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Si Dios es las flores y los arboles,
Los montes, el sol y el claro de luna,
Entonces creo en él,

jCreo en él a todas horas,

Toda mi vida es oracion y misa,

Una comunién con los ojos y los oidos!

Fernando Pessoa



A mis padres,
jinspiracion de toda una vida!

un trozo de mi gratitud sin término.

Para Ana Lilia y Emiliano,

por quienes me desvelo y apasiono.

Siento

que

“vo”

es algo que me queda estrecho.
Alguien en mi

lucha por escaparse.

Viadimir Mayakovsky



Tus manos son mi caricia
mis acordes cotidianos
te quiero porque tus manos

trabajan por la justicia

si te quiero es porque sos
mi amor mi complice y todo
y en la calle codo a codo

somos mucho mas que dos

tus ojos son mi conjuro
contra la mala jornada
te quiero por tu mirada

que mira y siembra futuro

tu boca que es tuya y mia
tu boca no se equivoca
te quiero porque tu boca

sabe gritar rebendia

si te quiero es porque sos
mi amor mi complice y todo
y en la calle codo a codo

somos mucho mas que dos.

Mario Benedetti



A mi maestra, la Doctora Emma Mendoza,
igracias por brindarme su confianza y, sobre todo,

por sus invaluables e imperecederos consejos!



Las cosas tienen vida propia,

todo es cuestion de despertarles el anima.

Gabriel Garcia Marquez
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INTRODUCCION

Entrar al estudio de los menores infractores implica recorrer un
camino demasiado simuoso, ante la necesidad ineludible de confrontar las
dos principales corrientes de pensamiento juridico que existen en la materia,
totalmente antagonicas y hostiles entre si, nos referimos a la corriente
conocida como “tutelar”, en contraposicion con la corriente llamada
“garantista”. Sin embargo, con el desarrollo del presente trabajo no se
pretende tomar partido alguno, al menos esa es nuestra intencion. El
proposito primordial y legitimo es analizar la actual regulacion en materia de
menores infractores en el Distrito Federal, en especial las garantias que se
precisan en favor de este grupo social, de las que consideramos, como
hipétesis primordial, como garantias procesales reconocidas no sélo en la
ley que las regula, llamese “Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Republica en
Materia Federal”, a la que citaremos en el presente trabajo simplemente
como “Ley para el Tratamiento de Menores Infractores”, sino también
reconocidas en nuestra propia Constitucion y en los Tratados Intemacionales
reconocidos por México. Nuestro proposito es lograr el pleno cumplimiento
de las garantias reconocidas a los menores infractores y conciliar de alguna
forma ambas corrientes de pensamiento juridico.

Sostenemos, como premisa mayor, que el ambito de los menores
infractores pertenece al Derecho Penal, con caracteristicas propias, pero
sustentado en sus principios. Para el desarrollo y comprobacién de dicha
hipotesis, hemos recurrido al método inductivo, partiendo del conocimiento

de las garantias individuales y del menor infractor, su naturaleza juridica,



con el fin de encuadrarlo dentro del ambito del Derecho Penal. Sin embargo,
al entrar al estudio analitico y 16gico juridico del procedimiento para adultos
comparado con el que se sigue a los menores infractores, reconocemos que
éste ultimo cuenta con caracteristicas peculiares que lo distinguen, pero que
de ninguna manera lo excluyen del ambito penal.

Asi, al arrancar el desarrollo de nuestra investigacion, en el caso del
capitulo primero, acudimos al método analitico, donde desglosamos nuestro
objeto de estudio: los menores infractores. Iniciamos con el estudio del
concepto de “menor infractor”, previo el analisis de los dos elementos que lo
conforman, a saber: primero, el concepto de “menor de edad”, que implica a
su vez el estudio de la “minoridad” e “incapacidad” y que nos remite a la
consulta del Cédigo Civil mexicano y de la propia Constitucion; y segundo,
su actuar delictivo, lo que necesariamente nos lleva al estudio del concepto
de “discernimiento” e “imputabilidad”, asi como a la revisiéon de las
corrientes de pensamiento y la legislaciéon mexicana que hablan sobre la
responsabilidad penal de los menores de edad.

Tema aparte a tratar, sin desviarnos de nuestros propdsitos de
investigacion, pero que consideramos también importante, es el relativo a la
intervencion tutelar del Estado en materia de menores, haciendo una
remembranza historica al respecto. Finélmente, exponemos la denominacién
mas apropiada para referimos a los menores de edad que tienen la
caracteristica de haber cometido conductas consideradas por la ley penal
como delictivas, precisando asi, nuestro objeto de estudio: “los menores
infractores”.

En el segundo capitulo nos remontamos a los antecedentes historicos

de la regulacion de los menores infractores en México, a fin de conocer los
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hechos pretéritos de nuestro objeto de estudio, lo que nos permitira tratar de
entender su situacion juridica actual, sin dejar de citar el trato que se daba a
los menores infractores en las civilizaciones antiguas, como los casos de los
pueblos griego, romano, anglosajon, hindd y de la antigua Espana.

Asimismo, se hace mencion del primer antecedente importante en
materia de menores infractores en México: el Codigo Penal de 1871. Obra
de un conjunto de destacados juristas presididos por Antonio Martinez de
Castro. Se trata del primer Codigo de ambito federal que establecié la edad
penal en catorce afios, con la posibilidad de que el acusador probare que el
menor obré con el discernimiento necesario para conocer la ilicitud de la
infraccion. Dicho ordenamiento prescribia la reclusion preventiva en
instituciones de educacion correccional.

De igual forma, consideramos de gran trascendencia histérica el
proyecto de creacién del Juez Paternal de septiembre de 1908, influencia del
Juez Paternal en Nueva York, obra de los abogados Miguel S. Macedo y
Victoriano Pimentel, designados por el Secretario de Gobernacién, Ramén
Corral, para promover reformas a la legislacion penal. En dicho proyecto se
aconsejo dejar fuera del Codigo Penal a los menores de dieciocho afios y se
abandonara la figura del discemimiento. Asimismo se criticé el
funcionamiento de las correccionales, QUe se consideraban una carcel mas. A
pesar del ambiente favorable para la creacion del Juez Paternal, éste no llegd
a consolidarse, quedando como antecedente serio de la creacién de los
Tribunales para menores en México.

Hacemos una mencién especial del primer Tribunal para Menores en
México, mismo que se establecio en el Estado de San Luis Potosi en 1923.

Posteriormente, en 1926 el Distrito Federal establecid su propio Tribunal



para Menores, proyecto del doctor Roberto Solis Quiroga, de donde surgio
el “Reglamento para la Calificacion de los Infractores Menores de Edad en
el Distrito Federal”, que fue expedido el 19 de agosto de 1926, creando el
“Tribunal Administrativo para Menores”, constituido por tres jueces: el
doctor Roberto Solis Quiroga, el profesor Salvador M. Lima y la psicologa
Guadalupe Zuniga.

Se hace una breve referencia sobre la legislacion de menores
infractores en América Latina, en particular los casos de Argentina,
Colombia, Chile, Brasil, Pertl y Uruguay.

Consideramos de valor historico, la expedicion, el 30 de marzo de
1928, de la “Ley sobre Prevencion Social de la Delincuencia Infantil en el
Distrito Federal y Territorios”, mejor conocida como “Ley Villa Michel”; asi
como la expedicion del primer “Reglamento de los Tribunales para Menores
del Distrito Federal.” Disposiciones que son verdaderos antecedentes del
proceso de reformas legislativas que se fueron gestando paulatinamente en
materia de menores, tendientes a ponerle mayor atencién a este grupo social,
ya que se excluyd por primera vez a los menores de quince afios del Cédigo
Penal y se estableci6 el requisito esencial de la observacion previa de los
menores antes de emitir una resoluciéon por su conducta, entre otras
prevenciones.

Continuando con los antecedentes historicos, hacemos una referencia
amplia del Cddigo Penal de 1931, mismo que establecid la minoria de edad
penal en 18 afios, por lo que se abandona definitivamente el criterio del
discemimiento. Con una necesaria referencia y estudio comparativo con el

Codigo Penal de 1929, de efimera vigencia.



Citamos en forma somera las importantes reformas de 1932 hasta
1973 respecto a los Tribunales para menores, las escuelas de tratamiento,
mismas que pasaron del control del Distrito Federal a depender del Gobierno
Federal, especificamente de la Secretaria de Gobernacion.

Asimismo, citamos las reformas al Codigo Federal de Procedimientos
Penales, el cual establecié un Tribunal para Menores Colegiado en cada
Estado, para resolver de manera tutelar los casos de delitos federales
cometidos por menores de edad. Reformas que al final marcaron un largo
periodo de estabilidad que favorecié la consolidacién de un modelo de
operacién, una practica, tanto en los tribunales como en los centros de
reclusion.

La Comision Instaladora de los Tribunales para Menores, conformada
en 1936, con el fin de promover, por medio de una circular dirigida a los
gobiernos de los Estados, la creaciéon de la misma institucion en todo el pais,
fue un proyecto importante en la materia.

El segundo capitulo lo concluimos citando la creacion del Consejo
Tutelar, como parte de las reformas en materia penitenciaria en el pais, sin
dejar de mencionar la “Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social
de Sentenciados”, expedida en 1971, bajo la presidencia de Luis Echeverria.

En el capitulo tercero nos abocamos al estudio de fa actual
normatividad en materia de menores infractores, en especial a la “Ley para
el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia
Comin y para toda la Republica en Materia Federal.” Asi como la
conformacién y funciones del Consejo de Menores y del Comité Técnico

Interdisciplinario.
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Con suma preocupacion e inquietud, en el mismo capitulo tercero,
hacemos un andlisis de los factores que inciden en la conducta infractora de
los menores, tanto los factores de orden bioldgico y psicosociales, como los
de tipo familiar, en especial hacemos una referencia breve a los problemas
de la violencia familiar, sin duda alguna, uno de los factores de mayor
influencia en Ja conducta antisocial de] menor.

El estudio de las medidas de tratamiento impuestas a los menores, por
parte del actual Consejo de Menores, por resolucion del Consejero
instructor, es un tema que nos lleva a la reflexion de la efectividad de dichas
medidas para lograr la adaptacion social del menor, en vista de los multiples
y complejos factores de orden bioldgico, psicosocial, problemas familiares,
entre otros, que-influyen, sin lugar a dudas, en la conducta infractora del
menor.

El Procedimiento para Menores Infractores, uno de los temas
medulares del presente trabajo, es tratado en el capitulo cuarto, previo
estudio de los principios del procedimiento penal, con una remembranza
historica del tema. Sin dejar de mencionar a la institucion del Ministerio
Publico, como representante social y sus antecedentes de intervencion en
materia de menores infractores.

Asimismo, no podria falta el analisis de la Unidad de Prevencion y
Tratamiento de Menores Infractores. Institucion prevista en la actual Ley
para el Tratamiento de Menores Infractores, érgano cuyas caracteristicas y
funciones se asemejan a Jas que corresponden propiamente a las conferidas
al Mimisterio Pablico.

Por otra parte, el procedimiento para Menores Infractores es analizado

en sus diversas etapas, haciendo un estudio comparativo con el
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procedimiento acusatorio, es decir, al que se les sigue a los sujetos mayores
de edad.

El Gltimo capitulo es reservado al analisis del tema vértice del
presente trabajo: “las garantias procesales de los menores infractores.”
Donde iniciamos con el estudio del concepto de “garantias individuales”,
que nos lleva invariablemente al anélisis de los Derechos Humanos, cuyo
origen se remonta a la existencia del propio ser humano y su vida en
sociedad (zoon politikon). Asi, para Aristoteles, el hombre por naturaleza
sociable tiene la necesidad de convivir con otros hombres, por lo que se
requiere de una normatividad y de una autoridad superiores reconocidas por
la mayoria de sus integrantes para alcanzar una convivencia armoénica.

Mas adelante, los pensadores de la llamada corriente contractualista,
con sus teorias politicas, llegan a la conclusion que la socializacion del
hombre es un mal necesario, ya que éste sacrifica parte de su libertad para
obtener a cambio proteccion. Teorias sostenidas principalmente por Locke,
Rousseau y Hobbes.

La libertad, uno de los valores superiores del hombre, es un concepto
que es estudiado por diversos pensadores, desde San Agustin, el mismo
Hobbes y Rousseau, pasando por autores como Hans Kelsen, Jorge Xifra
Heras, entre otros, que nos llevan a encontrarmos con la actual positivizacion
de los Derechos Humanos y que son conocidas en nuestros dias como
“garantias individuales.” Las cuales se encuentran prescritas en nuestra
Constitucion, en especifico en sus primeros 29 articulos, de los cuales se
hace un desglose y una clasificacion, resaltando las garantias establecidas en

favor de los incriminados o procesados.
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Entendemos que las “garantias individuales” son la positivizacion de
los Derechos Humanos, por lo que preparamos un recorrido histérico de las
mas trascendentales disposiciones legales alrededor del mundo occidental
que se han ocupado de los Derechos Humanos y que han influido de alguna
forma en el pensamiento de los demads pueblos, entre ellos el nuestro.

Asi, citamos, primeramente, la Carta Magna de Juan sin Tierra de
1215, La Petition of Rights de 1628 y la Bill of Rights de 1689,
ordenamientos legales producto de la necesidad de concederle al pueblo
inglés mayores garantias de proteccion contra los abusos del rey, entre las
mas importantes se citan las garantias de legalidad, audiencia e igualdad
ante la ley.

El siglo XVII, con la denominada /lustracion surgen pensadores que
en forma mas vehemente ensalzaron los Derechos Humanos, entre éstos se
remarca la importancia de las teorias sostenidas por Montesquieu, Voltaire,
Diderot, D’ Alembert, Sieyés, entre otros, quienes colaboraron con sus ideas
en la “Declaracion de Derechos del Pueblo de Virginia” y posteriormente en
la “Declaracion de Derechos del Hombre y dei Ciudadano” de 1789, que
integraron principios importantes como el de la soberania popular, la libertad
de pensamiento, la igualdad, la seguridad juridica, entre otros.

El primer antecedente importante en México de la positivizacion de
los Derechos Humanos, lo encontramos en la Constitucion Monérquica de
Espaila de 1812, conocida también como Constitucion de Cadiz y cuyo
ordenamiento estuvo vigente en México hasta la consumacién de su
independencia en 1821.

La Constitucion de Cddiz contenia iraportantes principios que fueron

el antecedente mas inmediato de la tradicion constitucionalista en México,



ya que en ella se consagraron los principios de soberania popular, division
de poderes y el de proteccion legal de las garantias de los gobernados, entre
otros.

Vale la pena la mencion de la Constitucion de Apatzingan expedida
en 1814, la cual establecié los fundamentos y principios ideolégicos del
movimiento de independencié. A pesar de que nunca estuvo vigente, en su
articulo 24 se hace una declaracidon general acerca de la relacion entre el
gobierno y los Derechos del Hombre.

Por su parte, en 1824 se promulga el Acta Constitutiva de la
Federacion, cuyos principios se trascribieron en la Constitucion Federal
expedida el 4 de octubre de 1824, considerada la primera Ley Fundamental
del México independiente y de gran influencia en las Constituciones de 1857
y 1917.

La Constitucion de 1824 contiene diversas garantias procesales, tajes
como la prohibicion de penas trascendentales, de confiscacién de bienes, de
los juicios por comision, la aplicacion retroactiva de las leyes en perjuicio
del procesado, la abolicion de los tormentos y la igualdad para los actos de
detencion y de registro de casas, papeles y otros efectos de los gobernados.

Para 1936, con apoyo de Lépez de Santa Anna, se expide la
Constitucion Centralista, musma que desconoce practicamente a la
Constitucion de 1824, conservando solo los principios de libertad e
independencia del pais, su religion, forma de gobierno y division de poderes,
aunque este ultimo principio resulté nugatorio por el establecimiento de un
cuarto poder denominado Supremo Poder Conservador.

Nuevamente, con Santa Anna en el poder, el 13 de junio de 1843, se

expiden las llamadas “Bases de Organizacion Politica de la Repiblica



Mexicana.” Texto juridico que ratifico los principios del régimen centralista
de la Constitucion de 1836, y que adoptéd el principio de la division de
poderes. Por lo que respecta a las garantias individuales, la Constitucion de
1843 previé un capitulo més completo que los contenidos en la Constitucion
de 1824.

Se hace mencion del “Acta de Reformas™ de 1847, la cual restaura la
Constitucién de 1824, pero con importantes reformas, entre ellas la de
establecer una ley secundaria, que por cierto nunca llegd a expedirse, y que
fijaria las garantias individuales; la supresion de la vicepresidencia; la
institucion del juicio de amparo para proteger al ciudadano en el ejercicio y
conservacion de los derechos concedidos constitucionalmente, entre otras
disposiciones.

Se hace referencia, por su importancia historica, de la Constitucién de
fecha S de febrero de 1857, la cual establecié como principio supremo el
individualismo puro, bajo el siguente postulado: “los derechos del hombre
son la base y el objeto de las instituciones sociales”, de contenido
eminentemente iusnaturalista.

Las garantias individuales contenidas en los primeros 29 articulos,
fueron integramente respetados en la Constitucion de 1917, de los cuales
sobresalen los preceptos relativos a la garantia de audiencia y seguridad
juridica, establecidos en los articulos 14 y 16 y sélo se incorporaron las
llamadas “garantias sociales”, contenidas principalmente en los articulos 27
y 123 de la Ley Suprema.

Por su importancia histérica se hace una mencién especial de la
“Declaracion Universal de Derechos Humanos”, aprobada por los miembros

de] Comité de la ONU el 10 de diciembre de 1948. Texto de obra colectiva,
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donde sobresale la gran aportacién de René Cassin, quien por encargo del
Comité de redaccion propuso los 45 articulos que sirvieron de base para su
discusién y aprobacion.

No podriamos dejar de mencionar al organismo conocido
internacionalmente como Ombudsman, y que el gobierno de México adopt6
con el nombre de “Comision de Derechos Humanos”, creado por decreto de
fecha 5 de junio de 1990, y publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 6 de junio del mismo afio, como 6rgano responsable de proponer y vigilar
el cumplimiento de la politica nacional en materia de respeto y defensa a los
Derechos Humanos. . |

Una vez hecha la exposicion somera de los Derechos Humanos a
través de la histona, toca el tummo de citar las “garantias procesales del
menor infractor”’, reconocidas en la propia Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores y, sobre todo, en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en sus articulos 14, 16, 17 y 21, y que en forma general
se refieren a las garantias de seguridad juridica, de audiencia, de igualdad,
de fundamentacién y motivacion; ademas del principio de legalidad.

En forma especifica se hace el analisis de las garantias procesales en
favor del menor infractor, como el derecho de defensa, derecho a ser
notificado e informado, derecho de ofrecer pruebas, derecho a ser careado y
repreguntar, derecho a no declarar o mantenerse callado, derecho de
brevedad procesal, derecho a ser juzgado en audiencia publica, derecho a la
Jibertad provisional, entre otras.

Asimismo, se hace un estudio comparativo entre las garantias
establecidas en la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores y las

previstas en la Constitucion.



CAPITULQO PRIMERO.

CONCEPTO DE MENOR INFRACTOR

1. Minoridad e incapacidad.
2. La tutela del Estado.

3. Discemimiento.

4. Imputabilidad.

5. Denominacion.



1. MINORIDAD L INCAPACIDAD

El Derecho Civil mexicano establece que la persona fisica adquiere
plena capacidad de ejercicio a partir de los dieciocho afios cumplidos. Antes
de dicha edad, el menor ejerce sus derechos y cumple sus obligaciones a
través de su representante legitimo, es decir, aquella persona que ejerce la
patria polestad o tutela. El Derecho presupone que el menor no tiene el
necesario discernimiento, para decidir, por propia voluntad, la realizacion de
sus aclos. Es juridicamente incapaz.

El articulo 450 del Codigo Civil Federal establece que tienen
incapacidad natural y legal: 1) los menores de edad; 2) los mayores de edad
dismunuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos
lucidos; y los que padecen alguna afeccion originada por enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico, psicoldgico o sensonal o por la
adiccidn a sustancias tdxicas como el alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacién, o a la alteracion en la
inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse por si mismos.

Asi, para el Codigo Civil mexicano Jos menores de edad son
legalmente incapaces, por tanto, requieren de un representante legal, para
que en su nombre ejerzan sus derechos.

En cuanto a la palabra “menor”, ésta proviene del latin minor,
adjetivo comparativo relativo al ser humano, como aquella circunstancia
correspondiente a las primeras etapas evolutivas de su vida.

De acuerdo con la Enciclopedia Ilustrada de la Lengua Castellana, el
menor de edad es “el hijo de familia o pupilo que no ha llegado a la mayoria

de edad”.



Desde el punto de vista biolégico, ¢l menor de edad es la persona
desde que nace hasta que cumple los dieciocho afios de edad, proceso que
tiene sus etapas distintivas en infancia, que comprende desde que nace hasta
los primeros 1nicios de la pubertad; la adolescencia que inicia con la
pubertad hasta los dieciséis afios y por ultimo la juventud que se exliende
hasta los dieciocho afios.

La pubertad es una etapa de reestructuracidn de la personalidad y al
mismo tiempo, de integracién externa e interna del menor en la sociedad, es
decir, la personalidad se independiza y madura para sus funciones bioldgicas
y sociales en la vida.

Desde el punto de vista juridico, menor de edad es la persona que no
ha cumplido la edad necesaria por la ley, para ser sujeto de derechos y
obligaciones y ejercerlos por si mismo. En el caso del Derecho nacional, es
aquella persona que no ha cumplido los dieciocho arios de edad, de acuerdo
con la mayoria de las legislaciones de los Estados de ]a Repuiblica.

En cuanto a la exactitud del momenio en que se adquiere la mayoria
de edad, debemos tomar en cuenta que “debe tenerse por mayor de edad a la
hora cero del dia en que se cumplan los afios establecidos por la Ley para
considerarlo en esa sitvacién juridica”.’

En la opinién de Osorio y Nieto, menor de edad “es la persona
humana que se encuentra entre el nacimiento y antes de llegar a la mayoria
de edad”.?

De esto se desprende que el menor es una persona humana, en

atencion a la distincion juridica que se hace entre persona fisica y persona

' Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo X1X. Libros Cientificos. Buenos Aires, Argentina, 1970, p. 56.
? Osorio y Nieto, César Augusto. El nilo maliratado. Editorial Trillas. México, 1985, p. |1.



moral; entendiéndose asimismo por nacimiento el momento en que el sujeto
es expulsado del claustro materno, y por edad, como el tiempo de existencia
de una persona desde su nacimiento.

Ahora bien, de acuerdo con las Reglas de Beijing, las cuales
constituyen el instrumento internacional acerca de la administracion de
justicia de menores, aprobadas el 29 de noviembre de 1985, e incluidas en la
Asamblea General de Jas Naciones Unidas, y ratificadas por nuestro pais
mediante el proceso constitucional de Tratados Internacionales, el menor de
edad es “todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo,
puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto”.

Lo que se pretende con la anterior definicién es la proteccion del
menor de edad respecto a las conductas que puedan llegarse a considerar de
orden penal; asi, también se define al delito como todo comportamiento
penado por la ley con arreglo al sistema juridico de que se trate.

Pero a pesar de que el menor no tiene capacidad de ejercicio, es decir,
la capacidad de ejercer sus derechos por si mismo, existen diversas
excepciones a dicha regla, mismas que se encuentran sefialadas en diversas
normas en México, como son el propio Cédigo Civil Federal, Ja Ley de
Amparo, la Ley Federal del Trabajo, entre ofras. A continuacién pasamos a
enlistar algunas de estas excepciones:

a) Puede contraer matrimonio cuando ha cumplido catorce afios si es mujer y
dieciséis si es varon (articulos 148, 149, 150 del Cédigo Civil Federal).

b) Esta capacitado para solicitar del Juez de Jo familiar de su domicilio, la
suplencia del consentimiento para contraer matrimonio, cuando los
ascendientes o tutores nieguen su consentimiento o revoquen el que hubieren

otorgado (articulo 150 del Codigo Civil Federal).



c) Si ha cumplido dieciséis afios tiene capacidad para hacer testamento
(articulo 1306, fraccion I del Codigo Civil Federal).

d) St ha cumplido dieciséis afos, puede designar en su testamento, un tutor a
sus herederos, si éstos son menores de edad o incapaces (articulo 470 del
Codigo Civil Federal).

e) Tiene capacidad para administrar los bienes que adquiera por su trabajo
(articulo 429 del Codigo Civil Federal).

f) Puede designar a su propio tutor dativo y al curador, si ha cumplido
dieciséis afos (articulos 496 y 624, fraccion 1 del Cédigo Civil Federal).

g) St se encuentra sujeto a tutela, podré elegir carrera u oficio (articulo 540
del Cédigo Civil Federal).

h) Tiene capacidad para intervenir en la redaccion del inventario que deba
presentar su tutor, si goza de discenimiento y ha cumplido dieciséis afios
(articulo 537, fraccion 111 del Cédigo Civil Federal).

i) A partir de los doce afos no puede ser adoptado sin su consentimiento
(aiticulo 397 del Cédigo Civil Federal).

J) Los mayores de dieciséis afios, estan capacitados para ser sujetos de la
relacion de trabajo. Los menores de dieciséis y mayores de catorce afios
necesitan el consentimiento de su padre o tutor, del sindicato a que
pertenecen, del inspector del trabajo o de la autoridad politica (articulo 23 de
la Ley Federal del Trabajo).

k) Pueden promover el amparo de la Justicia Federal contra actos de
autoridad que vulneren sus garantias individuales o en favor de persona
impedida para ejercer ese derecho, sélo tratandose de actos que importen
peligro de privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera de

procedimiento judicial, deportacion o destierro, o alguno de los actos



prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Federal. Ademas, podra
designar representante legal en el escrito de demanda si ha cumplido catorce
anios de edad (articulos 6 y 17 de la Ley de Amparo).

Como queda precisado, al alcanzar el menor la edad de dieciséis afios,
y en algunos casos de catorce, puede celebrar por si mismo aquellos actos
que de manera expresa permite la ] .ey.

En cuanto al Derecho Publico, debemos citar que los preceptos 34 y
35 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecen
que para ser ciudadano mexicano se requiere tener la edad de 18 afios
cumplidos, y ésto implica ser titular de Jos derechos y deberes ciudadanos,
como son votar en las elecciones populares, asociarse para asuntos politicos,
tomar las armas en defensa de la Republica, entre otros.

Nuestro sistema legislativo'ha fijado una edad basica, estableciendo la
divisiéon entre mayores y menores de edad. Este precedente viene desde el
Cddigo Civil de 1870, asi como el de 1884, ya que el articulo 596 de éste
ultimo, igual a la disposicion precedente, establecia que la “mayoria de edad
comienza a los veintitn afios cumplidos”.

Esta reforma de la mayoria de edad a los 21 aifios, tuvo como
consecuencia la necesaria reforma constitucional, pues hasta entonces su
articulo 34 sefialaba:

“Son ciudadanos de la Republica los varores y las mujeres que
teniendo Ja calidad de mexicanos, reunan ademas los siguientes
requisitos:

|.-haber cumplido dieciocho afios, siendo casado o veintiuno, si no lo

»

son .



Asi, con la reforma que se llevd a cabo durante la presidencia de
Qustavo Diaz Ordaz, se modifico la fraccion | del articulo aludido,
reduciendo la mayoria de edad a dieciocho afios sin la condicion del
matrimonio, quedando en los siguientes términos:

“l.-Haber cumplido dieciocho aiios...”

Asi, el articulo 646 del Codigo Civil, reformado por decreto de 31 de
diciembre de 1969, declara que la mayoria de edad se alcanza en el Distrito
Federal a la edad de dieciocho afios.

El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes;
adquiere plena capacidad de ejercicio y, por lo tanto, puede hacer valer por
si mismo sus derechos y cumplir sus obligaciones.

Ahora, pasaremos al andlisis del concepto de capacidad desde el
punto de vista juridico, para entender las consecuencias legales que implica
la mayoria de edad.

Para Castdn Tobefia “Capacidad es sindnimo de personalidad, pues
umplica aptitud para derechos y obligaciones, o lo que es igual, para ser
sujeto, activo o pasivo, de relaciones juridicas.”

Y continda diciendo:

“Pero esta aptitud en que consiste la personalidad o capacidad juridica
se despliega en dos manifestaciones: aptitud del sujeto para la mera tenencia
y goce de los derechos, y aptitud para el ejercicio de los mismos y para
concluir actos juridicos. La primera de ellas se acostumbra designar con la

simple denominacién de personalidad, capacidad de derecho o capacidad de



goce. La segunda, se denomina capacidad de obrar o capacidad de
ejercicio.”?

Para Galindo Garfias, existen diferencias entre los conceptos de
personalidad y de capacidad de goce, aun cuando se relacionan entre si, y al
respecto sefiala:

“La personalidad significa que el sujeto puede actuar en el campo del
Derecho. Diriamos que es la proyeccion del ser humano en el ambito de lo
juridico. Es una mera posibilidad abstracta, para actuar como sujeto activo o
pasivo.”

En cuanto al concepto de capacidad, precisa que ésta “alude a
situaciones juridicas concretas (para celebrar tal o cual acto). De tal manera
que sin mengua de su personalidad, una persona puede carecer de capacidad
para adquirir un bien determinado”, y continua diciendo: “La personalidad
es injca, indivisa y abstracta, Ja capacidad de goce es multiple y concreta.”

De acuerdo con Jo anteriormente sefialado, la personalidad, como
concepto genénco, es el ente juridico de donde denvan las facultades para
ser sujeto de derechos y obligaciones, mismos Gue se ejercen por si mismo,
si se cuenta con la edad legal y capacidad intelectual, tratandose de las
personas fisicas, lo que se ha dado en llamar capacidad de ejercicio; y para
el caso de los incapaces, dicho derecho se ejerce a través de representantes,
lo que en teoria se conoce como capacidad de goce, es dectr, 1os menores de
edad tienen personalidad y capacidad de goce, pero para ejercer esos

derechos requieren de un representante legal que actie en su nombre,

alguien que ejerza la patria potestad.

* Apud, Dominguez Mantinez, Jorge Alfreda. Derecho Civil. Parle Genera). Pessonas, cosas, negocios
juridicos & invalidez. Editorial Parrua. México, 1983, p. 168.
! Ibidem. p. 306.



Por otra parte, vale hacer una breve disertacion acerca del concepto
de patria potestad, como figura juridica creada para salvaguardar los
derechos del menor incapaz y de los débiles mentales.

Asi, para Sara Montero, la patna potestad es “la wstitucién derivada
de Ja filiacion, que consiste en el conjunto de facultades y obligaciones que
la ley otorga e impone a los ascendientes con respecto a la persona y bienes
de sus descendientes menores de edad.”

Por razén de su corta edad, en el periodo de su primera infancia, el
nifio que no puede manifestar de ninguna manera su voluntad, sufre
incapacidad natural, absoluta, semejante a la de los enajenados. Al
desarrollarse fisicamente, el menor va adquiriendo, gradualmente, una
conciencia autocritica; no obstante, el ordenamiento juridico no lo considera
capaz, sino después de haber cumiplido Ja edad de dieciocho anos.

La palabra menor, segin lo sefiala Ingrid Brena, “se utiliza para
diferenciar una circunstancia que concurre en la persona durante las primeras
etapas evolutivas de su desarrollo. Esta diferencia separa a una parte de la
colectividad que ain no ha alcanzado el pleno desenvolvimiento de su
personalidad, de aquella otra que ya logré su plenutud existencial

Asi, debe precisarse que un menor de edad tiene como caracteristica
una situacion de dependencia frente otra de autonomia, es decir, en relacion
con aquellos que gozan de desarrollada madurez para regir sus propios actos
y ser responsables de los mismos. En concreto, se es menor de edad en
comparacion de un adulto; de tal forma que nos encontramos ante un

adjetivo comparativo que determina una situacion concreta de la vida

5 Montero Duhalt, Sara. Derecho de familia. Editorial Porria. México, 1990, cuarta edicién, p. 339.
4 Brena Sesma, Ingrid. Intervencién del Estado en la tutela del Estado. UNAM México, 1994, primera
edicién, p. 1),



humana, a la que se denomina minoria de edad, y misma que se encuentra
regulada por el Derecho.

Por otra parte, a finales dc 1989, la Organizacién de las Naciones
Unidas hizo propia la Convencion sobre los Derechos del Nino, instrumento
que fue sometido a la aprobacion del H. Senado de la Republica Mexicana,
el cual fue ratificado con las formalidades establecidas en el articulo 76,
fraccion I de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como facultades exclusivas del Senado:

“Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con
base en los informes anuales que el Presidente de la Republica y el
Secretario del Despacho correspondiente rindan al Congreso; ademas,
aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que celebre
el Ejecutivo de la Unién.”

Por lo que dicha Convencidn adquiere el caracter de Ley Suprema, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 133 del ordenamiento legal supremo.

El articulo primero de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
como esencial punto a sefialar, y como fin de su aplicacion, define al nifio o
menor de edad en los siguientes términos:

“Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio a
todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

Los Estados de la Republica Mexicana, acordes con dicho
instrumento juridico, deberan establecer como mayoria de edad la de
dieciocho afios, pero existen aun entidades federativas que establecen la
edad penal en dieciséis afos, tales son los casos de los Estados de

Aguascalientes, Coahuila, Guanajuato, Nayaril, Oaxaca, Puebla, Quintana



Roo, San Luis Potosi, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan vy
Zacatecas. Para el caso del Estado de Tabasco, éste sefala la edad de
imputacion penal a los 17 afios cumplidos.’

En cuanto a la institucion de |a tutela del Estado, esta nace a raiz de la
necesidad de acoger en el seno de la seguridad publica a los menores
huérfanos o abandonados, como una forma de sustituir a la familia, cuando
esta no existe o sus miembros que la conforman no cumplen con sus
obligaciones que le corresponden dentro de la sociedad.

“Al constituir la minoria de edad una realidad de la existencia
humana, se requiere el aporte del medio social mas inmediato para resolver
los problemas que pudieran surgir. El Derecho, ante tal realidad, ha
establecido una serie de relaciones vinculantes derivadas del hecho bioldgico
de la procreacion; entre el hijo y sus progenitores surge la filiaciéon y su
consecuencia, la patria potestad. La natural posibilidad de que los padres
mueran antes de que el menor llegue a la edad adulta, propicia otra serie de
relactones vinculantes eiiire el menor huérfano y la persona o personas que
asumen benévola o legalmente las responsabilidades sobre los menores a
través de la tutela.”®

Las obligaciones y derechos que el Estado impone a los progenitores
de los menores de edad, son derivaciones de la propia naturaleza del ser
humano, como instinto de sobrevivencia. El periodo de la nifiez,

historicamente, siempre ha significado una situacion de desvalimiento a la

7 Cfr. Sanchez Galindo, Antonio. “Sitvacién del principio de la legalidad de la justicia de menores en Ja
Republica”. Revista Criminalia. Academia Mexicana de Ciencias Penales. Afio LX. N° 4. México, nov.-
dic. 1994, p. 138.

® Brena Sesma, Ingrid. Op. cit., p. 12.



gue se le debe una proteccion del linaje de quienes, en un futwro, afirmaran
la continuidad de |a familia a la pertenencia del grupo social.

Por su parte, el Derecho Romano, a través de diversas instituciones,
como la patria potestad, la tutela, la curatela y la adopcion, regulo la
“especial siruacion” de los menores de edad. Sin embargo, para Tngrid
Brena, estas instituciones no se interesaban tanto por los menores, sino que
fueron creadas para salvaguardar los intereses de los adulios: “la patria
potestad era el poder absoluto que ejercia el padre sobre los hijos; la tutela y
la curatela se establecieron para evitar que los bienes, cuyo titular era un
menor, que carecia de personalhidad juridica, quedaran fuera del comercio
por falta de un representante legal; y Ja adopcidn tenia como fin dotar de
heredero al ciudadano que carecia de descendencia. Estas instituciones
fueron transformandose poco a poco por circunstancias diversas, entre ellas,
Ja preocupacidn y el interés de la sociedad para lograr la integracion de los
menores al mundo social, que redundara tanto en beneficio de los menores
como de la sociedad, para convertirse en instituciones protectoras de la
infancia.”’

