discrecional, en virtud de que el Ministerio PUblico tiene la facultad de decidir
si ejercita o no la accion penal, no obstante estar reunidos los elementos
necesarios previstos en el articulo 16 constitucional

Cuando se dice que el monopolio de la accién penal corresponde al

Ministerio Publico, significa que el Ministerio Pdblico es el (nico que puede concurrir
ante el 6rgano jurisdiccional en ejercicio de 1a accién penal, pidiendo se castigue al
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infractor y solicitando la reparacion del dafio a favor del afectado, facultad que no

esta delegada en ningun particular.

De acuerdo a esta disposicion, el gobernado no puede ser acusado sino por
una eniidad autortarla especial, que es el Ministerio Piblico, y mediante esta
garantia queda eliminado el proceder oficioso e inquisitivo del juez, quien no puede
actuar, en el esclarecimiento de los delitos y en la determinacién de la
responsabilidad penal de sus autores sin previa acusacion del Ministerio Publico. En
contra posicién el ofendido de un delito, debe acudir siempre a la institucién del
Ministerio Publico, bien sea federal 0 tocal en sus respectivos casos para que se le
haga justicia, esto es, para que se le imponga al autor del hecho delictivo 1a pena
correspondiente y se le condene a la reparacién del dafio causado al denunciante o

quereliante.

Todas las consideraciones vertidas en este capitulo nos llevan a afirmar que la
base legal y fundamental del procedimiento penal es la averiguacién previa, la cual
es practicada por el Ministerio Publico, sus auxiliares, jefes de Hacienda Federal y
sindicos municipales, en suplencia, 0 sea, en los lugares en donde no exista dicha
institucion

El Ministerio Pdblico es una institucion sui generis, porque en esta primera
etapa procesal, la de la averiguacién previa, actia como una autoridad, culminando
su actuacion con la determinacion de consignacién o de no ejercicio de la accién
penal, para convertirse en parte dentro de! procedimiento ante la autoridad judicial.

El ejercicio de la accion penal se desarrolla por parte del Ministerio Publico
desde el momento en gue toma conocimiento del hecho delictivo a través de la
denuncia o la querella, se ejercita en el momento de la consignacién ante el érgano
jurisdiccional en el gque solicita su intervencion a fin de que se aplique el derecho al
caso concreto, y per Uimo cuando actia como parie en la etapa de conclusiones
en donde acusa y solicita (a aplicacion de la pena.
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3.2 El menor infractor en la etapa de averiguacion previa ante el Ministerio

Pablico del orden comun.

&I articulo 21 Constitucional establece la ftitularidad y el monopolio de la
funcién investigadora de ios delitos y persecutora de los delincuentes a favor del
Ministerio Plblico, éste tiene la obligacion de realizar todas las diligencias
necesarias para acreditar el cuerpo del delito y ta probable responsabilidad del
inculpado, para asi poder determinar el gjercicio 0 no gjercicio de la accion penal,
en este articulo no encentramos ninguna excepcion para que ei Ministerio Publico
deje inconclusa una averiguacién previa, por lo que debera recibir la denuncia ¢
querella que le presenten y lo inciten a tomar conocimiento de los hechos
presuntamente delictuosos, recabard las declaraciones de los testigos,
inspeccionard personas, objetos, lugares que tengan relacion con el hecho,
procederan a la detencién, o en su caso, retencion de los indiciados cuando exista
flagrancia © caso urgente, tomara la declaracién de ios indiciados y una vez agotada
la averiguacién previa deberd rendir su determinacion; en éste momento
determinara la calidad de los sujetos activos, y tratandose de menores de edad, su
determinacion una vez Que se encuentre acreditada la minoria de edad del
indiciado, sera ia de incompetencia de conformidad con lo previsto en los articulo
415, 416, 417, 418 del cédigo de procedimientos penales vigente en el Estado de
México.

En el articulo 415 del ordenamiento legal arriba mencionado, se establece la
total falta de responsabilidad de los menores de once afios que se encuentren
relacionados con la ejecucion de un hecho delictuoso, de igual forma reviste una
proteccion a los derechos del nifio a efecto de investigar a través de su declaracién
la posible comisién de una conducta delictiva en su persona; es decir, coloca al
menor como sujeto pasivo de la posible comisién de un hecho delictuoso.
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En el articulo 416 se establecen ios limites de edad para aplicar el
procedimiento especial a los menores que se encuentren refacionados con la
ejecucion de un hecho delictuoso y constituye el fundamento legal para ia existencia
de la autoridad competente que conozca de éstos casos, asi como del régimen
logal apiicable. Tamoién podemos afirmar que obliga al Ministerio Publico a concluir
la averiguacién previa, esto es, el Ministerio Publico tendrd que agotar las
diligencias necesarias de esta etapa procesal.

En el articulo 417 se plantea |a hipoétesis de la coparticipacion de menores y
adultos en la ejecucion dei delito, estableciendo la forma en que debera determinar
la averiguacidn previa tratandose de menores, reconociendo la existencia de la
instituciébn competente a quienes se remitirad tanto los menores como las

actuaciones practicadas.

También contempla para los casos de la coparticipacidn, instigacibn o
encubrimiento por parte de adultos, la posibilidad de compulsar las actuaciones
realizadas en las dos instancias de conocimiento.

Cabe hacer mencién que la incompetencia del Ministerio Publico obedece a lo
establecido en el articulo 3° del cédigo penal vigente en el Estado de México que
establece en los substancial * Este cédigo se aplicara a nacionates o extranjeros
que hayan cumplido 18 afos de edad. Respecto de los segundos, se considerara lo
pactado en los tratados celebrados por la federacidn con otras naciones y lo
dispuesto en el derecho de reciprocidad. Los menores de esta edad quedan sujetos
a la legislacion de la materia.

De lo anterior se puede concluir, que en las funciones de la autoridad

ministerial, no estaran, la del ejercicio de la accién penal, ni la consignacién de los
hechos al organo jurisdiccional ya que de hacerlo estaria violentando las disposicién
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legales, previstas tantc en la norma primaria como en las normas secundarias

como lo son los cédigos: penaly procesal penal.
3.3 El menor infractor ante el Ministerio Publico Federal.

En el cédigo Federal de procedimientos penales, encontramos un capitulo
relativo a los menores, en él se establece el procedimiento a seguir por parte del
ministerio Publico Federal, respecto de la autoridad a quien remitira a los menores
gue se encuentren relacionados en la comision de un hecho delictivo.

El articulo 500 determina la competencia de las autoridades encargadas de
conocer de las infracciones a las leyes penales federales cometidas por menores de
dieciocho afios; y establece en los 18 afios el limite de 1a minoria de edad penal.

En el Estado de México, se establece un limite de edad inferior y otro
superior, es decir, deja a los menores de once afos fuera de todo proceso de
investigacion, reconociendo de algun modo su falta de responsabilidad. También es
importante sefalar que en el cédigo penal federal no se hace referencia a los
menores de edad como inimputables; es decir, entre fas causas de exclusion del
delito no se encuentran que el sujeto activo del delitc sea un menor de edad, yen ia
fraccién Vil del articulo 15 se prevé unicamente la inimputabilidad como la falta de
capacidad de comprender el caracter ilicito del agente o de conducirse con esa
comprension, al momento de realizar el hecho tipico, en virtud de padecer trastorno
mental o desarrollo intefectual retardado, siempre que no se hubiera provocado el
trastorno mental dolosa o culposamente....”

Siguiendo con el estudio de éste articulo, el contenido del mismo es
cuestionable en cuanto a sus alcances; el facultar a los tribunales locales (de
menores) para conocer de las infracciones a ias leyes penales, cometidas por
menores y determinar la aplicacion de las disposiciones de las leyes federales
respectivas vuinera la soberania de los Estados.
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Es controvertido éste articulo porque cuando los Tribunales locales o Consejos
locales existentes en materia comun tengan que ajustarse a las disposiciones
federales; esto es, a la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el
Distriio Feaeral en materia comin y para toda la Republica en materia federal,
tendran que modificar su estructura administrativa y burocratica porque todo el
procedimiento que instaura ta ley antes mencionada, obliga a contar en cada
Entidad local con la organizacion intema que haga factible la aplicacion del
procedimiento en materia federal; de igual forma se aplicaran ias leyes penales
Federales.

Aqui es importante recordar que existen entidades federativas que no han
modificado |a ley aplicable a menores, continuando con el sistema tutelar, en el que
no se otorgan derechos procésales a los menores, tales como , e derecho a ser
asistido por un defensor particutar o de oficio, no existe la posibilidad de
inconformarse con la determinacion de la autoridad, no se contemplan la figura del
comisionado representante del ofendido prevista en la antes citada ley, los términos
no son similares en el desarrolio del procedimiento, e inclusive hay casos en tos que
no existe ningun tipo de formalidad procesal, o bien, la edad limite para ser sujeto
gde derecho penal, es mucho menor gue la que establece el ¢cédigo procesal penal
Federal y la Ley para el tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal
en materia comuan y para toda la Republica en materia Federal.

Con ésta disposicién ademas se estd legitimando !a aplicacion de los codigos
penal y procesal penal federal vulnerando la soberania de los Estados; y otorga el
caracter penal al procedimiento que se seguird ante una autoridad administrativa.

A mi juicio éste articulo es inconstitucional, y debe ser materia de juicic de
amparo, que te corresponderia resolver a la Suprema Corte de Justicia, debido al
conflicto de competencias; por una parte el articulo 124 de ia Constitucion General
de la Republica determina el campo de competencia, al establecer que “Las
facultades gue no estan expresamente concedidas por ésta Constitucion a los
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funcionarios federales, se entienden reservados a los Estados”; éste, en relacion
con el articulo 18 constitucional en donde se otorga plena facultad a los Estados y a
la Federacién para crear sus propias Instituciones de Tratamiento; es decir, no se
reserva a la Federacién la facultad para ordenar el modelo de instituciones de
iraiamiento de menores; sin embargo, el articulo 500 de! cédigo procesal penal
Federal en relacién con los articulos 1 y 4° de la Ley para el Tratamiento de
Menores infractores para el Distrito Federal y para toda la Republica en materia
Federal, otorgan la facultad a los Tribunales o Consejos locales para conocer
respecto de los actos u omisiones de menores de 18 aiflos que se encuentren
tipificadas en las leyes penales federales, y determinan la aplicaciéon en todo lo
relativo al procedimiento, medidas de orientacion, de proteccidn y de tratamiento, lo
previsto en las leyes federales. Este articulo crea un conflicto de competencia en ‘
razbn a los ambitos de validez de la ley penat en cuanto a su materia y espacio.

La validez de la ley penal en cuanto a la materia se refiere, al reparto de
competencias entre dos ordenes legisiativos: comun y federal. Existe una dualidad
de competencias, vy las facultades Federales se encuentran limitadas y
enumeradas, cualquier ejercicio de facultades no conferidas de modo expreso,
entrafian un exceso en ef mandato y por ende el acto nulo. De tai suerte el articulo
500 se excede de las facultades conferidas al Poder Federal. En cuanto al conflicto
de competencia por razén del limite espacial; Iz ley, es la expresién de la soberania
del Estado, y ella misma debe determinar su propia esfera imperativa, por lo que no
se le puede otorgar una facultad al Estado para establecer su sistema de
administracién de justicia y luego imponerle otro, porque estaria vulnerando o
restringiendo su soberania. En este caso le compete a la Suprema corte de Justicia
resolver esta controversia de conformidad con el articulo 103 fraccion il de la
Constitucion que establece:

“Que los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite:

li . Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la

soberania de los Estados o la esfera de competencia del Distrito Federal:
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En el articulo 501 se prevé ta creacién de Tribunales Federales para menores
con residencia en entidades federativas, quienes conocerén en sus respectivas
jurisdicciones de las infracciones a las leyes penales federales que cometan los
menores de diecioche afios. En realidad este articulo es letra muerta porque no
existe ningGn Tribunal Federal para menores con residencia en algun Estado.

En el articulo 502 se establece una regla de competencia, misma que se
refiere a los casos en los que en un Estado de la federacion donde hubiere dos- o
mas tribunales para menores, serd el gue hubiere prevenido quien conocera de!

Caso.

En mi opinién las disposiciones relativas a menores previstas en el codigo
procesal penal federal son imprecisas, a tal grado, que dejan muchas lagunas sin
resciver; por ejemplo, no establece en qué momento se declarara incompetente el
Ministerio Publico en favor de los Tribunales locales para menores; no determina la
necesidad de integrar ia averiguacidn previa, es decir, la obligacidn de agotar la
investigacion con las diligencias necesarias para acreditar la infraccién a las leyes
penales federales o io que conocemos como cuerpo del delito, y la probable
responsabilidad de! menor inculpado.

En la practica el Ministerio Publico Federal una vez gue acredita la minoria
de edad del probable inculpado se declara incompetente a favor del Consejo de
Menores sefialando en su determinacion que la incompetencia de debe a que el
inculpado es menor de edad y por io tanto es inimputable, remitiendo el expediente
en el estado en gue se encuentre; esto es, si faltan diligencias que practicar o
peritajes que realizar no las recaba a pesar de estar ordenadas y que pueden en
algun momento servir para desvirtuar la probable responsabilidad del menor
inculpado. En entidades federativas como el Distrito Federal, remiten las diligencias
y al menor a la unidad administrativa encargada de la prevencion y tratamiento de
menores a disposicion del Comisionado en tumo, para que éste, practique las
diligencias tendientes a comprobar la participacion del menor en la comision de la
infraccion, esto con apego en el articulo 46 de ta Ley para el tratamiento de
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menores infractores para el Distrito Federal en materia comun y para toda la

republica en materia federal.

Lo anterior lo corroboréd con la circular nimero C/005/99, del Procurador
General de la Republica, por lo que se establecen diversos criterios institucionales
para el desempefo de las funciones de los servidores publicos que se indican.

JORGE MADRAZO CUELLAR, Procurador General de la Republica, con
fundamento en lo dispuesto por los articulos 21 y 102, Apartado “"A”, de la
Constitucion Politica de los Estados unidos Mexicanos,, 1°,2° 3°8° 14,15,1718 y
42 de la Ley Qrganica de la Procuraduria General de la Republicay 1,2, 3, 4 .5, 8,9
fracciones VI, VI, 45 y 46 de su Reglamento y

CONSIDERANDO

Que con motivo de las recientes reformas a la Constitucton Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como al Codigo Penal Federal y Codige Federal de
Procedimientos Penales, es necesaria la determinacion de criterios institucionates
que normen la actuacion de los servidores publicos de ia Procuraduria.

Que es necesario definir lineamientos de coordinacién y operacién entre las
diversas unidades administrativas de la Institucién, a fin de evitar tramites
innecesarios que prolongan injustificadamente la accién ministerial.

Que el personal sustantivo de la Procuraduria General de la Republica, requiere de
la definicion de criterios institucionales que despejen dudas y aclaren los
lineamientos conforme a los cuales habran de conducirse en el desempefio de sus
funciones, en las materias a que se refiere la presente circular, por lo que he tenido
a bien expedir la siguiente;

CIRCULAR CAPITULO |
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Disposiciones Generales

PRIMERO. La presente Circular tiene por objeto establecer criterios institucionales
para el desempeiio de las funciones de los agentes del Ministerio Publico de fa
Feoeraciéon, de la Policia Judicial Federal y Peritos, asi como de ofros servidores

pablicos, en las materias siguientes:
Il. Tratamiento de menores Infractores;
CAPITULOI
Tratamiento de Menores Infractores

OCTAVO. En las averiguaciones previas en las que se atribuya a menores de edad
la comisién de hechos tipificados como delitos por las leyes penales federales, el
Ministerio Publico de la Federacion debera practicar inmediatamente fas diligencias
indispensables para;
l. Recabar la declaracién del menor infractor, y
I. Acreditar fehacientemente la edad del infractor y el estado de su
integridad fisica.
Para efectos de lo dispuesto en la fraccion |l de este articulo, la edad se
comprobara con el acta respectiva expedida por las oficinas del Registro Civil, y
de no ser posible, por medio de la fe ministerial de edad clinica y del dictamen
médico.
NOVENOQ. Una vez Practicadas las diligencias a que se refiere el articulo
anterior, el Ministerio puiblico de la Federacién pondra inmediatamente al menor
tnfractor a disposicion de la autoridad competente.

El Ministerio Publico de la Federacién dara por concluida la averiguacién previa
por incompetencia, unicamente por cuanto hace al menor infractor.
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DECIMO. Ademas de lo dispuesto en el articulo anterior, cuando se trate de
conductas culposas, o bien dolosos, gue no merezcan pena privativa de libertad
0 permitan sancion alternativa, el Ministerio Publico de la Federacién entregara
de inmediato al menor infractor a quienes ejerzan la patria potestad o tengan su
custedia, fijando en el mismo acto, en su caso, la caucidn correspondiente para

garantizar la reparacion del dafo.

Asi mismo, hara del conocimiento a los representantes legales o encargados de
la custodia, que quedarén obligados a presentar al menor ante la autoridad
competente cuando sean requeridos para elio.

Esto nos obliga a recordar que la figura del Comisionade no se encuentra
presente en todas las disposiciones aplicables a menores en los Estados del interior
de la- Republica, ni en todos los caso en que se& encuentra, cuentan con Ias
atribuciones gue se le otorgan en la ley de |a materia para el Distrito Federal, como
por ejemplo, en la Ley de Prevencion Social y Tratamiento de Menores vigente en el
Estado de México se crea la figura del Comisionado como representante de quien
resultare afectado por las conductas de los menores, sin embargo, en sus
funciones previstas en el arliculo 38 no se encuentran las de procuracién o
investigacion de los delitos, funcién que es propia y exclusiva del Ministerio Pablico
de conformidad con e articulo 21 Constitucional, y que a diferencia de las funciones
del Comisionado previstas en la ley aplicable para el Distrito Federal se enlistan en
el articulo 35 fraccion Il incisos del a) al e) y m) de la que se desprende
desempedaran las funciones:

ll- La de procuracidn, que se ejercera por medio de los comisionados y que tiene
por objeto proteger los derechos y los intereses legitimos de las personas afectadas
por las infracciones que se atribuyan a los menores, asi como los intereses de la
sociedad en general, conforme a Io siguiente:
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a) Investigar las infracciones cometidas por los menores, que le sean tumadas
por el Ministerio Publico, conforme a fo previsto en las reglas de integracion
de la investigacién de infracciones de ésta ley,

b} Reguénir a Minisierio Pubiico y a sus auxiliares, a fin de que los menores
sujetos a investigacién le sean remitidos de inmediato;

¢) Practicar las diligencias de caréacter complementario que sean conducentes a
la comprobacién de los elementos constitutivos de las infracciones, asi como
las tendientes a comprobar la participacidn del menor en los hechos;

d) Tomar la declaracién del menor, ante {a presencia de su defensor,

e) Recibir testimonios, dar fe de los hechos y de las circunstancias del caso, asi
como de los instrumentos objetos y productos de la infraccion, pudiendo
«allegarse cualquier medio de conviccion que permita el conacimiento de la
verdad histérica.

m) Poner a los menores a disposicion de los consejeros, cuando de ias

investigaciones realizadas se desprenda su participacion en fa comision de una

infraccién tipificada como delito en las leyes penales...”

La figura del comisionado como ya se menciond con anterioridad no se
contempla en {a mayorla de las legislaciones para menores de los Estados de la
Republica, por 1o que en dichos casos no se podra integrar las Averiguaciones
previas no concluidas por el Ministerio Pablico Federal, y en las que existe ésta
figura se contrapone con una garantia de seguridad juridica prevista en el articulo
21 constitucional, por lo que seria violatorio de garantias o inconstitucional toda
gctuacion realizada por el Comisionado adscrito al Consejo de Menores, en este
caso es necesario modificar la ley a efecto de que desaparezca la figura del
Comisionado y sea el Ministerio Publico Federal quien integre debidamente la
Averiguacjén previa y se declare incompetente una vez que se haya acreditado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del menor de edad.
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3.4 La situacion juridica del menor infractor ante el Poder Judicial.

El articulo 94 de la Constitucién, deposita el ejercicio del Poder Judicial Federal
en la Corte Suprema de Justicia, en los Tribunales de Circuito Colegiados en
materia de amparo y unitarios en materia de apelacion y en los Juzgados de Distrito.

En el Estado de México segin el articulo 88 de la Constitucidn General del Estado
libre y soberano del Estado de México:

“ El poder judicial, se deposita en un érgano colegiado denominado Tribunal
Superior de Justicia, Juzgados de primera instancia y Juzgados de cuantia menor,
quienes conoceran y resolveran las controversias que se susciten en e! territorio de
la entidad, aplicando las leyes federales que establezcan jurisdiccién concurrente y
de las locales en materia penal, civil, familiar, asi como de los ftratados
internacionales previstos en la constitucion federal, las leyes determinaran los
procedimientos que habran de seguirse para substanciar los juicios y todos los
actos en que intervenga el poder judicial.