Como puede verse, el Derecho Romano previo las instituciones de
tutela, curatela y patria potestad, como proteccion de los ntereses de los
adultos, desde el punto de vista mercantil, sin tener realmente un fin
humanitario, sin preocuparse propiamente de la “proteccion” de los menores
de edad.

Para hacer mencidn de las diferentes etapas de la tutela del Estado,
hemos desarrollado el siguiente apartado donde se seiialan los elementos

caracteristicos de cada una de ellas.

% Ibidem, p. 13.



2. LATUTELA DEL ESTADO

Durante e] presente apartado veremos cémo el Estado va adquiriendo
paulatinamente mayor potestad en la regulacion de la institucién de la tutela,
figura juridica que nace en el seno del nicleo familiar o comunitario. Al ser
la minoria de edad una realidad en la sociedad, surge la necesidad de crear
instituciones apropiadas para resolver Jlos problemas que pudieran
presentarse. Ante dicha realidad, el Derecho ha establecido una serie de
relaciones vinculantes derivadas del hecho biolégico de la procreacion; entre
el hijo y sus progenitores surgen la filiacién y en consecuencia la patria
potestad. Asi, el Derecho impone deberes a las personas obligadas a
proporcionar protecciéon al menor, le confieren un poder, pero éste es
limitado. Si el menor por su natiraleza bioldgica es juridicamente incapaz,
también al mayor le estd prohbido realizar actos en perjuicio de los
menores.

La sociedad, desde tiempos primitivos, ha tenido el interés de proteger
al grupo social mas desvalido, como son los menores de edad. Esto desde el
nicleo familiar, como grupo primario, hasta la conformacién de instituciones
especializadas y reguladas por el Estado.

La tutela, desde la conformacion de los primeros grupos sociales, nace
como una potestad familiar y a medida que el Estado adquiere mas fuerza y
control sobre sus miembros, se transforma en una institucién regulada y
controlada por el poder publico.

En la época antigua, el menor de edad se encontraba privado hasta del
derecho a la vida, y la minoria de edad era considerada como una institucion

sin importancia, lo que implicd para el menor una situacion de desvalimiento



a la que se otorgaba una proteccion solo con el fin de proteger los bienes del
menor.

El Estado, a través de diversas instituciones, reguldé la especial
situacion de los que no habian alcanzado la etapa adulta, entre las figuras
juridicas creadas con el fin de proteger los bienes y persona del menor de
edad, debe necesariamente hacerse mencion de las instituidas por el Derecho
Romano, como la patria potestad, la tutela, la curatela y la adopcién.

Asi, en la antigua Roma, la tutela es considerada como una
institucién de cobijo y como un mecanismo juridico para suplir la deficiente
capacidad de ejercicio de una persona.

“El pater es el tnico miembro de la familia con plena capacidad
juridica y, por ello, representa a los demas miembros, tanto dentro como
fuera de juicio. Forman parte dé los deberes del pater, la proteccion de
aquellos miembros del grupo que por su edad, condicion fisica o sexo mas lo
necesitan. Al pater, como Unico sui iuris, le corresponde la titularidad y, por
tanto, la administracion de todos los bienes familiares que conforman
entonces una comunidad doméstica.”

“A la muerte del pater, resulta imprescindible la transmision de la
potestad con los deberes y facultades inherentes a la misma. El sucesor es un
representante del pater desaparecido que continia ejerciendo los poderes y
deberes que correspondian a aquél, entre ellos, la protecciéon de los menores,
incapacitados y, en algunos casos, la de las mujeres, aunque esta tutela
desaparece posteriormente. Los sucesores que representaran al pater son Jos
mismos integrantes de la familia que, ipso facto, adquieren la capacidad

juridica y se convierten en el pater de su propia famulia. El sucesor que
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asume el deber de proteger a los herederos sin capacidad para obrar, se
convierte en el tutor de ellos '

Asi, estamos en presencia de los cimientos de la estructura de la
tutela. En esta época historica, la tutela era una potestad que pertenecia al
Derecho Privado, ejercido desde dentro del nicleo famuliar, donde el Estado
se mantenia al margen.

En cuanto al desarrollo de |a tutela en los pueblos germanicos, existid
la sippe, considerada como una asociacion agraria y militar que adquiere con
el tiempo influencia en la vida econdmica de Ja comunidad. El sefior de la
casa ejerce el munt como potestad juridica personal sobre todos los
ntegrantes de dicha comunidad; asimismo Jos protege y representa en los
actos de la vida de la comurudad. Ademas, el titular de la munt se encarga
de los procesos en los que se eéncontraban tnvolucrados muembros de su
comunidad por delitos cometidos.

En caso de la muerte de un padre de famuilia, e] deber de proteger a la
viuda y los huérfanos incumbe 2 la sippe, pero en caso de tmposibilidad de
que e} grupo asuma dicha responsabilidad, ongma que se designe un
miembro de la famlia o comunidad para que se encargue de la tarea del
cuidado requerido por los menores de edad, ademas de realizar ios actos
necesarios para garantizar su bienestar personal y Ja debida administracion
de sus bienes.""

Como puede verse, se trala de una institucion semejante a la tutela

instituida en la antigua Roma, ya que la facultad para la administracién de

' Jbidem, p. 19.
"' Cfr. Plapitz, H. Principios de Derecho Privado germanico. Editorial Melon Infanie. Barcelona, 1957,

p. 28.



los bienes de un menor, asi como de sus cuidados, es un asunto
estrictamente famuiliar.

Posteriormente, en la época clasica del Derecho Romano,
paulatinamente el Estado fue interviniendo directamente en Ja proteccion de
los bienes y persona del menor de edad, al instituirse la designacién de) tutor
a través de la tutela testamentaria o tutela legitima.

La intervencién del Estado en la designacién del tutor tiene su origen
en la Ley Atilia, de fecha situada alrededor del afio 186 a. C. En la cual se
precisaba que cuando faltara el tutor testamentario y no hubiera posibilidad
de nombrar a uno legitimo, la autoridad podia designarlo. Una vez
nombrado, éste no podia renunciar ni ceder su cargo. Para controlar los
actos del tutor dativo, el magistrado se encargaba de vigilar su actuacién.™

Mas adelante, la intervencion del Estado en la regulacidn de la tutela
dativa se incrementa. Se hace posible ejercitar acciones contra el magistrado
por una mala administracion del tutor de los bienes del menor. De igual
forma las facultades del tutor como gestor de los bienes pupilares se
reducen, ademds, se requiere de autorizacion publica para reahzar
enajenacidn de determinados bienes.

La tutela deja de ser una potestad de cardcter familiar para convertirse
en algo parecido a Ja gestion de negocios de Ja cual se derivan
responsabilidades. '

Durante el declive del Imperio Romano, la tutea se establece como un
cargo obligatorio, ejercido en provecho del menor, profusamente regulado

por la norma juridica, no obstante la corrupcién impide su buen ejercicio. Al

'? Brena Sesma, Ingrid. Op. cil., pp. 25 y 26.
'3 Torrent, A. Manual de Derecho Romano Privado. Universidad de Madrid. Espaiia. 1987, p. 567.



magistrado se le confieren mayores facultades para intervenir en forma
directa en Ja vigilancia de la tutela.

En la época posclasica, los principios del cristianismo naciente son
reconocidos por los juristas y plasmados en diversos ordenamientos legales,
por mencionar algunos, el principio de piedad, traducido al ejercicio de
obras de misericordia; el socorro a huérfanos, viudas y desvalidos."*

Posteriormente, la Iglesia realiza actos tendientes a proteger a los
huérfanos, débiles y oprimidos. En las provincias, los obispos intervienen
junto con los magistrados en la asignacion de tutores dativos, y en los
archivos de la Iglesia se custodian los actos tutelares.

Durante el periodo visigodo, el Breviario de Alarico, del afio 506,
tiene cierta influencia de la marcada intervencién del Estado en la institucién
tutelar, en dicha norma se garantiza una mayor proteccion de los menores.

En la Edad Media, con la declinacién paulatina del periodo visigodo,
se fortalece a los grandes sefiores feudales, quienes son los encargados de
atribuir el cargo de tutor, pasando a segunde plano la proteccion de los
desvalidos.

Mas tarde, en plena Edad Media, se crean Las Partidas, como
efervescencia de los principios del Derecho justiniano retomados 'y
revalorados, ordenamiento que adopta de nueva cuenta la proteccién de los
menores y huérfanos que habian sido regulados durante el Derecho romano.

La proteccion de los menores huérfanos en las Partidas corresponde a

un sistema de autoridad. La familia interviene s6lo para ejercitar la accién

1% Garcia Gallo, Alfonso. “El origen y la evolucion del derecho.”, Manual de Historia del Derecho
Espafiol. Madrid, 1967, p. 92.



judicial; solicitar el nombramiento de tutor. El control y la vigilancia de ésie
corresponde a la autoridad jurisdiceional.’®

En Francia, hasta el siglo XVI]1, fa famulia habia asumido }a tutela de
menores huérfanos. Los parientes reurudos en asamblea designaban al tutor
y lo autorizaban a realizar los actos mas importantes de la tutela. Al llegar la
revolucion, se instiruyeron los principios del droit coutumier; primero, a
través de un decreto que en 1790 trasformaba Ja asamblea de parientes en un
verdadero tribunal doméstico y posteriormente, el Cédigo de Napoleén que
otorga a la pequena asamblea familiar la calidad de consejo de familia y la
figura del proruror, aparece asi, un control para Ja tutela.

El modelo napolednico, influye en gran parte de Jas codificaciones
ewopeas de) siglo XJX y en vartas latinoamericanas a través del Cddigo
espajiol del siglo pasado.

En Espana, durante el siglo XIX, continuan vigentes las Partidas, y las
Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 y de 1871. No es sino hasta 1889
que se promulga el Caodigo Civil, el cual establece un sistema de regulacion
familiar de la tutela.

En Méxjco, durante la colonia, se aplican las legislaciones vigentes en
Espafia, en particular las Partidas, asi como algunas disposiciones
especificas, como el Derecho rea) de Carlos 1V, del 23 de enero de 1794,
por medio del cual se precisaba que los expésitos quedaban bajo la
proteccion real. En cuanto a los rectores o administradores de las casas de
expdsitos debian ser funcionarios publicos con la tarea de proteger a Jos

menores ahy recluidos.

"* Brena Sesma. lngrid. Op. cir.. p. 34.



Por su parte, las Juntas Provinciales de beneficiencia también
intervenian en la proteccion de menores abandonados. En los lugares donde
no existian Juntas Provinciales, correspondia a las Juntas Municipales de
beneficiencia el deber de recibir y cuidar a los expositos.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal del afio de 1870 facult6 a las
personas que recogieran a menores huérfanos para ejercer la tutela sobre
ellos, con el deber de cuidado y manutencion, con obligaciones vy
restricciones iguales a los demas tutores. No se establecié como en otras
legislaciones de influencia francesa, el consejo de familia, por considerar
que la discordia entre los parientes, sus intereses o pasiones fueran causas de
malestar para el menor. '

El Coédigo de 1870 establecié como drganos de tutela, al tutor, al
curador, al juez y, en ciertos casos, al Ministerio Publico.

En cuanto a la Ley de Relaciones Familiares de 1917, siguid con la
misma tendencia de los organos de control de la tutela, a través de las
actuacicnes del curador, juez y Ministerio Publico.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928, con influencia del
Coddigo aleman, tiene como caracteristicas las amplias facultades conferidas
al juez de lo familiar en materia de tutela. El Consejo Local de Tutela, como
organo de informacion, y el curador nombrado para cada tutela, ejercen una
vigilancia estricta sobre las funciones del tutor, sobre la situacion personal
del menor y sobre el estado de su patrimonio, con la obligacion de
comunicar al juez todas aquellas situaciones que pudieran representar un

peligro, un dafio o un perjuicio para el menor.

'® Verdugo, Agustin. Principios del Derecho Civil mexicano. T. V. Editorial Porrda. México, 1980, p.
335.
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Considerado dicho Cédigo como de Jos Hamados “de autoridad”, por
la amplia facultad de] Estado en la intervencidon de la tutela a favor del
menor.

Una vez desarrollado someramente la figura de la tutela del Estado en
relacion con los menores, resulta pertinente y necesario entrar al estudio de
la capacidad de actuacion del menor infractor y sus implicaciones juridicas,

tema de los siguientes apartados.

3. DISCERNIMIENTO

El discernimiento es un elemento que ha sido tomado en cuenta a
través de la historia para precisar el grado de responsabilidad del menor, por
la comision de conductas considéradas como delitos, mismo que determina
su suerte de ser castigado o de ser eximido por el Derecho Penal.

En realidad se trata de un concepto vago, que puede llegar a
confundirse con el concepto de imputabilidad, ya que ambos tienen estrecha
relacion.

El discernimiento, en principio, no es un concepto propiamente
Juridico, sino utilizado en el ambito de la psicologia, ciencia que se encarga
del comportamiento humano, con la finalidad de descubrir las leyes que
rigen los diversas reacciones de la psiquis, se divide en varios campos segin
el objeto de estudio. Asi, entendiendo el discemimiento como la capacidad
de distinguir entre una cosa de otra, sefialando la diferencia o diferencias
que hay entre el bien y el mal, entre los opuestos de una unidad, existen tres
orientaciones en la psiquis del sujeto: Primera, inteligencia suficiente para

discernir el bien del mal, lo justo de lo injusto, lo bello de lo desagradable,
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esle es discernimiento moral; segundo, capacidad para comprender lo que es
legal o ilegal, licito o ilicilo, esto es, discernimiento juridico; y tercero,
fusiéon de ambas.

Para la Escuela Clasica del Derecho Penal, se presupone que todos los
hombres tienen capacidad para elegir entre el bien y el mal, e] hombre puede
libremente realizar la accion prohibida o respetar Ja prohibicién.

La pena so6lo puede aplicarse a Jos individuos moralmente
responsables. Quedan excluidos del Derecho, y por lo tanto de la pena,
aquellos que carecen de libre albedrio, como los nifios y los enfermos
mentales. La finalidad de la pena es restituir el orden social externo que ha
sido roto por el delincuente.

Al contrario de la Escuela Clasica, la llamada Escuela Positiva
establece que el hombre no es tan libre como él cree, su conducta esta
manejada por una serie de circunstancias. “La psicologia positiva justifica
que el pretendido libre albedrio es una pura ilusidén subjetiva” (Ferri). La
responsabilidad moral es sustituida por la responsabilidad social. Si no hay
responsabilidad moral, nadie queda excluido del Derecho, todos son
responsables en cuanto vivan en sociedad. El concepto de “pena” es
sustituido por el de “sancidén”, con un contenido de tratamiento para educar
y adaptar al delincuente."”

Respecto a la idea de la pena como medio de enmienda del reo,
opinién sostenida por la escuela positiva, Francisco Carrara, principal

exponente de la Escuela Clasica del Derecho Penal opinaba:

' Rodriguez Manzanera, Luis. Criminologia. Editorial Porria. México, 1991, séptima edicién, pp. 234-
244,
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“De la modesta féormula que predicaba la i1dea de que hay gue
procurar la enmienda del reo, se pasé a detener el brazo que la severa
justicia extendia sobre el culpable; se llegé a negarle autonidad para seguir
castigandolo cuando estuviera corregido; se llegd a negarle el derecho a la
detencion perpetua; se quiso obligarla a revocar sus sentencias, a fraccionar
las condenas dictadas contra Jos fascinerosos, a permutir que se los liberase a
Ja mitad de la pena para experimentar si se habian mejorado; se llego, en una
palabra, a desconocer completamente la necesidad de la tutela juridica. Y,
finalmente, poniendo como tnica base y como tnico fin de] Derecho Penal
la enmienda del delincuente, se sostuvo que la pena no debia ser un mal,
sino un beneficio para el condenado. Destruida, asi, la secular nocién de la
pena, la nueva teoria se cerrd con aquella férmula que demuele desde sus
cimientos el edificio del viejo derecho penal, sustituyéndolo por un templo
de nueva forma, todo adornado de dulzuras y esperanzas, todo brillante de
caridad fratema y de amor, en el que al culpable se le pone sobre el altar
para prodigarle toda clase de oficios piadosos y conducirlo a la beatitud: no
ya castigar, sino corregir.”'®

Notese la gran diferencia en los pensamientos de la llamada Escuela
Clasica del Derecho y la llamada Escuela Positiva, mientras que la primera
consideraba Ja pena como un medio para mantener el orden social, como un
castigo ejemplar, para Ja positiva debja entenderse como un medio para la
reinlegracion del individuo a la sociedad y no como simple castigo.

Por otra parte, la voluntad, segun el filésofo griego Aristételes, radica

en el libre albedrio, el hombre es responsable de las consecuencias de sus

"8 Carrara, Francesco. Derecho Penal. Traduccién y compilacién: Enrigue Figueroa Alfonzo. Editorial
Harla S.A. de C.V. México, 1993, pp. 67-68.
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actos porque es libre, porque tiene voluntad de eleccion y porque actua
movido no por una necesidad de hacerlo en cierta forma precisa y
determinada. De lo cual se desprende que del libre albedrio resulta la
imputabilidad.'’

De 1gual forma, Santo Tomas, considerd al hombre como ser racional
que “posee el libre albedrio, porque sin él serian vanos los consejos,
exhortaciones, preceplos, prohibiciones, recompensas y castigos. Para
demostrarlo hasta Ja evidencia, es de notar que hay seres que obran sin
juicio, como la piedra que se precipita hacia abajo, y lo mismo sucede en
todos los seres desprovistos de conocimiento; olros que obran con juicio,
pero no con juicio libre, cuales son los animales brutos... el hombre, empero,
obra con juicio.. obra con libertad de juicio... luego, necesariamente, siendo
el hombre un ser racional, es, porlo mismo, libre en su albedrio”.?

Para Francesco Carrara, el estudio de la imputabilidad dentro de la
teoria del delito significé un gran avance de la ciencia criminal, al haberse
separado de la teoria de Ja pena; Ja teoria de la imputacion “considera al
delito en sus puras relaciones con el agente y a éste, a su vez, Jo contempla
en sus relaciones con la ley moral, segiin los principios del libre albedrio y
de la responsabilidad humana”.?'

Consideramos, que ambas corrientes de pensamiento, la llamada
clasica y la positiva, desde su particular punto de vista, son complementarias

para el estudio de la teoria del delito, ya que si bien es cierto el hombre

actua por libre albedrio, también es cierto que las circunstancias personales,

% Aristételes. Moral a Nicémaco. Editorial el Ateneo, Libro V. capitulo VJ; Espafia, 1680, p. 209.

7 4pud Luzén Domingo, Manuel, Tratado de 12 culpabilidad y de la culpa penal. Editorial Hispano-
Europea. Espafia, 1990, p. 112,

¥ Cartara, Francesco. Op. cir.. p. 32.



24

el medio social en que se desarrolla, la situacion econdmica, Ja familia, entre
otros factores, influyen en la incidencia delictiva.

Por otra parte, existen otras corrientes de pensamiento, llamadas
posiciones eclécticas, teorias que excluyen, como base de sus proposiciones,
el concepto de la libertad del individuo.

Franz von Liszt, considerado uno de los principales exponentes de la
posicion ecléctica, sostuvo que para poder llegar a la imputacién de una
conducta considerada antisocial, es necesario que el sujeto tenga la
suficiente capacidad de saber conducirse socialmente, es decir, que pueda
“observar una conducta que responda a las exigencias de fa vida politica
comtin de los hombres”.?

La imputabilidad la define como “la facultad de determinacion
normal”?. Entendiendo por “detérminacién normal” la facultad mental que
permite la valoracion de la conducta antes de la ejecucién del acto y una
fuerza de impulso de la propia conducta.

En opinion de Sergio Vela Trevifio, Franz von Liszt al considerar que
la fuerza impulsora o motivadora no es por si misma productora del acto en
forma imprescindible, sino que siempre hay en el individuo una valoracién a
priori a través de las representaciones de Ja conciencia, en realidad lo que
estd haciendo dicho autor, dice, “es confirmar la tesis de Ja libertad como
fundamento de la imputabilidad. La fuerza impulsiva que determina la
conducta, a los efectos de la imputabilidad, tiene que ser normal en su
valoracién previa y en su poder impulsor, ya que de otra manera estariamos

ante anormalidades que excluyen la imputablidad. La normal motivacion

2| is71, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Tomo |1, traduccién de Luis Jiménez de Asua, segunda.
edicion, Editorial Reus. Espafia, 1927, p. 384.
% Ibidem, p. 385.



25

viene a ser, en estas condiciones, Ja libertad de que el individuo goza para
actuar de cierta y determinada forma y de la opciéon hecha surge la
imputabilidad de la conducta, previa aceptacion de ser un hombre libre. En
esencia la tesis de Franz von Liszt nos lleva una vez mds, aunque no se diga
expresamente, al concepto de libertad como fundamento de Ila
imputabilidad.”?*

Asi, el concepto de imputabilidad es eminentemente de indole juridico
que encuentra su sustento en la propia normatividad, a diferencia del
concepto de discernimiento que, como ya sefialamos, es propio de la
psicologia, disciplina auxiliar de las ciencias penales. La facultad de
comprension de la antjuridicidad de la conducta debe ser reconocida
expresamente por la norma penal, es decir, s6lo tendra tal facultad aquél a
quien la norma se la confiera.

Para tal efecto, el procedimiento normativo cuenta con tres criterios
fundamentales para establecer Ja imputabilidad de un sujeto, a saber: el
biolégico, el psicolégico y el mixto. Por lo que hace al criterio biolégico, el
individuo que no ha alcanzado determinada edad, es considerado aun no
apto para afrontar las vicisitudes sociales, inexperto e ignorante, no cuenta
con la apreciacién necesaria para hacer un juicio de valor. En el criterio
psicologico se toma en cuenta la salud psiquica del sujeto, suficiente para
permitirle una acertada valoracién de su conducta. E] tltimo procedimiento,
llamado mixto, ya que conjuga el criterio bioldgico y psicoldgico, y mismo
que es aplicado en la mayoria de los sistemas legales, consiste en una
sistematizacion de las diversas hipotesis de inimputabilidad, por falta de

capacidad.

M Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e inculpabilidad. Editorial Trillas. México, 1991, p. 13.
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Por lo que hace a la teoria de las actiones liberae in causa,
considerada como excepcion al principio doctrinal y legislativo de que la
imputabilidad debe existir en el momento en que el sujeto lleva a cabo la
conducta considerada como delictiva, haremos una mencién somera, sin
desviardos de los alcances del presente trabajo.

La teoria de las actiones liberae in causa, tiene como antecedente
remoto la explicacion que daban los practicos medievales, basados en el
Derecho canénico, de los casos de delitos cometidos bajo el influjo de
drogas o alcohol, principalmente.

En el Derecho contempordneo existe una coincidencia mas o menos
unanime respecto del concepto de las actiones liberae in causa. Al respecto,
Franz von Liszt nos dice que se trata de un fendémeno delictivo que se
presenta cuando “se produce un resultado contrario al derecho, por un acto o
una omisién, en estado de inimputabilidad, si bien esta conducta fue
ocasionada por un acto (accion u omisién) doloso o culposo, cometido en
estado de imputabilidad.”®

Por su parte, Maurach las define como la “accién cuya causa decisiva
es interpuesta por el sujeto en estado de imputabilidad, produciéndose el
resultado tipico en un momento de inimputabilidad.”?

La teoria tradicional presupone que el estado de embriaguez provoca,
en el sujeto, un estado de incapacidad para entender y querer. Sin embargo,

cientificamente no esta comprobado que asi ocurra. Carrara distinguié tres

periodos en el desarrollo de la ebriedad: alegre, furioso y Jetargico.

¥ Lisza, Franz von. Op cit., pp. 399-400.
¢ Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Editorial Ariel. Barcelona, 1962, p. 113.
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Por nuestra parte, consideramos a la embriaguez como el estado de
excitacion psiquica y de falta de coordinacion motriz del sujeto que ha
ingerido grandes cantidades de alcohol. Por lo que la persona totalmente
alcoholizada, pierde la conciencia y por lo tanto la capacidad de actuar
durante el lapso que dure el efecto del alcohol. Pero si un sujeto,
encontrandose en aparente estado de ebriedad, realiza una conducta
delictiva, significa que no ha perdido la conciencia y su capacidad de actuar,
por lo que debe responder penalmente de sus actos, independientemente de
que el estado de ebriedad haya sido provocado en forma intencional o
imprudencialmente, lo que no elimina el elemento imputabilidad. Asi lo
reconoce implicitamente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
siguiente tesis jurisprudencial:

“Si en autos no se ha probado que el sujeto hubiera actuado en estado
de inconsciencia de sus actos, determinado por el empleo accidental e
involuntario de sustancias embriagantes y por lo contrario, de la declaracion
del propio procesado se infiere que, si acaso existi6 tal estado (que tampoco
se ha probado), no se debié al empleo accidenta; e involuntario de sustancias
embriagantes, ya que acepta que desde temprano, el dia de los hechos,
anduvo tomando bebidas embriagantes, se elimina la posibilidad de que
concurra, en la especie, Ja causa de inimputabilidad que se invoca. Como
tampoco se ha probado que el estado de embriaguez en que dice haberse
encontrado el quejoso, fuera completo, nulificando su capacidad de entender
y de querer, cabe concluir que se esta frente a una accién libre en su causa,
en que el sujeto, queriendo el estado de mmimputabilidad, puesto que se ha
colocado voluntariamente en él, ha querido el hecho (conducta y resultado),

excluyéndose asi tanto la posibilidad de considerar la accién como ejercida
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por una persona en estado de incapacidad transitoria, como de estimar la
responsabilidad a titulo de culpa. En consecuencia, la sentencia que lo
condend por el delito de lesiones, no puede ser violatoria de garantias.”?’

Por su parte, el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal en su
articulo 29 fraccién VII, menciona a las actiones liberae in causa como
objecidén para excluir el delito:

“Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastomo mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese provocado su
trastomo mental para en ese estado cometer e hecho, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico producido en tal situaciéon.”

Se agrega a la parte final de dicha fraccién que cuando el trastorno
mental provocado por el sujeto activo se encuentre “considerablemente”
disminuido se atenuard la pena correspondiente al delito cometido, previa
acreditacion con los dictdmenes correspondientes.

Por otro lado, debemos de sefalar que existen tipos penales en el
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, en donde el estado de ebriedad
del sujeto activo agrava la penalidad del mismo.

Como ejemplo tenemos el articulo 135, el cual senala que se
perseguiran por querella las lesiones simples que no pongan en peligro la
vida y tarden en sanar menos de quince dias, asi como las lesiones culposas,

cualquiera que sea su naturaleza, salvo que sean con motivo de transito de

vehiculos, en los siguientes casos:

27 Amparo directo. 58/57, J. Félix Vazquez Sanchez.
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“]. Que el conductor hubiese realizado la accién u omision en estado
de ebriedad, bajo el influjo de estupefacientes, psicotropicos o cualquier otra
sustancia que produzca efectos similares.”

Otro ejemplo, es el articulo 140 del mismo ordenamiento penal, el
cual establece que cuando el homicidio o las lesiones se cometan
culposamente con motivo de transito de vehiculos, se impondra Ja mitad de
las penas en los siguientes casos:

“III. El agente conduzca en estado de ebriedad o bajo el influjo de
estupefacientes o psicotropicos u otras substancias que produzcan efectos
similares; o

“IV. No auxilie a la victima del delito o se dé a Ia fuga.”

En opinién de Sergio Vela Trevifio, no existe un sistema perfecto del
cual se pueda determinar la inimputabilidad del sujeto, tal es el caso de los
menores infractores:

“Un menor (imputable) puede haber alcanzado tal grado de desarrollo
que le permita conocer lo ilicito de su conducta y sin embargo actuar en
forma sumamente peligrosa porque se sabe ajeno a la posible comisién de
delitos. El lindero de la imputabilidad en orden a la edad (18 afios en el
sistema mexicano) corresponde a una ficciéon fundada en la estadistica y en
la sociologia, pero no a una verdad absoluta.””®

Consideramos, respecto a los menores infractores, que no existe un
criterio so6lido que nos permita establecer si el sujeto al realizar una conducta
delictiva actud con suficiente capacidad intelectual y de autodeterminacion
conductual. Asi, el Derecho positivo mexicano, no hace distinciéon mni

excepcion de imputabilidad de los menores de edad, haciendo una

28 Vela Trevifio, Sergio. Op. cit., p. 20.
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presuncion juris et de jure de que carecen de la suficiente madurez para
entender y querer lo que hacen.

Ahora bien, un menor que comete una conducta tipica, antijuridica y

culpable, comete un delito, pero no es penalmente responsable, de acuerdo a
la legislacion mexicana, por encontrarse dentro de las hipdtesis de sujetos
inimputables, como lo establece la fraccion VII del articulo 29 del llamado
“Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal”, que a la letra dice: “El delito
se excluye cuando:
“VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a'no ser que el sujeto hubiese provocado su
trastorno mental para en ese estado cometer el hecho, en cuyo caso
respondera por el hecho tipico producido en tal situacién.”

Como puede verse, nuestro sistema juridico penal adopta ei sistema
llamado mixto, para determinar la imimputatilidad de los sujetos que
cometen conductas ilicitas.

El Cddigo Penal mexicano antes de las reformas publicadas en el
Diario Oficial de Ja Federacion del 16 de julio del 2002, consideraba como
criterio para excluir al menor de edad de la responsabilidad penal, al
momento de la comision del hecho presuntamente delictivo, que el sujeto no
tenia la capacidad de comprender el caracter ilicito de su conducta.

Por lo que dicho ordenamiento legal no establecia expresamente que
los menores de dieciocho afios quedaban fuera del ambito penal. Situacion

que se subsand con las actuales reformas al Codigo Penal.



31

Por su pante, el actual “Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal™,
entre sus aciertos, estd el haber establecido en forma expresa la
mimputabilidad de los menores de edad. Asi, en su articulo 12, relativo a su
ambito de validez personal y edad penal, establece:

“Las disposiciones de este Cédigo se aplicaran a todas las personas a
partu de los dieciocho anos de edad.”

La anterior disposicion debe entenderse en el sentido de que el menor
infractor no sera sujeto de sancién penal, pero inegablemente para que se
pueda aplicar la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, debe
atenderse a una conducta tipificada como delito en el “Nuevo Cédigo Penal
para el Distrito Federal™.

Volviendo al criterio del legislador para determinar los limites de la
umputabilidad, se debe tomar en’cuenta las especiales condiciones en que
tendrd vigencia la ley que dicta, teniendo también en consideracién las
caracteristicas normales de desarrollo mental de aquellas personas que
quedan sometidas a la obligatoriedad de la ley.

En general, y con las salvedades ya sehaladas en lineas anteriores, el
Derecho Penal mexicano establece la edad inferior a 18 aftos como definitiva
para excluir del sistema represivo a Jos menores, sin que exista excepcion
alguna posible; a diferencia de otros paises donde se crean formas especiales
para tratar al menor infractor, segin sea su edad. Tal es el caso del Codigo
Penal aleman que establece: “El rufio, hasta cumplir los catorce afios, es
incapaz de pena... el joven mayor de catorce anos y menor de dieciocho

tiene una imputabilidad condicionada.”?’

¥ Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Edilorial Aciel. Madrid, 1955, p. 65.
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De 1gual forma, Soler, al mencionar el trato de los menores en la
legislacion argentina, dice que la influencia de la doctrina en materia de
imputabilidad “no ha tenido en el Cédigo una acogida total, pues en él se
hace necesario distinguir en forma bastante radical dos grupos de menores,
que son considerados por la ley desde distintos puntos de vista: los menores
de 14 afios y los de 14 a 18 anos”,’® a los primeros se les considera
inimputables de forma absoluta y los del segundo grupo son tratados en
funcién del discemnimiento.

Ahora bien, para determunar la edad penal y establecer la
imputabilidad del sujeto, debe atenderse a lo previsto por el articulo 39 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, que a la letra dice: “El estado civil se
comprueba con las constancias relativas del Registro Civil; ningin otro
documento ni medio de prueba es admisible para comprobarlo, salvo los
casos expresamente exceptuados por la ley.” La prueba que hace el acta del
Registro Civil es plena cuando se satisfacen los requisitos del Cédigo de
Procedimientos Penales para la valoracion de la prueba documental publica.

En caso de no existir Acta del Registro Civil, la autoridad que conoce
puede acudir a la opinion de peritos médicos, quienes determinaran la edad
del sujeto de acuerdo a la observacion de sus caracteristicas biofisicas. Esta
opinién, por su naturaleza de juicio pericial, es susceptible de objecién por
parte de las partes interesadas. Asimismo la autoridad judicial, haciendo uso
de su facultad de valoracion, podra interpretarlos y atin desecharlos, como lo
seniala el articulo 288 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, asi

como la tesis de la Suprema Corte de Justicia que sefiala:

® Apud. Vela Trevifto, Sergio. Op. cit., p. 49.
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“Los dictamenes periciales constituyen elementos orientadores del
arbitrio judicial, pero el Juzgador tiene facultades para interpretarlos y aun
para aparlarse de ellos si advierte una franca contradiccién con las demas
constancias procesales...”.”'

En caso de duda en la determinacién del juez, cuando exista apremio
en el caso en concreto o bien las condiciones particulares del individuo
respecto a precocidad o retardo en su desarrollo provoguen incertidumbre
acerca de la edad, los jueces resolveran segun su criterio el que, como todo
acto de autonidad judicial, debera contener los motivos y fundamentos que
sirven para resolver el caso a consideracion.

En todos los casos, que exista algin indicio procesal de hallarse el
sujeto dentro de la edad limite para ser considerado inimputable, es
obligacidn de] juez o tnbunal obtener |a certeza de la edad del individuo.

Al respecto existen sendas tesis jurisprudenciales, que textualmente
senalan:

“MENORES DE EDAD para las leyes penales. Legislacién de
Hidalgo. Si de las constancias no es posible detcrminar la edad del acusado,
i es evidente su mayoria de edad penal; el Tribunal de Alzada no puede
sentenciar sin resolver sobre dicha cuestién, aun cuando no se alegue como
agravio, ya que la edad no es sélo un hecho cuya prueba se imponga como
carga a alguna de las partes, con derecho a acreditarlo drucamente en cierto
tiernpo, sino que constituye e) supuesto juridico para que fas leyes penales
substantivas y adjetivas le sean aplicables al agente y para que dicho

Tribunal tenga o no jurisdiccidon en el caso; por lo que si una sentencia de

' Amparo Directo. $168/1959. Resucho el 1° de febrero de 1960. Boletin 1960, p 120.
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segundo grado adolece de una omision semejante, es violatoria con
garantias, procediendo conceder el amparo para subsanarla.”*?

“MENORES DE EDAD, competencia especial para los. Legislacion
de Chihuahua. La medida de la jurisdiccion objetiva, en lo que atafie a Ja
mayoria de edad penal, la da el legislador local en el precepto 7° sustantivo;
y s en este aspecto solo aparece la exposicion de los datos generales de la
edad, origen y vecindad proporcionados por la inculpada, los que fueron
corroborados por un documento extranjero no legaliza convenientemente
pero que evidencid que la sujeto tenia menos de dieciocho afios al consumar
el hecho imputado, omitiéndose por la autoridad la investigacién de la
autenticidad del contenido del instrumento o la verificacion de la edad
biologica de aquélla, dichas probanzas debieron limitar la competencia del
Juzgado, para declinarla en favor de los tribunales especializados que
conocen de las actividades antisociales de los menores.”*?

Una vez probada la edad biolégica del sujeto, en forma absoluta se
procede a la aplicacion del procedimiento penal o del procedimiento de
tratamiento para menores, segun sea el caso, sin tomar en cuenta si se actud
con discemimiento, entendiendo como tal, Ja capacidad de comprension o
capacidad intelectual. En atenciéon a lo anterior, Garcia Ramirez opina:
“Doctrinalmente, se ha dicho que la imputabilidad es la ‘capacidad de
conducirse socialmente’, o bien, ‘la facultad de determinacion normal’, y

que ella *supone... que la psique del autor disponga de la riqueza necesaria

de representaciones para la completa valoracion social; que la asociacion de

“ Directo 7324/1958. Filiberio o Roberto Cruz Hernandez. Resuelto el 20 de febrero de 1961, por
unanimidad de 4 votos. Ponente el sefior Miro. Rivera Silva. Srio. Lic. José de la Peiia. 1* Sala. Boletin
1959, p. 146.

% Directo 5414/1956. Patricia Mac Lellan Arthur. Resuelto el 28 de noviembre de 1956, por unanimidad
de S votos. Ponente el sefior Mtro. Mercado Alarcén. 1° Sala. Boletin 1957, p. 20.
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representaciones se produzca normalmente y con la velocidad normal; que la
base afectiva (Gefuhlsberonung) de las representaciones y, por consiguiente,
la fuerza motivadora de las normas generales, juridicas, morales, religiosas,
etc., correspondan a la medida media, y que la direccién y vigor de los
impulsos de la voluntad (Willensimpulse) no ofrezca nada esencialmente
anormal’ En la escucla de Ja defensa social, Ja imputabilidad es el
presupuesto de la responsabilidad y sinénimo de capacidad™

Asi, en opinién de dicho autor, el menor de edad no es responsable de
sus actos, por tratarse de un sujeto con falta de desarrollo intelectual que le
permita comprender el caracter jlicjto de su conducta.

Por su parte, Héctor Solis Quiroga nos dice que la imputabilidad
puede ser fisica o psiquica: “El acto es fisicamente imputable a su ejecutor
material, independientemente de ‘que sea adulto o menor. Pero el acto es
psiquicamente imputable sélo a quien sea capaz de conocer los antecedentes
y consecuentes de la situacion o del acto; sélo a los que tengan conciencia
plena de las consecuencias inmediatas y mediatas de su obrar; sélo al que
sea capaz en Derecho, para anotar a su cargo el hecho y sus consecuencias.
Solo es, por tanto juridicamente imputable ¢l acto, a una persona capaz, que
en el caso, también es considerada imputable. Sélo son imputables los actos
tipicos y antijuridicos a personas capaces en Derecho, que deben recibir
todas las consecuencias legales de ellos. Los menores habitualmente no son
capaces de conocer en plenitud los antecedentes de un hecho. Por otra parte

no son capaces de concebir Jas remotas consecuencias de sus actos...”. >’

 Op. cit., p. 12.
¥ Solis Quiroga, Héctor. Justicia de menores. Editorial Porria. México, 1986, segunda edicion, p. 71.
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A pesar de Jos cometarios anteriores, existe una reaccién social ante el
hecho delictivo cometido por el menor infractor, lo cual es innegable. Con la
conducta desplegada por el menor y sus consecuencias, se afecta un bien
juridico que el Derecho Penal tutela y protege. Consecuentemente, el menor
responde por la conducta desplegada, se sujeta a un procedimiento y en su
caso se le impone una medida de tratamiento, afectando su esfera juridica.

En su obra “Imputabilidad e inimputabilidad”, el maestro Pavén
Vasconcelos profundiza en el contenido de la imputabilidad y menciona lo
siguiente: “sefidlase como contenido de] concepto de imputabilidad, la
capacidad de accidn y segin Jiménez de Asua, fue Binding quien sostuvo
con mas ahinco este criterio, al propalar la idea de que capacidad de accion
es capacidad de delito”... Justificarse en esas condiciones que Binding
sostuviera que Ja inimputabilidad suprime la capacidad de actuar, lo cual ya
nadie admite en ésta época. En efecto, de ser verdad el anterior criterio
caeriamos en el extremo de considerar que los nimputables no realizan
acciones y por ello no pueden responder en absoluto de sus actos.”®

El mismo autor, en otra parte de su obra, al referirse a la
imputabilidad como “capacidad juridica de] deber”, (criterio sostenido, al
decir del propio Jiménez de Asua, por los sostenedores de la “antijuridicidad
subjetiva”, como Merkel, von Fermeck y Kohlrausch, entre otros),” de
aceptarse el anterior criterio”, dice, “habria de considerar a los inimputables
como incapaces de realizar actos antijuridicos.”*’

En efecto, es una conclusion contradictoria, puesto que ni la munoria

de edad, ni Ja enfermedad mental suprimen en los sujetos de quienes se

% pavén Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e inimpuiabilidad. Editorial Porrua. México, 1980,
cuarta edicién, p. 58.
7 Ybidem, p. 60.
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predica, su capacidad de actuar. En el menor infractor existe un acto de
voluntad, sin embargo, por considerarse su psiquis como inmadura y por
falta de capacidad de autocritica, no es penalmente sancionado. Pero ello no
los excluye de que sean sujeto de medidas de tratamiento para corregir esas
desviaciones y encausar al menor a su adaptacién social, con apoyo de
disciplinas como la psicologia, la sociologia, el trabajo social, entre otras.

Tema, éste, que serd objeto de un capitulo aparte.

4. IMPUTABILIDAD

La imputabilidad penal, es el concepto mas estudiado y discutido por
los doctrinarios del Derecho Penal, posiciones que van desde fundamentos
de orden filoséfico, pasando por un acérrimo formalismo juridico, hasta
posiciones deterministas o eclécticas.

Tal es la polémica sobre el tema, que bien cabe decir que el concepto
de imputabilidad =s el taién de aquiles de la teoria del delito. A la
imputabilidad se le ha ubicado, dentro de Ja estructura del delito, desde
aquellas posiciones que sefialan que se trata de un presupuesto de la
culpabilidad, de un elemento de ésta o de un presupuesto de la punibilidad,
sin faltar quienes consideran que se trata de un elemento auténomo, hasta
aquéllas corrientes de pensamiento que la ubican como un presupuesto del
delito. Esto causé tal impresion al jurista Reinhart Frank, quien a principios
de siglo le diera al concepto de imputabilidad, la calificacién de “fantasma

errante” ®

¥ spud.Carmona Castillo, Gerardo Adeifo. La imputabilidad penal. Editorial Porraa. México, 1999, p.
XIl.
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Ahora bien, cuando un menor de edad infringe la Ley penal, su
conducta se considera delictiva, aun cuando no sea imputable, en otras
palabras, realiza una conducta tipica y antijuridica, pero no culpable por
faltar la imputabilidad en el sujeto, si consideramos a ésta como presupuesto
del delito o de la culpabilidad.

Para poder ubicar la imputabilidad dentro de la teoria del delito,
debemos comenzar por hacer un breve analisis del concepto de delito. Asi,
delito, es una palabra de origen latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino o sendero sefialado por la ley.

Ahora, un pnmer concepto de delito se debe a la llamada Escuela
Clasica, encabezada por Francesco Carrara, para quien el delito es “la
infraccién de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de
los ciudadanos resultante de uh acto externo del hombre, positivo o
negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso.”’

Esta comente doctrinana, cuya base filoséfica se va conformando con
influencias del Cristianismo; del resurgimiento del Derecho romano; del
Derecho canénico; asi como del periodo de la responsabilidad moral de la
Edad Media, y por obra de los tedlogos del libre albedrio; al sefialar que ¢l
hombre es responsable penalmente porque lo es moralmente, y es
responsable moralmente porque goza de libre albedrio. Esta corriente de
pensamiento llega a fundamentar a la imputabilidad en el concurso de la
inteligencia y de la Iibre voluntad humana, faltando la libertad de elegir entre
el bien y el mal, cualesquiera que hubiesen sido las circunstancias de la

accion y las condiciones especiales del sujeto activo.

3% programa. Votumen 1, nimero 21, p. 60 Apud, Castellanos Tena, Fernando. Lineamientas elementales
de Derecho Penal. Editorial Porria, México, 1988, vigésimoquinta edicion, p. 126.
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“El hombre es responsable porque es inteligente y libre, antes de
violar la ley en los hechos la ha violado en su corazdn, y es de esa falta de lo
que responde”.*’

Por su parte, las corrientes deterministas, principalmente la llamada
escuela positiva, consideré que el hombre determina su proceder o actuar
por factores de orden social, fisico y psiquico y, por consiguiente, se niega la
existencia del libre albedrio, por ser éste aparente e ilusorio, vy
consecuentemente el delito es un fenomeno o hecho natural. Asi, Rafael
Gardfalo definié el delito natural como “la violaciéon de los sentimientos
altruistas de probidad y de piedad, en la medida media indispensable para la
adaptacién del individuo a la colectividad.”'

Asi, de acuerdo con la citada corriente de pensamiento, la
responsabilidad moral es sustituida por la responsabilidad social; donde el
primer valor juridico que debe protegerse es el de la seguridad de la
comunidad, siendo tan peligroso el hombre consciente y libre que viola la
ley, como el enajenado. Por ello, centra la responsabilidad en el sujets, debe
aplicarse una medida de tratamiento y no una pena, ya que lo que se
pretende con ello es salvaguardar la tranquilidad social y tratar al sujeto
activo como un enfermo social.

Por su parte Enrico Fem, exponente de Ja llamada “sociologia
criminal”, hace una critica despiadada de los postulados de la llamada
“escuela tradicionalista del Derecho penal”, al sefialar lo siguiente:

“La antropologia criminal demuestra con Jos hechos que el

delincuente no es un hombre normal y que, por el contrario, ofrece, siempre,

 Soler, Sebastian. Derecho Penal argentino, s.e. Argentina, 1956, p. 23.
a1
ldem.
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anormalidades orgénicas y psiquicas, hereditarias y adquiridas, méds o menos
graves y numerosas, y mas o menos corregibles; Ja estadistica prueba que la
produccion del delito, el aumento, la disminucién y la desaparicién del delito
dependen de otras causas, que no son las penas establecidas por los codigos
e impuestas por los magistrados; la psicologia positiva ha demostrado que el
llamado libre albedrio es una pura ilusién y que, de cualquier modo que al
respecto se piense, la cuestion filoséfica del libre albedrio no puede ser la
base practica de la justicia penal.”*?

La sustitucion de la responsabilidad moral por el de la responsabilidad
de orden social, implicé, para los positivistas, el reemplazo del concepto de
imputabilidad que se venia manejando hasta entonces por la llamada Escuela
Clasica, por el de peligrosidad y readaptacién social, desechando totalmente
el concepto del “libre albedrio”.

La negacion del libre albedrio en la conducta del sujeto activo,
implicé la formulacién del siguiente postulado netamente positivista, de la
autoria del propio Enrico Ferri: “todo hombre es siempre responsable de
cualquier accion antijuridica realizada por ¢él, uricamente porque y en tanto
vive en sociedad”.*’

Ahora, trataremos de precisar la diferencia que existe entre el
concepto de imputabilidad e imputacién, por tratarse de conceptos
intimamente vinculados.

La imputabilidad, segtn lo sefialé Francesco Carraca,*es el juicio que

se formula de un hecho futuro previsto como posible de acontecer, en tanto

* Apud. Gémez, Eusebio. Enrique Ferti (Aspectos de su personalidad, sintesis y comentarios de su
obra). Editorial Ediar. Argentina, 1947, pp. 154y 155.

*3 Ferri, Enrico. Sociologia Criminal. Traduccion de Antonio Soto y Hernandez. Tomo 1I. Centro
Editorial de Gongora. Espana, s.f, p. 94.

** Cfr.Carrara, Francesco. Op. cit., p. 32.
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que la imputacion radica en la seralizacién de un hecho actualizado. En ¢l
primer caso se tiene por delante un puro caso hipotético; en el segundo se
esta en presencia de una actualizacién del hecho, de una realidad. Asi, para
referirse al acto de autoridad por medio del cual se declaraba responsable
ante la sociedad a una persona en cuanto realizara determinada conducta,
utilizaba la expresion “imputabilidad politica”; y para referirse a aquellos
casos en los que el individuo, a més de causa material de un hecho, era su
causa moral, lo llamaba “imputabilidad moral”; y finalmente, al juicio en
virtud del cual se atribuia a un ciudadano una accién ya declarada

|$7

politicamente imputable, Jo llamaba “unputabilidad civil”. Respecto a este
ltimo concepto, el maestro de Pisa Francesco Carrara lo explicaba de la
siguiente forma:

“E) magistrado encuentra ‘en aquel individuo la causa material del
acto, y le dice: ti hiciste: imputacion fisica. Encuentra que aquel individuo
llegb a aquel acto con voluntad inteligente, y Je dice: ti hiciste
voluntariamente: imputacién moral. Encuentra que aquel hecho estaba
prohibido por la ley de la ciudad, y le dice: th hiciste contra la ley:
imputacién legal. Es sélo tras el resultado de estas tres proposiciones que el
magistrado puede decir al ciudadano: yo te imputo este hecho como
delito.”*

De acuerdo con el contenido semantico de los términos “iroputar” e
“Imputabilidad”, Julian Pereda sefiala que no es exacta la afumacion de que
el hombre es imputable, puesto que la imputabilidad no es cualidad del

hombre, sino de los actos que el hombre conciente y voluntariamente realiza.

Se puede y se debe decir que tal accion y sus consecuencias son imputables

S Ibidem., p. 34.
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al hombre, pero no es correcto decir que el hombre es imputable. Si bien es
cierto que el hombre tiene atributos propios para que a él sélo se le imputen
los hechos, y en este sentido puede y debe decirse que fa imputabilidad
radica exclusivamente en algo peculiar del individuo; pero una cosa es que
s6lo al hombre se le pueden imputar los hechos y otra cosa que é) sea el
imputable. Para nosotros, prosigue en su exposicion el citado awor, la
ymputabilidad es cualidad de] acto, no del hombre; es algo objetivo del acto,
que no afecta precisamente a su identidad, en si misma considerada. El
modo de actuar del individuo es totalmwente objetivo, es algo real y lo que
fundamenta su atribucién a} hombre, esto es, lo que fundamenta su
imputacion. *¢

Para dicho doctrinario, la imputabilidad esta intimamente vinculada
con la imputacién, ya que un acto sera imputable porque se le puede imputar
a un sujeto, pero sin que dicha cualidad corresponda al individuo o sujeto
activo, sino a la conducta que ejecuta.

Al respecto, Reyes Echandia hace una breve observacién del
planteariento de Pereda: “que la imputabilidad es predicado del acto pero
no del hombre, es olvidar que el acto no tiene existencia ry sentido sin Ja
presencia del hombre que lo ejecuta como obra suya. No resulta entonces
sustancialmente ilégico, y en cambio si facilmente comprensible afirmar la
imputabilidad de la conducta humana, y la calidad de imputable, de quien la

ha realizado.”*’

¢ Pereda, Julian. “El concepto normativo de la culpabilidad”. Revista Criminalia, afio XV]}I, Nomero S,
México, 1952, pp. 237 y 238.
“? Reyes Echandia, Alfonso. Imputabilidad. Editorial Temis. Colombia, 1689, p. 4.
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En relaciéon con lo anterior, vale hacer un paréntesis para sefalar la
necesidad de establecer las diferencias entre el concepto de imputabilidad y
el de culpabilidad.

Empezaremos por sefialar que la evolucidn semantica del propio
concepto de imputabilidad, pretendi6 diferenciar ambos elementos de
imputabilidad y el de culpabilidad, tratando de superar las nociones confusas
de la época de la escuela clasica y corriente determinista. La doctrina
alemana se encargé de estudiar su diferencia.

Al concepto de imputabilidad, considerado como capacidad de
comprensiéon y determinacién, se le incluyd como presupuesto o parte
integrante del juicio de reproche. Tal es el concepto sostenido por Jiménez
de Asta, el cual sefiala que “imputar un hecho a un individuo es atribuirselo
para hacerle sufrir las consecuencias; es decir, para hacerle responsable de
él, puesto que tal hecho es culpable”.*®

Se dié a ese término el sentido de facultad o capacidad de un sujeto
para que puedaii serle atribuidos sus actos moralmente. Sin embargo existen
dos acepciones de la expresion “imputabilidad” que no se pueden
desconocer: la primera, como calidad de los objetos o actos de ser
atribuidos; la segunda, como capacidad del agente para que se le puedan
cargar en su cuenta las acciones u omisiones por ¢l causadas.

Esta doble acepcion atribuida a la imputabilidad ha sugerido que 1tal
vez seria mas apropiado utilizar la expresén ‘“capacidad mental”, para
referirse a ella, segun lo sugiere el autor italiano Antolisei.

Para Zaffaroni, la palabra imputar implica “poner a cargo”, ya que es

la conducta que se le pone a cargo al autor, es decir, que la conducta es lo

8 Jiménez de Asua, Luis. La ley y el delito. Losada. Buenos Aires, 1978, p. 325.
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imputable, lo que debe tener por caracteristica la imputabilidad, que es el
resultado de la capacidad del autor para asumirla.*’

Se ha creado una confusion de ambos conceptos de imputabilidad y
culpabilidad, no logrando diferenciar sus alcances. Asi, para Jiménez de
Asua, “imputar” es atribuirle el acto presuntamente delictivo a un sujeto para
hacerlo sufrir sus consecuencias, por ser culpable.

Si tomamos en cuenta la definicién de Zaffaroni, quien sefala que
Imputar es “poner a cargo”, como resultado de la capacidad del autor para
asumir Ja consecuencia de sus actos, lo cual nos lleva, consecuentemente, a
concluir que los menores son irumputables, pero responsables ante la
sociedad, y como tales, sujetos a tratamiento. Obviamente, para imponerles
una medida de tratamiento, previamente se les atobuyd una conducta
considerada como delito por la ley penal y probada a través de un
procedimiento.

Siguiendo esta misma logica y retomando el pensamiento de Jiménez
de Asta, si el menor de edad es responsable, por habérsele atribuido en su
persona una conducta presuntamente delictiva, en consecuencia es culpable,
lo cual no implica que se le deba aplicar la pena prevista en el tipo penal
respectivo, sino el de imponerle las medidas de tratamiento previstas en una
Jey especial, en el caso del Distrito Federal, se le debe aplicar la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal y para toda la
RepuUblica en Materia Federal. Asi, el menor de edad siendo culpable de sus

actos, por las consecuencias legales que ello conlleva, es imimputable, ya

* 2affaroni, Eugenio Rail. Tratado de Derecho Penal. Parle General. Editorial Cérdenas Editor y
Distribuidor. México, 1988, p. V11,
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que no se Je sanciona penajmente, por ser incapaz de entender y comprender
las consecuencias de sus actos.

Volviendo con el analisis del concepto de imputabilidad, para Sergio
Garcia Ramirez, el problema del tema en cuestiéon ha tenido su transito por
caminos que van desde las tesis de la responsabilidad moral a Jas tesis de la
responsabilidad social. “El liberoalbedrismo, fundador de aquélla y de los
desenvoivimientos de la que Ferr llamara escuela clasica, sostuvo a Ja
imputabilidad moral como precedente de la politica, y exigié del infractor,
para castigarle, la normalidad de su libre albedrio. Frente a esta tesis, el
positivismo levantd la responsabilidad social:'todo hombre es siempre
responsable de cualquier accién antijuridica realizada por él, Unicamente
porque y en tanto vive en sociedad’.*

Por su parte, Maurach reconoce en la corriente determinista de que
toda actuacion del hombre es consecuencia de estimulos, factores causales
que le inclinan a actuar de determinada forma y en consecuencia, Ja
imputabilidad no se agota como presupuesto de ia punibilidad, ni su ausencia
debe representar una causa de exclusion de la pena. “La imputabilidad no es,
contrariamente a lo que se dice, una teoria fundada en su tiempo por
Radbruch y acogida de nuevo en forma distinta por Kleen, simple
sensibilidad penal o pasiva capacidad penal del autor, sino una caracteristica
basica del reproche de culpabilidad, esencial para la plena imagen
delictiva”.®'

Con el antenor panorama genérico, sobre el concepto de

imputabilidad, pasaremos al analisis de las corrientes de pensamiento que

%® Garcia Ramirez, Sergio. La imputabilidad en el Derecho Penal mexicano. UNAM. México, 1981, pp.
14,
$' Mavurach, Reiphart. Op. cir., p. 9.
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ubican a dicho concepto como presupuesto del delito, presupuesto de la
punibilidad, presupuesto de la culpabilidad o parte integrante de esta tltima.

Los presupuestos son elementos que no forman parte de la unidad o
estructura que se pretende estudiar a través del analisis de cada una de sus
partes, es decir, el presupuesto es el elemento admitido previamente. Asi,
para algunos estudiosos del Derecho Penal, la imputabilidad es un
presupuesto del delito, y en esta tendencia se encuentran varios autores
italianos.

Esta corriente de pensamiento, que considera a la imputabilidad como
presupuesto del delito, solo es sostenible si se acepta formalmente la
categoria de los presupuestos del delito. Sin embargo, esto ha sido puesto en
tela de juicio en diversas ocasiones, dado que, como lo sefiala Bettiol*?, ex
ante todo puede ser considerado presupuesto del delito: norma, sujeto,
medios; ex post todo se compenetra en el delito y por esto resulta dificil
separar el presupuesto del elemento constitutivo. Si se quiere, pues,
considerar la imputabilidad como presupuesto del delito, puede seguir
haciéndose siempre que se advierta que esta sisternatizacion tiene caracter
merarente logico-formalista. En un terreno mas sustancial como el de la
nocion normativo-teleolégica de la culpabilidad, el problema cambia de
aspecto. Aqui la imputabilidad es un dato psicoldgico sustancial, que el juez
debe establecer para formular un juicio de reproche al autor de un hecho
lesivo.

No obstante el anterior razonamiento, se puede concluir que la
imputabilidad puede ser considerada, desde un punto de vista formal, antes

de la perpetracion del delito, como presupuesto de éste o de la culpabilidad,

32 Bettiol, Giuseppe. Derecho Penal. parte general. Editorial Temis. Colombia, 1965, p. 359.
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pero desde el punto de vista de] diagnostico ya no sucede lo mismo, puesio
que estarjiamos en presencia de un elemento del juicio de culpabilidad.

Para la maestra Olga Islas, el delito es un hecho que debe situarse en
el mundo real, en forma rigurosa; y hace una distinciéon con la norma
Juridico-penal, y al respecto sefiala:

“A diferencia de la norma juridico-penal, que es general, abstracta y
permanente, el delito es particular, concreto y temporal. Particular, porque
es obra de sujeto o sujetos individuales; concreto, porque es un hecho
determinado; y temporal, por estar limitada su realizacion a un momento o
lapso, también plenamente determinado.””*

Siguiendo con el pensamiento de la maestra Olga Islas, quien
considera los presupuestos del delito como “antecedentes [facticos,
adecuados a un tipo legal y necesarios para la existencia del delito”,* los
cuales son: e} deber juridico penal tipico, bien juridico tipico y sujeto activo
tipico. Dentro del sujeto activo tipico, la referida autora sefiala como
atributos de su semantica particular, los siguientes:

-voluntabilidad
-umputabihidad
-calidad de garante
-calidad especifica
-pluralidad especifica.
De acuerdo con el anterior planteamiento, puede concluirse de manera

légica, que la imputabilidad se Ubica semanticamente como un presupuesto

del delito.

3 Islas de Gonzilez Mariscal. Olga. Anilisis légico de los delitos contra ta vida. Editorial Trillas.
México, 1991, p. 56.
3* Ibidem, p. 57.
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Sin embargo, en paginas anteriores de su obra, la maestra Olga Islas
senala, respecto a lo que clla llama “capacidad psiquica de delito”, lo
siguiente:

“La capacidad psiquica de delito, por ser una capacidad del autor
material, queda incluida en el contenido del sujeto activo. Esta capacidad
psiquica se manifiesta en dos aspectos: a) voluntabilidad, b) la
imputabilidad. La primera es una capacidad de voluntad; por tanto, una
capacidad de conocer y querer la concreciéon de la parte objetiva no
valorativa del particular tipo legal (en la comuisiéon dolosa), o bien una
capacidad de conocer y querer la actividad o la inactividad que, por
descuido, produce la lesién del bien juridico (en la comision culposa).”

“La segunda (la imputabilidad) es una capacidad de culpabilidad; por
lo mismo, una capacidad de comprender la concrecion de la parte objetiva
valorativa del particular tipo legal, esto es, capacidad de comprender la
especifica ilicitud”.*®

Por lo que se concluye que la inimputabilidad implica dos hipétesis: la
primera, por falta de juicio critico normal del sujeto, esto es, conciencia
perturbada; y segunda, la falta de conciencia o incapacidad psiquica.

Asimismo, de acuerdo a las definiciones que nos ofrece la maestra
Olga Islas, respecto a los conceptos de voluntabilidad e imputabilidad, existe
una seria confusion al respecto. En la voluntabilidad se sefialan como
elementos esenciales el “conocer y querer” del sujeto activo y en cuanto a la
imputabilidad se menciona como elemento medular de la definicién el de

“comprender”, sin hacer una distincién seméntica entre uno y otro concepto.

% Ibidem, p. 37.
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Al no realizarse una aclaracién de ambos términos, se puede llegar a
Ja conclusion de que los menores de edad y los que se encuentran
mentalmente perturbados, por no “conocer y querer” las consecuencias de
sus actos, son personas que no cuentan con el elemento “voluntabilidad”.

Entendiendo a la conciencia, segun la definicion de la maestra Olga
Islas, como “el estado de vigilia (funcién mental), regido por el juicio
critico, que posibtlita al individuo el darse cuenta de si musmo y del mundo
circundante™ >

Finalmente, de acuerdo al modelo légico del Derecho Penal, )a
imputabilidad es considerada como atributo del sujeto activo, y se ubica
como elemento del tipo; y desde el punto de vista factico, como ya lo vimos,
se trata de un presupuesto del debto.

Al respecto, Battaglini sefiala que la imputabilidad es un presupuesto
del delito, presupuesto necesario e indispensable, “mientras que los otros
dos componentes del crimen, el hecho y Ja punjbilidad, son unicamente
elementos eventuales” >’

Para el citado autor, sin el elemento imputabilidad estamos ante la
ausencia de delito, puesto que dicho presupuesto lo valora de manera
determinante, estableciendo como elementos integrantes de la conducta
delictiva, el propio hecho y la punybilidad, pero de supervivencia eventual.

Por su parte, el maestro Porte Petit, excluye radicalmente la

imputabilidad de la estructura del delito en los siguientes térmunos:

% dem.
9 Apud, liménez de Asia, Luis. Op. cir., p. 78.
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“La imputabilidad no constituye un elemento del delito. Es un
presupuesto general del mismo”.*®

Ademas del elemento imputabilidad como presupuesto del delito,
Porte Petit, agrega tanto a la norma penal, comprensiva del precepto y Ja
sancion, como a los sujetos activo y pasivo, al bien tutelado y al instrumento
del delito.

Para el autor italiano Remo Pannain, el concepto de imputabilidad, es
“capacidad de delito”; entendida como la idoneidad para ser sujeto de
derecho o de obligaciones, por lo tanto, para el citado autor, la capacidad de
delito es idoneidad para ser sujeto activo del delito. Los no imputables
resultan “incapaces de obligaciones juridico-penales”. La norma penal,
como “apelacién de una voluntad a otra voluntad”, no se dirige a ellos en
cuanto no son capaces de entendérla o de acomodar a ella su conducta. En
consecuencia, una “condicidon preventiva esencial para la existencia del
delito” es la capacidad penal y, por ello, “la imputabilidad no es un elemento
del delito, sino un presupuesto del mismo, en cuanto es aspecto de la
capacidad activa”.*®

Si consideramos a la imputabilidad como presupuesto general del
delito, tendriamos necesariamente que aceptar que el menor de edad que
realiza una conducta considerada como delictiva por la norma penal, se
encuentra fuera del Derecho Penal, toda vez que en esas condiciones los
inimputables, al carecer de capacidad juridico-penal, no pueden actuar con

trascendencia juridica, lo que resulta inadmisible para un sistema que, como

el nuestro, prevé como consecuencias penales, tanto a las penas como a las

%% Porte Petit, Celestino. Apuntamientos de la parte general del Derecho Penal. Editorial Juridica
Mexicana. México, 1969, p. 388.
%% Pannain, Remo. Manuale di Diritto Penale, s.e. Roma, 1942, p. 143,
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medidas de tratamiento. También se tendria que afirmar que los inimputables
no podrian actuar justificadamente, como tampoco cabria la legitima defensa
contra una agresion real, actual e inminente de éstos.

En refacién con dicha tendencia, de considerar a la imputabilidad
como un elemento excluido de los elementos que miegran al delito, se le
sefiala un valor determinante, ya que sin Ja existencia de la imputabilidad,
resulta ocioso continuar con el estudio de los demas elementos constitutivos
del delito. Se trata de una solucién por demds simple, ya que con ello se
evita entrar al analisis serio de Jas consecuencias juridicas que implica que
un menor de edad comela una conducta considerada como delictiva por la
norma penal.

En el tratamiento de los presupuestos del delito en particular, se tiene
como fundamento légico la formulacién que el legislador ha conferido a
ciertos tipos especiales, a diferencia de] tratamiento del presupuesto del
delito en general, donde se hace referencia a todo delito, como unidad
conceptual, materia del presente apartado.

Ahora bien, retomando el punto de vista del maestro Porte Petit, son
presupuestos del delito en general, la norma penal, los sujetos activo y
pasivo, la imputabilidad y el bien tutelado.

La critica directa a dicha postura la marufiesta Maggjiore: “... la norma
solamente a los ojos de un observador superficial precede al delito; en
realidad se identifica con él, en cuanto lo crea y lo hace ser lo que es. Por el
aspecto juridico, el delito no es sino la misma norma violada™.*

Actualmente, atin subsiste ese doble contenido que se le ha atribuido

al concepto de imputabilidad, el cual resulta basico para sostener la

* Maggiore, Givseppe. Derecho Penal. Volumen 1. Editorial Temis. Colombia, 1954, p. 276.
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capacidad de culpabilidad del sujeto activo, al extremo que resulta suficiente
que esté ausente la capacidad de comprender lo ilicito del hecho realizado, o
la de conducirse de acuerdo con dicha comprension, para que aquélla
desaparezca; salvo el caso de nuestra legislacion que adopta una férmula
mixta en donde se exige, ademas, la presencia de las llamadas causas de
indole biolégicas y las de indole psiquiatricas.

La corriente de pensamiento que sistematiza a la imputabilidad como
presupuesto de Ja culpabilidad, tiene su sustento en Ja formulacién del juicio
de reproche relativo a la culpabilidad en funcién de un hecho concreto del
que prelende responsabilizarse al autor de la conducta enjuiciada. En tal
sentido, Maurach sefiala lo siguiente:

“La culpabilidad se caracteriza no solo por una oposicién a las
generales normas del deber exigibles al término medio, sino ademas por no
responder a las exigencias que puden ser dirigidas al autor concreto en su
situacion concreta”.®!

Siguiendo con el criterio de imputabilidad como presupuesto de la
culpabilidad, Max Emesto Mayer sostiene que es “la posibilidad
condicionada por la salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar
segun el justo conocimiento del deber existente”.®

Por su parte Franz von Liszt, con el mismo criterio, nos dice que la
imputabilidad es “la capacidad de obrar en Derecho Penal que traigan

consigo las consecuencias penales de la infraccion”.®

" Maurach, Reinhart. Op. cit., p. 92.
2 4pud, Castellanos Tena. Op. cit, p. 218.

3 Idem.



Dicho autor, principal exponente de la que fue llamada “teoria
psicolégica de la culpabilidad”, compartida con otros autores como
Radbruch y Beling, desarrollada paralelamente al concepto causal de accidn,
sefiala, respecto al concepto de culpabilidad, o siguiente: “tan sélo... la
relacion subjetiva entre e) acto y el autor”®, relacion considerada totalmente
de indole psiquica. Distingue, de igual forma, dos aspectos de la sistematica
del delito: el injusto, definido en forma general como toda conducta tipica y
antijuridica, como un atributo objetivo; y por lo que hace a la culpabilidad
era considerada en forma subjetiva.

Para dicha corriente de pensanuento, el injusto comprende Ja
causacion fisica de un resultado socialmente dafioso y la culpabilidad como
causacion psiquica de ese mismo resultado, que podia aswrur la forma de
dolo o de culpa. Lo que se debia investigar en defiutiva para saber si habia
delito eran dos nexos causales: uno fisico (jcausé la conducta el resultado?)
y otra psiquica (jhay una relacidn psicolégica entre la conducta y el
reswtado?).®

De igual forma, se concibe a la culpabilidad como un nexo
psicolégico entre el sujeto y el resultado, en donde, tanto el dolo como la
culpa, constituian aquélla, sin embargo quedaban fuera de su conterudo los
demas elementos constitutivos del delito, incluyendo al elemento
imputabilidad. Ademas, debe sefialarse que no era posible obrar con dolo o
culpa sin antes ser imputable. Asi, la imputabjlidad necesariamente

represento, para la corriente de pensamiento en cuestion, un presupuesto de

# Liszt, Franz von. Op. cit., p. 388.
¢ Z2affaroni, Op. cit., p. 346,
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la culpabilidad, presupuesto de caracter psicologico, ya que sin ella no podia
tener relevancia penal la relacién psiquica entre la conducta y el resultado.

Las limitaciones de la llamada cormiente psicoldgica, es la
imposibilidad de explicar, primeramente, la culpa inconsciente o sin
representacion, en que a pesar de la inexistencia de la relacién psiquica entre
el aulor y el resullado, se afirmaba la culpabilidad, y por otra parte, la
concurrencia de determinadas causas de exclusion de ésta, diferentes al error
y a la coaccién, como el llamado “estado de necesidad disculpante” con
bienes de igual valor, a pesar de que dicha relacidén psiquica quedaba intacta.
Asimismo se tuvo que enfrentar a la situacion de los enfermos mentales y
menores infractores, quienes al ser capaces de actuar halldndose en una
relacién psicoldgica con el resultado, es decir, al ser capaces de actuar
dolosamente, hacia imposible négar la existencia del delito, lo que, sin
embargo, se hacia al considerarlos no culpables, con lo que se contradecian
los postulados de dicha corriente de pensamiento.

La teoria psicologica, niega en el fondo de sus postulados, que los
inimputables pueden actuar con dolo. Punto de vista inadmisible a la luz de
la dogmatica penal contemporanea y de las modemnas corrientes del
pensamiento psicolégico, ya que, como analizaremos durante el desarrolio
del presente trabajo, un menor infractor puede querer un determinado
resultado, es decir, puede actuar dolosamente.

De igual forma, el maestro Fernando Castellanos, retomando las
corrientes de pensamiento de Max Emesto Mayer, Franz von Liszt y

[

Carrancad y Trujillo, sefiala que la imputabilidad es “el conjunto de

condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el
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momento del acto tipico penal, que lo capacitan para responder del
mismo”.%¢

De lo anterior se deduce que, tanto los imputables como los
inimputables pueden actuar dolosamente al ser capaces de desplegar una
accion. Si se considera a la imputabilidad como presupuesto de la
culpabilidad se llegaria al extremo de aceptar que Ginicamente el sujeto capaz
de culpabilidad podria actuar dolosamente, con inadmisibles consecuencias
respecto de los inimputables.

En efecto, al concebirse a la accién como destino final, el dolo pasa
de elemento, forma o especie de la culpabilidad, a convertirse en parte
integrante de lo subjetivo del tipo.

La legislacion penal italiana formulé una definicién que se ha hecho
clasica: “es imputable quien tiene la capacidad de entender y de querer”.

Jiménez de Asuta considera que es preciso calificar a la de entender
como “capacidad de conocer el deber’, es decir, la capacidad de
comprender el caracter ilicito de la conducta; y a la de querer como
“capacidad de inhibir Jos impulsos delictivos”.®’?

De acuerdo con la definicion que nos ofrece dicho autor, debe
considerarse que los menores de edad no tienen desarrollada su capacidad
de comprender la ilicitud de su actuar, por tanto no son responsables de sus
actos.