El poder judicial a través de los jueces de primera instancia o cuantia menor,
son los encargados de llevar a cabo la siguiente fase del procedimiento penal, este
se compone segun la doctrina en seis fases, siendo estas:

1.- Averiguacion previa,

2.- Preinstruccién,

3.- Instruccion,

4.- Conclusiones,

5.- Sentencia,

6.- Ejecucion de sentencia.

La Preinstruccion es la primera etapa procesal penal, se desarrolla ante el
érgano jurisdiccional, y su contenido sera:
1) Inicia con el auto de radicacién, primera determinacion judicial una vez que
el Ministerio Publico ha ejercitado la accién penal.
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La radicacién o auto inicial, también liamado cominmente cabeza de
proceso, es la primera resolucién que dicta el érgano de la jurisdiccion, con ésta se
manifiesta en forma efectiva la relacién procesal, pues es indudable gue tanto el
Ministerio Publico como el procesado, quedan sujetos a partic de ese momento, a la
iuriediccidn de un iibunal deierminado, esta resolucion debe contener la fecha y
hora en que se recibi¢ ia consignacion; la orden para que se registre en el libro de
gobierno y se den los avisos correspondientes, tanto al Superior como al Ministerio
Pablico adscrito, para que éste dltimo intervenga de acuerdo a sus atribuciones, y la
orden de practicar las diligencias sefaladas en la Constitucién y en el Cédigo de

procedimientos penales, si hay detenido;

Lo efectos de la radicacion, dependeran de ia forma en que se consigne,
bien puede ser ¢on o sin detenido.

En la consignacién sin detenido, e juez, debera ordenar se haga constar los
datos citados para que, previo estudio de [as diligencias esté en aptitud de dictar o
negar la orden de aprehension, reaprehensién o comparecencia, de conformidad
con el articulo 16 consfitucional; es decir, analizara la existencia de los elementos
de procedibilidad, que el hecho éste determinadc por la ley como delito, que
merezca pena corporal y que se acrediten los elementos del cuerpo del delito y la
probable responsabilidad.

De presentarse con detenido la consignacion, procedera a dictar un auto de
ratificaciéon de la detencién, o de libertad con las reservas de ley, tomando en
consideracion si existié flagrancia o caso urgente y si los hechos ameritan una
sancién corporal, se ordenara la practica de un conjunto de diligencias sefaladas
en el articulo 20 constitucionat.

2} Se tomara la declaracion preparatoria, (20 fraccion 1l

3} Emitira la correspondiente resolucion de la situacion juridica del consignado,
misma que puede dictarse en los siguientes sentidos:

a) Auto de formal prisién, cuando el delito prevea pena privativa de la libertad,

124



b) Auto de sujecion a proceso sin restriccion de la libertad. (articuic 19
constitucional), cuando el delito establezca pena alternativa.

¢) Auto de Libertad por faita de elementos para procesar se dicta cuando no se
relinan los requisitos para emitir el auto de formal prision o de sujecion a
proceso, sea porque no se comprobd la existencia de los elementos que
acrediten su probable responsabilidad o porque no se encuentre acreditado
el cuerpo del delito, este acto procesal debera emitirse dentro de las 72 horas
siguientes, a partir de que el inculpado sea puesto a su disposicion. (Art. 177
Cédigo Penal vigente en el Estado de México).

La instruccidén es la etapa procedimental en donde se llevaran a cabo actos
procésales, encaminados a la comprobacién de los elementos del delito y al
conocimiento de la responsabilidad o inocencia del supuesto sujeto activo.

La instrucciébn desde el punto de vista gramatical, “significa impartir
conocimientos™

“Entre los efectos del auto de formal prisién figura el inicio de ia instrucgion,
periodo cuya substanciacién se concreta en el fenémeno de la prueba™

La instruccion en el procedimiento federal abarca dos periodos, el primero,
el que va del auto de formal prision o sujecién a proceso, al que declara agotada la
averiguacion y el segundo, que principia con este ultimo autor y termina con el que
declara cerrada ia instruccién. (articulo 150 Cédigo Procesal Federal).

En el caso del procedimiento ordinario, en el auto de formal prision se ordena
poner el proceso a la vista de las partes para proposicién de pruebas, sobrevienen
dos plazos; el primero para propesicién de probanzas, y otro mas, para el desahogo
de ias probanzas y para la practica de las demas que el juez estime necesarias para
el esclarecimiento de la verdad. La instruccion se remata en el auto que la declare

* Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Guillermo Colin Sanchez, Porria México 1998, P, 242
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cerrada la instruccion y ordena poner la causa a la vista para conclusiones.
(articulos 314 y 315 del Cédigo de Procedimientos Penales para el D.F)

Bajo el procedimiento sumario en el propio auto de formai prision se ordena
poner e proceso a ia vista de jas partes para proposicion de pruebas; ta recepcion
de las pruebas en el régimen sumario tiene lugar durante la audiencia de juicio; la
segunda parte de la instruccion concluye con el auto que resuelve sobre la admision
de pruebas y fija fecha para la audiencia, en las gue una vez desahogadas las
partes deberan formular verbalmente conclusiones.

{articulos 306, 307 y 308 del cédigo procesal penal para el Distrito Federal) -

En éste periodo se ofreceran las pruebas por el Ministerio Publico y el
procesado o su defensor, y se procedera al desahogo de las ofrecidas y admitidas.

Podran ofrecerse como medio de pruebas las siguientes:

>3

!

Confesional ante el Ministerio Publico o ante el Juez;

S

Testimonial;

+ Careos: Constitucionales o procésales;

% Ampliacién de declaracion,

s Pericial;

< Documental privada;

+ Documental pablica;

< inspeccion ministerial y judicial (puede ser con caricter de reconstruccion);
% Cateos y visitas domiciliarias;

< Presuncional,

* Curso Procesal Penal, Garcia Ramirez Sergio, Porria 1990. P.578
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La etapa de conclusiones: en esta fase el ministerio publico al formular
conclusiones precisa l0s conceptos de acusacién y la defensa fija sus puntos de
vista para desestimar la acusacién, con lo que se determinan las diversas
cuestiones que van a ser objeto de debate y la valoracién de las pruebas por parte
de! juez con el fin de que pueda decidir en |a sentencia si el hecho incriminado es o
no delito, quienes son las personas que intervinieron en su comisién, estableciendo
su responsabilidad e imponiendo las sanciones correspondientes.

La etapa de la sentencia, es ia que pone fin a la instancia, resolviendo la
cuestion principal controvertida. “Sentencia viene del latin sententia, significa
dictamen o parecer, por eso generalmente se dice; La sentencia es una decision
judicial sobre alguna controversia o disputa."5

La sentencia dictada en materia penal, es el acto juridico procesal, que
sustentado en los fines especificos del proceso penal, mediante el cual declara en
la forma y término que la leyes establecen, si el hecho atribuido a determinada
persona, reviste el caracter de delito y en su caso decreta la imposicion de
sanciones o de las medidas de seguridad que procedan.

El articuto 21 constitucional otorga de manera exclusiva la facultad de
imponer penas a la autoridad judicial, éste 6rgano del Estado también denominado
jurisdiccional, aplicara el derecho penal al case concrete previa substanciacion del
procedimiento que sirva de sustento para determinar la infraccion a la ley penal y la
responsabilidad de su autor; en el desarrollc de ésta relacién procesal entre los
sujetos se generan derechos y obligaciones para ambas partes, con objeto de que
el Estado no limite los derechos subjetivos publicos de tos individuos, mismos que
se encuentran establecidos tanto en la Constitucidn como en los Cédigo Penales y
Procésales; es decir, la ley determinara la aplicacién del derecho penal.

* El procedimiento Penal en ¢l Fuero Comun, Hemandez Lopez Aarén. Porraa 2000, P, 96

127



En este sentido la ley penal determina sus ambitos de validez, en razén de la
materia, espacio, temporalidad y persona, lo que limita las atribuciones
jurisdiccionales de las autoridades judiciales

La competencia es el limite de la jurisdiccion, porque todo juez posee
jurisdiccion, mas no todo juez es competente para ejercerla, en forma indiscriminada
en la solucidn de cualquier controversia. Es la competencia la que deslinda los
campos jurisdiccionates y define y delimita la potestad de conocimientos de cada
juzgador particularmente. También se define como limite de la jurisdiccion.

Son diversos los criterios gue existen para atribuir competencia a los érganos
jurisdiccionales. Nos ccuparemos de los que lo hacen en orden a la materia, el
espacio, territorio y persona

a) Materia
Al hablar de competencia en razén de la materia, se trae a cuenta, en lo penal,

asi, la entidad delictiva como la cuantia o naturaleza de la pena aplicable, hay dos
maneras de situarse frente a esta competencia material, la cualitativa que toma en

cuenta el delito y la cuantitativa que repara en (a pena.

Desde el puntc de vista material cualitativo, existe un deslinde de
competencias entre la ordinaria o comun, la excepcional o federat |, la militar y fa
propia del jurado, sea éste el jurado comun, sea el parlamentario.

. En cuanto a la pena, los Jueces de Distrito pueden conocer de cualquier
delito, independientemente de la penalidad que les sea aplicable, no hay aqui pues
discriminacion alguna. No ocurre lo propio en el fuero comin donde a los jueces
penales, Srgancs ordinarios de la jurisdiccion se contraponen a los jueces de paz
del partido judicial dei Distrito Federal. Estos ultimos pueden conocer en orden a la
pena, solo de los delitos a los que corresponda una 0 méas sanciones no privativas
de la IiI;ertad. que sean las unicas aplicables o bien privativas de la libertad hasta
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dos afios, en caso de concurso se estd a la penalidad maxima del delito que apareje

la mayor.
b) Territorio

La norma en materia de territoric es atribuir competencia al juez del forum
delicti, es decir, de! lugar en que se cometié el delito, cuando son varios o hay duda
sobre donde se cometid el delito, es competente quien previno, 0 sea, quien

primeramente conocié del asunto.
¢) Personas

En orden de la persona, Unicamente cabe hablar de los menores, porque
sblo aqui es la calidad misma de la persona lo que se tormna en consideracion para
fijar fa competencia, efectivamente, en e! caso de los militares se atiende tanto a la
profesién, la de las armas, como at delito, que debe ser contra la disciplina militar,
en el supuesto de los funcionarios, se considera €l cargo. En ninguno de estos dos
casos pues, se trae a colacidn la exclusiva calidad de la persona, sino ciertos datos
extrinsecos a ésta.