Por otra parte, una descripcion general de imputabilidad, es “cuando

se realiza una conducta tipica y antijuridica pero el sujeto carece de la

capacidad para autodeterminarse conforme al sentido o de la facultad de

¢ Castellanos Tena, Fernando. Op. cit., p. 218.
¢7 Jiménez de Asua, Luis. Op. cit., p. 459.
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comprension de la antijuridicidad de su conducta, sea porque la ley le niega
esa facultad o porque a) producirse el resultado tipico era incapaz de
autodeterminarse”.¢®

En cuanto a considerar a la imputabilidad como presupuesto del
delito, sobre Ja base de la condicion del sujeto destinatario de la norma
penal, tesis que afirma que el elemento imputabilidad es una capacidad
genérica de delito relativa al sujeto, Junénez de Asita sefala, como
principales exponentes de dicha teoria, a los autores italianos, quienes
concibieron la imputabilidad como presupuesto del delito. Asi, como ya lo
refenmos en lineas anteriores, para Giulio Battagliry, la imputabilidad es
“presupuesto necesario e indispensable, mientras que los dos componentes
anteriores del crimen, el hecho y la puubilidad, son uUnicamente
presupuestos eventvales.”®

Con el mismo cniterio, Remo Pannain precisa: “la imputabilidad no es
un elemento del delito, sino un presupuesto del mismo, en cuanto es aspecto
de la capacidad activa”.”®

Por su parte, Gerardo A. Carmona Castillo, hace una sere de
observaciones respecto a la tesis de imputabilidad como presupuesto del
delito, al sefialar que no es posible separar de forma tajante la imputabilidad
dentro de la estructura del delito, y precisa: “esta idea que concibe 2 la
imputabilidad como presupuesto del delito, sélo es sostenible si se acepta

formalmente la categoria de los presupuestos del delito.””!

8 Vela Treviiio, Sergio. Op cit., p. 45.

iad Apud. Op. ¢it, p. 78.

7® Ibidem, p. 143.

”' Carmona Castillo, Gerardo Adelfo. Op. cit., p. 26.
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Para Bettiol, el considerar como presupuesto del delito a la
imputabilidad, nos hace establecer que la norma, el sujeto, medios de
ejecucion del hecho; todo se compenetra en el delito y por lo tanto resulta
dificil separar el presupuesio del elemento constitutivo. Si se quiere, pues,
considerar la imputabiidad como presupuesto del delito, puede seguir
haciéndose siempre que se advierta que esta sistematizacion tiene caracter
meramente logico-formalista. En un terreno mas sustancial como el de la
nocién normativo-teleologica de la culpabilidad, el problema cambia de
aspecto. Aqui la imputabilidad es un dato psicoldgico sustancial, que el juez
debe establecer para formular un juicio de reproche al autor de un hecho
lesivo.”

El autor citado concluye, respecto a la imputabilidad, que no
constituye un elemento del delito, sino un presupuesto general del mismo,
considerado, desde un punto de vista formal, antes de la comision del delito,
como presupuesto de éste o de Ja culpabilidad, pero desde e] punto de vista
del diagndstico ya no sucede lo mismo, puesto que se trata de un elemento
del juicio de culpabilidad.

Reinhart Maurach senala, que son diversos los sistemas doctrinales
que colocan en primer plano la distincion entre sujeto y objeto del delito:
sujeto es el autor; objeto, la accidn ejecutada. Estudian, en primer Jugar, la
idoneidad del sujeto del delito, derivando de ahi la necesidad de tomar la
teoria de la imputabilidad como la base de la construccién del delito: tan
s6lo un autor imputable puede actuar. Al tratamiento de la cualidad del autor

sigue la exposicion del objeto del delito: el justo tipificado. La dltima parte

2 Bettiol, Giuseppe. Apuntamientos de la parte general del Derecho Penal. Editorial Porrta. Cuanta
edicion. México, 1991, p. 208.
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la conforma, por regla general, el tratamiento del dolo y culpa, cuyo sistema
adoptan, segun el propio autor, Berner, Hugo Meyer, Baumgarten, Gerland,
Kohlrausch y Wegner.”

En relacion con lo anterior, el doble significado que se le ha dado al
término de “imputabilidad”, Antolisei suguid, como expresion mas
apropiada la de “capacidad mental”. Esta sugerencia la sustenta en que si
bien el adjetivo verbal comrespondiente al verbo imputar (imputable) se
adapta muy bien a los resultados anteriores de dicha accién, cuando se
quiere referir al término negativo, es decir, de la “inimputabilidad” de un
individuo, literalmente se dice que a €| no se le puede imputar algun hecho.
Esto, sin embargo, no corresponde a la fase actual del Derecho Penal, puesto
que también a las personas mentalmente incapaces (inmadurez o trastornos
mentales) se les atribuyen los hechos cometidos y, en consecuencia, se les
aplican determinadas medidas de tratamiento o de seguridad, segun sea el
caso.”

Resulta acertado el sefalamiento de Antolisel, al considerar que
también a las personas mentalmente incapaces y a los menores infractores se
Jes atribuyen los hechos por ellos cometidos, como sustento del previo
analisis de sus acciones ilicitas, lo cual tiene como consecuencia una medida
de tratamiento o de seguridad, segin sea el caso.

Considera Zaffaroni que lo mas frecuente es considerar a la
imputabilidad penal como la total capacidad psiquica del delito. Esto ha sido
un error ya que se ha exagerado en mucho el contenido de la imputabilidad.

El delito, efectivamente requiere de una cierta capacidad psiquica, dice

™ Apud. Carmona Castillo, Gerardo. Op. cir., p. 27.
™ Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal. Parte general. Traduccién de Jorge Guerrero y
Mariano Ayerra Redin. Editorial Temis. Bogota, 1988, p. 432.
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dicho autor, pero ademas, cada vez que en uno de sus niveles se demanda la
presencia de un aspecto o contenido subjetivo. Tal acontece en la conducta,
en la tipicidad, en las causas de justificacion y en la culpabilidad. Es en esta
ultima en donde, como juicio valorativo del reproche, se requiere, entre otros
elementos, que el individuo haya tenido una capacidad psiquica para valorar
libremente su actuar y conocer la ilicitud de la misma, de lo contrario, no
podra haber reproche y, por consiguiente, tampoco culpabilidad. A este
elemento psiquico y no a la capacidad psiquica del delito en su conjunto, es
lo que se le denomina imputabilidad.”

Nuestra legisiacion penal vigente, no establece un concepto de
imputabilidad y solo sefiala las hipotesis o causas de inimputabilidad, es
decir, lo maneja sé6lo en su aspecto negativo.

De igual forma, para el penalista Miguel Angel Cortes Ibarra “la
inimputabilidad representa el caracter negativo de la imputabilidad; es su
antitesis. Elimina el presupuesto de la culpabilidad y, en consecuencia, al
delito mismo.”’®

Por su parte, del Rosal sefiala, respecto de ]a ausencia de definiciones
en los Codigos, lo siguiente: “revela hasta qué punto es complejo el
problema y cémo los legisladores; con un criterio utilitario y practico en
extremo, han recurrido a un comodo expediente, tomando el problema por su
faz negativa, lo cual da a entender que por este lado la cuestion puede
resolverse... con lo que se sitian en una direcciéon de mas sencilla eficacia,
ya que el orden penal presupone que sus preceptos son destinados a seres

‘normales’ y solo cuando decae esta ‘normalidad’ en el caso concreto, se

* Zaffaroni, Eugenio Rail. Op. cir., pp. 140-142.
7 Cortés Ibarra, Miguel Angel. Derecho Penal. Cardenas Editor y Distribuidor. México, , 1992, p. 261.
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sefiala en las disposiciones vigentes los supuestos en los cuales la actividad
del individuo es ‘extrafia’ al mismo, trayendo, como consecuencia, la
ausencia de culpabilidad”.”’

Al respecto, la escuela clasica del Derecho Penal, fundamenta la
culpabilidad en la capacidad de querer y entender el acto y en que el
desenvolvimiento intelectual del menor de edad marche paralelamente a su
desarrollo fisico; por tanto, cuando su inteligencia le permite discernir lo
Justo de lo injusto, se debe imponer castigo dosificando éste en proporcion a
su edad. Por eso, los Codigos Penales que han seguido las doctrinas
expuestas por la Escuela Clasica, sefialan un periodo de uresponsabilidad
absoluta, y luego, etapas de culpabilidad condicionada al discemimiento.

Histéricamente el Derecho romano fue el primero en regular la
mayoria de edad penal. La ley de las XII tablas consideré al menor, aunque
aun en forma imprecisa. Teodosio y Justiniano establecieron disposiciones
en las que se declara la uresponsabilidad del menor de 7 afios. Desde ésta
edad hasta los nueve y medio para las mujeres y diez y medio para los
varones habia que distinguir que se obrase con ‘discernimiento’. En general,
se extendio hasta los 14 afios. Aproximadamente a fines del siglo XVIII y
principios del XIX es cuando se precisa la edad penal. Se establecen, por lo
general, tres periodos en todos los ordenamientos penales. Uno, en el que
quedaba excluido del Derecho penai el menor -entre 7 y 10 arios-; un
segundo, en que era indispensable la apreciacion de discernimiento para

poder sancionar al menor -entre los 14 6 17 afios-, y un tercer periodo, que

7" Del Rosal, Juan. Derecho Penal Espafiol. T. 11. Editorial Andrade. Valladolid, cuarta edicion, 1960, p.
21.
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llegaba desde el anterior hasta los 18 afios, ya sin tomar en cuenta el
‘discemimiento’.”®

En el Derecho Romano de las XII tablas, segin referencias de Aulo
Gelio y de Plinio, la impubertad del delincuente entraba en juego, en cicrtos
casos, para disminuir la sancién, dejandola al arbitrio del pretor. El Derecho
clasico distinguidé entre infans, admodum impubes o proximus infatiae, y
proximus pubertani, con diverso tratamiento penal en cada caso. Mouyart de
Vouglans y Jousse sostuvieron la irresponsabilidad penal de Jos impuberes y
menores, por falta de dolo. Por otra parte, se acuso cierta tendencia a elevar
el limite de minoridad penal y a disminuir la intensidad de las penas
impuestas a Jos menores o sancionarlos con medidas menos severas 0 penas
especiales. La cuestion de responsabilidad penal en funciéon del
discermimiento qued6 replanteada en el Cédigo Penal francés de 25 de
septiembre -6 de octubre- de 1791,

El Cédigo Penal mexicano, como ya Jo sefialamos en lineas atras,
considera a los menores dc cdad como inimputables y los excluye de su
ambito, para que reciban, por medio de otros ordenamientos, un tratamjento
“especial”.

De esto resulta una regulacién propia para Jos menores de edad, que
encuentra su fundamento constitucional en el articulo 18, parrafo cuarto, que
a la letra dice:

“La Federacion y los Gobiernos de los Estados estableceran

instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores.”

® Serrano Gémez, Alfredo. Delincuencia juvenil en Espafia. Editorial Casasola. Espaiia, 1980, primera
edicién, p. 21,
 Garcia Ramirez, Sergio. Op. cit., p. 18.
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Por su parte, el articulo 500 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
consigna:

“En los lugares donde existan tribunales Jocales para menores, éstos
seran competentes para conocer de las infracciones a las leyes penales
federales cometidas por menores de 18 afios, aplicando las disposiciones de
Jas leyes federales respectivas.”

A su vez, el articulo 501 del mismo ordenamiento sefala:

“Los tribunales federales para menores en las demés entidades
federativas conoceran, en sus respectivas jurisdicciones, de las infracciones
a las leyes penales federales cometidas por menores de dieciocho afios.”

De lo anterior se desprende que el presupuesto, desde la mas alta ley,
para intervenir e intemar a un menor, es la infraccién a la ley penal, es decir,
la comusién de un delito.

El tratamiento para los menores infractores ha quedado de manifiesto
en las diversas regulaciones que para el efecto se han instituido en México,
las cuales analizaremos en el siguiente capitulo, ademas de la importante y
trascendente reforma del articulo 18 constitucional de 1965, que pasd a
ocuparse de aquéllos, prevision que no es frecuente, ni con mucho, en el

Derecho Constitucional extranjero.

5. DENOMINACION

Lo primero que debemos considerar al realizar el anélisis de los
menores infractores, es precisar la terminologia a utilizar para referimos al
tema, ya que existe en la doctrina penal una variada terminologia, por lo que

no existe, a nivel intermacional y nacional, una definicion unanimemente
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aceptable sobre el término mas adecuado. Esto es consecuencia de los
diversos criterios que los derechos nacionales sustentan acerca de la también
llamada “delincuencia infantil y juvenil.”*

Se usan indistintamente los términos de “delincuencia juvenil” y
“menores delincuentes”, entre otros, pero debemos hacer notar que el
atributo que debemos tomar en cuenta es el de la edad del sujeto, por lo
tanto, las diversas acepciones sobre la materia invariablemente se refieren a
un sujeto que se estima menor de edad; asi como otro factor, también
invariable, de la ley penal, su violacién y la reaccion social.

Asi, los menores de edad dentro de la sociedad de la que forman
parte, son considerados por la misma, como personas que se encuentran en
la etapa mas importante y trasceiidental de su vida, que comprende entre la
pubertad y la edad adulta, proceso en donde se presentan una serie de
cambios biolégicos y psicologicos que atafien directamente al crecimiento,
tomando en cuenta factores que inciden en la comisién de conductas
antisociales.

En tal sentido, El Comité sobre Adolescencia de Nueva York?! sefiala
un conjunto de situaciones que caracterizan a la adolescencia, entre las mas
importantes cito las siguientes:

a) rebelion contra el mundo de los adultos y sus valores;
b) intenso narcisismo; fuerte preocupacion por su cuerpo y por si mismo;
¢) el grupo de pares es de vital importancia y sirve como camino en la

transicion de la nifiez a la madurez;

8 Cfr. Naciones Unidas. La Prevencién de la Delincuencia de Menores. Revista Internacional de Politica
Criminal, nimeros 7 y 8, 1965 (st/50 A /sera M/ 7y 8) p. 186.
8 Consultor de Psicologia Infantil y Juvenil. T. il1, Editorial Océano, Espana, 1992, p. 216.



d) los sentimientos y nccesidades sexuales se wvuelven inlensos, y se
expresan a (ravés de fantasias, masturbacidén y otras actividades sexuales al
comienzo de las relaciones heterosexuales;

e) hay un incremento de las tendencias agresivas; unidos a un aumento en la
fuerza y en el tamario fisico;

f) aumenta la capacidad emocional e intelectual y se enriquece el campo de
los intereses;

g) las conductas y actitudes estan caracterizadas, en general, en cambios
impredecibles.

Si vemos, dichos factores que se mencionan, corresponden a una
sociedad estadounidense, distinta a la sociedad mexicana, lo que resulta
afortunado, pero no por ello deben desestimarse para efecto de estudio del
menor infractor, si Jo consideramios desde el punto de vista de la ciencia
criminolégica.

Ademas, debemos entender que el menor de edad en su etapa de
desarrollo biolggico y psicoldgico, recwre a la uniforridad, ya que ello le
proporciona seguridad e jdentidad frente a los demas. Surge de esta forma el
espintu de grupo, de solidaridad, de pertenencia, al que tan afecto se
muestra el adolescente.

“E] grupo, en la adolescencia, constituye la transicién necesana en el
mundo externo para lograr la individualizacion adulta™ *?

Esta identidad del menor de pertenecer a un grupo, viene reflejando la
necesidad del Estado de reforzamiento de los valores morales y sociales que
vinculan al menor con su nicleo familiar, que resulta ser el principal grupo al

que el menor debe identificarse, ademas del grupo social al que pertenece.

2 Idem,
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Para el menor, toda exclusidon social constituye una agresién a su
status de seguridad. La agresién lo impulsa en forma abrupta a Jas
contingencias de la vida y motiva, en base a las carencias emocionales de su
yo intermo, una regresion. Esta regresidén, en relacidén de la estructura y
madurez del yo, puede ser total o parcial. Por lo tanto, consideramos que
¢sto representa un factor por el cual el menor desborda violencia ante una
realidad personal y social, entre otros factores, mismo que influyen en su
conducta y que analizaremos durante el desarrollo del presente trabajo,
cuando abordemos el estudio de las medidas de tratamiento aplicables a los
menores, de acuerdo al previo estudio de su personalidad, su medio
ambiente y su nicleo famuliar.

Ahora bien, la edad, como ya lo precisamos con antelacién, tiene
estrecha relacion con el término de menores infractores, que consideramos
el mds apropiado para referimos a los menores de edad gue cometen
conductas consideradas como delictivas por la norma penal. Al respecto, se
ha generado una seria polémica respecto al término mds apropjado para
referirse a este grupo social.

En 1953, al celebrarse por las Naciones Umdas el Seminano
Latinoamericano de Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en
Rjo de Janeiro, como consecuencia de la discusion de este tema, por
acuerdo se declarara técnicamente inapropiado el término “delincuencia

juveni]”.®

3 Acia de Discusion. Seminario Latinoamericano de Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincvente. TT, 1, Il, 11], Naciones Unidas. Seccién de Defensa Social, 1953, p. 112,
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De 1gual forma, no es aplicable la terminologia tradicional de “delito”,
“delincuente”, “delincuencia”, u otros términos derivados, a los menores; al
respecto el maestro Héctor Solis nos dice lo siguiente:

“De alguna manera debemos expresamos, para lo cual debe
recordarse que, cuando son violadas Jas normas de Derecho, cualesquiera
sean sus categorias, las normas de convivencia de una sociedad o de una
familia, o las normas morales, al individuo que las quebranta se llama
transgresor o infractor. Los menores infringen, transgreden, quebrantan o
violan toda clase de normas.”®

De acuerdo con el punto de vista del maestro Marco Antonio Diaz de
Leon, los menores que violan las normas penales son ‘“delincuentes” y
agrega: “la modema Politica Criminal establece la sustituciéon de penas para
menores delincuentes, por toda una serie de medidas educativas, y
correccionales y la jurisdiccion ordinaria por una competencia administrativa
especial”.®

Como queda de manifiesto, dicho autor considera a los menores como
delincuentes, pero asimismo los excluye del ambito penal, para ubicarlos
bajo una jurisdiccion “administrativa especial”.

De igual manera, para el maestro D’Antonio, “la comisién de un
hecho catalogado en la ley penal como delito ha lugar a que habitualmente
se haga referencia al infractor designandole con la palabra delincuente, pero
el hombre que delinque no difiere en esencia, de aquel que ajusta su accionar

a lo normado, habiéndole dicho con razén que la tendencia a realizar hechos

criminales no se circunscribe a una determinada especie humana sino que

8 Op. cit., p. 80.
8 Diaz de Ledn, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal. T |1. Editorial Porrua. México,
1988, p. 128.
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como criminalidad latente instintiva son todos los hombres incluso en los
menores.”%

No obstante el anterior sefialamiento del citado autor, en otra de sus
obras, al referirse al tratamiento juridico del menor infractor, senala lo
siguiente: “la capacidad es la aptitud legalmente reconocida al sujeto de la
relacion juridica para que se constituya en titular de la misma, y el menor de
edad, tiene ese atributo diferenciador y caracterizante que se proyecta en que
el tratamiento juridico que le corresponde difiere completamente del
reservado para los mayores de edad”."’

Como puede observarse, D’Antonio y Marco Antonio Diaz de Leén
se inclinan por el término de “menores delincuentes”, ya que consideran,
sobre todo el primero, que no tiene una nota diferenciadora el hecho que asi
se utilice respecto al infractor, puesto que aqué] tiene mas intima relacién
con la criminalidad; y al quebrantarse la ley penal por la conducta de un
menor, se esta cometiendo un delito.

De acuerdo a las reglas de Beijing, respecto al concepto de menor
infractor, se desprepden algunas otras definiciones que resulta pertinente
EXPORET:
a).-menor: es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico
respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto;

b).- delito: es todo comportamiento (accién u omisiéon) penado por la ley con

arreglo al sistema juridico de que se trate, y;

% 1’ Antonio, Danjel Hugo. El menor ante el delito. Editorial Astra. Buenos Aires, Argentina, 1978, p.
41.

87 D’ Antonio, Daniel Hugo. Actividad juridica de los menores de edad. Editorial Rubinzal-Culzani,
Santa Fé¢, 1983, p.13.
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¢).- menor delincuente: es todo mfio o joven al que se ha imputado la
comisién de un delito o se le ha considerado culpable de la comision de un
delito.

Dichas reglas se han formulado para que establezcan algunas normas
minimas para el tratamiento de menores delincuentes; y corresponderda a
cada sistema juridico fijar la edad penal.

El sistema juridico nacional, respecto a los menores infractores, se
encuentra previsto en el articulo 18 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, como ya lo sefialamos en paginas anteriores:

“Articulo 18: La federacién y los gobiernos de los Estados
estableceran instituciones especiales para el tratamiento de menores
infractores.”

Por su parte, la ley reglamentaria del precepto constitucional citado,
es la llamada “Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el
Distrito Federal en Materia del Fuero Comin y para Toda la Republica en
Materia Federal”. Ambos ordenamientos, al referirse al sujeto de estudio
utilizan el término “menores infractores.”

Por tanto, debemos considerar como término mas apropiado, el de
“menores infractores”, que puede definirse como aquel menor de edad que
transgrede o viola la norma penal, que es juridicamente inimputable, pero
ciertamente culpable, y consecuentemente sujeto a ‘“medidas de
tratamiento”, que al igual que la pena, tienen el noble propodsito de su

readaptacion social.



CAPITULO SEGUNDO.

ANTECEDENTES DE LA REGULACION DE LOS MENORES
INFRACTORES
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. Primer Tribunal para Menores Infractores en México.

. Legislacion sobre menores infractores en América Latina

. Ley Villa Michel.
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1 PUEBLOS ANTIGUOS

La intervenciéon de dos instituciones milenarias a lo largo de la
historia, como son la familia y el Estado, encargadas desde su origen de la
tutela del menor, ha derivado en dos modelos de tratamiento a considerar:
los de intervencion exclusiva de la familia y otro del control directo por la
autoridad publica, o una combinacion de ambas instituciones. Asi, haciendo
un breve recorrido histérico por las mas importantes civilizaciones del
mundo, respecto a la regulacién legal de los menores, en los pueblos
primitivos se les consideraba, ya sea como miembros de una familia o como
sujetos de aplicacién de penas y castigos, con una regulacién especial.
Aunque ha habido pueblos, ain en la actualidad, que no hacen
diferenciacion entre nifios y adultos, al privarlos de su libertad o someterlos
a penas corporales o la muerte, en‘su €aso.

Los pueblos primitivos que estuvieron conscientes de que al menor de
edad podia regularse con normas especiales, donde las sanciones resultaban
mas benévolas, fueron los casos de los pueblos griego, romano,
anglosajones, indit y de la antigua Espafia, entre otros.

El caso contrario, como lo sefiala Armando M. Raggio®, ha habido
paises que, en la época modema, se han comportado como pueblos barbaros
y primitivos, ya que han ejecutado penas de muerte a menores de edad, por
la comisién de delitos, tal es el caso de Inglaterra, Alemania y Estados
Unidos, barbaridades s6lo comparables a las previstas en el Coédigo de
Hammurabi, ya que en sus 101 disposiciones no establecié un régimen

# Rapgio y Ageo, Armando M. Criminalidad juvenil y defensa social. Editora Cultura, S.A. Habana,
1937, T. I, pp. 41 y ss.
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especial para los menores, por lo que éstos eran condenados a penas
semejantes a las impuestas a los adultos. Los pueblos del medijo oriente,
como Siria y Persia tampoco establecieron distincion entre menores y
adultos y hasta Jos hijos de los delincuentes quedaban sujetos a los martirios
y la pena capital, como era el caso del pueblo egipcio.®

Cada pais ha temdo su peculiar forma de evolucidon respecto al trato a
los menores infractores, y para ejemplo tenemos que en la India el Manava
Dharmasastra, también conocido como el Cédigo o Jas Leyes de Manu, cuya
antigiedad data del siglo XJII a. de J. C.; el Libro VIII, versiculos 27 y 48,
limutan la infancia a Jos 16 afios de edad; el versiculo 71 reconoce que Ios
nifios tienen capacidad Jimtada y los versiculos 299 y 300 establecen que,
si incurren en falta, se les castigue con una cuerda o tallo de bambi,
golpeando s6Jo en la parte posterior del cuerpo; el Libro IX, versiculo 230,
indica que a los nuios se les azote con un latigo o rama de tronco de
barobi

Actualmente, el pueblo hindu establece en su Cédigo Penal una
regulacion “especial” para los menores infractorss, donde se toma en cuenta
si el menor al cometer el 1licito obré con discemimiento y sefiala fa
irresponsabilidad penal absoluta de los menores de siete afios.”'

En la antigua Grecia el menor de edad era tratado de manera
benévola, en todos los delitos que llegaba a cometer gozaba de atenuantes o

prerrogativas, pero en el caso de] homicidio se le castigaba de la misma

forma que a un delincuente comun.

 pérey Vitoria, Octavio. La minoria penal. Editoria) Bosch. Barcelona, 1940, p. 14,
* Ibidem, pp. 23 y24.
®' Ibidem, pp. 55y 36.
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En el siglo X, en Inglaterra, el Rey Aethalstan, en el Cddigo Hamado
“Judicia Civilitatus Lundoniae”, excluy6 a los menores de quince afnos de la
pena de muerte, si era la primera vez que delinquian: “los parientes de un
menor de edad, acusado de un delilo, no le toman a su cargo y no
constituyen una garantia de su honestidad, él deberd jurar, como le habra
enseriado su obispo, no volver a delinquir, debiendo permanecer en una
prision por la falta cometida. Y s después de esto robare de nuevo, dejad
que los hombres le maten o le cuelguen como a sus mayores”.”?

Ya para el siglo X111, el Rey Eduardo I, establecid, por su parte, que
los menores de doce afios que cometieran robo no serian castigados, y por lo
que se refiere a los demas delitos, se le sancionaba con una pena atenuada.

Enrique VIl de Inglaterra, establecié en el siglo XVI el Tribunal de
Equidad, llamado “Chancery Cowrt”, el primer antecedente importante de
los actuales tribunales para menores. Como parte de la Common Law, el
Tribunal de Equidad, representaba al Rey, considerado éste como el iltimo
de los parientes del nifio necesitado de proteccién, que debia cuidar el
equilibrio de todos los intereses y, por tanto, tutelar a los menores. En el
mismo siglo se establecid la irresponsabilidad penal de los nifos hasta los
siete afios.”

Desgraciadamente, y contrario a lo anterior, a principios del siglo
XIX, en forma indiscriminada y sin tomar en cuenta el mayor o menor grado
de discernimiento, la Jegislacion inglesa establecié que algunos nifios y

adolescentes fueran condenados a muerte o destierro por el delito de robo.*

% 4pud, Solis Quiroga, Héclor. Op. cit., p. 7.
% Pérez Vitoria. Op. ¢it., p. 23.
™ Raggioy Ageo. Op. cit, p. 48.
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l.a Ley de las Siete Partidas de 1263, establecia en Espafa la
irresponsabilidad penal del menor de 14 afios por la comision de delitos
considerados no graves, como el adulterio o la lujuria. En lo general, al
menor de diez y medio afos no se le podia acusar de ninguna falta que
hiciese, pero para el caso de los nifios mayores de esa edad y menores de
diecisiete se les aplicaba pena atenuada. Siendo de mas de diez afios y
medio y menor de catorce y si cometia robo, asesinato o lesiones, la pena se
atenuaba hasta una mitad de ella. En Ja época colonial, se establecié en Ja
Nueva Espafia las Leyes de Indias, musmas que contaban con las Siete
Partidas de Alfonso X.*

Por su parte, Pedro IV de Aragdn, establecié en Valencia, en 1337,
una Institucion llamada “Padre de Huérfanos”, con el fin dc proteger a los
menores “delincuentes”, a quienes se les educaba y capacitaba, previo juicio
encabezado por los mismos miembros honorables de la colectividad. En
medio de una serie de protestas, ya que se extendia la investigacién de los
menores infractores a la vida privada de lns padres y familiares cercanos,
por lo que dicha instituciéon se suprimié en 1793, por Real Orden de Carlos
IV,96 después de mas de cuatrocientos afios de vigencia.

Llegando al afio de 1407, el Rey don Martin creé el llamado “Juzgado
de Huérfanos”, otorgando amplias facultades al “Curador de Huérfanos”. En
dicho juzgado se perseguian y castigaban los delitos de los huérfanos,
debido a que no se consideraba el rey con suficiente potestad para entender

los delitos de Jos menores.”” Asi, sucesivamente fueron estableciéndose

% Jbidem, pp. 17y 18.

% Gbémez Mesa, Aatonio. Organizacién y funcionamiento de un tribunal tutelar para menores. Editorial
Bailly Bailliere, S. A. Madrid, 1935, p. 17.

77 Lépez Riogerezzo, José Maria. Delincuencia juvenil. Editorial Vicloriano Suérez, Madrid, 1960, pp.
69 y ss.
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diversas instituciones, cofradias, hospicios, casas de salud, tendientes a la
proteccién de los ninos huérfanos y desamparados, ast como para conocer
de las conductas consideradas delictivas por la norma vigente.

Fue hasta el 23 de febrero de 1734, cuando Felipe V promulgd una
Pragmatica en que atenuaba la sancion a los menores delincuentes entre
edades de quince y diecisiete, y por su parte Carlos 11], en su Pragmatica de
fecha 19 de septiembre de 1788, establecio se intemaran en una escuela o en
hospicio a Jos vagos menores de dieciséis afnos, para su educaciéon y
aprendizaje de un oficio.”® No se establecen sanciones especiales por la
mendicidad, sino medidas de proteccion tendientes principalmente a la
educacidn elemental de dichos menores.

En cuanto a la resposabilidad penal, en 1805 La Novisima
Recopilacion sefialaba, en cuanto a sanciones a los menores de mas de
quince afios y menores de diecisiete, penas atenuadas, excluyendo la pena de
muerte.”

El Cédigo Penal espaiiol de 1822 establecia la uresponsabilidad penal
de los nifios menores de siete afios de edad; de los siete a los diecisiete
habria que investigar su grado de discemimiento y, en caso de ausencia de
éste, eran devueltos a sus padres. En caso contrario eran intemados en una
casa de correcion y si hubieren obrado con discemimiento, se les aplicaba
una pena atenuada.'®

El Codigo Penal de 1848 senalé como limite de la absoluta
imesponsabilidad de los nifios, la edad de nueve afios, pero para la

nvestigacion del discernimiento, se establecid de Jos nueve a los quince

% Solis Quiroga, Héctor. Op cir., pp. 1}y 12.
% Jbidem, p. 12.
1% perez Vitoria. Op. cit., pp. 24 y s5.
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anos, despues de Jos quince afios se aplicaba la norma correspondiente a Jas
personas adultas.

El Cédigo de 1870 complementd lo anterior con el internamjento del
menor en un establecimiento de beneficiencia o en un orfanatorio, en caso de
haber obrado con discernimiento, en caso contrario, se entregaba a Ja familia
para su educacion y vigilancia.'®'

En el caso de] México precolonial, el primer antecedente importante
en cuanto al trato de Jos menores infractores lo encontramos ¢n el Cédigo de
Nezahualcoyotl, el cual eximia de pena a los menores de diez afos, por la
comision de algun ilicito.

En e] Derecho maya, considerado en extremo severo en cuanto a
castigos por incumplimiento de sus disposiciones y costumbres, eran
comunes |as flagelaciones y la peria de muerte, sin hacer diferenciacién entre
menores y adultos.'”

Entre 1535 y 1550 e)J Cédigo Mendocino ordenaba castigos severos
para los nifios entre los siete y diez afios.

Para el México independiente se promulgé la llamada “Ley de
Montes”, la cual excluia penalmente a los menores de 10 afios y sefialaba
medidas correccionales para aquéllos entre los diez y dieciocho afios de
edad.'”

Como puede observarse a lo largo de la presente exposicién de la
legislacion antigua, no existe una regulacion especial para aquellos menores

gue hubieran cometido conductas delictivas, simplemente se les excluia de la

01 Jbidem, p. 28.

192 Villanueva Castilleja, Ruth. Jusiicia en menores infractores. Ediciones Delma, S. A. de C. V. México,
1998, pp. 12y 13.

"% Ibidem, p. 13.
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ley penal, o se les aplicaba una pena alenuada o benévola, acorde con su
edad. Pasaremos ahora a sefialar los momentos historicos y legislativos que
marcaron un antecedente importante para la nueva concepcidn y tratamjento
de los menores infractores en México, que va de finales del siglo XI1X hasta

nuestros dias.

2. CODIGO PENAL DE 1871

A principios de siglo no existia ain en México un Derecho propio
para menores. Cuando un menor de edad infringia la ley penal se le
sancionaba con una pena disminuida, atendiendo a su grado de
discernimiento. Esta era la tendencia en la mayor parte de los paises del
mundo, que en forma paulatina’ fueron incorporando a sus legislaciones
tribunales especializados para resolver Ja situacién juridica de los menores
infractores.

En los Estados Unidos de Norteamérica, a finales del siglo XIX surgié
un movimiento reformista, encabezado por juristas y crimindlogos, con fines
humanitarios, quienes “hicieron un esfuerzo ilustrado para aliviar las
miserias de la vida urbana y la delincuencia juvenil ocasionadas por una
economia capitalista no regulada.”'®Reformistas que ayudaron a constituir
el sistema de tribunales para menores, llamados de forma critica “los

salvadores del nifio”.'%

'™ president’s Commissién on Law Enfordement and adminisiration of justice. Juvenile Delinquency
and Youlh Crime. Washintong, D. C., U. S., Government Printing Office, 1967. Apud Platit M.,
Anthony. Los ‘‘salvadores del nific o la invencién de la delincuencia.” Traduccion: Félix Blanco.
Editorial Siglo Veintiuno Editores. México, 1997, tercera edicién en espaiiol, p. 15.

% Plan M., Anthony. Op. cir., p.18
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Asi, en 1863, en el Estado de Massachusetts, se establecio dentro de
los tribunales una seccion ex profeso para conocer de los casos de menores
de edad que hubieren cometido conductas delictivas, y en el condado de
Westboro, se instalo el primer reformatorio.

El mismo Estado puso en vigor, en 1869, una ley para designar un
“agente visitador” para los hogares de los nifios relacionados con conductas
ilicitas, dicho ‘“agente visitador” tenia la obligacion de asesorarlos y
procurarles un ambiente sano, ya sea en hogares sustitutos o en instituciones
de beneficiencia publica, para lograr su educacién y cuidados.
Posteriormente, en 1870, se instituy6 un ordenamiento que regulaba las
audiencias de los menores, diferenciandolas de las que se celebraban para
los adultos.'®

En 1889, la Bar Association Women's Club de Chicago, al conocer
los resultados positivos de la regulacion de los menores infractores en el
Estado de Massachusetts, propuso una iniciativa de ley para la creacion de
un tribunal especial para menores.'®’

Para 1891, el juez de la Corte Superior de! Condado de Cook, lllinois,
Mr. Harvey H. Hurd pusé a consideracion de la legislatura del Estado de
Illinois, una iniciativa de ley para crear Ja “Juvenile Court”, pero los
Jegisladores, en su gran mayoria, objetaron la propuesta por ser contraria a
los principios de la Constitucién del Estado, y por mayoria de votos fue
desestimada, por lo que no pudo convertirse en ley.

En vista de los sucesos en 1limois, el reconocido penalista Frederic W.