En consecuencia las disposiciones contenidas en el codigo penal no se
aplicaran a los menores de dieciocho afios cuando infrinjan las leyes penales, de
ahi que las autoridades judiciales no cuenten con atribuciones o facultades para
imponer las penas marcadas en la ley, ni tampoco podra realizar actos juridicos que
afecten los derechos subjetivos publicos de los menores infractores, siendo la
autoridad competente las Instituciones de tratamiento previstas en articulo 18
constitucional parrafo quinto, quienes se encarguen de administrar justicia, aplicar
las medidas de prevencidn y rehabilitacion,



3.4 El Menor infractor en el procedimiento penal especial ante la preceptoria

juvenil o el consejo de menores.

La ley de prevencién social y tratamiento de menores vigente en el Estado de
México es la aplicable a los menores infractores; y tiene como finalidad establecer
las bases para la prevenciéon de conductas antisociales de los menores de edad,
regular las acciones encaminadas a resolver su situacion tecnico juridica y
rehabilitar a quienes incurran en la comision de infracciones o faltas, garantizando el
respeto a los derechos humanos y a los tratados interacionales.

Establece que son consideradas como infracciones las conductas antisociales
tipificadas como delitos graves y faltas, las conductas antisociales calificadas como
delitos no graves, por el codigo penal del Estado de México.

Corresponde la aplicacidon de la ley a la Direccion General de Prevencion y
Readaptacion social, quien tendra a su cargo la prevencién social, el procedimiento
para menores y el tratamiento rehabilitatorio integral.

El procedimiento para menores estara a cargo del Ceolegio Dictaminador, los
Consejos de Menores y las Preceptorias juveniles.

El tratamiento rehabilitatoric estard a cargo de las Escuelas de Rehabilitacién para
menores.

Los Consejos de Menores y las Preceptorias Juveniles son las autoridades
que con autonomia plena conocerdn y resolveran la situacién juridica de los
mencres que cometan infracciones o faltas, respectivamente, y tendran las
atribuciones siguientes:

I.- Instaurar el procedimiento y dictar las resoluciones técnicas juridicas y definitivas,
que resuelvan la situacién de los menores.
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I1.- Supervisar el cumplimiento de la legalidad de! procedimiento;
IIl.- Congiliar al menor con la victima, y las partes sobre el pago de la reparacion del

dafio...”
En cusnto al procedimiento apiicable este consta de tres fases:

La previa al periodo de instruccién, que inicia con la radicacion de la

averiguacion previa ¢ causa penal.

Prevé, el supuesto de la recepcion de los actos procésales con detenido;
incorpora términos juridicos utilizados en el procedimiento penal, tales como la
flagrancia y caso urgente que determinaran la libertad bajo responsabilidad familiar
o la detencién del menor para el caso que se acrediten; sin embargo, no establece
expresamente que sucederia cuando la conducta fuera de las consideradas como
infraccion, es decir, constituya un delito grave, y no exista flagrancia ni caso
urgente, en virtud de ta omisién podriamos interpretar gque gozaran de su libertad;
sin embargc en la practica esto no es asi, el Consejo de Menores aplicando las
disposiciones contenidas en el codigo procesal penal establece que por tratarse de
una conducta denominada infraccién (delito grave) no puede gozar de su libertad
bajo responsabilidad familiar y determina su permanencia en la Escuela de
Rehabilitacion hasta en tanto se acredite o desvirtle ta imputacidén que obre en su
contra.

Este articulo 32 fraccién | de la ley de la materia, se redactd segun analizé,
de tal forma que pretende aparentar e estricto respeto de las garantias procésales
de todo proceso penal; omitid sefialar expresamente qué sucederia si existiera
flagrancia o caso urgente en las conductas denominadas faltas {(delitos no graves),
interpretamos a contrario sensu del contenido del articulo, que si se acredita la
flagrancia o el caso urgente, el menor quedara detenido, ello me lleva a afirmar que
se sigue ocultando el caracter penal gue reviste el procedimiento administrativo que
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tantas bondades habia prometido y que trataban a toda cosa de no asemejarse al
procedimiento penal que fue severamente criticado por su aplicacion & 10s menores.

Con modificar los nombres de las figuras juridicas aplicables en el proceso
penal, se pretende disfrazar la naturaleza penal del régimen de menores, ejempio
ds eiio, v enconiramos en los términos que utiliza la ley para definir a los delitos,
que lo equiparan a faltas e infracciones; detencién que equivale a internamiento y
que en la mayoria de los casos ni se menciona; resolucion inicial es el auto
constitucional que puede dictarse de sujecién a proceso o de aprehension, segun el
tipo de conductas, como estos casos existe un gran glosario de palabras que no se
quieren sefalar textualmente pero que describen situaciones semejantes.

En la fraccién il del articulo 32 enmarca ofra garantia procesal penal prevista
en los articulos 19 y 20 de la constitucion; la declaracién inicial del menor que
debera tomarse dentro de las 24 horas siguientes a que haya sido puesto a
disposicién de la autoridad, debiendo encontrase presente un defensor que asista at
menor, y un psicdlogo. En la practica ésta disposicién es ineficaz, el término que
sefiala para las diligencias como: la de radicar, declarar, realizar los estudios
biopsicosociales y la resolucion que determine la situacion del menor.

Se realizaran los estudios biopsicoseociales al menor dentro de las veinticuatro
horas siguientes a que haya sido radicado ¢ puesto a disposicion de la autoridad,
estos estudios los realizaran los vocales de Trabajo Scocial, Psicologia, Medicina y
Pedagogia.

La resolucion técnico juridico tiene las funciones del auto constitucional |
mismo que se debera emitir dentro de las 24 horas siguientes a la radicacién salvo
que el menor o su defensor soliciten la ampliacion de este términe que no podra
exceder de cuarenta y ocho horas mas, y en el cual se analizaran la existencia de
ios elementos gue integran Ia falta o la infraccién y ta probable responsabilidad,
disposicién que en el caso de los adultos se encuentra prevista en el articulo 19
constitucional.
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La resolucién técnico juridica puede dictarse en tres sentidos: |a de sujecion a
procedimiento, no ha lugar a la sujecion a procedimiento con las reservar de ley o
el extenamiento definitivo. Cabe hacer mencion que la ley no establece algun tipo
de diferencia respecto de los menores a quienes se les atribuya fa comision de una
infraccion, de los que se les imputa la comision de una falta, es decir, la resolucion
que se emite acreditando fos elementos del tipo y la probable responsabilidad se
denomina de sujecién a proceso, y no como en el de los adultos que es el auto de
sujecién a proceso cuando se trata de delitos que atcancen su fibertad provisional o
de auto de formal prisién cuando sean delitos que considerados como graves y no
alcancen el beneficio de la libertad. Sin embargo, en la practica es diferente porque
tratdndose de infracciones o delitos graves, el Consejo de menores dicta
resoluciones de sujecién a procedimiento con internamiento, aun cuando no esté asi
establecido en la ley, pero como asi esta establecido en el proceso penal, y hay
que asemejarlo se debera tomar en consideracion la gravedad de la conducta para
determinar el externamiento o el internamiento del menor.

La segurda etapa procesal es la de la instrucciéon que debera tener una
duracién no mayor de diez dias habiles, término en que se ofreceran y desahogaran
las pruebas que aporten las partes y se recabaran de oficio pruebas y acordaran la
practica de diigencias que se consideren pertinentes para el esclarecimiento de los
hechos, se recabara el dictamen terapéutico biopsicosccial del menor. En el
procedimiento seran admisibles todos los medios de prueba establecidos en la
legislacion penal, por o que para conocer la verdad de los hechos podran allegarse
cualquier elemento de prueba que tenga relacion con éstos.

Como podemos observar es igual al procedimiento penal aplicable a los
aduttos salvo por el término de desahogo de pruebas.

La siguiente etapa procesal serd la de conclusiones en la que se oira at
comisionado y a la defensa sobre los puntos que debe versar la acusacion y la
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valoracion de las pruebas. Dicha diligencia se desahogara tres dias después del

cierre de la instruccion.

La cuarta etapa es la de resolucién, denominada definitiva, en donde se
indiviguaiizaran ias medidas de intervencidn con base en las caracteristicas
personales del menor y las circunstancias de la conducta antisocial.

Por Gltimo la etapa de ejecucion en que se aplicara el tratamiento
rehabilitatorio, 0 de medidas de orientacion, proteccion o asistencia.

Como puede deducirse no establece la ley que sucede con los menores a
quienes se les acredita fa comision de la conducta antisocial denominada infraccion,
¢ delito grave, cuando se dicta la resolucién definitiva en la practica se les aplica el
tratamiento rehabilitatorio, mismo que consiste en el internamiento en la Escuela de
Rehabilitacién y en base al estudio de la individualizacion de las medidas de
intervencion se establecera el tiempo que dure la aplicacién de la medida, la cual no
podra exceder de tres afios.

En la ley se cuenta con un medio de impugnacién en contra de las
resoluciones que emitan ya sea el Consejo de Menores o las Preceptorias
Juveniles, siendo los recursos de Apelacidn y de Revision respectivamente, los que
se podran interponer en contra de las resoluciones técnico juridico y definitiva.

£s arbitraria la manera en que se pretende substanciar este medio de
inpugnacién en contra de las resolucion que emitan las Preceptorias Juveniles, ya
que sera el Consejo de Menores quienes se encarguen de revisar las
inconformidades, situacibn que no garantiza la imparcialidad de sus
determingciones, aunado a que ni siquiera es el superior jerdrquico de las
Preceptorias ya que ambas son auténomas.
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Existe un articulo en la ley de la materia que contraviene la facuftad de los
Consejos de Menores o de las Preceptoria Juveniles para efecto de resaiver la
situacion juridica de los menores infractores, estamos hablando de! articulo 69 que
nabia sobre ias orgenes de presentacién, la autoridad “Competente” tiene que
recurrir la Ministerio Pablico y al juzgador ordinario, cuando la misma ley instituye al
consejo de menores y a las Preceptoria juveniles como autoridades juzgadoras

especificas de los menores infractores.