Wines, por el afio de 1898, inici6 una serie de conferencias y campana

1% Raggio y Ageo. Op. cit., 49.
17 perez Vitoria. Op. cit., p. 84.
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pertinaz, recorriendo centros educativos e instituciones sociales por todo el
Estado de Illinois, con el fin de dar a conocer los perjuicios y los nefastos
resultados por aplicar penas a los menores y la necesidad de establecer leyes
para su tratamiento especial. A consecuencia de la difusidn de dichas ideas,
diversas asociaciones de abogados, crimindlogos y educadores siguieron su
ejemplo, creando a su vez un movimiento que condujo, finalmente, a la
aprobaciéon de un proyecto de ley denominada “Ley que reglamenta el
tratamiento y control de menores abandonados, descuidados y delincuentes”,
misma disposicion legal que entr6 en vigor el 21 de abril de 1899 y fue asi
que, también en el mismo afio, se funda el prumer tribunal para menores
denominado “Children’s Court”. Con dicha instituciéon se lmité la
publicidad de los procedimientos instruidos en contra de los menores
abandonados, descuidados e infractores.'®

La ley del Estado de Tllinois, contemplaba la excluyente de
responsabilidad penal para los menores de diez afos; para el caso de los
mayores de esta edad eran intemados en la carcel, pero en dreas especiales y
a disposicién de la ”Children’s Court”.'®

Este movimiento, encabezado principalmente por estudiosos del
Derecho y criminélogos, que se consideraban a si mismos como reformistas,
altruistas y humanitarios, con un alto grado de responsabilidad moral, y que
no favorecian a ninguna clase ni interés politico en particular, tenian como
propédsito primordial salvar a quienes tenian un Jugar menos afortunado en el

orden social.

Y% Solis Quiroga. Op. cit, p. 26.
' peja Hernandez, José. La delincuencia de los menores. Editorial Porriia, S.A. México, 1982, pp. 29,
31, 32.
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Por otra parte, en Espana, el Coédigo Penal de 1822 declaro la
irresponsabilidad de los menores hasta los siete anos de edad; de los siete a
los diecisiete habria que investigar su grado de discernimiento y, en caso de
haber obrado sin €], serian enviados de nuevo a su hogar, pero en caso de
que los padres no desearan tener al menor, €ste era internado en una casa de
correccion 'y si obré con discernimiento se le aplicaba una sancion
disminuida.'"®

Mas adelante, con la promulgacion del Codigo Penal espaiiol de 1848
se limit6 la edad de responsabilidad penal a los menores de nueve afios de
edad, pero disminuy¢é la edad en que deberia investigarse el discemimiento,
entre los nueve y los quince afios.

Continuando con el Derecho espafiol, el Codigo Penal que entré en
vigor en 1870 agregd ciertas disposiciones complementanas, por citar
algunas, el internar al menor de edad que obrara sin discemimiento cuando
los familiares no estaban en condiciones de educarlo y cuidarlo, por
considerarla una familia desintegrada, ya sea por problemas de alcoholismo
de alguno de sus miembros, promiscuo o ser un mal ejemplo para el
menor.'"!

En 1883 se expidié una ley que instituyd los reformatorios con la
finalidad de proporcionar a los menores una educacion patemnal y protectora.
Para 1888 se cre6 el Reformatorio de Alcala de Henares, para jovenes
delincuentes. En 1890 se creé el Asilo Toribio Duran, para menores

rebeldes, depravados y delincuentes.'"

R A Y. r L"{:"‘."_,* W 1
"0 pérez Vitoria. Op. cit., p. 12. ) JS T‘X ’F:‘“" and LY

" Ibidem, p. 13. DF I:\ {31,} Re

"2 Lépez Riogerezzo. Op. cit., p. 48.
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Fue hasta 1918, después de una serie de disposiciones, donde se
volvia a incluir a los menores junto con adultos delincuentes y se retrocedia
en la regulacidn de menores, cuando se expide un Decreto Ley creando los
Tribunales para Menores, mismo que fue revisado en multiples ocasiones.

El Cédigo Penal espafiol de 1928, establecié la minoria de dieciséis
anos y la uresponsabilidad total hasta los nueve afios de edad, sosteriendo
aun el viejo criterjo del discemimiento desde los nueve afios a los dieciséis
afios.'"

En el caso de México, y por influencia reformista, por decreto de
fecha 17 de enero de 1853, se crean los Jueces para Menores de primera y
segunda instancja, nombrados por el Gobierno Federal a propuesta de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Estos jueces tenian la funcién de
conocer y resolver las conductas delictivas de los jdvenes, asi como la de
los “vagos y malvivientes”.

En relacién a los menores, el Codigo Penal de 1871, obra de un
conjuito de brillantes junstas presididos por Antonio Martinez de Castro,
siendo e} primer Cédigo mexicano de ambito federal, en su articulo 34
decretd que, entre las circunstancias excluyentes de responsabilidad criminal
por la infraccién de leyes penales, deben considerarse: ““ser mayor de nueve
afos y menores de catorce al cometer el delito, st el acusador no probare que
el acusado obré con el discernimiento necesario para conocer la ilicitud de la
infraccion.”

Como puede verse, e] Codigo Penal mexicano y el espanol, ambos ya
referidos, establecian la misma edad de nueve afios para excluir al menor del

ambuto penal, y por lo que hace a los mayores de nueve ajios, corria a cargo

' Gémez Mesa. Op. cit., p. 32.
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del acusador probar que el menor obré con discemimiento, en caso de no ser
asi, al menor se Je excluia del delito, sin embargo, por el sélo hecho de ser
menor se le internaba en instituciones de correccidn creadas para tal efecto,
sin que fuera necesario acreditar si el menor era responsable de la conducta
imputada.

Asi, el articulo 157 del mencionado ordenamiento prescribia Jla
reclusion preventiva en instituciones de educacién correccional para los
casos de minoridad y no discermimiento. En una ley transitoria de 1872, se
ordenaron reformas a los edificios conocidos como Tecpan de Santiago y
Hospicio de Pobres, para adaptarlos, el primero a la correccion penal de
jovenes delincuentes, y el segundo a la educacion correccional.

Durante el gobiemo de Porfuio Diaz los establecimientos
correccionales, que paulatinamente se secularizaron, quedaron bajo el
control de la Direccion de Beneficencia Publica, la que se inscribié en el
ambito de la Secretaria de Gobemacién. Por medio de una circular que
emitio dicha secretaria ein 1877, quedd establecido: “Todos los hospitales,
hospicios, casas de correccion y establecimicntos de beneficencia que
actualmente estan a cargo del ayuntamiento de esta capital y los que en
adelante se fundaren, seran administrados por una junta que se denominaré
Direccion de Beneficencia Pablica y que se compondra de las personas a
cuyo cargo esté la direccion de establecimientos.”'

Tres anos después, en 1880, la Secretaria de Gobemacion expide el
primer reglamento de la Direccion de Beneficencia, contenjendo siete
capitulos. En particular, el capitulo tercero se refiere a la Escuela de

Educacion Correccional de Agricultura Practica, situada en el pueblo de

"% Archivo General de la Nacién, Legislaciéon Mexicana, T. XI1, enero de 1877.
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Coyoacan. Institucion que existia desde 1841 como una seccion o
departamento del Hospicio de Pobres.

Hacia finales del porfiriato, en 1908, se tienen noticias del traslado a
Tlalpan de la Escuela Correccional que por mucho tiempo ocupé el edificio

del exconvento de San Pedro y San Pablo en el centro.'"

3. CREACION DEL JUEZ PATERNAL

La preocupaciéon esencial del movimiento “salvador del nifio” en
Estados Unidos de Norteamérica, era el control del comportamiento juvenil
considerado antisocial, manifestado institucionalmente con la creacion de los
tribunales para menores, como el mayor aporte que se reconoce en materia
de Penologia.

“El tribunal para menores era una corte especial creada
estatutariamente para determinar la categoria juridica de los nifios
‘problema’ Era fundamento del tribuna) para menores el concepto de parens
patria, por el cual eran autorizados Jos tribunales a usar de amplia discrecién
al resolver los problemas.”''®

El tribunal para menores, contaba con un procedimiento de
administracion de justicia que diferia en muchos aspectos al procedimiento
incriminatorio que se aplicaba a los adultos. No se le acusaba a un nino de
un delito sino se le ofrecia “ayuda y orientacién”; con ello se evitaba
imponerle un estigma de un antecedente penal; el procedimiento era secreto,

las audiencias se celebraban en espacios privados, es decir, los expedientes

'* Azaola, Elena. La institucion correccional en México. Editorial Siglo XX]. México, 1990, primera
edicion, p. 49.
"¢ Platt M., Anthony. Op. cit. p. 152.



no estaban a la vista del piblico y no se exponian a la prensa; los
procedimientos eran nformales.

El régimen intemo del tribunal para menores permitia a las
autoridades investigar libremente la variedad de necesidades y de mal
comportamuento de los menores puestos a su disposicion. “Eran definiciones
estatutarias de ‘delincuencia’: 1) los actos que serian delincuencia si1 fueran
cometidos por adultos, 2) los actos transgresores de las ordenanzas
condales, citadinas o municipales y 3) las trasgresiones de conceptos
generales vagamente definidos, como ‘comportamiento vicioso o inmoral’,
‘incorregibles’, ‘holgazaneria’, ‘lenguaje blasfemo o indecente’, ‘ser un
vago’, Vivir con una persona vicjosa o de mala fama’’.'"’

Para 1901 se cred el segundo tribunal para menores en Denver,
Estado de Colorado, por influencia de un juez de nombre Ben B. Lindsey,
quien destind gran parte de su vida en lograr que se les diera un trato
especial a los menores infractores, teniendo que sortear diversos obstaculos
y oposiciones de sus enemigos politicos, quienes no dejaron de hostigarlo,
ya sea en forma ptiblica o de manera encubierta, pero Ben B. Lindsey se
mantuvd firme en sus jdeales, ya que hasta €] final de su vida hizo todo lo
posible por proteger a Ja nifiez de su pais.

Asi, en el mismo afio en que se crea el tribunal para menores en
Denver, se funda en Philadelphia el “Juvenile Court”, pero por decisién de la
Suprema Corte se declara a aquél inconstitucional, argumentado que dicha

disposicion viola los derechos elementales del menor, como el derecho de

"7 Ibidem., p. 153
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apelacion, por ser una resolucion tomada por un jurado conformado por
vecinos de la localidad.""®

En 1887 el Departamento Central del Distrito Federal dirigio a la
Secretaria de Justicia una exposicién acerca de las carceles adecuadas para
menores, dado el éxito de) juez patemal en Nueva York.

Las caracteristicas de] juez paternal neoyorkino eran: “... que sélo se
ocupaban de delitos leves, producto del mal ejemplo de los padres, que eran
a menudo viciosos, miserables o de vida promiscua. El juez paternal era
suave y enérgico, y esto producia un buen efecto si los menores no estaban
pervertidos aan. El juez no deberia perder contaclo con el menor y con su
intervencion lograba que él tuviera escuela y taller, cuyos efectos aseguraban
su correccion.”!"?

Para la elaboracién del dictamen sobre las reformas a la legislacion, el
Secretario de Gobernacion, Ramon Corral, a través de un oficio de fecha 30
de septiembre de 1908, designé a los licenciados Miguel S. Macedo y
Victoriano Pimentel. -

Durante e} periodo de Ja Revolucién Mexicana, el dictamen de los
citados abogados quedé paralizado, y no fue rendido sino hasta el mes de
marzo de 1912, aconsejando se dejara fuera del Cédigo Penal a Jos menores
de 18 afos y se abandonara la figura del discemimiento. Ademas, proponian
nvestigar la persona y el ambiente del menor, su escuela y su familia, ast
como el establecimiento de la libertad vigilada. De tal forma, que la

Comusion de Reformas del Cédigo Penal recibié de la subcomision el

"8 Ledn Rey, José Antonio. Los menores ante el Codigo Penal Colombiano. Imprenta Nacional. Bogots,
1939, p. 11.

"9 Solana, Cecilia. Historia, organizacion y aciuacion de los tribunales para menores. Revista
Criminalia. Editorial Porria. México, octubre de 1940, pp. 81 y 82
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proyecto de tribunales paternales y, en la publicacion de los trabajos de
revision del Codigo Penal (tomo 11, p. 419 y 430), se sustraia a los menores
de la represion penal, se evitaba su ingreso a la carcel y se criticaba el
funcionamiento de la correcional, que consideraban una carcel mas.
Propugnaban que a los menores se les tratara conforme a su escasa edad y
no conforme a la importancia juridica de los hechos. Sin embargo, la
creacton del “Juez Paternal”, no encajaba dentro de las reglas del Codigo de
Procedimientos en vigor, por lo que se proponia una reestructuracion
sustancial de las jurisdicciones establecidas, asi como de su forma de
funcionamiento.

El proyecto de los abogados Miguel Macedo y Victorniano Pimentel,
fue tomado con cautela por las autoridades, en especifico el Secretario de
Gobernaciéon aconsejo que las posibles reformas legales deberian dirigirse
solo a los menores de 14 afios que hubieran actuado sin plena conciencia.
Ademas se sefialaba que, en caso de crearse la figura del juez paternal, tan
solo se ocuparia de conductas consideradas no graves por la ley penal, lo
cual tendia a garantizar que las instancias y procedimientos acostumbrados
podrian seguir actuando en los casos que realmente afectaran a la vida
armonica de la sociedad y a la situacion legal del menor.

Respecto a Ja actitud tibia de las autoridades a crear la autoridad del
juez paternal, Elena Azaola intenta justificar su postura:

“La cautela era necesaria pues, por una parte, se trataba de que no se
pretendia invadir el terreno de los jueces ordinarios y, por otra, debia
también considerarse que las presiones sociales iban tanto en un sentido
como en el otro. Asi como no faltaba quien protestara por el trato

‘inhumano’ que recibian los menores, tampoco quienes hablaban de la falta
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de ‘rigor’ o ‘principios morales’ para someter a los jévenes ‘obscenos’ o de
‘malas costumbres’.'?

A pesar del ambiente favorable a la creacion de “Juzgados
Paternales”, éstos no llegaron a crearse, quedando sélo como antecedente
serio de |a creacién de tnbunales para menoces en México. EI Codigo Penal
siguid sosteniendo el criteno del discernimiento y la aplicaciéon de penas
atenuadas.'?'

Por su parte, en Estados Unidos de Norteamérica, en 1902 se crea la
“Juvernle Court de New York”, institucion que al inicio de sus actividades
sdlo conocia de la comusion de faltas leves por parte de los menores, como
casos de mal comportamiento en el hogar, indisciplina en Ja escuela,
vagancia, conducta viciosa, entre otras, y la atribucion del juez consistia en
amonestar duramente al menor o en su caso se le imponia una vigilancia
estricta en el propio nucleo familiar, con asesoria a los padres o en el interior
de la escuela en la que concurrian.'*

En 1908 el Estado de Utah instituyé el primer sistema judicial de
Cortes Juveniles, conformada por una Corte Central, de Ja cual dependian
otras regionales. El segundo Estado que siguié el ejemplo del sistema de
Cortes Juveniles fue Connecticut en 1941, para atender en forma mas
eficiente los problemas de los menores gue, dada la extension termtonal,
hubieran tenido que ser remitidos hasta la capital del Estado, con las

implicaciones de tiempo y falta de oportunidad en la atencién del caso y en

consecuencia Ja dilacion del procedimiento respectivo.

120 Az30la, Elena, Op. cit., p. 5).

2! Solis Quiroga, Héctor. Historia de los tribunales para menores. Revista Criminalia. Editorial Porria.
México, octubre de 1962, pp. 618 y 619.
"2 Pefia Herndndez. Op. cit., pp. 29-33.
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Finalmente, en 1910, treinta y ocho estados de la Unién Américana
tenian cada uno su propio tribunal para menores y para 1940 soélo carecian

de sistema de enjuiciamiento juveni los estados de Maine y Wyoming,'?

4. PRIMER TRIBUNAL PARA MENORES INFRACTORES EN
MEXICO

E] 27 de noviembre de 1920, en el proyecto de Reformas a la Ley
Orgénica de los Tribunales del Fuero Comun del Distrito Federal, se
proponia la creacién de un Tribunal Protector del Hogar y la Familia. Se
proponia un Tnibunal Colegiado, con la intervencion del Ministerio Publico
en el proceso. Los autores del proyecto fueron los abogados Martinez Alomi
y Carlos M. Angeles, y el criterio que sostuvieron era la proteccion de la
infancia y la familia, mediante sus atribuciones civiles y penales; en éstas
habria proceso y formal prisién, pero se dictarian medidas preventivas.'*

Las agrupaciones privadas por su parte se pronunciaron en favor de
crear tribunales “especializados”, y por dejar de enviar a los niflos a prision.
Asi ocurrié con algunas de Jas ponencias presentadas en ¢ Primer Congreso
Mexicano del Nifio, que tuvo lugar en 1921.

El mencionado Congreso aprobd el proyecto para la creacion de un
tribuna) para menores y de patronatos de proteccion a la infancia.

Mas tarde, en 1923, en el Congreso Criminolégico celebrado en
México, se aprobd el proyecto del abogado Antonio Ramos Pedruza, el
mismo que habia sugerido al Secretario de Gobemacién la creacion de

1% Middendor ff, Wolf. Criminologia de la juveniud. Edilorial Ariel. Barcelona, 1963, p. 215.
"2 pefia Hernandez, José. Op. cir., p. 28.
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Jjueces paternales en 1908, que insistia en crear los tribunales para menores y
en el misimo ano fue creado por primera vez en el Estado de San Luis Potosi
el referido tribunal, gracias a Jos esfuerzos del Procurador de Justicia, Carlos
Garcia. Asi mismo, en 1924 se cred la primera Junta Federal de Proteccion a
la Infancia, durante el gobiemo del genera) Plutarco Elias Calles.'?®

Posteriormente, en 1926 el Distrito Federal establecid su propio
Tribunal para Menores, gracias al proyecto del doctor Roberto Solis
Quiroga, que fue presentado al profesor Salvador M. Lima, Director Escolar
de los Establecimientos Penales del Gobierno del Distrito Federal y a la
profesora Guadalupe Zufiga, quienes lo estimaron de gran importancia y
decidieron presentarlo al abogado Primo Villa Michel, Secretario General
del mismo gobierno. Este recibid Ja idea con entusiasmo y, contando con la
anuencia del gobemador, General Francisco Serrano y del Presidente
Plutarco Eljas Calles, se formulé el “Reglamento para Ja Calificacién de los
Infractores Menores de Edad en el Distrito Federal”, que fue expedido el 19
de agosto de 1926, creando el “Tribunal Adminjstrativo para Menores”.

E] 10 de diciembre del mismo afio se inauguraron los trabajos del
nuevo organismo y el 10 de enero de 1927 ingresé el primer nifio
“necesitado de la atencién especializada”, por haber infringido el
Reglamento de policia y buen gobiemo.'?®

En uno de los considerandos del reglamento, ponian bajo la autoridad
del Tribunal para Menores Jas faltas admunistrativas y de policia, asi como
las conductas enunciadas en e) Cddigo Penal que no fueran propiamente

delitos, cometidas por personas menores de 6 afos. Ademas, concedia las

5 fbidem, p. 32.
126 Solis Quiroga, Héctor. Justicia de menores, Op. cit., p. 32.
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siguientes atribuciones a los jueces: calificar la conducta de los menores;
reducir o conmutar las penas previamente impuestas a los menores, mediante
su solicitud; estudiar los casos de los menores cuando hubiesen sido
declarados absueltos por haber obrado sin discemimiento; conocer los casos
de vagancia y mendicidad de los nifios menores de ocho afos, siempre que
no fueran competencia de las autoridades judiciales; auxiliar a los tribunales
del orden comiin en los procesos contra menores, previo requerimiento para
ello; resolver las solicitudes de padres y tutores en los casos de menores
llamados “incorregibles” y tener a su cargo la responsabilidad de los
establecimientos correccionales del Distrito Federal, proponiendo, de
acuerdo con la Junta de Proteccion a la Infancia, todas las medidas que
considere necesarias para su adecuada proteccion.

El mencionado Tribunal quedé constituido por tres jueces: un médico,
doctor Roberto Solis Quiroga; un profesor Salvador M. Lima; y una experta
en estudios psicologicos, Guadalupe Zuiga, los que resolvian los casos
presentados auxiliados de un departamento técnico, el cual realizaba los
estudios médicos, psicolégicos, pedagogicos y sociales del menor. Se
contaba, ademas, de un cuerpo de Delegados de Proteccién a la Infancia.
Los jueces podian amonestar, devolver al menor a su hogar, mediante
vigilancia; someterlo a tratamiento médico y enviarlo a una correccional o si
fuera el caso a un asilo, tomando en cuenta su estado de salud fisico y
mental.

Por otra parte, en la misma época, en Espaiia, se habia establecido en

el Codigo Penal de 1932, la irresponsabilidad de los menores hasta los 16
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afios y se eliminaba el criterio del discemimiento, establecié atenuantes, por
el solo efecto de la edad, entre los dieciséis a dieciocho afios.'?’

Como se puede constatar, México habia avanzado de manera
significativa en cuanto al tratamiento de los menores infractores, si
consideramos que en los Estados Unidos el movimiento reformista ilamado
los “salvadores del nifio” todavia se encontraba en Ja disyuntiva de si el
menor debfa ser tratado y recluido en instituciones diversas de las previstas
en la Ley Penal.

“La desolacién e impersonalidad de las instituciones corrian parejas
con el profesionalismo intransigente de los funcionarios de los tribunales
para menores. Los nifios ‘problema’ eran presentados como desagradecidos
y malvados, que necesitaban diligentes medidas de represalias. Henry
Thurston, principal oficial de libertad vigilada del tribunal para menores del
condado de Cook advertia que ‘el reincidente obstinado inevitablemente
introducira la desorganizacion en la labor de distrito de un agente de libertad
vigilada y despertara resentimientos en el corazén de muchos de Jos mejores
amigos de la idea de libertad condicional. Todas las personas de mente recta
estan dispuestas a que muchachos y muchachas pierden una y otra vez la
oportunidad de obrar debidamente, pero cuando estos muchachos y
muchachas pierden una y otra vez la oportunidad, esas mismas personas
tienen el derecho de insistir en que se controle realmente a muchachos y
muchachas, aunque para ello se necesite un proceso de instrucciéon de

carécter penal.”'?

'77 pérez Vitoria. Op. cit., p. 18.
128 Annual Report of the Board of Commissioners of Cook Country, 1907. Apud, Platt M. Anthony. Op.
cit., p. 165.
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En Estados Unidos de Norteamérica, en cuanto al trato que se daba a
los menores infractores, no existia una uniformidad de criterios, ya que
algunos Estados establecieron tribunales juveniles con tendencia al
procedimiento para adultos, a diferencia del tribunal establecido en Nueva
York, el cual conocia de diversas situaciones propias del menor, no sélo de
conductas antisocjal, sino problemas de alimentos, adopcién, asi como
proteccidn al propio menor cuando era victima de algtin delito, entre otros.

Por su parte, en Canada, se les doté de facultades a los jueces de
primera stancia u ordinarios para que conocieran de los procedimientos
seguidos en contra de menores, por la comision de conductas consideradas
como delictivas, en el ambiente privado de su propio despacho.'?®

En aquel pais, como consecuencia de su organizacion politica federal,
cada provincia fijo la edad limite ‘de responsabilidad penal. Sin embargo, en
1929, se expidid una ley federal denominada “Juvenile Delincuents Act”,
misma que determind como uresponsabilidad absoluta ser menor de siete
afnios; de Jos siete a los catorce aios se debia invectigar el discemimiento,
sefialando que las Corles Juveniles impondrian 2 los menores sélo medidas
pedagdgicas y, para el caso de mayores de catorce afios, la Corte tenia la

facultad discrecional de remitir al menor ante el tribunal ordinario.'*®

' pefla Hernandez. Op. cit., p. 31.
9 pérez Vitoria. Op. cif., p.p. $4-55.
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5. LEGISLACION SOBRE MENORES INFRACTORES EN AMERICA
LATINA

Entrando al estudio de los paises de Aménca Latina, en el caso de
Argentina, el 21 de octubre de 1919 se expidio la llamada “Ley de
patronatos de Menores”, la cual facultaba a los jueces de manera exclusiva e
ilimitada para conocer en el caso de los menores, ya sea porque éstos
hubieren cometido delito, o en caso de vagancia, mendicidad, vicios, mala
conducta en el hogar o en la escuela, entre otros casos .'*

Mas adelante, en 1922 se establecio en el Codigo Penal de aquel pais,
la inimputabilidad de los menores de catorce arfios, pero en caso de
considerar que dichos menores eran “peligrosos” para la sociedad se les
internaba en un establecimiento correccional hasta la edad de dieciocho afios
o hasta los veintiin afios, si consideraban que el menor se encontraba
“pervertido”. En el caso de que un menor de entre catorce y dieciocho afios
que hubiera cometido una infraccion prevista como delictiva, y merecia
sancién menor, se daria el mismo trato que =n los casos anterniormente
sefialados, pero si la ley impusiera una sancidn mayor, se aplicaria con las
atenuantes correspondientes a la tentativa.'??

Por su parte, en Bogota, Colombia, en 1920 se creé el Juez de
Menores, y en la Ley respectiva se establecio la minoria de edad hasta los

diecisiete arios, en cuanto a los actos cometidos por menores de esa edad y

hasta los siete anos requerian de la intervencion de los tribunales que

"' Raggio y Ageo. Op. cit., p. 40.
17 pérez Vitoria. Op. cit., p. 46.
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impondrian medidas tutelares y , en su caso, intervencion y vigilancia de Ja
autoridad por tiempo indefinido.'*’

En la Republica de Chile se establecieron los tribunales para menores
en 1928, fijando como edad limite de responsabilidad penal Ja de veinte
afios. Para los menores de entre dieciséis y veinte anos debia resolverse |a
cuestion del discemnimiento. Si el menor habia obrado sin descernimiento se
aplicaban medidas pedagodgicas y tutelares, pero si se probaba que obré con
discernimiento deberian imponerse las sanciones previstas en la Ley penal,
pero que debian cumplirse en areas separadas de las asignadas a los
adultos."*

Por lo que hace al Brasil, el Codigo Penal de 1890 establecid la
absoluta irresponsabilidad penal hasta la edad de nueve afios; de esta edad
hasta los catorce afios habia "que investigar si el menor obrdé con
discernimiento y de los catorce a los diecisiete afios se consideraba que los
actos eran ejecutados con discernimiento, pero aplicando penas disminuidas
o atenuadas. Mas adelante, el 5 de enero de 1921, se expidi6 una ley sobre
menores infractores, y entre 1923 y 1924 se legislé sobre asistencia y
proteccién de menores.'*®

En el caso de Peru, pais con alto indice de delincuencia juvenil, al
igual que Brasil, el Codigo Penal sefiala el tratamiento que debe darse a los
menores, consistente en medidas de caracter educativo y tutelar, y
comprendiendo como edad penal hasta los veintiun afios. Los menores de
trece afios de edad quedan excluidos de cualquier internamiento, vigilancia o

medidas de tratamiento; por lo que hace a los mayores de trece y menores de

'*3 Leén Rey. Op. cit., pp. 19-23.
1 Pérez Victoria. Op. cit., pp. 49-50.
'3* Raggio y Ageo. Op. cir., p. 40.
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dieciocho afios de edad, son sujetos a medidas de tratamiento consistentes
en mternamiento no menor de dos afios, en instituciones correcionales. En
caso de que el menor se le considere peligroso o el delito del cual se le acuse
fuera de Jos considerados graves por la ley, ya sea por e} grado de penalidad
o por el bien juridico tutelado, deberan sufrir una internacién en areas
especiales dentro de las carceles, por tiempo indefinido no menor a seis
afios. A partir de los dieciocho afios de edad y hasta los veintiuno, se
impondria internado en escuela correccional, por tiempo no menor de diez
anos, pero en todo caso habria atenuaciones por debajo del minimo de pena
que corresponderia a los adultos. '

La Republica Oriental de Uruguay expidio, el 24 de febrero de 1911,
una ley regulatoria del tratamiento a los menores de edad, denominada ”Ley
sobre Proteccion de Menores”, misma que mas tarde se integrd, con criterios
mas adecuados a la realidad social del momento, en el Cédigo del Nifio,
expedido el 6 de abril de 1934. Este ordenamiento ha sido considerado como
de los mas elaborados, para proteger a la infancia. Asimismo, en 1934, se
crea en Uruguay el llamado “Juez Letrado de Menores”, cuyas atribuciones
principales son conocer y resolver casos de menores “delincuentes” y
abandonados. Encargado, ademas, de brindar proteccion a los menores hasta
la edad de veintiiin afios y por lo que hace a los menores de hasta dieciocho
afios, se encarga de proporcionarles proteccion y en su caso imponerles una

sancion por la comision de algun ilicito."’

"% Cfr. Solis Quiroga. Op. cit., p. 43.
137
Jdem.
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6. L.EY VILLA MICHEL

En México, el 30 de marzo de 1928, se expide Ja “Ley sobre la
Prevencion Social de la Delincuencia Infanti] en el Distrito Federal y
Territonios”, que se conocié como “Ley Villa Michel” que excluyé por
primera vez a Jos menores de quince afios del Cédigo Penal.

En los considerandos de dicha ley, esta expresada la necesidad de que
las instituciones se acerquen Jo mas posible a la realidad social para proteger
a la sociedad contra los hechos delictivos; que 1a accién del Estado deberia
encaminarse a eliminar la delincuencia juvenil, corrigiendo a tiempo las
perturbaciones fisicas o mentales de los menores y, evitando su perversion
moral; los menores necesitaban, mas que la pena estéril y aiin nociva, otras
medidas que los restituyeran al equilibrio social; que deberia tomarse en
cuenta, mas que el acto mismo, las condiciones fisicomentales y sociales de)
infractor.'3

El artjiculo primero de la Ley establecia: “En el Distnito Federal los
menores de 15 afios de edad no contraen responsabilidad criminal por las
infracciones a las leyes penales que cometan, no podran ser perseguidos
criminalmente oi sometidos a proceso ante Jas autoridades judiciales; pero
por el s6lo hecho de infringir las Jeyes penales, o los reglamentos, circulares
y demas disposiciones gubermamentales de observancia general, quedan bajo
la protecciéon directa del Estado, que previos la observacién y estudios
necesarios, podra dictar las medidas conducentes a encauzar su educacion y
alejarlo de la delincuencia. El ejercicio de la Patna Potestad o de la Tutela

quedara sujeta, en cuanto a la guardia y educacion de los menores, a las

"% Ibidem, p. 34.
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modalidades que le impongan las resoluciones que dicte el Poder Publico, de
acuerdo con la presente Ley”.

Como puede observarse, la ley excluia a los menores de quince afios
del ambito penal, pero en caso de violar alguna de sus disposiciones eran
sujetos a estudio para determinar la medida de tratamiento adecuadas para
adaptarlos a la vida social, ésto a través de la intervencion de los
especialistas en las disciplinas pedagdgicas, médicas, psicoldgica y sociales,
evitando, con ello, fueran sujetos del procedimiento incriminatorio, y para
lograr las medidas de proteccion, declaraba que los establecimientos de
Beneficencia Publica del Distrito Federal se consideraban del Estado.
Ademas, extendian la accidn de los tribunales a los casos de nifios
abandonados, vagos, indisciplinados y menesterosos. Los jueces tenian
facultad de seguir conociendo de los casos de menores llamados
“incorregibles” o “peligrosos”, siempre que fuera a peticion de los padres o
personas que tuvieran la custodia del menor, sin que pudieran intervenir en
casos de responsabilidad civil, ya que dicha situacion correspondia a los
juzgados comunes.

La “Ley Villa Michel”, debe considerarse de gran importancia como
antecedente principal del proceso de reformas legislativas, que se fue
gestando paulatinamente en materia de menores, tendientes a ponerles mayor
atencion a este grupo de la sociedad, y que a lo largo de la presente
exposicion haremos mencion de ellas.

Respecto a la ampliacion de facultades del juez, para conocer de
casos de nifios abandonados, vagos, indisciplinados y menesterosos,

Bolafios Cacho, uno de los primeros directores del Tribunal para Menores,
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opinaba que no era necesario esperar que el nifio cometiera alguna falta para
que el Tribunal interviniera:

“Cuando las leyes del Tribunal nos sujetaban a ese principio, muchas
personas llegaban: ‘Sefior, vengo a traerle a mi hijo porque se estd
conduciendo muy mal’; No, no podemos, no tenemos facultades para
recibirlo porque no ha cometido ninguna falta; entonces el padre o la madre
le decian: ‘hijjo vete a robar alld enfrente una fruta’, y lo agarraba el
gendarme (...) Ahora, claro, no recuerdo yo si la ley nos faculta o si nos
hemos tomado esa facultad, pero si nos la tomamos, para eso se hicieron las
leyes, para infringirlas en beneficio del publico, nosotros si tomamos ahora
muchachos que potencialmente estan a punto de claudicar y si tenemos
derecho porque la ley dice ‘que el individuo pervertido y en peligro de
pervertirse”.'”’

Bolafios Cacho consideraba un acierto intervenir en los casos de que
el menor tuviera una conducta con tendecia a cometer algun ilicito, aunque
no sefiala cuil es el estudio previo que debia de realizarse para considerar
que el menor cometeria una conducta “malsana”; y por otra parte, se
estimaba que el Tribunal, después de un afio de funcionamiento, habia tenido
gran éxito:

“La idea habia prendido, se tenia que demostrar al Estado que se
podia cumplir leal y patridticamente con esta encomienda social a base de
entusiasmo (...) Cumplimos y demostramos que éramos capaces para
resolver el problema integral de los nifios y de la juventud infractora,
demostramos que seguia cometiéndose un error al dejar una parte de

menores ser juzgado por jueces de adultos y se hizo la reconsideracion

1% 4pud. Azaola, Elena. Op. cit., p. 56.
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modificando (el reglamento original), y dandonos toda Ja responsabilidad de
las regularidades de conducta cometida por los menores (...) Ya entonces
nuestra primera casa se habia saturado de alumnos, el agua escaseaba, los
drenajes no eran suficientes y no habta dormitorios para alojar a los menores
que llegaban; fue entonces cuando se nos mando ocupar el edificio que
habian dejado abandonado los alumnos de la Escuela de Ciegos en las calles
de Luis Gonzélez Obregén num. 23 (...) y ahi fuimos a dar con grandes
penalidades, pero con la misma fe y el mismo entusiasmo”.'*

Lo manifestado por el director del tribunal, en relacién con el éxito de
la institucién de Ja cual él fue responsable, era una alegoria a la misma,
donde se justifica la existencia del Tribunal, a pesar de las vicisitudes que,
dice, tuvieron que superar para cumplir con la misién encomendada, gracias
a su “gran entusiasmo” y “patriotismo”.

Debe recalcarse que el Tribunal conocia de cualquier tipo de falta
cometida por el menor, ya que no habia diferencia alguna, se internaba en el
mismo espacio a un menor que simplemente habia cometido una indisciplina
en el hogar, por desobediencia a sus padres, con aquél que robaba por ser su
modis vivendi 0 con el menor que era vago o vicioso, o sumplemente por
padecer alguna enfermedad ya sea fisica o mental]; lo que provocaba una
seria contaminacion de Jos nifios con menos problemas de conducta con
aquellos congsiderados “peligrosos” y “pervertidos”. De igual forma, se
sefiala el éxito del Tribunal por el ndimero de internos, pero no se aclara
cuéntos de estos menores Jograron una verdadera reintegraciéon a la vida

social y cual era el tratapuento que recibjan.

'© Jbidem, pp. 56-57.
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De lo anteriormente sefialado, existen documentos que precisan las
caracteristicas de los menores que llegaban al Tribunal y los motivos por los
que eran internados en las casas de correccion, datos provenientes de los
propios jueces y empleados que Jaboraban directamente en el Tribunal:

“En los tres primeros afios de su funcionamiento, periodo durante el
cual se recibid un total de 3 274 menores, la gran mayoria eran ‘pobres’ o
‘miserables’; el 60% eran hijos de padres alcohdlicos, por lo cual, en
opinidn de los jueces, presentaban diversos sintomas denominados ‘heredo-
alcohdlicos’; un 50% eran hijos de sifiliticos, por lo que se les denominaba
‘heredo-sifiliticos’; un 18% eran ‘heredo-tuberculosos’, pues sus padres
padecian esta enfermedad, y un 24% de los padres tenian, segun los jueces,
diversas ‘neuropsicopatias’. Entre los nifios, y como consecuencia, se dice,
del ‘heredo-alcoholismo’, sélo 17% fueron clasificados como ‘normales’ y
el resto como ‘deficientes mentales’ en grados diversos; ‘idiotas’ (edad
mental de dos afios); ‘imbéciles’ (de siete afos) y ‘débiles mentales’ (que no
sobrepasarian la edad mental de catorce afios). Se decia también, que entre
los nifios de la institucion existia un ‘retardo mental promedio’ de seis afios;
que 30% de ellos padecia desnutricion y 61% sifilis. Asimismo, que el 96%
de ellos eran ‘retrasados escolares’ y el 44% analfabetas”.'!

Como puede observarse, el menor internado en el Tribunal era objeto
de estudio criminologico, era tratado con “morbo cientifico”, si se le puede
llamar de alguna forma, es decir, eran objetos de laboratorio para estudio y

analisis, violando a todas luces sus derechos humanos elementales, lo cual

queda de manifiesto con otro testimonio al respecto:

" Ibidem, pp. 57-58.
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“El Tribunal para Menores ha estudiado la psicologia del nifio
delincuente y ha llegado a concluir que las turbulencias, los casos de pereza,
la apatia y un sinnimero de defectos, tienen su origen principalmente en las
aptitudes trasmitidas por herencia (...) El estado patolégico del nifio lo
arrastra o predispone al delito. Entre ellos estan los adolescentes cuyas
glandulas genitales sufren un retardo en su evolucidn; se caracterizan por su
candor infantil, por mas que vivan en un medio social pervertido. En
ocasiones esta deficiencia se asentia a tal grado que los jévenes se afeminan
y las muchachas se masculinizan; inversion sexual muy a menudo de origen
heredosifilitico (...) que puede mejorarse con medicamentos (...) La falta o la
grave insuficiencia de la secrecion tiroidea produce (en cambio) débiles
mentales, retrasados, imbéciles o idiotas (...) Otros nifios, sin que sean
precisamente enfermos se les considera como fronterizos o en transicion,
pues caen en estados patologicos. También (estan las victimas de
intoxicaciones, pues en los tres afios del Tribunal se detectd un 60% de
nifios con herencia alcoholica que es causa de trastormo psiquico, fisico,
anatomicos y funcionales; hay una estrecha relacion entre el numero de
nifios con desarrollo mental inferior y sus antecedentes heredoalcohdlicos
(...) Interesantes encuestas han revelado varios casos de nifios
heredoalcohdlicos con taras profundas y cuyos padres han sido casi
abstinentes con excepcion de Ja noche de bodas en que han ingerido gran
cantidad de alcohol (...) Son numerosos Jos casos de antecedentes
heredosifiliticos, claros o dudosos, pero siempre con estigmas fisicos

francamente especificos, origen de distrofias o de sifilis en evoluciéon
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préxima o lardia, que afecta €] sistema nervioso, a drganos de importancia,
que traduce en deficiencias profundas™. "*?

La “Ley Villa Michel”, como ya lo mencionamos, extendia su
regulacion a los menores de quince anos que hubieran cometido alguna falta
reglamentaria o conducta delictiva, se les imponian medidas de tipo
pedagdgco, consistente en proporcionarle escuela de acuerdo con su edad;
asi como alencién médica, en caso de que el menor sufriera alguna
enfermedad, asi como casos de desnutricion, maltrato, entre otras medidas,
las cuales tenian una intervencién preliminar que duraba quince dias,
procedimiento gue se aplicaba en el interior de Ja llamada “Casa de
Observacion.”

Para evitar Ja falta de un criterio uniforme, respecto a las medidas de
tratamiento que debian aplicarse a Jos menores infractores, el 15 de
noviembre de 1928, se expide el primer “Reglamento de los Tribunales para
Menores del Distrito Federal”, el cual establecid el requisito esencial de la
observacion previa de los menores wfractores, antes de emitir una resolucion
por su conducta.

El pensamuento de Jos Directores del Tribunal, era ciertamente
determinista, ya que afirmaban que la conducta del menor de edad se debia
a factores hereditarios de orden fisico, moral, mental o social. Asimismo,
respecto a los menores internos de la “Casa de Orientacion para Varores”
los consideraban como anormales de vamos tipos: “el débil mental, el
retrasado, el idiota, el tuerto, cojo, sordo, manco, el cleptémano, el gloton, el

homosexual”.'*}

"2 Jbident, pp. 58-59.
"3 Jbidem. p. 59.
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Ahora bien | los Directores proponian diversas soluciones para tratar a
los menores, vale citar algunas de dichas propuestas, para darnos una idea
de la politica tutelar de aquellos afios:

“Debe desarrollarseles el dominio de si mismos sin que se den cuenta
de ello; corregir las tendencias hereditanas nocivas, inmorales, antisociales y
debilitar o aniquilar sus causas (...) intentar, aun en las intcligencias
rebeldes, echar los cimientos para crear un caracter que acabe por sustituir y
superar ¢l innato, haciendo desaparecer las huellas de la herencia
morbosa”.*!

Se llegd al extremo de violacion de los derechos humanos basicos de
los menores, al proponer la eliminacion de aquéllos que no podian ser
curados o reintegrados a la vida social:

“Muchos menores tienen algin medio especifico de readaptacion,
pero también muchos carecen de él porque son incurables o inadaptables;
éstos a menudo no tienen ninguna utilidad social, y por tanto deben ser
eliminados definitivamente, pues de lo contrario los males a que da Jugar son
mucho mayores de lo que puede esperarse™.'*’

El Tribunal consideraba inadaptado a todo menor, que siendo normal,
vivia en la miseria, vago, abandonado por sus familiares o tutor, mal
educado, por lo que la autoridad actuaba bajo la premisa de que si el menor
es un inadaptado, entonces, inevitablemente cometeria un delito y por lo
tanto debia internarsele como medida de prevencién.

Por otra parte, el Tribunal no sefalaba las medidas que debian

imponerse a los padres de familia, ya que la primera institucién de fa cual el

" Jdem.
S 1dem.
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nino aprende y en la cual se desarrolla como persona es el nicleo famjliar,
por lo que no se elaboraron programas educativos dirigidos a los mismos
padres o tutores, tendientes a la mejor educacion y cuidados de sus hijos.

Por otra parte, existia una laguna en la norma, ya que no se precisaba
en la misma, el trato que debia darse a un menor por haber cometido una
falta administrativa, de otro que tuviera un padre alcohdlico, o de aquél que
habia robado. La institucion operaba implicitamente bajo el supuesto de que
sustraer al nifio de un medio social desfavorable e internarlo en las casas de
correccion, iba a operar un cambio favorable para su buen desarrollo
emocional, moral, social y pedagédgico.

Asi como la herencia era considerada como el factor causal principal
de la conducta antisocial del menor, también podian confiarse en que un
menor infractor podia convertirse en un delincuente adulto. Esta es la
justificacion que aduce el Tribunal para intervenir en toda lo relativo al
menor.

Para 1929 se expide un importante decreto declarando de calidad
docente e] cargo de Juez del Tribunal para Menores, de acuerdo con su
espiritu esencialmente educativo, pero en el msmo afio, hubo de
retrocederse, al expedirse un nuevo Codigo Penal del Distrito Federal y
Territorios, el cual establecia que a los menores de 16 afios se les
impondrian sanciones similares a la de los adultos, pero en instituciones
tutelares. Este ordenamiento, que sustituyo al Cédigo Penal de 1871 y abolid
la pena de muerte, se inspird en el modemo principio de la ”defensa social”,
establecido por los organismos internacionales e incorporado por una serie
de paises a sus normas penales. Con base en dicho principio, el Estado

justifica su intervencion ante actos que estime que atentan contra el orden
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social, y con facultades para imponer medidas de tratamiento o de prision a
los infractores hasta su readaptacion social.

La legislacidén requeria de un organismo que aplicara de manera
individual el tratamiento adecuado a cada sentenciado y evaluara su
cumplimiento. De esta forma se creé el Consejo de Defensa y Prevencion
Social, encargado de vigilar y evaluar las medidas aplicadas tanto a adultos
como a menores sentenciados en el Distrito Federal.

Por su parte, el Cddigo de Organizacién, Competencia vy
Procedimientos en Materia Penal, facultaba al Trbunal para Menores
Delincuentes 'y al Ministerio Publico, dentro de los términos
constitucionales, para que se dictara la formal prisiéon y se concediera la
libertad bajo caucién, en oposicién a la libertad bajo “cauciéon moral”,
impuesta a los padres de los menores.

Dos afios después, en 1931, se expide un nuevo Cédigo Penal que
habria de permanecer vigente. Este ordenamiento establecia, como la base
de la regeneracion de los recursos, el trabajo obligatorio en las prisiones.

No obstante las semejanzas por cuanto hace a la defensa social, hubo
algunas diferencias entre los codigos de 1929 y 1931 que serdn tema del

siguiente apartado.

7. CODIGO PENAL DE 1931

En 1931 entrd en vigor el Codigo Penal que establecié la minoria de
edad en 18 afios, otorgd a los jueces de menores amplias facultades para

imponer las medidas de tratamiento sefialadas en la ley.
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Por su parte, el Cdédigo de Procedimientos Penales regulé el
procedimiento de los menores admitiendo diferencias, en cuanto a las
medidas a imponer, respecto a los adultos.

Los colaboradores y participantes en la elaboraciéon del Codigo Penal
de 193] establecieron implicitamente una critica al positivismo |levado al
extremo en el Codigo de 1929, mismo que bajo el principio de “no hay
delitos sino delincuentes”, trataba de prever todas y cada una de las
posibilidades respecto a las caracteristicas del sujeto activo, haciendo una
enunciacién de cincuenta y una “agravantes” y veinte “atenuantes”, dejando
en manos del juez para resolver la situacion juridica del procesado “una
métrica contable de las penas”, ya que debia contabilizar los agravantes y
restarle los atenuantes, por las “previsiones” extremas de que contaba.

Asimismo, a diferencia del Codigo de 1929, el Cédigo Penal de 1931,
el cual redujo sus articulos de 1300 a 390, se fundaba en el principio rector
de “no hay delincuente sino hombres”, por lo que el juez tenia mayor
libertad para valorar y resolver, tomando en cuenta las circunstancias en que
se cometié el hecho y las caracteristicas del infractor, por lo que en este
punto se habia dado un cambio extremo respecto a las anteriores
legislaciones.

El Cédigo Penal de 1871, inspirado en la corriente del Derecho
Clasico, se fundaba en la conviccion de que el hombre es igual ante la ley y
dispone de la capacidad para elegir entre el bien y el mal, por lo que la
conducta delictiva era estudiada y tratada con independencia de las
caracteristicas del sujeto activo, (condicion social, econdmica, raza, sexo, y
demas), correspondiendo una pena en grado proporcional al delito cometido;

la legislacion penal de 1931, a diferencia de la anteriormente citada,
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postulaba que las condiciones especificas del sujeto activo debian ser
valoradas al momento de emitir sentencia, por lo que a una fajta igual no
siempre correspondia una misma pena.

Como puede verse, ¢l Codigo Pena) de 1931, influenciado de alguna
manera de la corriente positivista, incorporaba importantes postulados de
dicha escuela, pues ain se consideraba que e hombre no es libre de
determinar sus actos, ya que en la mayoria de ellos se hallan
predeterminados por factores biopsicosociales, nj todos los hombres son
iguales, por Jo que no podian ser igualmente responsables de sus actos.

Con el anterior criterio, surgié la necesidad de contar con érganos
especializados encargados de llevar a cabo Jos estudios biopsicosociales del
sujeto activo, con el fin de evaluar su grado de “peligrosidad” y en base en
ello determinar la pena a imponer.

Al respecto, uno de los redactores del Cédigo en comento, sefialaba lo
siguiente:

“Todo movimiento modermo en esta materia se orienta al analisis de
la personalidad del infractor (...) su personalidad biolégica, psicolégica y
social, es decir, crimunologica (...} lo que implica que el juez debera tomar
conocimiento directo del sujeto (...) una descripcion de la personalidad
psicologica, social y moral del autor del delito, su silueta de delincuente
ocasional o de habito (...) el punto neuralgico de la reforma penal es obtener
el andlisis integral del delincuente, preconizado por el Derecho Penal
contemporaneo.”'*

Esta nueva concepcion trae consigo dos consecuencias, que resulta

interesante resaltar: primero, la individualizacién de las penas; y, segundo,

1*¢ Foucault, Michel. La verdad y las formas juridicas,s.c. México, 1984, p. 22.



107

creacion de un cuerpo de especialistas encargados de analizar la
personalidad del individuo que ha delinquido e informarle de ello a la
autoridad judicial.

Con ello, se realiza la apreciacion del procesado desde el punto de
vista cientifico, y se le obsequia al juez un arbitrio mas amplio, con el fin de
organizar un debido tratamiento penitenciario. Sabedores que el ejercicio de
la accion penal es un servicio puiblico de seguridad y de orden.

Los aportes mas trascendentes al Derecho Penitenciario, por parte del
Cédigo Penal de 1931 son, sin duda, ]a individualizacion de las sanciones;
la organizacion cientifica, y en consecuencia, sanciones tendientes a la
readaptacion del infractor a la vida social; y, principalmente, la defensa
social, mediante la aplicacién cientifica de las penas.

En cuanto a los menores infractores, el Cédigo Penal de 1931,
otorgaba, en forma definitiva, plena injerencia a los tribunales para menores,
excluyendo al Ministerio Publico y exiendia sus atribuciones hasta los
menores de dieciocho afios.

Como puede verse, la edad es un elemento esencial en el Derecho
Penal para sancionar o excluir de su 4mbito al sujeto que infringe la norma.
Alfonso Serrano Goémez, maestro espariol, nos ofrece una retrospectiva
general del tema, que resulta pertinente transcribir:

“Las primeras civilizaciones no tienen disposiciones concretas con la
edad penal. Nada dice el primero de los Cédigos -el de Hammurabi- No se
encuentra en las antiguas civilizaciones; lampoco en Grecia tuvo
relevancia.”

“Fue el Derecho romano el primero en regular la mayoria de edad

penal. La ley de las doce tablas consideré al menor, aunque sin precision.
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Teodosio y Justiniano dieron sendas disposiciones, en ellas se declaraba la
uresponsabilidad del menor de siete arios. Desde esta edad hasta los nueve
afos para las hembras y diez y medio para los varones habia que distinguir
que se obrase con ‘discemimiento’ o sin él para determinar Jla
responsabilidad o no por los hechos cometidos. En general, se extendié
hasta los 14 afios. A finales del siglo XVIII y principios del XIX es cuando
se concreta la edad penal. Se establece, por lo general, tres periodos en
todos Jos Cédigos. Uno, en que quedaba fuera del Derecho Penal el menor -
entre los siete y diez afios-; un segundo, en que era necesario la apreciacion
del discermimiento para poder sancionar al menor entre los catorce y
diecisiete afios; un tercer periodo, que llegaba desde el anterior hasta los
dieciocho- ya sin tomar en cuenta el discernimiento.”'*’

De acuerdo con lo expresado por éste autor, podemos afirmar que el
Codigo Penal de 193] al establecer la edad penal en dieciocho afios
abandona definitivamente el criterio del discemimuento.

En consecuencia, los tribunales para menores extendieron su
intervencién, ya que los menores de dieciocho afios quedaban fuera del
Jlamado “derecho penal represivo”, para ubicarse dentro del ambito
controlado por las instituciones correccionales.

Desgraciadamente, en Ja practica comun, el modelo prevaleciente en
las instituciones correccionales se asemeja al aplicado a los adultos, como
por ejemplo, el caso de la individualizacién de Jas penas con fundamento en
un estudio previo de la personalidad, elaborado por un grupo de
especialistas. Asi, el juez aplicaba las sanciones tomando en cuenta la edad,

grado de estudios, ilustracién, las costumbres, origenes y la situacién

M7 Op. cit, p. 2).
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precedente del sujeto, ademas de los motivos que lo orillaron a delinquir y
sus condiciones econdmicas; sin olvidar la calidad de las personas ofendidas
y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion tendientes a precisar
su mayor o menor temeridad.

En el afio de 1932 los tribunales para menores, asi como las escuelas
de tratamiento, que dependian del gobierno local del Distrito Federal,
pasaron a depender del Gobierno Federal y especificamente de la Secretaria
de Gobernacion.

Por lo que hace al Consejo Supremo de Defensa se trasformé
mediante decreto en Departamento de Prevencion Social, dependiente, tanto
de la Secretaria de Gobernacién, como del gobierno del Distrito Federal.

El mencionado departamento tuvo a su cargo la tarea de vigilar y
controlar la situacion individual de los sentenciados, ya sean adultos o
menores, en el Distrito Federal, asi como la de los reos del fuero federal en
todo el territorio nacional y del famoso penal de las Islas Marias. En
especifico, dicho 6rgano debia vigilar que las sentencias se cumplieran de
acuerdo con el espiritu y los principios del Cédigo Penal.

Para el logro de sus objetivos y funcionalidad intema, el recien creado
Departamento de Prevencion Social, se conformd de tres secciones: la
primera, de sociologia y estadistica; la segunda, médico-psicolégica; y una
tercera, Secretaria General para los asuntos administrativos.

El mismo Departamento elabord un organigrama en el que se detallan
las subdirecciones, departamentos y oficinas que la integraban, asi como sus
funciones.

Para 1934, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales establecio,

para los delitos de ese fuero, un tribunal para menores colegiados en cada
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Estado, para resolver de manera tutelar sus casos. Se establecié la excepcién
de que, cuando hubiere un tribunal Jocal para menores, éste gozaria de
facultades para resolver los casos del fueron federal (articulo 500). Los
tribunales de jurisdiccion federal se constituirian, cada vez que hubiere casos
por resolver, con el Juez de Distrito, como presidente, el Director de
Educacion Federal y el Jefe de los Servicios Coordinados de Salubridad,
como vocales, pero s6lo por excepcion.

Ese mismo afio se expidié un nuevo “Reglamento de los Tribunales
para Menores y sus Instituciones Auxiliares”, posteriormente éste fue
substituido por otro de noviembre de 1939, y finaimente, en 1941, se expidio
una nueva normatividad, misma que permanecié vigente hasta 1973, por lo
que marcé un largo periodo de estabilidad que favorecié la consolidacion de
un modelo de operacién, una préctica, tanto en los tribunales como en Jas
unidades correccionales.

Por su parte, la Secretaria de Gobernacion subsidiaba a los Hogares
Colectivos a través de un patronato, y hacia participes a particulares y a las
instituciones religiosas en el tratamiento de los menores.

A partir de entonces, comenzaron a hacerse costumbre Jas reuniones a
nivel nacional sobre métodos de prevencion y readaptacion social, asi como
los cursos de formacién para capacitar al personal penitenciario y de las
escuelas correccionales, por Jo que en 1936 se organiza a nivel nacional la
llamada “Comision Instaladora de los Tribunales para Menores”, tema que

sera tratado en el siguiente apartado.



8. COMISION INSTALADORA DE LOS TRIBUNALES PARA
MENORES

Durante el gobierno del Geperal Lazaro Cirdenas, surgid un
movimiento reformusta en las cuestiones criminolégicas, su mayor
preocupacion se enfocd al analisis de los programas adecuados para
regenerar a} delincuente dentro de las instituciones de reclusion, puesto que
los centros de reclusién de la época eran espacios al margen de )a ley donde
predominaba la cormupcion en todas sus formas.

Al respecto Ja Doctora Elena Azaola, al realizar un analisis de la
época, nos comenta:

“Esto muestra que, tan solo con una apertura en el discurso, se hacian
visibles otras caras de las instituciones, por lo general ocultas tras el disfraz
de ‘las buenas intenciones’ o de las medidas politicas que, se suponia, iban a
poner fin a tal o cual practica:”’*?

En 1936, como parte de las reformas penales organizadas a nivel
nacional, se conform¢é la llamada “Comysién Instaladora de Jos Tribunales
para Menores”, con el fin de promover, por medio de una circular dirigida a
los gobernadores, la creacién de la misma institucién en todo el pais. Para tal
efecto se elabord un proyecto de Ley, que pudiera servir de modelo para los
Estados de la Republica; formulé notas con las caracteristicas que deberian
tener los edificios para albergar y tratar a los menores, asi como Jas
cualidades de las personas encargadas de la institucidn, y presentd ante los

gobiemos locales un proyecto de presupuesto para el establecimiento de las

& Op. it p. 73.
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instituciones en cada Estado, en el que estaban comprendidos los gastos de
funcionamiento y los sueldos del personal.'*®

En el Distrito Federal se cred una comusion para formular e} proyecto
“1ipo”, mismo que contribuyd a que, poco tiempo después, establecieran sus
tribunales los Estados de Durango, Puebla, México y Chihuahua.

En la misma época, se fundaron dos nuevas escuelas para el
tralamiento de menores infractores, llamadas “Escuelas Hogar”, una
ocupada por varones y otra por mujeres."®

Asi, en 1935, el Tribunal para Menores fue trasladado a una
residencia en la calle de Serapio Rendén, donde antes habfa sido un
convento. Para el afio siguiente se crea la Escuela Hogar para Varones que
se edificd en el edificio expropiado al Convento de Padres Pasionistas,
situado en la calle de Parque Lira y conocido como “la casa amarilla”, por
haber pertenecido durante la Colonia al conde de las Amanillas.

Mas tarde, se expropia el convento de las monjas de la Divina
Infantita, situado en la avenida Revolucién 110, en donde se instal6 la recién
creada Escuela Hogar para Mujeres y posteriormente, por un decreto
emitido en 1937, se trasladé ahi el Tribunal para Menores.

Por su parte, Ja Escuela Hogar para Mujeres se edifica en Tlalpan, en
la residencia que pertenecio durante la Colonia al conde de Regla.

En cuanto a la Casa de Orientacion para Mujeres, ésta se ubicaba en
Coyoacéan, en el mismo edificio que en el siglo pasado habia ocupado,

primero, el Hospicio para Nifias Huérfanas y que a finales del siglo pasado

era conocido como La Casa de las Recogidas.

"% Solis Quiroga, Héctor. Op. cit, pp. 37y 38.
"°Aza0la, Elena. Op. cif.. p. 74.
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La antigua Escuela Correccional, fundada en Tlalpan durante la época
del porfiriato, ahora recibia el nombre de Casa de Orientacidn para Varones,
y se tienen noticias que refieren que por aquella época y hasta 1947 existio
tambjén en Tlalpan una instituciéon denominada Escuela Vocacional para
Varones."*'

Para finales de 1940 existian, ademas del tribunal, mismo que contaba
con una casa de observacién para varones y para mujeres, tres escuelas de
tratamuento para menores infractores varones, de las que quedaron sélo dos,
y dos escuelas para mujeres.

A principios de 1980, se funda en Tepepan una Escuela para Menores
Infractores con Problemas de Aprendizaje (conocida por sus siglas como
EMIPA), y una Casa Juvenil, ubicada en Coyoacan, para muchachos
extemnados de las Escuelas para Varones que no contaban con familia.

En 1985, sin desaparecer las dos escuelas anteriores, se unificéd a las
Escuelas de Tratamiento en sélo dos unidades: 1a Unudad de Varones que
fusiond a la Cscuela Hogar con Ja Casa de Orientacion de Varones y que se
ubica en Tlalpan, y la Unidad de Mujeres que integré a los dos
establecumientos existentes en uno solo, mismo que actualmente se
encuentra ubicado en Coyoacan.

En el afio de 1941 se hicieron modificaciones 2 la Ley del Tribunal
para Menores del Distrito y Territorios Federales, donde se facultaba a los
jueces a imponer las sanciones que sefialaba el Codigo Penal, siendo que
invadian la competencia del juez, ya que el menor debia de ser tratado de

acuerdo a su condicidn y no como persona adulta.

'3 Ihidem. pp. 74-15.



Ademas, esta ley establecia 1a creacion de una policia especial para
menores a la cual se facultaba para detener a los menores que asistieran a
Jugares determinados, como cabarets, salones de baile, cantinas, y demas,
asi como de aquellos que se dedicaban a mendigar por las calles. Asimismo,
tenian la autoridad de auxsliar a los maestros de Jas escuelas publicas para
resolver los casos de los alumnos que constituian problemas por sus
desérdenes de conducta.'*?

Con dichas medidas, el Tribunal de menores ampliaba de manera
significativa su dmbito de competencia, puesto que ya no tendria que esperar
la solicitud de otras autoridades o la peticién de las familias para intervenir,
sino que a través de Ja policia tutelar se lograba Ja internacidén de un buen
numero de menores. Lo que representaba una violacién de los derechos
humanos de los menores por parte de dicha policia, la cual podia detener a
cuanto menor considerase candidato propicio a ser sujeto de medidas de
tratamiento, sin un fundamento sociologico o pedagdgico.

De acuerdo con los informes del gobierno de Avila Camacho, hubo un
intervalo donde las medidas de tratamiento tmpuestas a los menores
infractores se adecuaron a las circunstancias del momento, ya que se
indicaba que se habia dado un giro umportante al método implantado en las
Escuelas de Tratamiento en la que “‘se evitaron los estudios innecesarios; se
establecié la obligacion del servicio militar y se promovié el ingreso al
Ejército Nacional de un buen niumero de alumnos™.'*?

Recordemos que durante dicho periodo comprendido de 1942 a 1943,

México se encontraba a la expeclativa de los acontecimientos a ntvel

Y Apud. Castafieda, Carmen. Prevencién y readaptacién social en México. Instituto Nacional de
Ciencias Penales. M¢xico, 1984, pp 63-64.
"% )bidem, pp. 64-65.
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mundial, y la politica seguida por el gobiemo afectaba a los centros de
tratamiento de menores, medidas encaminadas, posiblemente, a engrosar las
filas del ejército en prevencion de una posible participaciéon nacional.

A partir de dicho periodo, las instituciones correccionales comenzaron
a aplicar un modelo organizativo mihtar, no sélo mediante la implantacién
de préacticas abiertas y duectamente mulitares, como son el
acondicionamiento fisico intenso a cargo de personal del mismo cuerpo
marcial, la organizacion de bandas de guerra, formarse y pasar lista de
asistencia, entre ofras actividades, sino por el establecimiento de un orden en
el que Ja disciplina jugaba un papel importante, asi como Ja organizacién y
distribucion de actividades, el rigor, la obediencia sin reparos, los castigos
corporales, e} orden jerarquico, Ja permanencia obligatoria en la institucion y
su caracler cerrado.

Desde 1932, uno de los directores de la Casa de Orientacién para
Varones consideraba la disciplina rigida y cerrada como bésica para tratar a
los menores:

“Hay dos clases de disciplina: la represiva o negativa, establecida en
las antiguas prisiones, seminarios y conventos, y la estimulante-constructiva
o militar-educativa de que se hace uso en los planteles escolares modemnos™;
y prefiriendo la segunda, argumentaba : “tiende a fortalecer todo principio de
orden y autoridad sin sanciones ultraterrestres sino terrenales(...) La
disciplina civico-militar es la disciplina que establece el orden natural y
sistematiza el buen y econdmico empleo de las actividades del

adolescente”. >

"4 4pud. Azaola, Elena. Op. cit., p. 84.
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Durante el gobiemo de Avila Camacho se iniciaron diversas
edificaciones para ser ocupados por el Tribunal para Menores, asi como
para el tratamiento de los menores sujetos a sus resoluciones,
establecimiento que aun se encuentra ubicado en la calle de Obrero Mundial.
Asimismo se construyé un area para menores en el Penal de las Islas
Marias, sin dejar de mencionar que el gobierno en cuestidon, se apoy6 de
forma importante en los Hogares Colectivos para intemar a los menores que
habian cometido faltas leves, que no fueran reincidentes, sin adiccién a
droga alguna, o de nifios abandonados o que sus padres desearan intermar.

‘También, durante el periodo presidencial de Avila Camacho, se
instituyé y consolidé la relacién organica entre la institucion tutelar del
Estado con las instituciones privadas y religiosas, para el tratamiento de los
menores infractores.

Actualmente se ha aceptado, a nivel oficial, y con fundamento en
diversas evaluaciones gubemaménta]es, que los Hogares Colectivos han sido
mas eficientes y eficaces que jas Escuelas de Tratamiento oficiales.'”® Se
dice, por ejemplo, que el indice de reincidencia 2s casi nulo en los primeros,
mientras que en las segundas se ha elevado su porcentaje en los ultimos afnos
de menos de veinticinco a méds de cuarenta y cinco por ciento. Resulta
paraddjico que los funcionarios estatales atribuyan estas diferencias entre
ambos centros de tratamiento a la administracion religiosa de los Hogares
Colectivos. Con ello se cuestiona, en forma indirecta, el tratamiento
especializado de Jas Escuelas de Tratamiento oficiales, ya que los Hogares

Colectivos no cuentan con especialistas pedagogos, psic6logos, trabajadoras

'35 Cfr. Rios, Onésimo. Aniropografia de la delincuencia juvenil. Ateneo Cultural Qaxaquefio. México,
1979, pp. 133-143.
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sociales, cuentan sélo con personal religioso que vigila, aconseja e imparte
ensefianza escolar a los menores.

La comparacion entre Hogares Colectivos y Escuelas de Tratamiento
se remonta a una vieja rivalidad entre estas uUltimas y el Tribuna! para
Menores, ya que buena parte de la evaluacién negativa que se hace de las
escuelas comienza en e] Tribunal. Las autoridades que deciden el
tratamiento que debe imponerse a l0os menores se basan en datos inexactos,
segun objecton de las Escuelas y Hogares de tratamiento, por tal motivo,
€stas se negaban a aplicar dichas medidas “aconsejadas” por el Tribunal.

En el periodo presidencial de Miguel Aleman, que comprende de
1946 a 1952, se fundaron Tribunales para Menores en los Estados de
Aguascalientes, Jalisco, Baja California Norte, Veracruz, Hidalgo y el
Estado de México.

El informe sexenal del Departamento de Prevencién Social sefiala que
durante dicho gobierno hubo una preocupacidn especial por la seguridad, en
vista de la facilidad de evasidn de internos en las escuelas correccionales.

En 1948, la licenciada Marfa Lavalle Urbina, quien se desempefio en
importantes cargos dentro del Departamento de Prevencion Social, ofrecid
una conferencia en el Palacio de las Bellas Artes sobre la delincuencia
infantil. Sefialando de manera enfatica el papel preponderante de la familia
en el cuidado y educacién de los menores, sefialando que “después de la
propagacién de la especie viene la funcidn de la familia, que consiste en la
alimentacién, cuidado, transmision de las aptitudes y habilidades para la vida

(...) La educacién viene a ser complemento de la generacién.”'*

136 Lavalle Urbina, Maria. “La delincuencia infantil””. Conferencia sustentada ¢l | dc oclubre de 1948 en
la sala de conlerencias del Palacio de las Bellas Artes. México, 1948, p. 12..
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Asimismo, dicha expositora, aun después de veinte afios de fundado el
Tribunal para Menores, seguia haciendo referencia a las patologias
hereditarias como causa de la conducta de] menor infractor.

A finales del periodo del presidente Miguel Aleman se concluyé la
construccién del nuevo edificio que ocuparia el Tribunal. Bolafnios Cacho nos
ofrece su peculiar descripcién del inmucble:

“Este edificio tiene actualmente despachos para jueces, modestamente
ajuariados, que no parecen barandillas de comisarias, oficinas del Munisterio
Publico o salones de un juzgado penal; se Jes ha quitado el aspecto de
oficina piblica, para dar la impresiéon de un saldon familiar, con cuadros
fotograficos, flores y, sobre todo, sonrisas, a fin de que los menores que sean
presentados ante los jueces no sufran un bloqueo, una inhibicién (...).”

“Corredores alegres dan’ acceso a dormitorios amplios y bien
ventilados (...).”

“Comedores forrnados por mesas para cuatro menores, para quitar ese
aspecto de mesas largas, a veces de granito y a veces de madera forradas
con ldmina de zinc y que dan un aspecto duro y poco estético, transformados
en corredores alegres, limpios y agradables (...).”

“Se cuenta con aulas destinadas no a la educacion primaria como se
pudiera pensar, sino a investigar las circunstancias de los menores (...} en
estas aulas se lleva a cabo la laborterapia, terapia ocupacional o ludolerapia,
con todos los alumnos, pero con el fin preciso de observar su conducta, no
frente al examinador, sino en un estado de aparente libertad. Complementan

este conjunto jardines floridos.”"*’

7 Rios, Onésimo. Op. cit., pp. 62-63.
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El nuevo tribunal se inauguré en 1952, con una capacidad para 200
varones y 145 mujeres, lo cual signific6 que durante esos afios hubo
sobrecupo en la seccién destinada para varones, ya que la proporcién de
mujeres no habia variado en su aumento, por lo que su seccién siempre se
enconiraba en mas del sesenta por ciento deshabitada.

El gobiemo alemanista puso especial interés en proscribir lo que
llamaba “vagancia”, “maj vestido” o “desaseado”, para que el menor fuera
internado, ya posteriormente, el Tribunal encontraba fundadas razones que
Justificaban su intervencion.

Elena Azaola, después de un analisis de los expedientes elaborados
por el Tribunal, refiere las multiples razones que invocaba la mstitucion para
Justificar su trabajo:

“Las ‘razones’ para interverur que aparecen en los expedientes son
muy diversas: si la falta era grave, se entendia que el muchacho debia ser
internado como una forma de castigarlo; si era leve, para corregirlo y evitar
que se agravara. Sin embargo, la intervencion también se podia prescribir
cuando, no habiendo falta alguna, la famulia lo solicitaba o los jueces
estimaban que el menor se hallaba en ‘peligro’ de ‘perversion’, o bien
cuando se trataba de algin muchacho que ya habia estado antes en el
Tribunal, en cuyo caso cualquier motivo era bueno para que se le recluyera
por ‘reincidente’ y, por ultimo, también a quienes carecian del apoyo de una
farmilia, hubieran o no cometido faltas, se les internaba para brindarles
‘proteccion’.'s
El Tribunal no hacia distincién alguna para aplicar Jas medidas de

tratamiento a los menores, ya que eran estigmatizados por igual, sin tomar en

'8 Azaola, Elena. Op. cir., p. 98.
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cuenta las causas de intermamiento de cada menor, ni sus caracteristicas
personales.

Durante el periodo presidencial de Adolfo Ruiz Cortines, que corre de
1952 a 1958, se crearon Tribunales para Menores en los Estados de Puebla
y Guerrero. Durante su primer informe de gobierno admitié Ja falta de
establecimiento de penales en toda la Republica, por Jo que sugeria a los
gobiernos locales adoptar el sistema llamado de “produccién agricola-
industrial”, mismo que en forma exitosa se implementaba en las Islas
Marias, con el fin de lograr una auténtica reincorporacion social del interno
y reducir al minumo el costo del sostenimiento de los reclusos.

De igual forma, en las correccionales se impulsé la produccion. En el
Estado de México, en 1954 cambidé su Tribunal para Menores por una
Granja Hogar y en 1957, Jalisco trasformd su reformatorio en Granja
Industnal Juvenil de Recuperacion.

Por lo que hace al Distrito Federal se inauguré la Penitenciaria de
Santa Martha Acatitla, como una alternativa al sobrecupo de la carcel de
Lecumberri. Se edificod una zona especial para la carcel de mujeres; se
reconstruyd totalmente la Escuela Orientacion para Varones y se
reacondicionaron el resto de los edificios de las Escuelas de Tratamiento.

Para 1954, el Departamento de Prevencién Social empezé a elaborar
un registro de todos los sentenciados del pais; el Casillero Nacional de
Identificacion de Sentenciados, con el objeto de concentrar esta informacion
para hacerla util y difundirla entre las diversas autoridades del pais.'>®

Desde entonces ésta seria una de las funciones de dicho

departamento, la cual contribuia a hacer imprescindible su presencia no sélo

9 Castarieda, Carmen. Op. cit., pp. 82-83.
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ampliando su radio de accidn y control, sino también la de otros 6rganos del
Estado que podian utilizar dicha informacion para su provecho. Todo lo cual
propiciaba, a la vez, un control mas eficiente, lo que conlleva a un proceso

de informacion a la inmediata disposicion del Estado.

9. CREACION DEL CONSEJO TUTELAR EN MEXICO

Antes de la reforma constitucional de 1964 en materia de menores
infractores, se fueron presentando eventos muy importantes que sembraron
Jos antecedentes inmediatos para la conformacién de la legislacion especial
de menores.