Este articulo nos hace reflexionar sobre los alcances de las facultades
otorgadas a las autoridades administrativas para resolver la situacién juridica de los
menores, es decir, si estas autoridades especificas no pueden por si solas
disponer de actos que impliquen menescabo de los derechos del menor inculpado,
nos preguntamos ;cémo es que se les faculta para declarar, desahogar pruebas,
liberar al incuipado, disponer su internamiento preventivo cuando exista flagrancia o
caso urgente, dictar resolucion inicial, emitir resolucidn definitiva, ejecutar las
medidas de rehabilitacion, orientacién, proteccién y asistencia. ;PORQUE NO
PUEDEN DISPONER DE LA DETENCION O CAPTURA DEL MENOR? Esta
disposicion crea un confiicto de competencias, a fal grado gue pone en tela de juicio
la calidad de autoridad, por el solo hecho de no contar con el poder coercitivo para
hacer cumplir sus determinaciones.
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CAPITULO IV LA [INCONSTITUCIONALIDAD DE LA ORDEN DE
PRESENTACION.

4.i Estudgio del articulo 69 de la Ley de Prevencién Social y Tratamiento de
Menores vigente en el Estado de México.

El articulo 69 de la ley en estudio establece los requisitos para solicitar. la
orden de presentacién como a continuacion se sefala.

“ Para la presentacion del menor que haya cometido alguna infraccion o falta, se

le haya revocado el externamiento o se sustraiga a la accidén de los consejos de
menores o de las preceptorias juveniles, se le citard por conducto de sus padres o
tutcres, o de su defensor, a efecto de que se presente.
Si el menor no acude, se librard orden de presentacién la que debera solicitarse al
Ministerio Publico, para que éste a su vez, formule la peticion correspondiente a |a
autoridad judicial, en los términos previstos por el articulo 16 de la constitucion
politica de los Estado Unidos Mexicanos.”

E! articulo establece en su primer parrafo, tres supuestos en los gue se
deberda encontrar el mencr para que se pueda solicitar su presentacion y que son:

1) Que el menor haya cometido alguna infraccion o falta,

2) Que se ie haya revocado el externamiento;

3) Que se sustraiga a la accion de los Consejos de menores o de las
Preceptorias Juveniies.

Se puede interpretar de la siguiente manera:
1) Que el menor haya cometido alguna infraccién o falta;

Primeramente, nos ubicaremos en el supuesto, de que el ministeric publico o la
autoridad judicial hayan remitido una averiguacion previa o un causa penal sin
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menor y se solicite su presentacion a efecto de dar inicio al procedimiento ante las
autoridades competentes segun la gravedad de la conducta.

2) Que se le haya revocado el externamiente.

kxternamiento es el término que se utiliza, cuando se permite gozar de la libertad
al menor bajo la responsabilidad familiar, se presenta esta posibilidad cuando el
delito no es grave; es decir, fratandose de conductas denominadas faltas y una vez
que se haya dictado la medida de intervencién. De la redaccion de éste supuesto,
se cree existe un procedimiento en el que la autoridad competente puede revocar el
externamiento, estableciendo las condiciones para hacerlo; sin embargo, no existe
dentro de la ley ninguna disposicion complementaria que indique los casos y
condiciones en que se revogue el externamiento de un menor. Podriamos suponer
que el revocar un externamiento se asimila al caso de los adultos cuando estan en
el goce de la libertad bajo caucion y sin el debido permiso del juez se ausentan del
lugar del proceso.

3) Que se sustraiga a la accién de los consejos de menores o de las
preceptorias juveniles.

El término sustraer en el diccionario juridico significa “ evadir, eludir, evitar una
cbligacion™. Por accidn se entiende, * el ejercicio de las atribuciones legates que le
confiere el Estado a una Instituciéon”. En este caso el menor puede encontrarse en
cualquier etapa procesal, es decir, el menor puede eludir presentarse en la etapa de
conclusiones, en la resolucién definitiva, o cuando esté recibiendo su tratamiento
correspondiente, por lo que se debera suspender el procedimiento de conformidad
con el articulo 67 fraccién | de la ley de la materia.

También encontramos un requisito indispensable que se debe agotar antes

de pedir la orden de presentacion y que consiste en la citacion del menor por
conducte de sus padres o tutores; o de su defensor, a efecto de que se presente.
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En la ley de Prevencién social y Tratamiento de menores no se cuenta con
ningan capitulo relativo a las citaciones, y se concluye que unicamente se debera
agotar un citatorio, ya que no hace referencia a que se le cite en mas de una

ocasion.
411 Procedimiento para solicitar la orden de presentacién

En el caso de que el menor no acuda ante la autoridad una vez agotada la
citacién por conducto de sus padres, tutores, o defensor.

Se librard orden de presentacién la que deberd solicitarse al Ministerio
Publico, para que éste a su vez, formule la peticién correspondiente a la autoridad
judicial, en los términos previsto por el articuio 16 de la Constitucién Poiitica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Primeramente debemos definir que es una orden de presentacion, para elio,
es necesario buscar si la constitucion contempla ésta figura juridica.

El articulo 16 constitucional reglamenta la figura de la orden de aprehension
para aquelios casos en que exista una denuncia o querella de un hecho que la ley
sefiale como delito, sancionada cuando menos con pena privativa de la libertad y
existan datos que acrediten el cuerpo del delito y la probabie responsabilidad.

La constitucion prevé como media cautelar a la orden de aprehension
cuando el delito merezca pena corporal y la Corte ha sefalado que cuando el delito
sea sancionado con pena alternativa 0 que no sea privativa de |a libertad se emitira
una orden de comparecencia.’ Situacion que se encuentra debidamente regulada
en el codige de procedimientos penales de la entidad correspondientes.

! véase Orden de Comparecencia. Capitulo I
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Los doctrinarios sefalan que los medios de coercion personal cambian de
denominacién de un pais a otro y de una legisiacion a otra, de manera que en unos
se habla de 6rdenes de comparecencia, o de presentacion.

Mhiabn s ewn o
UM WD

diccionario juridico a efecto de conseguir el significado de la palabra presentacién y

dsfinir la orden de presentacion, para ello, acudiremos al

comparecencia.

Orden es, “ el mandato del superior, intimidando al inferior para que ejecute la

comision.”

Presentacién se define como: “ el mostrar, ensefiar, llevar ante la autoridad al

inculpado o a terceros”. *

El concepto de comparecencia s, “ presentarse al proceso para la practica
de una diligencia, notificarse de alguna resolucién o pedir algo al juez”. 4

Otro concepto de comparecencia se refiere “a la presentacién de una persona
ante la autoridad judicial o administrativa previo ilamamiente legitimo o por iniciativa
propia.™

La jurisprudencia define a la orden de presentacién y dice que se distingue de
una orden de aprehensién ¢ detencidon, porque en la perscna obligada a
comparecer ante la autoridad que lo requiere, existe una restriccion a su libertad
limitada, pues desahogada la cita que ie resulta en la averiguacién, adquiere su
livertad; la restriccion sblo tiene un limite precario; es indispensable para el
desahogo de la diligencia. En cambio la orden de aprehensién ¢ detencién implica el
apoderamiento de una persona para someterla a un estado de privacién de la

? Diccionang de Derecho. Pina de Vara Rafael. Porria 1998, P.372
3
Idem. P. 397
! Idem. P. 164
* Derecho Mexicano de Procedimtentos Penales, Sanchez Colin Gullermo, Porria 1997, P. 248
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libertad depositandola en una cércel, prisién publica, etcétera. que preste la
seguridad necesaria para gue no se evada.

La orden de presentacidn, si bien es cierto, limita momentaneamente ia
kiberiad, supone, por una pare, el rechazo del citatorio previo de la autoridad para
que comparezca la persona voluntariamente y, por la otra el cumplimiento de la
obligacidn constitucional del Ministerio PUblico en la investigacion de los delitos

En mi opinién la orden de presentacién es el medio de coercion que utiliza el
Ministerio Publico investigador para lograr la presentacién ya sea de testigos o de
inculpados y asi cumplir con su funcion investigadora.

*Comprendo entonces que la autoridad judicial podra utilizar la orden de
aprehensién y de comparecencia como medios de coercion personal, como ya se
establecié en el capitulo primero de este trabajo; y que la orden de presentacion es
término acufiado en el sistema de justicia de menores, quienes con el fin de
garantizar en favor de los menores el respeto de los derechos subjetivos del
individuo frente al poder del Estado, reconocen que en los procedimientos
especiales de caracter administrative se respetan las garantias individuales
correspondientes a todo juicio penal; no obstante sus buenas intenciones, los
resultados no producen eficacia juridica para el ejercicio de sus funciones
primordiales, porque estas disposiciones 10 (nico que consiguen es violentar las
garantias individuales de los menores como se analizara posteriormente.

. Continuando con el procedimiento para solicitar la orden de presentacion,
dice la misma, que ésta deberd solicitarse al Ministerio Pdblico; por lo que
podriamos interpretar esto como |a obligacion impuesta a la autoridad administrativa
de pedir .al ministerio publico (sin que se especifique si serd al Ministeric Pablico
Federal o local o si se basara de acuerdo a quien haya realizado la incompetencia)
que éste a su vez, en ejercicio de su facultad del ejercicio de la accidén penal formule

ta petician correspondiente a la autoridad judicial.
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Este parrafo contiene tres obligaciones; la de la autoridad administrativa
facultada para resolver la situacién juridica de los menores infractores; la del
ministerio publico titular del ejercicio de la accién penal; la de fa autoridad judicial
guien es ia uUnica facultaga para restringir la libertad de los gobernados en
determinadas circunstancias, de acuerdo con el articulo 16 constitucional.

Sin estudiar a fondo el contexto del articulo podria pensarse que con esta
disposicion se logra el estricto respeto a las garantias individuales del menor, ya
que la autoridad judicial es la Unica facultada para restringir la libertad de las
personas sujetas a un proceso penal, y el Unico facultado para pedir la restriccion de
la libertad de un inculpado es el ministerio Publico; sin embargo, estudiando en
estricto las funciones de {a autoridad judicial y de! ministerio publico, en materia de
menores infractores, como ya se realizé en el capitulo tercero de este trabajo, éstas
autoridades carecen de atribuciones para realizar este acto juridico en funcién del
articulo 18 constitucional que excluye a los menores de la aplicacion de toda
disposicion de caracter penal, ya sea del orden procesal o sustantiva penal.