En el gobiemo de Adolfo Lopez Mateos, aunque no hubo mencién en
sus informes sobre la politica de prevencion y tratamiento de la delincuencia,
si se tienen notas de algunas instituciones para menores de diversas
entidades del pais, donde se daba la impresion de que en todo el territorio
nacional existia un aparato relativamente homogéneo y eficiente para tratar a
los menores infractores.

En cuanto a la politica del Estado, respecto a los menores infractores,
en base a los documentos de la é€poca, Elena Azaola hace la siguiente
observacién:

“Habia el interes de mostrar mayor fuerza de la que en realidad se
tenia y, por otro, que el mayor peso del control que socialmente se ejercia (y
se ejerce) sobre los menores no corria (m corre) a cargo de los
establecimientos especializados, ya que por lo regular, y como sucede en
todas partes, resulta suficiente el control que se ejerce a través de la familia,

la escuela y la iglesia. Todo ello contribuia a que los aparatos especializados
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(cuya exystencia era practicamente nominal en algunos casos) desempenaran
un papel secundario e incluso marginal)”.'®

En 1959, la Prestdencia de la Republica recibié un proyecto de ley en
el que se pedia el establecimiento, en todo el pais, de un sistema de
“Tarjetas de Identificaciéon” para los mayores de quince afios por medio del
cual se tendria un control y ubicacién de todo agquel que hubiera delinquido.
Se proponia imponer la obligacién, a dichos menores, de solicitar “permisos
especiales”, cuando quisieran ausentarse de su domicilio.

Se giré un oficio a la Secretaria de Gobemacion, por parte de la
Presidencia de la Republica, donde se le proponia un “Programa de
Orientacién para los alumnos de quinto y sexto grado a fin de contrarestar
todas esas cosas comerciales anunciadas en televisiéon, radio, cine,
peniddicos, etc., que promueven el vicio y la degradacién; continuar
efectuando las razzias, que son de gran ayuda para controlar la
delictividad”.'®’

Asimismo, se suscitaron diversas protestas de organismos n0
gubernamentales, en contra de las medidas adoptadas por las autoridades
para controlar la “delincuencia juvenil”, por ser violatorias de los derechos
humanos y de las garantias individuales de los menores. Protestaban sobre
todo por las llamadas razzias, que realizaba la policia por ser medidas
totalmente arbitrarias y que excedian sus atnbuciones, ya que no existia
justificacion legal alguna para su ejecuciéon. De igual forma, las

organizaciones sociales solicitaban al gobiemo federal la creacion de

%0 Azaola, Elena. Op. cit., p. 111,
' AGN; G. 5, expedientc 545, 3/76, julio de 1959.
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“instituciones para menores mas flexibles y con un criterio mas abierto,
como las que existen en Estados Unidos”.'®?

Durante el periodo presidencial de Gustavo Diaz Ordaz, se crearon
tribunales para menores en los Estados de Oaxaca, Sinaloa y Guanajuato. En
el caso del Estado de Zacatecas, al final del sexenio anterior fue inaugurado
el primer tnbunal de menores, donde se estatuyeron los principios de
proteccion y correccion disciplinaria de los menores infractores y se creo,
para tal efecto, una unidad de tratamiento.

Con fecha 22 de septiembre de 1964, el presidente Adolfo Lépez
Mateos envio al Congreso de la Unién una iniciativa de reformas
constitucionales al articulo 18, mismo que sufrié modificaciones por
propuestas de parte de algunos diputados y senadores.

En dicha propuesta Jegislativa se establecia, por razones econémicas y
mediante convenios celebrados entre Ja federacién y los Estados, Ja
posibilidad de que reos del fuero comin pudieran cumplir sus condenas en
establecimientos de la iederacién. Lo cual puso de manifiesto que, si
constantemente se hablaba de la deficiencia de los establecimientos
penitenciarios de la capital, la situacién de Jos de provincia era mas
deplorable.

Durante los trabajos legislativos aparecié el tema de los menores
infractores, por voto particular de) Lic. Gémez Mont, suscrito por un grupo
importante de diputados, se propuso mayor amplitud en Ja reforma
constitucional y se planted incorporar una norma, con el siguiente contenido:
“Los menores de edad...que contravengan preceptos de una ley penal, serdn

mantenidos en establecimientos distintos a los destinados a procesados o

127 AGN. G 5, 542.1/434 y 545.3/76, 1959.
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sentenciados, en la situacion juridica que les corresponda conforme a
resolucidn de la autoridad judicial competente”. En el segundo dictamen de
las Comisiones se aceptd incluir en el articulo 18 un precepto para la
regulacién de los menores infractores. En este segundo dictamen, Flavio
Vista Altamirano, sugirié un texto distinto al propuesto por el lic. Godmez
Mont, texto que finalmente prosperd con apoyo de sus compafieros de
partido, que representaban Ja mayoria en el Congreso, y que dio origen al
precepto en vigor, que a la letra dice:

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

Reforma constjtuctonal que entré en vigor en 1965. Por lo gue el
precepto mencionado previé la institucién para el tratamjento del menor
nfractor, pero omitid mencionar la Ley que deberia regular dicho ambito.

Para Sergio Garcia Ramirez, la reforma constitucional referida,
significo el germen de lo que actualmente llamamos “garantismo o Ja justicia
penal para menores infractores”.'®

Ademas de ratificarse el ‘“‘regimen especial” para Jos menores
infractores, quedé acentada la necesidad de contar con establecimientos
separados para las mujeres; asi como la organizacién del sistema penal en
base a) trabajo, la capacitacién para el musmo y la educacién para Ja
“readaptacién social del delincuente”, término que en definitiva sustituyd al
de “regeneracion”.

Asimismo, en 1967 se cred el Centro Penitenciano del Estado de

México, conocida como la primera “carcel abierta” del pais. Este proyecto,

') Garcia Ramirez, Sergjo. “Memoria del Congreso Nacional en materia de menores infraciores™.
Secretaria de Gobemacion. México. Noviembre de 1997, p. 69.
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por una parte, decia tener fundamento en la legislacion penal vigente y en el
articulo 18 constitucional, y por otra parte se manjfestaba en Iotal
desacuerdo con la practica penitenciana aplicada en los demas centros de
reclusion de la Republica, los cuales, a su vez, se sentian amparados por Ja
misma normatividad.

Dicho proyecto alentd de nueva cuenta las voces de los especialistas
en la materia, quienes volvian a cuestionar la politica penilenciaria aplicada
hasta entonces en el pais. Uno de ¢llos, el doctor Sergio Garcia Ramirez,
como participante en el tercer Congreso Nacional Penitenciario celebrado en
Toluca, senalé la necesidad de “una cabal revolucién pentenciaria”,
cuestionando los obstaculos que habia que afrontar para lograr el objetivo:
“la ley deficiente, el personal inadecuaco, el temor al cambio, los intereses
creados, Ja desorientacion publica y la falta de establecimientos dignos del
esfuerzo de rehabilitacion”. De igual forma, recordo al auditorio que, al
reformarse el articulo 18 constitucional, ya se habia hablado “del fracaso de
las instituciones carcelarias del pais™.'®

Cabe sefialar las principales inovaciones del Centro Penitenciano del
Estado de México:
1.-La posibilidad de que algunos reclusos trabajaran durante el dia fuera de
la prision.

2.-E) establecimiento de una guarderia para los hijos de Jos internos.
3.-Disciphina fundada en el conocimiento de sus derechos y obligaciones.

4 -Instalacién de un consejo ténico, para evaluar las medidas de tratamiento

y disminucion de la permanencia en el penal.

' Apud. Castaneda, Carmen. Op. cit., p. 99.
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Esta ultima medida fue adoptada durante las reformas penitenciarias y
legislativas de 1971, y aplicada a nive] nacional.

La reforma penitenciaria de 1971 en Meéxico, se inspird en los
Congresos Internacionales sobre la materia, principalmente en el Primer
Congreso Internacional de Ginebra, celebrado en 1955, en donde se habian
concensado reglas minimas para el tratamiento de los procesados vy
sentenciados, asi como la construccion de modemos centros de readaptacién
social, para adultos y para menores.

En la exposicion de motivos de la reforma penitenciaria, Mario Moya
Palenicia, senalé que, ademas del retraso normativo e institucional, era
urgente impulsar el proyecto porque su concrecién permutiria sustituir las
prisiones tradicionales por verdaderos centros penitenciarios.

La reforma penitenciaria, que abarcé los centros de tratamiento para
menores, tenfa como caracteristica principal el humanizar el régimen de los
centros de reclusién. En la misma exposicién, varios pronunciamientos
precisaban que éste era el espintu de la reforma.

La reforma se inicid, apenas iniciado el sexenio de Luis Echeverria,
con la expedicion, en 1971, de la Ley de Normas Minimas sobre
Readaptacién Social de Sentenciados, misma que derogaba toda la
normatividad anterior sobre la materia.

Dicha ley establecié6 los estudios especializados que debian
practicarse al sentenciado, en base a los cuales se le brindaria un tratamiento
individualizado, con dos fases para su aplicacién: una de clasificacion, para
establecerlo en dreas especiales, ya sea de seguridad méaxima, media o

minima; colonias o campamentos penales; hospital psiquidtrico, y para
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infecciosos; instituciones abiertas; y otra de tratamiento preliberal, con
medidas tendientes a su reincorporacion social.

La Ley de Normas Minimas sefala, como base para la readaptacién

social del recluso, el trabajo y la educacién:
“Es de interés publico incorporar a los esfuerzos del desarrollo nacional el
trabajo y la capacidad creadora de los individuos que sufren penas privativas
de libertad... se ha superado la idea del trabajo como castigo, como medida
de imposicién forzosa; (mientras que) en la nueva concepcion penitenciaria
el trabajo es, en si mismo, un instrumento de liberacion.”

Asimismo, la ley en comento, establece en su articulo 16 que Ja
estancia en prision podra reducirse de la siguiente manera: “Por cada dos
dias de trabajo se hara remisiéon de uno de prision, siempre que el recluso
observe buena conducta, participe regularmente en las actividades
educativas que se organicen en el establecimiento y revele, por otros datos,
efectiva readaptacion social. Esta ultima serd en todo caso el factor
determinante para la concesion o negativa de la remision parcial de la
pena...”.

La Ley de Normas Minimas establecié que el Departamento de
Prevencion Social seria sustituido por la Direccién General de Servicios
Coordinados de Prevencion y Readaptacién Social, también dependiente de
la Secretaria de Gobernacion, que seria el 6rgano encargado de ejecutarlas.

A finales de 1975, se habian realizado la totalidad de las reformas
penitenciarias en el pais. Habjan sido reformados el Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asi como el Cédigo Penal,
se habia promulgado la Ley de Normas Minimas y la de los Consejos

Tutelares. Asimismo, se habian expedido leyes sobre ejecuciéon de penas en
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veinticuatro Estados de la Republica y edificado diversas prisiones de corte
moderno en los Estados de Sonora, Aguscalientes, Tabasco, Hidalgo y
Oaxaca, asi como nuevas instituciones para menores en Sinaloa y Baja
California Sur. Se hallaban en proceso de construccién en el Distrito
Federal, una red de cuatro prisiones preventivas y una institucion
psiquidtica-criminologica, asl como cuatro centros de atencion de adultos en
Baja California Sur, Campeche y Coahuila y, para menores, una Casa
Juvenil en el Distrito Federal y una Granja Abierta en el estado de Hidalgo.
Al terminar el sexenio, a los establecimientos anteriores se anadieron otros
tres para menores infractores en los Estados de Guanajuato, Aguscalientes y
Baja California Norte.

Asi, después de seis aflos de la reforma del articulo 18 constitucional,
en 1971, siendo Director General de los Tribunales para Menores del
Distrito Federal el Dr. Héctor Solis Quiroga, sugirié a la Secretaria de
Gobemacién, la transformacion del Tribunal para Menores en Consejo
Tutelar, tomando para ello las ideas de los Consejos Tutelares del Estado de
Morelos y el Estado de Oaxaca, fundados en 1959 y 1964, respectivamente.

Siendo Consejeros los que emutirian sus resoluciones... “no podrian
imponerle sanciones que tuvieran cardcter retributivo o punitivo al
menor”.' Se elaboré un proyecto de ley en el que participaron como
autores la abogada Victoria Adato lbarra; el Dr. Sergio Garcia Ramirez,
Subsecretario de Gobernacion; y e] Dr. Héctor Solis Quiroga.

La Ley fue enviada al Congreso de la Unibén, aprobada el 26 de
diciembre de 1971 y publicada en el Diario Oficial el 2 de agosto de 1974

como “Ley que crea los Consejos Tutelares para Menores Infractores del

1% Solis Quiroga, Héctor. Op. cit., p. 40.
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Distrito Federal.” El 7 de mayo de 1975 se inauguraron las nuevas
instalaciones.

La Ley establecia que los Consejeros Tutelares podian intervenir no
s6lo cuando los menores de 18 afios infringian las normas penales y los
reglamentos de policia y buen gobierno, sino también cuando manifestaban
“otra forma de conducta que haga presumir fundadamente, una inclinacién a
causar dafios, a si mismo, a su familia o a la sociedad” (articulo 2).

Se determiné que el Consejo quedara integrado por Salas. Asi, cada
Sala qued6 compuesta de tres Consejeros: un licenciado en derecho, que la
presidia; un médico y un profesor especialista en menores infractores. A su
vez, existia un Pleno el cual se componia por todos los miembros de las
Salas, encabezado por el presidente del Consejo Tutelar, que también debia
ser licenciado en derecho.

El Presidente y los Consejeros duraban en su cargo seis afios,
nombrados y removidos justificadamente, por el Presidente de la Republica
a propuesta del Secretario de Gobemacién.

En cuanto al procedimiento, el consejero instructor, que conocia
primeramente del ingreso de un menor infractor al Consejo, se encargaba de
reunir todos los elementos tendientes a dictar una resolucién. Una vez que el
consejero consideraba reunidos los elementos, presentaba un proyecto de
resolucion, misma que se sometia a votacion por los miembros de la Sala.

La Ley establecia la posibilidad de impugnar las resoluciones del
Consejo en caso de inconformidad por parte de los padres o tutores. La
impugnacion debia presentarse a través de los promotores, personal del
propio Consejo que fungian como “defensores del menor”, sin que contaran

realmente con autonomia respecto al Consejo. Ello en virtud -se dice en la



130

edicion comentada de la Ley- de que no existia “contradiccion de intereses”
en los procesos ante el Consejo, “sino radical coincidencia de posiciones en
vista de un propésito comun: la defensa de la sociedad y el recto desarrollo
del menor”, por lo que esta ausente “la idea de litigio”. La Ley establecia
una autonomija nominal para los promotores, la cual les era sustraida de
inmediato al designarlos como parte del personal ordinario del Consejo
(articulo 14).

Por tanto, la funcion de los promotores se limitaba a participar en el
procedimiento “proponiendo la practica de pruebas y asistiendo a su
desahogo”, y “vigilando la fiel observancia del procedimiento”, en particular
el cumplimiento de los plazos en que debia dictarse la resolucién, asi como
solicitar su revision en caso de inconformidad del mismo promotor, de los
padres o tutores. De igual forma la Ley establecia que, en caso de que el
menor fuera enviado a alguno de los centros de tratamiento, tanto el
promotor como el consejero asignados tenian la obligacion de “observar la
ejecucion de las medidas impuestas, dando cuenta a la autoridad competente
de las irregularidades que encontrase” (articulos 11 y 15).

En la edicion comentada de la ley, se afiade que el Promotor dada su
“mision objetiva y terapéuta, no ha de perseguir la resolucién mas benigna
sino mas justa, cualquiera que sea el tratamiento del menor”.

Con esta medida, quedaba claro que la mision del promotor no era la
defensa del menor, ya que al impugnar las resoluciones del Consejo, podia
solicitar medidas mas severas.

Es asi que en la practica no operaba el relativo contrapeso que debjan

ejercer los promotores sobre las resoluciones de los Consejeros. Se podia



hablar de un poder ilimitado del Consejero, ya que sélo €l tenia la facultad
de modificar o no la resolucion impugnada.

Al igual que la anterior Ley de los Tribunales para Menores, la del
Consejo establecia el caracter secreto del procedimiento, de tipo inquisitivo,
puesto que se encontraba en unas cuantas manos todas las funciones, que en
el caso del procedimiento penal se encuentran divididas: el acusador por una
parte y el defensor por la otra; y como tercera figura, el 6rgano resolutivo
del litigio entre las partes.

Mientras que la forma publica en el procedimiento, es caracteristica
del litigio, la forma secreta es consubstancial al procedimiento inquisitivo, y
se argumenta en favor de ésta ultima Ja de tener como proposito evitar “los
efectos indeseados de una perniciosa publicidad”. Asi, el articulo 27 de la
Ley establecia que “no se permitira el acceso del publico a las diligencias
que se celebren ante el instructor”, y sélo podian acudir el Promotor, el
menor y los encargados de éste, aunque el Consejero podia prohibir la
asistencia del propio menor y la de los padres o tutores, pero la Ley
establecia la obligacion del Consejero instructor de informar al menor y a su
encargado de las causas de su intemamiento “en un lenguaje sencillo y
adecuado a las circunstancias” (articulo 37); asi como “de modo accesible,
sin tono judicial, sin aire punitivo, hasta donde sea posible, la razén del
procedimiento.”

El articulo 68 de la Ley, reitera el caracter secreto del procedimiento
al prohibir la publicacién, por cualquier medio de difusion, de la identidad de
los menores sujetos a procedimiento ante el Consejo.

Al prohibirse el conocimiento y participaciéon del publico en las

audiencias, operaba de nueva cuenta la premisa de que no se reconocia
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conflicto de intereses entre el Estado y Jos menores. ¥ dado que se
desconocia que pudiera haber tal conflicto, no se hacia necesaria la
presencia de] publico que, como ocurre en el procedimiento penal, tiene la
funcion de vigilar que exista un equilibrio entre las partes, impedir los
abusos de poder y garantizar la fiel aplicacion de un procedimiento
establecido.

Para llegar a una resolucion, la Ley determinaba que dentro de las
cuarenta y ocho horas de haber ingresado el menor, el consejero debia dictar
una primera resolucidén o resolucién basica en la que se resolveria la
situaciéon del menor, de permanecer en la institucion para la practica de
estudios o si debia quedar en libertad, libertad condicionada o libertad
incondicional por no habérsele acreditado Jos hechos imputados o no existir
motivo para el internamiento.

El Consejero, por su parte, podia valorar los elementos de prueba
“conforme a las reglas de la sana critica” (articulo 28), y ésto le daba una
amplia libertad para valorar las pruebas.

En cuanto a las resoluciones, lo que se pretendia erd que no sélo se
ajustaran a las normas, sino a las circunstancias del sujeto con base en la
cual se decidia la “conveniencia o inconveniencia de recluir al menor”.

De la resolucion basica dentro de las cuarenta y ocho horas, se
establecia un segundo periodo de quince dias con el fin de integrar el
expediente que, como en todos los casos, debia contener los datos relativos
a los estudios biopsicosociales practicados al menor. Con estos elementos, el
Consejero elaboraba un proyecto de resolucion, que debia presentar para su
votacion a la sala correspondiente, pero si requeria de mds tiempo, podia

solicitar, por Gnica vez, otros quince dias.
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Una vez presentado el proyecto de resolucion, la Sala disponia de diez
dias para reunirse y dictar la resolucién definitiva y cinco dias para darla a
conocer por escrito al menor y a sus padres o tutor.

Las medidas que imponia el Consejo eran de duracion indeterminada,
ya que no se sefialaba el periodo durante el cual e] menor debia permanecer
interno o sujeto a la libertad vigilada. Sin embargo, la ley prescribia que
cada tres meses se practicara la revision de oficio de las medidas umpuestas
a los menores, lo que reducia considerablemente los periodos de
internamiento con respecto a los que se acostumbraban en los tiempos del
Tribunal.

Por ultimo, el articulo 43 de la Ley, establecia, como autoridad
ejecutora de las medidas impuestas, a la Direccion General de Servicios
Coordinados de Prevencion y Readaptacion Social, misma que también tenia
la facultad de solicitar la modificacion de las medidas aplicadas al menor.

Como Odrganos auxiliares del Consejo se establecieron, en algunas
delegaciones politicas del Distrito Federal, “Consejos Auxiliares”, con
facultades para imponer sanciones por trasgresiones leves a las normas. En
cuanto a los casos que ameritaban medidas diversas a la amonestacion eran

remitidos directamente al Consejo Tutelar.
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1. LEY PARA EL TRATAMIENTO DE MENORES INFRACTORES
PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA
TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL

En el presente capitulo haremos un analisis detallado de la actual
normatividad en materia de menores infractores, con puntualizaciones
especiales a la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el
Distrito Federal en Materia Comuin y para toda la Republica en Materia
Federal; se hara un analisis de sus objetivos; las autoridades encargadas de
la aplicacion de sus preceptos; asi como sus atribuciones y obligaciones; los
6rganos que componen la instituciéon del Consejo de Menores; las medidas
de tratamiento aplicables a los menores infractores; las caracteristicas de los
centros de tratamiento; y finalmente, sefialaremos los principios que rigen el
procedimiento interno.

La actual regulacion juridica en materia de menores infractores se
adoptd por iniciativa del Poder Ejecutivo Federal, enviada al Congreso de la
Unién para su discusion y aprobacion el 14 de noviembre de 1991.

La Comision Redactora de la iniciativa presidencial fue presidida por
el jurista Gonzalo Armienta Calderén, entonces Director Juridico de la
Secretaria de Gobernacion.

En la propuesta enviada por el presidente Salinas de Gortari al
Congreso, se establece la sustitucion del Consejo Tutelar para Menores por
el de “Consejo de Menores™, eliminando la palabra “Tutelar”, concepto que
venia significando las caracteristicas de la institucion: una intervencion
irrestricta del Estado en materia de menores infractores para su “proteccion

y cuidados”.



136

Se recalca como propésito primordial la defensa de los derechos de
ese sector de la sociedad. Asimismo, marca la tajante prohibicion del
maltrato, incomunicacion, coaccion psicolégica, o cualquier otra accion que
atente contra la integridad fisica y mental de los menores, es decir, que
ninglin menor quede sujeto a medidas de tratamiento, mientras no se pruebe
plenamente su participacion en la comision de la infraccion.

El proyecto integra las corrientes doctrinales, tanto nacionales como
del extranjero, sobre los temas de los derechos humanos, prevencion,
procedimientos, medidas de orientacion, proteccion y tratamiento.

En relaci6n al principio de legalidad, la novedad de la iniciativa radica
en que se asigna al Consejo de Menores la facultad de conocer
exclusivamente aquellas conductas tipificadas en los Cédigos Penales. En
cuanto al principio de defensa, éste se garantiza con la llamada Unidad de
Defensa de Menores, de la cual hablaremos mas adelante.

La iniciativa introduce también una modificacién importante en
relacion a la edad minima de los menores, de cuyas conductas conozca el
Consejo de Menores. Se establece en once afios, considerando que los
menores de esa edad seran sujetos de asistencia social. Se ratifica la edad
méxima en 18 afios. Asimismo, se reconoce la presuncién de inocencia.

La iniciativa presidencial reconoce la obligacion del Estado de
atender, de manera diferenciada, a los menores, de acuerdo con sus
caracteristicas biopsicosociales, con la apremiante necesidad de establecer
instituciones especiales, para la aplicacion de tratamiento intensivo y
prolongado, respecto de los menores con alta inadaptacion y pronostico

negativo.
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Se proponen cambios trascendentes en cuanto a la proteccion de los
derechos de los menores y en la exposicion de motivos se dice:

“... resulta necesario la expedicion de una nueva ley que regule la
funcion del Estado en la proteccion de los derechos de los menores, asi
como en la adaptacion social de aquéllos cuya conducta se encuentra
tipificada por las leyes penales, ya que si bien la ley vigente abrié un nuevo
curso a la accion del propio Estado en la atencion de los menores
infractores, es imperativo la modernizacion y adecuacion de las instituciones
en la materia”.

La propuesta de ley estd inspirada, a nivel internacional, por las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Nueva Justicia de Menores
(Reglas de Beijing) y por las Directrices de las Naciones Unidas para la
Proteccion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad); ademas de la
adopcion por México de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, cuyo
Decreto de Promulgacion fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el 25 de enero de .1991, instrumentos internacionales que mas adelante
analizaremos.

En esencia, la iniciativa de ley reconoce la calidad de sujeto o ente
juridico al menor “... abandonando paternalismos infructuosos, buscando
tanto la adaptacion social de éstos como la proteccién de sus derechos, con
irrestricto respeto a los derechos humanos consagrados en nuestra Carta
Fundamental y en los tratados y convenios internacionales suscritos por
nuestro pais.”

Por lo que respecta a la edad se dice: “... la iniciativa establece la
aplicacion de la Ley a personas mayores de once afios y menores de 18 afios

de edad, lo que modifica en forma importante lo previsto por la ley vigente,
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que se aplica a mayores de seis anos; lo anterior en virtud de que se ha
considerado que el grupo de edades que se excluiria no reviste especial
peligrosidad y no cuenta con plena conciencia de sus actos, por lo que dado
el caso de que llegaran a cometer una conducta tipificada por las leyes
penales, serian motivo de medidas de asistencia social, exclusivamente.”

Por otra parte, se reconocen los derechos fundamentales que les
confiere la Constitucion a los menores infractores, en cuanto a individuos o
gobernados que son: “... El articulo 1° de nuestra Constitucion establece que
en México todo individuo gozara de las garantias que la misma otorga; ante
ello diversos especialistas han observado que los derechos de los menores
han estado notablemente limitados, violentdndose principios como el de
legalidad, audiencia, defensa, asesoria juridica, impugnaciéon y todos
aquellos que rigen el procedimiento.”

Tomando en cuenta los principios constitucionales de readaptacion
social, se dice: “Tratindose de menores, se ha considerado que tal objetivo
debe entenderse como la obligacién de las instituciones tutelares de brindar
a los menores el mayor nimero de elementos posibles que le permitan una
adecuada reinsercion en su comunidad. La labor de los establecimientos
tutelares debe ser fundamentalmente, una labor de caracter formativo, dado
que solo una accién de este caracter les permitird lograr con éxito la
readaptacion”.

“La formacion entendida en su maxima acepcion, no implica soslayar
o negar que el menor ha infringido una ley; por el contrario implica situarlo
dentro de un contexto que le permita entenderse a si mismo como un sujeto,
es decir, como parte de una comunidad, con los derechos y obligaciones que

ello supone. Para ello debe existir la conviccion de que s6lo en un espacio
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donde rija el pleno respeto a los derechos humanos, podra desarrollarse un
sujeto capaz de respetar las normas que regulan la convivencia social.”

En la iniciativa de ley se aclara que “ninguna medida serd sin la
comision de una conducta previamente prohibida por las leyes penales,
impidiendo que se sigan procedimientos por simples violaciones a
disposiciones administrativas.”

Asimismo, la iniciativa reconoce la presuncion de inocencia, hacerle
saber al menor la imputacién en su contra, abstenerse de declarar si asi lo
desea, que se le faciliten los medios para su defensa, careos, examen de
testigos, presentacion de pruebas, acceso al expediente, entre otros
derechos.

Asimismo, establece los principios de oralidad, expeditez e
informalidad, buscando una mayor sencillez en el procedimiento.

Por 1iltimo, la iniciativa de ley reafirma el compromiso del Estado por
respetar las garantias individuales consagradas en la Constitucion,
proporcionando una atencion mas humaniiaria por parte de las autoridades
que tienen relacion con la resolucién de los problemas y delicadas
situaciones que afectan a los menores de edad.

La iniciativa de ley fue aprobada el 17 de diciembre de 1991 y
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre del mismo
afio, y de acuerdo con el articulo primero transitorio, entré en vigor el 22 de
febrero de 1992, por lo que abrogé la Ley que Crea el Consejo Tutelar para
Menores Infractores del Distrito Federal del 2 de agosto de 1974. Asimismo
derogé los articulos 119 a 122 del Codigo Penal para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en Materia Federal; 73 al
78 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y 503 del Codigo
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Federal de Procedimientos Penales; asi como los articulos 673 y 674
fracciones Il y X del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, inicamente por lo que hace a menores infractores.

La citada ley tiene por objeto proteger, a través de sus preceptos, los
derechos de los menores, asi como lograr la adaptacion social de aquellos
cuyas conductas se encuentren tipificadas en las normas penales del Distrito
Federal y a nivel federal.

A diferencia de la anterior Ley del Consejo Tutelar, en la que se podia
intervenir no s6lo cuando los menores de dieciocho afios infringian las
normas penales, sino también cuando desatendian reglamentos de policia y
buen gobierno o manifestaban “otra forma de conducta que haga presumir,
fundadamente, una inclinacion a causar dafios, a si mismo, a su familia o a la
sociedad”.

La actual normatividad en la materia establece como principio de
legalidad el | que sélo cuando el menor haya cometido una conducta
presumiblemente delictiva y prevista como tal en la norma penal, en
particular en el Cédigo Penal para el Distrito Federal y en el Cédigo Penal
Federal, por citar las mas importantes, se sujetaran al procedimiento ante el
Consejo de Menores Infractores.

De esta forma se limita la competencia del Consejo, restringiendo sus
facultades, solo en caso de violacion de la ley penal y no como se hacia en
los tiempos del Consejo Tutelar, donde la tendencia a nivel nacional era de
no atenerse a la “legalidad”, sino de facultar a los 6rganos especializados
para intervenir dentro de una amplisima gama de situaciones “irregulares™ o

“antisociales” de los menores.
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Ademas, la ley establece en su articulo segundo, el respeto a los
derechos constitucionales y a los tratados internacionales en la materia, en
caso contrario se puede acudir a su proteccién a través de los medios legales
pertinentes, “... para restituir al menor en su goce y ejercicio, sin perjuicio de
que se aplique a quienes los conculquen, las sanciones sefaladas por las
leyes penales y administrativas.” Ademas, el menor “recibird un trato justo y
humano, quedando prohibido, en consecuencia, el maltrato, la
incomunicacion, la coaccién psicoldgica, o cualquier otra accién que atente
contra su dignidad o su integridad fisica o moral.”

De acuerdo con el citado precepto, la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores protege las garantias individuales del menor infractor, y
aunque no lo refiera explicitamente, debe entenderse que en el caso de
violacién de dichos derechos, se puede acudir a las instancias competentes,
como es el caso de la protecciébn de la Justicia Federal, tema que

analizaremos con mayor amplitud en el tltimo capitulo.

2. EL CONSEJO DE MENORES

El Consejo de Menores se creé como Organo administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, con autonomia técnica,
encargado de la aplicacion de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores. Sin embargo, al crearse la Secretaria de Seguridad Publica
Federal, pas6 a formar parte de ésta por decreto publicado el 30 de
noviembre del 2000, mismo que entr6 en vigor el 6 de febrero del 2001.

El fundamento constitucional del Consejo de Menores, lo

encontramos en el articulo 18, parrafo cuarto, mismo que sefiala que la
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federacion y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores.

El Consejo de Menores es competente para conocer de las
infracciones, previstas como delitos en las leyes penales, cometidas por los
menores de mas de 11 y menores de 18 afios de edad. Para el caso de los
menores de 11 afios, éstos seran sujetos de asistencia social en instituciones,
ya sean publicas o privadas, las cuales, seglin lo establece la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores: “se constituirdn como auxiliares del
Consejo” (articulo 6). Pero, como también se previé en la anterior Ley, el
Consejo goza de amplias facultades, asi lo establece el articulo sexto al
sefialar: “en el ejercicio de sus funciones el Consejo instruird el
procedimiento, resolvera sobre la situacion juridica de los menores y
ordenara y evaluara las medidas de orientacion, proteccion y tratamiento que
juzgue necesarias para su adaptacion social”.

La primera instancia del Consejo de Menores es el 4rea de
comisionados, quienes al tener conocimiento de wuna conducta
presumiblemente delictiva, cometida por un menor, proceden a investigar los
hechos, para resolver si remiten al menor junto con el expediente al
Consejero en turno, quien resolvera en definitiva su situacién juridica. Tema

que sera materia de estudio en el proximo capitulo.
A. Integracion, organizacion y atribuciones del Consejo de Menores
El Consejo de Menores esta conformado por un presidente; una Sala

Superior, misma que se compone de tres abogados titulados; un secretario

general de acuerdos de la Sala Superior; los consejeros unitarios que
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determine el presupuesto; un Comité Técnico Interdisciplinario; los
secretarios de acuerdos de los consejeros unitarios; los actuarios; tres
consejeros supernumerarios; la Unidad de Defensa de Menores; y las
unidades técnicas y administrativas.

Al igual que la anterior Ley que Crea el Consejo Tutelar, la Ley para
el Tratamiento de Menores Infractores sefiala que el presidente del Consejo,
asi como los consejeros de la Sala Superior seran nombrados por el
Ejecutivo Federal, a propuesta del Secretario de Gobernacién, para un
periodo de seis afios y con la posibilidad de designacion para periodos
subsiguientes.

Al establecer la actual Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores el periodo méaximo de seis afios, prorrogables por otros seis, para
los cargos de primer nivel dentro del Consejo de Menores, se seiiala
expresamente la permanencia de los funcionarios en forma indefinida, como
era el caso de la anterior Ley del Tribunal, en donde no sélo el director habia
ocupado el puesto durante cerca de cuarenta afios, sino que hubo jueces cor
una antigiiedad de veinte afios.

Siguiendo con la actual regulacion, para ser Presidente del Consejo, al
igual que Consejeros, Secretario General de Acuerdos de la Sala Superior,
miembro del Comité Técnico Interdisciplinario, Secretarios de Acuerdos y
Defensores de los menores, deberan cumplir con los siguientes requisitos:

1.- Ser mexicano por nacimiento en pleno ejercicio de sus derechos
politicos y civiles.

En cuanto a este requisito, por reforma que entré en vigor el dia 20 de
marzo del afio de 1998, se derogé la condicion de que el funcionario no

adquiriera otra nacionalidad.



2.- No tener una condena por delito intencional.

La Ley preve que los integrantes del Consejo no hayan sido
condenados por delitos intencionales, sin importar la gravedad o levedad de
la falta.

3.- Poseer titulo registrado ante la Direccion General de Profesiones.
Para el caso del Presidente del Consejo de Menores debera de tener titulo de
Licenciado en Derecho.

4.- Tener conocimientos especializados en materia de menores
infractores.

Para poder ejercer los cargos de presidente del Consejo, Consejeros,
Secretario General de Acuerdos y miembro del Comité Técnico
Interdisciplinario, asi como de Defensor de Oficio, deberan contar con una
edad minima de veinticinco afios, ademas de una experiencia profesional de
tres afios, contados desde el momento de la autorizacion para el ejercicio de
la profesion. Dejaran de cumplir sus actividades a la edad de setenta afios,
COmMO MAximo.

Algunas de las mas importantes atribuciones del Presidente del
Consejo son : representar al Consejo y presidir la Sala Superior; designar de
entre los consejeros a aquellos que desempeiien las funciones de visitadores
y resolver las observaciones y propuestas de éstos; determinar las funciones
y comisiones que habran de desempefiar, en su caso, los consejeros
supernumerarios que suplan las ausencias de los numerarios; proponer a la
Sala Superior los acuerdos que juzgue conducentes para el mejor desempefio
de las funciones del Consejo, determinandole sus funciones vy
remuneraciones conforme a lo previsto en el presupuesto; convocar y

supervisar los concursos de oposicion para el cargo de consejero unitario o
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supernumerario, asi como proponer al Secretario de Gobernacion la
designacion, o en su caso la remocion, de los miembros y presidentes del
Comité Técnico Interdisciplinario y del titular de la Unidad de Defensa de
Menores; y vigilar el debido cumplimiento de la Ley. Asi como todo lo
relativo a la administracion, proveyendo lo necesario para el correcto
cumplimiento de los programas de trabajo y el debido ejercicio del
presupuesto asignado para tal fin a través de una 6ptima utilizacion de los
recursos humanos, financieros y materiales asignados al Consejo, para el
cumplimiento de sus objetivos, asi como elaborar el anteproyecto de
presupuesto anual de egresos, entre otras facultades.