En la practica ia autoridad judicial, sea juez de primera instancia, juzgado de
cuantia menor 0 en su caso en el ambito federal juez de distrito en materia de
procesos considera a los menores inimputables, por lo que al declararse
incompetentes refieren no estar facultados para ejercer ningun acto procesal que
lesione las garantias del menor, 10 mismo sucede con el Ministerio Publico.

4 2 Diferencias entre ia orden de presentacion y la orden de aprehensién

La orden de aprehensidn “es un mandamiento judicial por medio del
cual se dispone ia privacion procesal de la libertad de una persona, con el proposito
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de que ésta quede sujeta, cautelarmente a un proceso determinadc como presunto
responsable de la comision de un delito.”

En el procedimiento penal comin se habla de orden de aprehensién u orden
de comparecencia, segun el tipo de delito que se le impute al indiciado, es decir,
apreniension Ualandose de dentos que tengan pena corporal y

-,
orden de

comparecencias cuando la pena aplicable al delito sea alterativa.

En el procedimiento penal especial, las érdenes de presentacién no cuentan
con ofra denominacién para diferenciar cuando se frate de conductas antisociales
de las denominadas faltas o infracciones, es decir, se denominara orden de
presentacion indistintamente se trate de delitos graves, o de los delitos no graves.

En el procedimiento penal la orden de aprehensiéon es considerada como
medio cautelar personal, que consiste en la captura del acusado penalmente y tiene
por objeto el desarrolio del proceso asi como hacer factible la imposicion de ia
pena privativa de la libertad de los delitos que la prevea para el caso que se dictara
sentencia condenatoria. Por lo mismo la aprehension sélo se da en los procesos en
donde se autoriza la prision preventiva; es decir, en aquella instancia que trata de
delitos que contemplen una sancidn privativa de la libertad.

En el procedimiento penal especial la orden de presentacion, en estricto no
deberia implicar la privacién de la libertad del menor, ya que por presentacion
debemos entender, el llevar ante (a autoridad al inculpado para ei desahogo de una
diligencia, sin que impligue la restriccion de la libertad del menor una vez realizada
la misma. Sin embargo, en la practica ante el Consejo de Menores una vez lograda
y tratandose de delitos graves esta se vera limitada, por lo que hace al caso de las
preceptorias Juveniles las mismas también restringen la libertad del menor,
aduciendo que los mismos no cuentan con un nicleo adecuado de reinsercién
social o bien que han quebrantado las medidas impuestas por la preceptoria
remitiéndolos al albergue temporal juvenil.

® Curso de Derecho Penal. Garcia Ramirez Sergio, Porriia 1999 P. 366
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En mi opinidn debe modificarse el nombre de la figura juridica denominada
orden de presentacion, porque atendiendo al criterio de la corte sobre ios efectos
juridicos de la orden de presentacién, ella no implica fa restriccién de la libertad del
menor siendo inicuo el agotar el largo procedimiento que violenta las garantias
individuales de los menores

En cambio la orden de aprehension o detencién si implica el apoderamiento
de una persona para someterla a un estado de privacion de libertad depositandola
en una carcel, o prisién publica que presente |a seguridad necesaria para que no se
evada.

A diferencia del efecto juridico de la orden de presentaciébn que aun
limitando momentaneamente la libertad, supone, por una parte, el rechaze del
citatorio previo de la autoridad para que comparezca la persona voluntariamente vy,
por otra, el cumplimiento de la obligacidén constitucional del Ministerio Ptblico en la

investigacion de los delitos.”

En el casc de las ordenes de aprehension, el ministerio pubiico solicitara en la
consignacion de la averiguacion previa sin detenidp, que el juez emita la orden de
aprehensidén o comparecencia y éste a su vez estudiard su procedencia ¢ negativa
al momento de radicar la averiguacién; tratandose de menores, el ministerio publico
no solicitara la presentacion del menor, atn cuando remita la averiguacion previa sin
detenido, y el Consejo o Preceptorias no la solicitaran al momento de radicar, sino
una vez agotada la citacion del menor por conducto de sus padres o {utores o
defensor y ante la inasistencia del mismo o hasta que se sustraiga a la accion de las
autoridades administrativas y una vez agotada la citacién.

La orden de aprehensién se considera una medida cautelar a efecto de
asequrar la iniciacién del procedimiento.

La orden de presentacion no necesariamente se emitird para iniciar el
procedimiento, igual se solicitard en los casos en que se le haya revocado el
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externamiento al menor una vez dictada la resolucién definitiva, o cuando se
sustraiga a la accion de los consejos de menores o de las preceptorias juveniles

durante el procedimiento.

En cuanto a la orden de aprehension, no existe condicién alguna anterior a la
emisién de la orden sino Unicamente que se acrediten los requisitos exigidos en el
articulo 16 constitucional, es decir, no es necesaria la citacion por conducto de la
policia municipal antes de dictar Ia orden de aprehension.

En el caso de la presentacién es necesario el rechazo a la citacion.

Asi mismo encontramos que existe la orden de reaprehensién , para los
supuestos de revocacion de la libertad provisional, "se funda en que una persona
que esta en libertad bajo protesta se ausente de la poblacién sin el debido permiso
del juez, éste puede decretar orden de aprehensidén en contra de esa persona sin
necesidad de fundarta en los requisitos de! articulo 16 constitucional, porque que la

persona ya esta sujeta a un auto de formal prisién, por los mismos hechos”. ®

“En el caso de que un reo se ha evadido de la carcel en que se encuentra
detenido, el juez debe mandarlo aprehender de nuevo, y en ese caso esa orden de
aprehensién no significa el ejercicio de fa accidn penal, por ia cual puede hacerlo sin
la peticion de! Ministerio Piblico, ya que solamente se trata de procurar que el reo

continué en la situacion juridica ya existente antes de fa evasion™.”

“La orden de reaprehension si afecta los intereses juridicos del reo evadido,
eén cuantc a que, con total independencia de su caracter de préfugo, por su
condicion de ser humano goza del derecho a la libertad, otorgada
constitucionalmente, y tan es asi, que el Estado puede restringir, limitar o suprimir

7 Improcedente el Juicio de Amparo Amparo en revisién 140/71. Jose Rojo Coronado. 28 de enerc de 1972.
Unammidad de votos. Ponente: Victor Manuel Franco Tribunat Colegiado del Primer Circutto en Materia Penal
¥ Quinta época. Tomo XXIX, P. 81. Ruiz, Julia

* Quinta Epoca. Tomo XXVIIL P. 230, Ruiz Prisciliano.
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este derecho, pero el hombre recluido en prision en todo momento, puede intentar
recobrar su libertad perdida que forma parte de su ser, y si se evade del reclusorio,
sin ejercicio de violencia fisica 0 moral, su conducta no es constitutiva de delito. Lo
anterior no revela que e! gobernado, aun en la condicién de préfugo no abdica de su
condicibn de hombre, ni renuncia 2 su potestad libertaria y por ello, todo acto
autoritario, cuyo fin sea ponerio de nueva cuenta en la condicién de reo. para la
compurgacién de su sancion, si afecta los intereses juridicos del reo profugo™.'

La orden de reaprehension “es un mandato judicial que ordena la privacion
de la libertad de una persona cuando se evade de la carcel; gozando de {a libertad
bajo protesta se ausenta de la poblacién sin el permiso del juzgador, deja de cumpiir
con las obligaciones inherentes al disfrute de la libertad bajo fianza; gozando de las

garantias mencionadas no se presenta a cumplir ta sancién™.”""

4.3 La funcién de la orden de presentacion

La tendencia a incorporar en el procedimiento para menores
infractores, fa forma del juicio penal; parte del estudio de los conceptos fundadores,
de que el procedimiento especial aplicable a los menores, es en esencia, un
procesc penal, en virtud de la materia que implica su estudio, y por lo tanto se
deberia estar sujeto a las reglas de éste.

De igual forma los criticos del sistema tutelar o correccional aducian que este
régimen se hallaba exento de garantias, o que las garantias que contenian no eran
suficientes, y que resultaba preciso volver de nuevo a la mirada de los derechos
publicos subjetivos que estatuye el articulo 20 constitucional y también los articulos
14, 16, 19, entre otros, para equiparar la situacion de los menores sujetos a
procedimiento correccicnal con la de los adultos procesados.

' Amparo en revision 55-975 Carles Cal Castillo. 31 de marzo de 1975. unanimidad de votos, Tribunal
Colegiado de Circuite
" Derecho Procesal Penal, Colin Sanchez Guillermo. Edntorial Porriaa P. 268
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Otro de los fundamentos que se esgrimieron establecia que el sistema tutelar
no podia ocultar el hecho de que los menores eran delincuentes con el titulo de
infractores de la ley penal, el procedimiento es un juicio punitivo en virtud que las
medidas aplicables en el fondo, son auténticas penas.

La orden de presentacidon, se vislumbra como una garantia de seguridad
publica prevista en la constitucién para los casos de! orden criminal.

Se pretende que dicha orden de presentacién cumpla con los requisitos
previstos en el articulo 16 constitucional, es decir que solo se restrinja la libertad del
menor en los casos y condiciones que la ley lo permita..

*Se prevé como consecuencia, la aplicacion de los derechos subjetivos
plblicos para todo proceso del orden criminal, y por ende la aplicacién de las
normas de derecho penal y procesal penal a los menores infractores.

4.4 Estudio de ia inconstitucionalidad de la orden de presentacién

El tema de estudio del presente trabajo es precisamente el de la
inconstitucionalidad de la orden de presentacion; me sirven para llegar a la
mencionada cenclusién las siguientes consideraciones:

. El articulo 18 fraccion quinta de la constitucion es el fundamento lega! para
excluir a los menores de la aplicacién del derecho penal, y es la piedra angular
sobre la que descansa el sistema de justicia de menores, es decir, las autoridades
administrativas con funciones jurisdiccionales como los Consejos de Menores y las
Precepterias Juveniies a guienes se le encomienda la facultad de resolver la
situacion juridica de los menores que comenten violaciones a las leyes penales

mediante un procedimiento especial de caracter penal.
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Durante casi todo el siglo pasado, no se les reconocia a los Consejo
Tutelares ¢ Tribunales de mencres ia calidad de autoridad, a pesar de que entre sus
funciones se encontraba la de restringir fa libertad de los menores; argumentando
que no eran autoridades por carecer sus actos de coercitividad y que su funcion era
auxiilar en el derecho de tutela que ejercen los padres en relacion a sus menores
hijos; sin embargo, con el devenir del tiempo se reconocio que los Consejos
Tutelares o Consejos de menores, eran autoridades administrativas con funcién
jurisdiccional ya que se encargaban de dirimir una controversia, por lo que deberian
de respetar las garantias de todo procesc legal; es decir, deberian ajustar sus actos
a las garantias previstas en los articulo 14 y 16 constitucional.

Esto constituyd un avance, sin erradicar las violaciones a los derechos
humanos por parte de las autoridades administrativas; se buscd entonces, que en
los procedimientos administratives especiales, se incorporaran las garantias de
todo proceso penal para adullos imputables, eén atencién a que éstas autoridades
pueden restringir la tibertad de los menores como medida de tratamiento aunado a
que aplican de una manera u ofra las disposiciones penales aplicables a los adultos
por no existir un c4digo especial para menores.

Entre las garantias del proceso penal para adultos, encontramos la facultad
exclusiva del ministeric pablico como érgano investigador vy la facultad de la
autoridad judicial para imponer penas.

Analizamos en el tercer capitulo del presente trabajo. las atribuciones
especificas del Ministerio Plblico y de la autoridad judicial tratdndose de menores a
quienes se les impute la comisidén de una conducta antisocial, las cuales se
encuentran debidamente especificadas en los codigos de procedimientos penales
correspondientes.

De igual forma estudiamos la garantia de legalidad prevista en el articulo 16
constitucional en su primer parrafo que establece que nadie puede ser molestado
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€n su persona . . . sino en virtud de mandaio escrito de autoridad competente, que
funde y motive la causa legal det procedimiento; esto es, la constitucion otorga
facultades especificas a las autoridades en cuanto a su relacién juridica con los
gobernados, y esas facultades estaran establecidas expresamente en una ley, por
Io que sSic tendian ias abibuciones que ia iey les marque.

En especifico el procedimiento a seguir para solicitar la orden de
presentacion establecida en el articuto 69 de la Ley de prevencion social y
tratamiento de menores vigente en el Estado de México, se contravienen
disposiciones de caracter constitucional, penal y procesal penal, al imponerle la
obligacién tanto al Ministerio Plblico como a la autoridad judicial para realizar actos
juridicos en contra de menores de edad a quienes se les impute la comision de una
conducta antisocial, autoridades que carecen de competencia para solicitar y para
emitir {2 orden de presentacion; por que de acuerdo a la garantia de legalidad éstas
autoridades no son las competentes para determinar actos en contra de los
menores infractores de acuerdo a lo previsto en el arliculo 16 y 18 parrafo V
constitucional.

Es importante sefialar que los procedimientos administrativos especiales, se
encuentran estrechamente vinculados con el proceso penal en razén del tema o
materia de la controversia y que la corte ha resuelto que en los procedimientos
especiales de caracter administrativo que se instruyen a fin de resolver sobre ia
situacion juridica de los menores, deben equipararse al procesc penal que se sigue
para adultos imputables y en ambos se debe respetar las garantias individuales
correspondientes a todo juicio penal; sin embargo, al no hacer una transformacion
profunda del sistema de justicia de menores que implique el absoluto respeto a los
derechos de los menores, en donde se legislen leyes congruentes y no disfraces en
la denominacidn de las figuras juridicas no se estara respetando los derechos de los
menores.
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Me refiero a que si bien es cierto, todos los instrumentos juridicos tendientes a
proteger los derechos de los menores infractores establecen que el procedimiento
aplicable a determinar fa situacion juridica de los menores no debe asimilarse al
procedimiento penal, pero debe garantizar el respeto de los derechos del menor,
sonstituye una coniusion para ios legisladores a tal grado que Unicamente atinan a
modificar los nombres de las figuras o instrumentos juridicos; por ejemplo,
denominan faltas a los delitos no graves; infracciones a los defitos graves; orden de
presentacién a las ordenes de comparecencia o de aprehension segun sea el caso,
resoiucién inicial al auto constitucional o de término; internamiento a la restriccion de
la libertad; externamiento bajo |a responsabilidad familiar a la libertad bajo protesta,
como podemos comprender lo que se buscéd fue disfrazar el procedimiento penal

designando nombres diferentes.

Asi también éste articulo me lleva a estudiar las facultades de las
autoridades administrativas pertenecientes al sistema de justicia de menores;
quienes de conformidad con el articulo 18 constitucional parrafo gquinto, tienen
facultades para resolver la situacion juridico de los menores a quienes se les imputa
la comisién de alguna conducta antisocial asi como la aplicaciéon del tratamiento
respectivo, el cual puede ser inclusive el del internamiento que implica la restriccion
de la libertad del menor; sin embargo, no tiene la facultad para emitir una orden de
presentacion que también redunda en el menoscabo de los derechos del menor en
cuanto a su libertad personal.

De igual forma considero que este articulo es inconstitucional porque
contraviene la supremacia de la ley prevista en el articulo 133 constitucional, al no
cumplir con Io establecido en la Convencidén sobre Derechos del nifto, tratado
internacional reconocido por el senado, de observancia general, que establece “la
decision y toda medida impuesta por la infraccion a las leyes penales serdn
sometidas a una autoridad u 6rgano judicial superior competente, independiente e
imparcial, conforme a la ley", (articulo 40, 2, b,) aspectos que en el caso de la Ley
de Prevencion social y Tratamiento de Menores vigente en el Estado de México, no
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se cumplen, siendo la autoridad encargada de resolver la situacion de los menores
dependiente de! poder ejecutivo como ya se esquematizo en el segundo capitulo de
éste trabajo de investigacion

La actual iey aciara que ios menores son sujetos activos del derecho penal
tanto del fuero comin como del fuero federal, y que por lo tanto si cometen delitos,
nada mas que por politica criminal no se les aplica ei derecho penal, por lo que
considero debe corresponder al Ministerio Pablico la investigacién de los delitos
cometidos por menores, y a la autoridad judicial la tramitacion del proceso penal a

efecto de lograr ia equidad procesal.

En la actualidad, con las disposiciones vigentes no existe equidad procesal
en el procedimiento penal especial, porque el poder ejecutivo a través del
Ministerio Pablico persigue y detiene al menor; se aliega ias prueba para atribuirle
responsabilidad; ei Consejo o las Preceptorias Juveniles se encargan de juzgarlo y
determinar el tratamiento que debe cumplir de acuerdo a la ley de menores al igual
que ejecutar la medida de intervencion; El Consejo de Menores o Colegio
dictaminador, 6rganos administrativos de segunda instancia, por lo que no es
imparcial el procedimiento penal especial; y sin embargo, no pueden ordenar y
ejecutar la presentacién del menor por si solos. Este hecho constituye una victacidn
a los derechos del nific del articulo 37, d) que ademas exige celeridad en la

decision.

Es inconstitucional la orden de presentacion porque el articulo 69 de la ley en
estudio es una "norma secundaria, cuyo contenido esta en contradiccidn con varios
articulos de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos”."?

Por su parte Ignacic Burgoa define como inconstitucional desde el punto de
vista gramatical * palabra compuesta del prefijo negativo o privativo in, y del

' Diccionano juridico. Pina de Vara, Porria 1997, P. 301
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sustantivo constitucionalidad. Denota por ende, lo que no es conforme a la

constitucién”.?

Marco Antonio Diaz de Ledn define el término Inconstitucionalidad como el acto de

auteridad us s contrario v que vioia ia constitucion. ™

Es importante sefialar que en el texto del articulo 69 de |a ley de prevencion
social y fratamiento de menores no se especifica las consecuencias de la ejecucién
de la orden de presentacién, que pudiesen implicar para el caso de las conductas
denominadas infracciones equiparables en el caso de los adultos a los delitos
graves, la privacién de la libertad ya no ordenada por la autoridad judicial sino &
través de la resolucién inicial emitida por la autoridad administrativa, io que
resultaria absurdo debido a la falta de coercitividad que tendria la autoridad para
presentar al menor y el ejercicio de la funcién punitiva después de la presentacion
del menor en sus instalaciones.

En el Distrito Federal, las ordenes de presentacion en la practica nc pueden
ser cumplida, coercitivamente por los elementos de la policia ministerial, ya que
como estd reglamentada actualmente, resulta contraria a las nermas
constitucionales y en el caso concreto que refiere que dichas ¢6rdenes deben
solicitarse a! Ministeric Publico, para que éste a su vez lo sclicite a la autoridad
judicial, resulta improcedente al no encontrarse la autoridad judicial facultada para
conocer de asuntos de menores, resultando incompetente en tales casos,; por lo que
ante tales circunstancias lo que se hace en la practica y que resulta una violacion a
la constitucion, es que se solicita al Ministeric Publico y concretamente a la fiscalia
de menores e incapaces, de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
independientemente que se trate de un asunto del fuero comin o Federal, y la
Direccién 'os turna directamente a fa Policia judicial, quienes con conocimiento de
que tal mandato nc constituye un mandato judicial, no Hlevan a cabo la ejecucion de
la orden de presentacion y unicamente su funcidn se limita a exhortar a los

1? Garantia y amparo. Ignacio Burgoa. Porria 1998. P 190
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menores probables infractores de que se presenten ante la autoridad requirente, sin
llevario a cabo por los medios coercitivos; es decir aprehendiendo al sujeto (que se
sustrajo a la accién de la autoridad administrativa) y ser presentado ante la

autoridad requirente.

En el Estado de México se solicitan directamente al Subprocurador, quien
ordena a los elementos de la policia ministerial ja presentacién, situacién que la
cumple via exhortacion a los padres del menor, sin poder aplicar la coaccion para el
caso de la negativa, porque no se les puede privar de su libertad, de iguatl forma
éste procedimiento no cumple con el principio de legalidad.

4.5 Motivos practicos para modificar la Ley de Prevencion Social y
Tratamiento de Menores vigente en el Estado de México

Ley de prevencidn social y tratamiento de menores vigente en la entidad,
pretende salvaguardar las garantias constitucionales y los derechos previstos en los
tratados intemacionales; la incorporacion de las mismas al sistema de justicia de
mengres no ha sido integral y por ello, $6lo ha ocasionado el incumplimiento de
diversas normas vigentes, dejando en estado de indefensién a la victima quien en
muchos casos ne puede resarcir su daio, dejando impunes algunos delitos debido a
la falta de coercitividad por parte de la autoridad encargada para resolver la
situacion juridica de los menores, incumpliendo con las funciones para la cual fue
creada.

- Es necesario que se revise a conciencia la Ley de prevencidon social y
tratamiento de menores infractores, a efecto de que se les otorgue las garantias que
les concede la constitucién y se creen eficientes ordenamientos tendientes a

prevenir la delincuencia juvenil en el Estado de México y en todo el pais.

" Diccionario de Derecho Procesal Penal. Marco Antonio Diaz de Leén Porraa. 1990 P 412
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En ia practica la figura de la orden de presentacidn no se puede
cumplimentar conforme al procedimiento establecido en la ley, porque como ya se
explicd, el ministerio publico una vez que recibe la solicitud, en su determinacion
gue contestan la peticién realizada manifiesta no contar con las atribuciones en su
ley organica para cumplimentarla, ademas de que el contenido del articulo €9 de la
ley en estudio, contraviene lo establecido en el articulo 3°. Del codigo penal, y los
articulos 416, 417, 418 y 419 del codigo procesal penal, ambos vigentes en el
Estado de México, que determinan la creacién del procedimiento especial, de igual
manera definen sus atribuciones en los casos de los menores de edad.

Lo mismo ocurre con la autoridad judicial quienes establecen en sus autos
que por tratarse de menores de edad mismos gue son inimputables no se les puede
aplicar por parte de ia autoridad judicial ningtn articulo pena!, ni procesal penal.

En este orden de ideas, las deficiancias de la ley traen como consecuencias
que las autoridades encargadas de impartir justicia, no cumplan con sus funciones
encomendadas, esto nos permite cuestionar la eficacia de autoridad y de sus leyes
que no cuenta con facultades legaies para proceder a la aprehension de los
menores sujetos a su procedimiento, con todas las consecuencias sociales que esto
implica; que se encuentren en libertad menores infractores que impliquen peligro
social al figurar como probables infractores de conductas graves como lo pueden
ser homicidios, violaciones, etcétera.

4.6 Reformas al Sistema de Justicia Infanto Juvenil.

Es importante tomar en consideracién que las autoridades administrativas
como el Consejo de Menores o Preceptorias Juveniles no forman parte del poder
judicial, porque el articulo 94 de la constitucion, deposita el ejercicio del poder
judicial en la Suprema Corte de Justicia, los Tribunales de Circuito, Colegiados en
materia de amparo y unitarios en materia de apelacién y en los Juzgados de Distrito.
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Por su parte el articulo 104 de Ia Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos confirma que:

sélo los jueces deben conocer de asuntos criminales y sélo a los jueces

compeie conocer de apelacion, y en su caso de amparo, y de ninguna manera a las

autoridades agministrativas.

Es de advertirse en consecuencia que se estan violando las garantias
individuales con ta ley de prevencion social y tratamiento de menores vigente en el
Estado de Meéxico, al atribuirle indebidamente a funcionarios administrativos, la
facultad de privar de la libertad a los menores, siendo que el ariculo 19
constitucional establece gue “ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder de! plazo de setenta y dos horas ..."lo que se colige con lo sefialado en el
articulo 21 constitucional que establece que *la imposicién de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial’, estipula que “compete a la autoridad
administrativa la aplicacién de sanciones por fas infracciones a los reglamentos
gubernativos y de policia, y en el problema de los menores infractores, la ley le
otorga a una autoridad administrativa parte de la jurisdiccién penal de los menores

en contra de ia Constitucion Politica.

En atencion a los instrumentos juridicos que protegen los derechos de los
menores infractores, opinan que toda medida impuesta a menores a consecuencia
de infringir las leyes penales serd sometida a una autoridad u drgano judicial
superior competente, independiente e imparcial; y nuestro articulo 18
constitucional, en su quinto parrafo ha sido interpretado hasta éste momento como
la exclusién de los menores de la aplicacién del derecho penal sustantivo y
procesal; justficando asi a las instituciones administrativas que persiguen,
procesen, juzgan y deciden sobre la libertad de los menores infractores. Por lo que
es necesario en primer lugar modificar el contenido det parvafo quinto del articulo 18
constitucional a fin de que no de lugar a mas ambigiedades y quede coherente con
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la realidad constitucional que sea una autoridad judicial quien juzgue y decida la
situacion juridica de los menores.

Por lo que mi propuesta es que el sistema de justicia juvenil se reorganice en
ia estruciura juridica del poder judicial de tal suerte que se apliquen las
disposiciones procésales para los adultos, aun que no se apliquen los términos de
las penas establecidos en el cddigo penal. Toda vez que han sido muchos los
intentos por crear disposiciones especiales tanto procésales como sustantivas, sin
gue se logre consolidar ningan proyecto viable, que garantice el respeto irrestricto
de las garantias constifucionales a favor de los mencres infractores, en atencion a
que se guiera o no el destino de los menores infractores dada ia naturaleza de la
materia que se estudia, como es la prevencion de la delincuencia, no puede
desligarse del derecho penal, es absurdo crear instituciones paraielas a las de los
adultos, creyendo que cambiandole de nombre a las mismas figuras juridicas
existentes se esta creando un derecho nuevo y que por el hecho de que a los
menores de edad no se les aplica las sanciones penales que sefiala el cédigo penal
no se les esta aplicando e} codigo penal, o que, con la proteccion del Estado que a
medias ha venido brindando se acabara con el problema de la delincuencia juvenil,
es necesario, concienciar a la poblacion def grado de participacién que tienen en el
camino delictuoso de un adolescente infractor y que es la misma sociedad quien
tiene que ayudarlos a evitar la problematica, por otra parte, es menester crear leyes
congruentes que ayuden a las autoridades a cumplir sus fines.
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CONCLUSIONES

1.- El articulo 18 pérrafo quinto de la constitucion no establece que los menores
sean inimputables, tampoco nos dice quienes son los menores infractores,
otorgando la facuitad al gobiemo de los Estados de crear su sistema normativa que
regule las instituciones de tratamiento para los menores infractores de acuerdo a su

situacién particular.

2.- De la interpretacion realizada al parrafo quinto del articulo 18 constitucional se
percibe que los legistadores buscaban el excluir a los menores de la aplicacién del
derecho penal sustantivo y procesal, siendo éste el fundamento para la creacion de
autoridades administrativas con funciones jurisdiccionales.

3.- En la actualidad existe incongruencia entre la garantia constitucional prevista en
el articulo 18, parrafo quinto y los criterios de la suprema corte de justicia , respecto
de la exclusion de los menores de la aplicacién del derecho penal, ya que el
segundo opinan que al procedimiento administrativo especial penal se deberan
incorporar ias garantias inherentes a todo proceso penal para adultos, de tal suerte
que se tiene que asimilar el procedimiento administrativo al proceso penal..

4- De acuerdo con la garantia de seguridad juridica prevista en el articulo 18
constitucional, la Unica autoridad facultada para emitir ordenes de aprehension o
comparecencia en contra de los sujetos a un proceso penal, sera la autoridad
judicial por tener la exclusividad para la imposicién de penas, constituyendo éste un
derecho pubiico subjetivo

5.- Del contenido de los articulos 3 del cédigo penal, 415 a 419 del cédigo procesal
penal vigente ambos del Estado de México, el Ministerio Plablico y la autoridad
judicial carecen de facultades para ordenar la presentacién de un menor de edad,
por 1o que el articulo 69 de la ley de prevencion social y tratamiento de menores
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vigente en el Estado de México vuinera la garantia de la legaiidad prevista en el
articulo 16 constitucional, ya que sélo la autoridad competente puede causar un

acto de molestia.

£- Ls aulofidad judiciai debera ser quien resuelva la situacién juridica de los
menores infractores y no la autoridad administrativa, para no vulnerar el principio de
ia supremacia constitucional, previsto en el articulo 133 constitucional; at incumplir
con lo establecido en el Tratado Internacional de la Convencién de los derechos del
nifio, en el gue como regla general, se pacta que las causas contra los menores,
seran dirimidas por la autoridad judicial, debiéndose modificar el articulo 18 y 21
constitucional, quedando de fa siguiente forma:

Articulo 18 parrafo cuartc “ . . . La Federacién y los gobiernos de los estados,
tendran la facultad de crear establecimientos especializados para la aplicacion de
medidas de seguridad a menores de edad que infrinjan las leyes penaies, conforme
a las resoluciones de la autoridad judicial competente.

Articulo 21 constitucional “. . .La autoridad judicial tendra facultad exclusiva de la
imposicidn de penas y medidas de seguridad...”

Se reformara también en cuanto al contenido el articulo 3° del cédigo penal vigente
en el Estado de México de la siguiente manera:

“Esla ley penal se aplicara a nacionales y extranjeros mayores de once
anos..tratandose de menores de dieciocho ados y mayores de dieciséis afios,
siempre que se trate de delitos considerades c¢como graves, 0 en caso de
reincidentes, se sancionaran los delitos hasta con la mitad de las penas corporales
sefialadas al lpo penal correspondiente, tratdndose de mayores de once afios y
menores de dieciocho afos que no incurran en delitos graves, se aplicaran las
medidas de seguridad previstas en la presente ley.
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7.- Con disposiciones incongruentes como la prevista en el articulo 69 de la ley de
prevencion social y tratamiento de menores, se fomenta la impunidad y se deja
indefensa a la victima, ademas de que revela la ineficacia de un sistema preventivo,

gue vuinera las garantias constitucionales.

8.- E! Procedimiento para fibrar una orden de presentacion es inconstitucional
porque rompe con el principio de celeridad juridica para un procedimiento, al
establecer tramites burocraticos innecesarios, dada la propia naturaleza del acto
que no traeria como consecuencia la privacion de la libertad del menor.

9.- La orden de presentacion permite cuestionar el caracter de autoridad del
Consejo de menores 0 de las Preceptorias Juveniles quienes tienen la facultad para
resolver la situacién juridica de un menor; esto es, pueden determinar su
internamiento para los casos en que exista flagrancia o caso urgente, o se trate de
una conducta denominada infraccién ¢ delito grave, pero carece de la facultad para
ordenar {a presentacién de un menor que se evada de su accion, argumentando
esta situacién bajo el criterio de que sblo la autoridad judicial puede imponer penas
privativas de la libertad.

10.- E! tratamiento aplicable a los menores infractores, como el del internamiento
ha sido considerado por la corte no como una pena de prisién, pero reconoce que
se restringe la libertad de! menor, aungue no por el tiempo que marca la ley para el
caso de los adultos, por lo que se podria considerar que las autoridades
administrativas, violentan el articulo 21 constitucional que faculta a la autoridad
jpdicial exclusivamente para la imposicién de penas que restrinjan la libertad de los

individuos.
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