En cuanto a la Sala Superior, ésta se integra de tres abogados, entre
los cuales esta el presidente del Consejo, quien preside la Sala Superior; y el
personal técnico y administrativo que determine el presupuesto.

Las principdles atribuciones de la Sala Superior son: fijar y aplicar las
tesis y los precedentes conforme a la Ley, asi como resolver los recursos que
se interpongan en contra de las resoluciones emitidas por el consejero,
ademds de resolver las excitativas para que los consejeros unitarios emitan
las resoluciones que correspondan; calificar los impedimentos, excusas y
recusaciones respecto de los consejeros de la propia Sala Superior y de los
consejeros unitarios y, en su caso, designar al consejero que debe sustituirlo;
asi como dictar las medidas necesarias para el despacho pronto y expedito
de los asuntos que le competan.

Por su parte, las atribuciones del secretario general de acuerdos de la
Sala Superior son propiamente para auxiliar en el despacho de los asuntos
del Presidente de la Sala, tales como darles seguimiento, observar que se

cumpla el turno de los miembros de la Sala Superior, y en general, todas



aquellas actividades propias de las sesiones y determinaciones de dicha
instancia.

En cuanto a las atribuciones del Presidente del Consejo, como
miembro de la Sala Superior, son, entre otras, las de representar a la Sala en
su calidad de Presidente de la misma; presidir las sesiones y autorizar en
presencia del Secretario General de Acuerdos, las resoluciones que se
adopten. Asi como dirigir y vigilar las actividades inherentes al
funcionamiento normal de la Sala, entre otras.

Respecto a las atribuciones de los consejeros integrantes de la Sala
Superior, la Ley para el Tratamiento de Menores sefiala como principales las
de asistir a las sesiones de la Sala y emitir libremente su voto; visitar los
establecimientos y érganos técnicos del Consejo que les asigne el Presidente
del Consejo y emitir el informe respectivo; fungir como ponentes en los
asuntos que les correspondan, de acuerdo con el turno previamente
establecido; dictar los acuerdos y resoluciones pertinentes dentro del
procedimiento; presentar por escrito el proyecto de resolucién de los asuiitos
de que conozcan, dentro de los plazos sefialados por la ley; aplicar las tesis
y precedentes emitidas por la Sala Superior, entre otras.

Como atribuciones de los consejeros unitarios, la ley establece las
siguientes: resolver la situacion juridica del menor dentro del término de 48
horas, ampliadas por otras 48 horas en caso de ser solicitada por el tutor o el
defensor del menor; instruir el procedimiento y emitir la resolucion
definitiva, en la cual hara el examen exhaustivo del caso, valorara las
pruebas y determinara si los hechos son o no constitutivos de la infracciéon
atribuida al menor y si quedoé o no plenamente comprobado su participacion

en la comision de la misma, sefalando las medidas que deban aplicarse en
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base al dictamen del Comité Técnico Interdisciplinario; entregar al menor a
sus representantes legales o encargados, cuando sea procedente, tratindose
del caso de infracciones imprudenciales o que en las leyes penales prevean
la libertad provisional bajo caucioén; ordenar al area técnica respectiva la
practica de los estudios biopsicosociales; enviar el expediente del menor al
Comité Técnico Interdisciplinario; recibir y después turnar a la Sala Superior
los recursos interpuestos en contra de las resoluciones emitidas, asi como los
asuntos relativos a impedimentos, excusas y recusaciones que afecten a los
propios consejeros unitarios; aplicar los acuerdos; y conciliar a las partes en

el pago de dafios.

B. El Comité Técnico Interdisciplinario

El Comité Técnico Interdisciplinario es un 6rgano técnico del Consejo
de Menores, integrado por un médico, un pedagogo y un licenciado en
trabaio social, ademas de un psicologo y un crimindlogo, éste de preferencia
licenciado en Derecho.

La ley menciona como atribuciones del Comité Técnico
Interdisciplinario, las siguientes: solicitar al area técnica el diagnéstico
biopsicosocial del menor y emitir el dictamen técnico que corresponda,
concerniente a las medidas de tratamiento que deban aplicarse al menor y
conocer el desarrollo y el resultado de dichas medidas, para finalmente
emitir el dictamen técnico correspondiente para efectos de la evaluacion.

La misma Ley para el Tratamiento de Menores Infractores determina,

en su articulo 89 y subsiguientes, que se entiende por diagnéstico: “el
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resultado de las investigaciones técnicas interdisciplinarias que permite
conocer la estructura biopsicosocial del menor.”

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores sefiala que el
objeto del diagnéstico es “conocer la etiologia de la conducta infractora y
dictaminar, con fundamento en los resultados de los estudios e
investigaciones interdisciplinarias que llevan al conocimiento de la estructura
biopsicosocial del menor, cuiles deberan ser las medidas conducentes a la
adaptacion social del menor.”

Los encargados para realizar los estudios interdisciplinarios y emitir el
diagnéstico, son los profesionales adscritos a la unidad administrativa
encargada de la prevencion y tratamiento de menores, especializados en las
areas de medicina, psicologia, pedagogia, trabajo social, entre otras
disciplinas para el estudio y analisis particular que se requieran.

En cuanto a las atribuciones del Presidente del Comité Técnico
Interdisciplinario, la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores precisa
como principales, las siguientes: representar al Comité Técnico
Interdisciplinario; presidir las sesiones del propio Comité y emitir los
dictamenes técnicos; fungir como intermediario o enlace para tramitar ante el
Presidente del Consejo, en lo técnico y lo administrativo, los asuntos de
dicho organo; dirigir y vigilar las actividades inherentes al funcionamiento
del Comité Técnico Interdisciplinario, entre otras funciones.

Por lo que hace a las atribuciones de los integrantes del Comité
Técnico Interdisciplinario, se precisan las siguientes: asistir a las sesiones
del Comité y emitir su voto de manera libre y espontinea; fungir como
ponentes en los casos que se les turnen; examinar los estudios

biopsicosociales y todos aquéllos tendientes al conocimiento de la etiologia
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de la conducta antisocial del menor; elaborar y exhibir de manera escrita
ante el Comité los proyectos de dictamen técnico respecto de las medidas de
orientacion, de proteccion y de tratamiento tendientes a la adaptacion social
del menor; vigilar la correcta aplicaciéon de las medidas de orientacion,
proteccion y tratamiento, y denunciar ante el Presidente del Consejo de
Menores las irregularidades de que tenga conocimiento; examinar y evaluar
el avance y el resultado de las medidas de orientacion, protecciéon y
tratamiento, y presentar por escrito ante el propio Comité Técnico el
proyecto respectivo, entre otras atribuciones.

Cabe seiialar, que para conocer la etiologia de la conducta infractora
se deben tomar en cuenta una serie de complejidades, intentar comprender lo
que de personal y social existe bajo su apariencia: analizar los factores de
personalidad, medio ambiente, entre otros, para tratar de llegar al por qué de

la conducta antisocial, tema que sera objeto del siguiente apartado.

3. FACTORES QUE INCIDEN EN LA CONDUCTA INFRACTORA

El primer problema que debemos resefiar, es la tendencia ascendente
de las conductas infractoras en los Gltimos afos, asi como una preocupante
disminucion en la edad de iniciaciéon y un aumento en la gravedad de las
conductas ilicitas.

Dichas conductas ilicitas surgen como un proceso gradual de
socializacion, donde el menor se encuentra en condiciones de
autodeterminarse, desde el punto de vista biofisico y, en consecuencia, para

realizar acciones por si mismo.
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Los estudiosos del tema, sefialan que los menores con problemas de
conducta, lo hacen para llamar la atencién, ya sea de su propio nicleo
familiar, de su grupo social, de la autoridad o de la de sociedad en general,
pero desgraciadamente para algunos menores se convierte en su forma de
vida. Se dice, por los especialistas, que cuanto més joven sea el infractor,
mas posibilidades existen de reincidencia, y los reincidentes, a su vez, son
quienes corren el mayor riesgo de convertirse en delincuentes adultos.

“La conducta delictiva juvenil suele comenzar hacia los 13 o 14 afios
(a veces se encuentran antecedentes de desviacion ya a los 9 y 10) y alcanza
su punto culminante entre los 17 y 19 afios. Una de las razones por las que la
delincuencia alcanza su méxima frecuencia entre la adolescencia media y la
final es que, en esta época, muchos jovenes son capaces de aprender a
adaptarse socialmente por si mismos, sin el auxilio de padres o tutores.”'%

De los estudios realizados, tanto por soci6logos, como por
crimin6logos, se ha demostrado que la etapa de la adolescencia, es la etapa
de la vida del ser humano, donde ocurren los mayores cambios de
adaptacion a la sociedad y a las pautas establecidas, considerada la etapa
mas vulnerable.

“Las condiciones ambientales y sociales adversas, y el barrio en que
se habita, muestran de un modo cada vez evidente como nifios de esta edad
y a veces menores (10-11), intervienen en actos delictivos por su deseo de
pasar rapidamente aquella etapa preparatoria que es la adolescencia. Pero
esto es ya patologia a la que son mas propensos los varones, ya que el rol

masculino, visto segun una optica que predomina desde todos los tiempos,

' Consultor de psicologia infantil y juvenil. Op. cit., p. 211.
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lleva a que la informacion y caracteristicas ‘varoniles’ sean estimuladas muy
temprano en el desarrollo.”'®’

Existen diversas teorias, incluso hoy en dia, que atribuyen la conducta
antisocial a factores previos, como la herencia, o bien determinadas
circunstancias, como alteraciones fisicas, o el ambiente en que se
desenvuelve el menor, asi como a la falta de atencion de los padres, lo cual
provoca en el adolescente perturbaciones afectivas o de personalidad. No
obstante, resulta mas oportuno tener en cuenta el conjunto de los diversos
factores que afectan a la conducta del delincuente y poner en relieve la
interrelacion de todos los factores que intervienen en su desarrollo.

Desde el punto de vista criminolégico, resulta pertinente aclarar el
significado de “factor”, puesto que dicho concepto serd utilizado de manera
constante en el desarrollo del presente apartado.

Para Mayorca, el término “factor” es aquel “estimulo endégeno,
exégeno o mixto que concurre a la formacién criminal”'®*

Por su parte, el Doctor Luis Rodriguez Manzanera precisa que “en las
ciencias matematicas, factor es cada una de las cantidades que se multiplican
para formar un producto y en Criminologia puede aprovecharse el simil,
pues los factores crimindgenos se unen, se combinan, y si se multiplican
conducirén al criminal hacia el crimen.”'®’

Debe considerarse como factor, para los efectos de la presente

investigacion, aquel elemento interno o externo, que influye o favorece la

'? Ibidem, p. 174.

e Mayorca, Juan Manuel. Criminologia. Ediciones del Ministerio de Educacién. Direccion General.
Venezuela, 1970, p. 148.

1% Rodriguez Manzanera, Luis. Op. cit., p. 470.
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conducta antisocial del menor. Factores varios, mismos que pueden
conjugarse y ser causales de la conducta ilicita.

Asi, a través de la historia se ha explicado el problema desde muy
diversos puntos de vista, sin embargo, consideramos adecuado y oportuno
referirmos a las principales teorias que aportan su particular explicacion de
las causas, motivaciones o factores que confluyen para la aparicion de la

conducta antisocial.

A. Factores biologicos

Las teorias biolégicas atribuyen la delincuencia a caracteres innatos
del individuo, transmitidos por herencia por alteraciones de su estructura
genética o a otros elementos constitucionales.

En cuanto a los factores genéticos, se mencionan los casos del
sindrome de Turner y el sindrome de Klinefelter.

El sindrome de Turner consiste, segin los estudiosos del tema, en que
nifias 0 mujeres con ausencia de un cromosoma x normal, presentan una falta
de desarrollo genital y de Klinefelter, consiste en varones con dos
cromosomas x frente a un y, “asi como de otras aberraciones cromosdémicas
sexuales que se pretende aparecen en la base de importantes problemas de
inadaptacion social. Hace unos afios se describio6 el sindrome xyy, que afecta
a varones con fuertes tendencias criminales y dotados de gran agresividad, lo
que hacia de ellos individuos potencialmente peligrosos.”'”

Estas teorias, objeto de fuertes criticas en su momento, han sido

invalidadas por estudios posteriores.

1 Consultor de Psicologia Infantil y Juvenil. Op. cit., p. 214.



153

Se han realizado estudios experimentales con hermanos gemelos, a
quienes se han educado en diferentes ambientes, comprobandose que la
diferente personalidad social adquirida, responde al ambiente en que se
habia desarrollado. Andlogamente, los estudios efectuados con nifios
adoptados han permitido constatar que, con el paso del tiempo, se asemejan
a sus padres adoptivos desde el punto de vista del comportamiento social.

Para explicar el fenémeno de la conducta delictiva del menor, no
puede basarse en una teoria determinista, como la del tipo genético, sino que
confluyen una serie de factores, que deben tomarse en cuenta para estar en

posibilidades de un debido diagnéstico, mas préximo a la realidad.

B. Factores psico-sociales

Por su parte, la teoria psicologica cuenta con sus propios angulos de
estudio del comportamiento antisocial:

“Desde la perspertiva de las teorias de aprendizaje y del conductismo,
la delincuencia se considera, en cuanto forma de conducta social desviada,
como un resultado anémalo del proceso de condicionamiento a que la
sociedad somete a sus miembros, y por medio del cual se desarrolla en los
individuos una estructura de personalidad determinada. El psicoanalisis ha
probado que los actos de las personas normales y los de aquellas de
personalidad neurética son comprensibles a la luz del inconsciente, y ha
descubierto que las raices de estas tendencias incoscientes, que determinan

los actos, remiten a las experiencias de la primera infancia.”'”'

" Ibidem, pp. 216 y 217.
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Para los socidlogos, la marginacion social y la pobreza economica son
factores que originan la mayor parte de la delincuencia. Se considera que el
menor infractor es, en principio. tan normal como los demas, y que su
inclinacion al delito deriva de su ambiente, de sus relaciones, de su
educacion, de su familia, entre otros factores sociales. Rechaza las teorias
bioldgicas y psicologicas, considera que la organizacion psico-bidlogica con
que se nace es un marco condicionante en grado minimo, sin que ello
alcance a predeterminar la futura conducta del individuo. El adolescente
influenciado por determinados modelos de conducta sociales puede aceptar
facilmente los actos ilicitos cuando en él confluye, ademas de tales
elementos, una inadecuacion de si mismo respecto al medio que lo rodea.

Para hablar de los factores socio-economicos, el primer factor
exdgeno que necesariamente debe senalarse es el nicleo familiar en que se
ha desarrollado el menor, siendo uno de los factores considerados de mayor
importancia.

En la familia, donde el ser humano se forma y se desarrolla, surge el
primer vinculo con otros nucleos de la sociedad, como los amigos, la
escuela, entre otros, para proyectarse socialmente.

El vocablo familia proviene del latin familiam, que es el conjunto de
criados de una persona, es decir, el conjunto de personas que provienen de
una misma sangre, de un mismo linaje, de una misma casa, conformado
basicamente, por padre, madre e hijos.

La familia es el nicleo vital de toda sociedad, es la célula basica del
Estado. Misma que surgi6 de la necesidad del ser humano de vivir en unién

con otros hombres, estableciendo relaciones familiares.
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Asi, el nifio no entra en la familia como un ser social, sino
primeramente al hacerlo a la vida familiar se adapta a la vida colectiva.

Se precisan diversos aspectos del nicleo familiar, que su deficiencia o
ausencia favorecen la conducta antisocial del menor: amor del padre por los
hijos; de la madre por los hijos; amor entre la propia pareja; disciplina del
padre; supervision de la madre y cohesion familiar. De esto ultimo se hizo
hincapié desde el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra, Suiza en
1955, acerca de que la cohesion familiar tiene una enorme importancia en la
prevencion de la conducta antisocial del menor.'”

En opinién del propio maestro Solis Quiroga, “la delincuencia del
adulto o la conducta desviada del menor es un sintoma de que el nifio fue
victima de los errores de los adultos, y de un largo proceso de abandono
(moral o material).'”

Desde comienzos del siglo XX, algunos reconocidos especialistas en
la materia otorgan importancia superlativa a la familia. Su papel en los
primeros aspectos de la vida del menor es insustituible y de primer orden.
Tal es su importancia, que la Declaracién de Derechos del Hombre de 1948
previé su proteccion y cuidados, sin embargo, dicho instrumento no ha
tenido el debido marco de regulacion legal en el interior de los paises
suscritores.

Al problema de la disfuncionalidad de la familia o de un integrante de
ésta, se aplica un tratamiento estructural que “inienta modificar la

organizacion de la familia. Cuando se transforma la estructura del grupo

' gpud Solis Quiroga, Héctor. Sociologia criminal. Editorial Porria. México, 1985, p. 75.
" Ibidem, p. 195.
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familiar, se modifican consecuentemente las posiciones de los miembros en
»174

ese grupo.

La familia constituye el factor significativo del estilo de vida del nifio,
por tratarse de un grupo social natural, que determina las respuestas de sus
miembros a través de estimulos internos y externos. “Su organizacion y
estructura tamizan y califican la experiencia de los miembros de la
familia”.'”®

Por todo lo sefialado, resulta pertinente sefialar el fendmeno de la
violencia familiar, ya que segiin los diagndsticos biopsicosociales que realiza
actualmente la unidad técnica del Consejo de Menores, de la cual ya hicimos
alusion, los infractores provienen generalmente de familias desintegradas, de
escasos recursos, lo que provoca promiscuidad, ausencia de uno de los
miembros de la familia como el padre o la madre; por otro lado la solvencia
econdmica conlleva a las comodidades excesivas, la relajacion de la moral,
desunién, entre otros factores, en donde siempre est4d presente la violencia
de los padres hacia los hijos o de los padres entre ellos.

Sociologicamente, la violencia puede entenderse como la actitud
asumida por una persona, generalmente en contra de otro o de sus intereses
morales o materiales, causandole dafio. La violencia es un elemento
constitutivo de numerosos delitos contra la persona, ya que afecta su vida o
su integridad corporal, como el caso del homicidio o lesiones; en contra de
su patrimonio, como el robo o daiio en los bienes.

El término violencia, debe aplicarse a todo acto de coaccion fisica o

psicoldgica ilegal contra las personas y contra sus intereses.

'7* Mimuchin, Salvador. Familia y terapia familiar. Editorial Gedesa. Barcelona, Espaiia, 1983, p. 20.
1% Ibidem, p. 27.
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En cuanto a la violencia dentro del nicleo familiar, ésta se define
como “un estado de explotacion y/u opresion, dentro de cualquier relacion
de subordinacién y dominacion, es una forma de ejercicio de poder, la cual
supone la nocion de jerarquia: el poder que se ejerce sobre alguien situado
en una posicién inferior.”'"®

Efectivamente, dentro de la familia se presenta el fenomeno de la
subordinacion y dominacion, donde la violencia generalmente proviene del
padre en contra de la esposa y sus hijos, ejerciendo su posicion
jerarquicamente superior respecto a los demas miembros de la familia.

Actualmente, en base al importante impulso del movimiento en favor
de los derechos de la mujer, y en relacién de la violencia doméstica o
familiar, donde de acuerdo a las estadisticas, la mayoria de las victimas de la
violencia son mujeres, seguido de los menores de edad, asi como los
ancianos y discapacitados, se ha dado prioridad a las denuncias presentadas
por estos integrantes de la familia.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1819, en
relacion con los vicios del consentimiento, define a la violencia como “la
fuerza fisica o amenaza que ponen en peligro de perder la vida, la honra, la
libertad o la salud o una parte considerable de los bienes del contratante, de
su conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes
colaterales dentro del segundo grado.”

Dicha definicion nos habla de la violencia fisica y la psicologica en
contra de la propia persona o de familiares mas cercanos, asi como de sus

bienes o posesiones, por lo que el concepto de violencia se compone por

176 Lima Maldonado, Maria de la Luz. “Modelo de atencidn a victimas en México”. LVI Legislatura de
la Camara de Diputados. México, 1997, p. 179.
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actos que atentan contra la esencia misma de la persona. Por tanto, una
familia debidamente integrada es donde no existe la coaccion en contra de
algiin miembro, por el contrario, las relaciones entre sus integrantes se basan
primordialmente en los principios de igualdad, respeto, comprension y amor.

Ademas de la violencia fisica y psicoldgica, se habla de una violencia
sexual, que de igual forma se ejerce dentro del nicleo familiar, generalmente
en contra de la pareja o contra los propios hijos por parte de uno o ambos
padres, provocandoles un dafio emocional o psicolégico perdurable.

La violencia familiar ha existido desde tiempos antiguos, el primer
antecedente documentado lo encontramos en el viejo testamento con el
pasaje biblico de Cain y Abel, donde el primero asesina a su propio
hermano.

En 1978, durante el IV Coloquio de Criminologia celebrado en
Strasburgo, al presentarse la problematica del maltrato infantil, surgi6 la
necesidad de definir la violencia cometida en su persona como aquellos
“actos y carencias que turban gravemente al nifio, atentan contra su
integridad corporal, su desarrollo fisico, afectivo, intelectual y moral, y
cuyas manifestaciones son el descuido y/o lesiones de orden fisico y/o
psiquico y/o sexual por parte de un familiar u otras personas que cuidan al
nifo”.

En el caso de México, en 1990 se crea en el Distrito Federal el Centro
de Atencion a la Violencia Intrafamiliar, dependiente de la Procuraduria
General de Justicia, pero no fue sino hasta el 6 de julio de 1996 que se
publica en el Diario Oficial de la Federacion la Ley de Asistencia y
Prevencion de la Violencia Intrafamiliar, y mas de un afio después, el 21 de

octubre de 1997 se publica su Ley reglamentaria.
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Asi, la Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Intrafamiliar,
en su articulo 3°, fraccion 111, define a la violencia intrafamiliar como “aquel
acto de poder u omision recurrente, intencional o ciclico, dirigido a dominar,
someter, controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional y sexualmente a
cualquier miembro de la familia dentro o fuera del domicilio familiar, que
tenga alguna relacion de parentesco por consanguinidad, tengan o lo hayan
tenido por afinidad, civil, matrimonio, concubinato o mantengan una relacion
de hecho, y que tiene por efecto causar dafio, y que puede ser de cualquiera
de las siguientes clases:

a) maltrato fisico...
b) maltrato psicoemocional...
c) maltrato sexual...”

Como puede verse, se trata de una definicién bastante confusa, ya que
no se distingue en forma clara el concepto que se pretende definir. En
principio, se debe aclarar a que se refiere la ley cuando habla de un acto que
puede ser de “poder” u “omision recurrente”; o cuando dice que debe ser
“intencional o ciclico”. Asimismo, la definicion habla de una agresion fisica,
verbal, psicoemocional o sexual. Por nuestra parte, debemos entender por
agresion fisica aquella que produce alteraciones a la salud, sin embargo, la
agresion verbal puede considerarse como el acto de utilizar un lenguaje
obseno u ofensivo en contra de otro miembro de la familia, provocandole
afectacion en su autoestima o dignidad, con lo que estariamos dentro de los
parametros de la violencia psicoemocional.

De igual forma, el articulo 3° de la ley en comento, no precisa el limite

de parentesco, por consanguinidad o por afinidad, que debe tener el



miembro de la familia, que comete la conducta violenta, para considerarlo
como sujeto activo de la violencia familiar.

Por Gltimo, debemos sefialar que la anterior descripcion legal es de
caracter casuistico, al abarcar diversas y multiples situaciones, sin lograr
limitar debidamente su ambito de aplicacion.

Una descripcion mas acertada y clara de la violencia familiar, es la
que nos ofrece el Consejo Europeo bajo los siguientes términos:

“Violencia familiar es toda accién u omision cometida en el seno de la
familia por uno de sus miembros, que menoscaba la vida o la integridad
fisica o psicologica, e incluso la libertad de otro de los miembros de la
misma familia, que causa un serio dafio al desarrollo de su personalidad.”

De la anterior definicion se observa una mejor técnica legislativa,
puesto que precisa los sujetos a quienes va dirigida la norma, la conducta
que debe considerarse violenta y las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Por otra parte, segin una nota periodistica publicada en México el 19
de enero de 1999, el 80% de los internos de los centros de reclusién en el
Distrito Federal, cumplen penas por delitos relacionados con la violencia en
el seno de la familia; y en aquel entonces el DIF recibia anualmente mas de
25 mil denuncias por agresiones entre integrantes del micleo familiar. "7 De
ahi la necesidad de reforzar los lazos familiares a través de programas de
prevencion para el rescate de los valores morales; asi como de programas
sociales para la atenciéon de las familias con escasos recursos para una

optima atencion a sus necesidades minimas de subsistencia, educacion y

"7 Lépez, Juan Antonio, “Crece violencia intrafamiliar”. Periddico “El Universal”. Seccién Nuestra
Ciudad, México, 19 de enero de1999, p. 7.
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salud, para lograr una familia sana y con ello evitar la posible comision de
conductas infractoras de los menores.

A nivel internacional, México ha colaborado para combatir el
problema de la violencia familiar, a través de la suscripcion de diversos
tratados internacionales, como el caso de la Declaracion sobre la
Eliminaciéon de la Violencia contra la Mujer de las Naciones Unidas de
1993; y de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, celebrada en Brasil en 1994, donde
ya existen mecanismos para la prevencion de la violencia, asi como su
asistencia y seguimiento.

En 1995, en la ciudad de Pekin, se celebro la IV Conferencia Mundial
de la Mujer, en dondc la violencia de género fue uno de los temas
principales y en donde se reitera lo acordado en la declaracion de 1993 y se
reconoce que todas las mujeres y nifias sin distincion de clase, cultura o
nivel de ingresos, estin expuestas a malos tratos de indole fisica, psicologica
o sexuval; se reconoce también la garantia de proieger a la victima y darle
acceso a remedios justos y eficaces, reparando el dafio causado y
promoviendo la rehabilitacion de los agresores.

Ambas convenciones han sido firmadas y ratificadas por nuestro pais
en el Programa Nacional de Mujeres, donde se retoman las propuestas de la
conferencia de Pekin. Sin embargo, las obligaciones contraidas por nuestro
pais, no se han llevado a cabo de la mejor manera, en virtud de la falta de
cultura civica de la poblacion en general sobre los derechos de la mujer,
aunado a la deficiente imparticion de justicia.

En cuanto a la influencia del medio escolar en la conducta infractora,

tema de un sinnimero de investigaciones criminolégicas, se ha relacionado
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necesariamente la baja escolaridad con la comision de conductas
antisociales. Aunque no debemos olvidar que existen diversas causas del
bajo rendimiento escolar del menor, factores como la propia desintegracion
familiar, la necesidad del menor de trabajar en las horas en que no acude a la
escuela, la desnutricion, la falta de amor por parte de sus padres, entre otros.

Por su parte, las Naciones Unidas, a través de las Directrices de Riad,
sefialo algunos principios relativos a la educacion, para que fueran
retomados por los paises miembros, entre ellos México, con la finalidad de
orientar e incorporar al menor a la sociedad de manera armonica, destacando
los siguientes:

a).- Los gobiernos tienen la obligacion de facilitar a los jévenes el
acceso a la ensefianza publica y fomentar el respeto a la identidad nacional,
a la cultura, a los derechos humarios y libertades fundamentales.

b).- Los sistemas de educacién deberan trabajar conjuntamente con
los padres, las organizaciones y organismos que se ocupan de las actividades
de los jovenes

c).- Deberan darse informacién a los jovenes y a sus familiares sobre
el ordenamiento juridico y sus derechos y sus obligaciones con arreglo a la
ley.

d).- Los sistemas de educacion deberdn cuidar y atender de manera
especial a los jovenes que se encuentren en situacién de riesgo.

e).- Debera prestarse especial atencion a la adopcién de politicas y
estrategias generales de prevencion contra el consumo de alcohol, las drogas

y otras sustancias.
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f) Debera prestarse ayuda especial a nifios y jovenes que presenten
dificultades para cumplir las normas de asistencia, asi como a los que
abandonen los estudios.

g).- Las escuelas deberan fomentar la adopcion de politicas y normas
equitativas y justas, y los estudiantes estaran representados en los 6rganos
encargados de formular la politica escolar, incluida la politica disciplinaria, y
en la toma de decisiones.

De los anteriores principios, para lograr su debida aplicacion en el
pais, es necesario crear una verdadera estructura de educacion a nivel
nacional, no debe perderse de vista que existen zonas en el pais donde el
acceso de los nifios a la educacion resulta casi imposible, por el grado de
incomunicacion de algunas regiones del pais. Lugares donde por costumbre
ancestral el menor debe colabordr en las labores del campo; ademas de la
dificultad de accesos a los servicios de salud, de luz, agua potable, entre
otros.

“La importancia que tiene el ambiente sobre el desarrollo de la
personalidad humana es debido al hecho, que €l constituye la expresion de
todas las fuerzas y condiciones naturales, sociales y morales que circundan y
acompaiian al ciclo evolutivo de la propia personalidad, consecuencia misma
de aquella afinidad biol6gica electiva que hace que todo el individuo tenga
su propio ambiente.”'”®

Es innegable la influencia del medio ambiente en el desarrollo cultural
y biologico del ser humano y que moldea su idiosincracia. Al momento de

que un menor comete una conducta antisocial, confluyen en él factores

'8 Reynoso Divila, Roberto. Historia del Derecho Penal y nociones de Criminologia. Cardenas Editores.
Meéxico, 1992, p. 311



naturales, ademas de los sociales y morales alrededor de los cuales aprendié
y reconocié como validos. En materia de menores infractores se deben de
tomar en cuenta dichos factores, para los estudios biopsicosociales del

menor.

4. LAS MEDIDAS DE TRATAMIENTO

Una vez resefiadas algunas de las principales teorias que explican la
conducta antisocial y enfocadas en el dmbito de los menores infractores,
pasaremos a seifialar las medidas de tratamiento que deben aplicarse, segin
los dictamenes del Comité Técnico Interdisciplinario del Consejo de
Menores Infractores en el Distrito Federal.

Un menor que presente un problema de orden psicoldgico, ademas de
contar con un medio ambiente inadecuado para su desarrollo, agregando
algin problema familiar, nos lleva a afirmar que no es posible dar una
explicacién de su conducta antisocial en base a una sola teoria. Debemos
tomar en cuenta las multiples circunstancias que conllevan al menor de edad
a cometer una conducta ilicita y proceder a un debido tratamiento para su
adaptacion positiva a la sociedad, con un seguimiento que lo lleve a
revalorar y reforzar su interrelaciéon armoénica con su sociedad, familia y
demads instituciones.

El drea técnica, encargada de emitir el diagndstico biopsicosocial del
menor, se integra por los profesionales adscritos a la unidad encargada de la
prevencién y tratamiento de menores, de la cual hablaremos mas adelante.

Como ya se sefiald, la finalidad de las medidas de tratamiento, segin

la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, es lograr la adaptacion
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social del menor en base a un estudio biopsicosocial previo, llamado
diagnodstico, que consiste en los estudios interdisciplinarios médicos,
psicologicos, pedagogicos y sociales.

Dichos estudios, deberan ser emitidos en un plazo no mayor a quince
dias habiles, contados desde el momento en que el Consejero Unitario los
solicite.

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, establece que los
Centros de Diagnoéstico deberan internar a los menores bajo sistemas de
clasificacion, atendiendo a su edad, sexo, condiciones de salud, reiteracion
en la conducta infractora, rasgos de personalidad, gravedad de la infraccion,
entre otros.

Debemos seiialar, que el area de la pedagogia correctiva ha sido poco
estudiada, presentandose una carencia preocupante de bibliografia, ya que la
existente es demasiado genérica. No obstante lo anterior, se cuenta con
cierta cantidad de articulos especializados, capitulos de libros que tocan
cuestiones particulares, pero superficialmente tratados.

La pedagogia correctiva se caracteriza por su actuar sobre la marcha,
es decir, en forma practica y creativa, segin los requerimientos que se vayan
presentando, con todas las circunstancias que ello implica. Aunque diversos
profesionistas trabajan en la pedagogia correctiva, se trata de un aspecto que
cientificamente ha sido poco explorado.

El personal especializado de los centros de tratamiento, en especial de
la Unidad Técnica, requiere del conocimiento pleno del material con que
trabaja. En el caso de los menores, se requiere el conocimiento de la
psicologia infantil y adolescente; asi como las causas o factores que influyen

a cometer una conducta ilicita.



El objetivo principal de los especialistas o técnicos de los centros de
tratamiento es adecuar su labor a las necesidades especiales de cada sujeto
infractor, es decir, de individualizar el tratamiento. Segun los especialistas,
son las semejanzas y las diferencias las que permiten clasificar a los
menores, para lograr atender en la misma forma a los que cuentan con
problemas conductuales similares.

Segin considera Héctor Solis Quiroga'”, ninguna clasificacion, ni
individualizacion de las medidas de tratamiento, tendra los efectos deseados
si no se toman en cuenta determinados principios que deben aplicarse en
forma general, entre los cuales menciona los siguientes:

1.- Debe basarse la labor en la pedagogia de los estimulos,
sustituyendo la tradicional del reproche o del castigo.

2.- Deben evitarse los golpés y todo tipo de maltrato.

3.- Deben desterrarse definitivamente las sanciones que afectan la
salud, como las privaciones de alimentos, de dormir o de las necesidades
indispensables.

4.- No deben reunirse los chicos de fuerte experiencia negativa, como
son los reiterantes, con los primoinfractores.

5.- Debe contarse, salvo casos extremos, con la colaboracion de los
padres, familiares o amigos de los menores.

6.- Debe tenerse ocupado todo el tiempo al menor, con labores
pedagbgicas, recreativas, deportivas, culturales, entre otras.

7.- A través del amor que se otorgue a cada menor, debe fomentarse

en éste el amor al hogar y a la patria.

'™ Cfr. Solis Quiroga, Héctor. Justicia de menores. Op. cit., pp. 166-169.
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8.- Debe ponerse especial atencion a una adecuada alimentacion, una
oportuna atencién médica, un apropiado vestido, aunque sea sencillo; asi
como una buena planeacion pedagogica y deportiva, cosas que
anteriormente, con criterios cerrados, eran consideradas ajenas a los campos
de pedagogia correctiva.

9.- Todo el sistema de la pedagogia correctiva se funda en la labor
dirigida a los grupos, y debe ser precisamente adecuada a cada grupo, para
poder atender a las peculiares condiciones de cada menor.

Asi, los Consejeros Unitarios, a través de la Unidad de Tratamiento,
son los facultados para emitir las medidas que juzguen pertinentes para la
adaptacion social del menor, los cuales, segiin la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, son de tres tipos: de orientacion, de proteccion y
propiamente de tratamiento, este Gltimo a su vez puede ser aplicado dentro
de las unidades con las que cuenta el Consejo o en externacién, con sus
padres o en hogares sustitutos.

De igual forma, los Cansejeros pueden ordenar la aplicacién conjunta,
o separadamente, de dichas medidas, tomando en cuenta para ello la
gravedad de la infraccion y las circunstancias personales del menor, con
base en el dictamen técnico.

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, prevé la salida del
menor que se encuentre cumpliendo una medida en internacion, sélo para
atencion médica que de acuerdo al dictamen médico oficial deba realizarse,
o bien, para la practica de estudios ordenados por la autoridad competente,
asi como cuando lo requieran las autoridades judiciales, pero sin dejar de
tomar las medidas de seguridad pertinentes para su traslado, sin afectar su

integridad personal.
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Pasaremos a exponer en qué consisten las medidas de orientacion, de
proteccion y tratamiento que son aplicadas por parte del Consejo a través de

los unidades de tratamiento con las que cuenta.

A. Medidas de Orientacion

Respecto a las medidas de orientacién que emite el Comité Técnico
Interdisciplinario, su finalidad, segin lo sefiala la Ley para el Tratamiento de
Menores infractores es: “obtener que el menor que ha cometido infracciones,
no incurra en infracciones futuras”. A su vez, el articulo 97 establece que las
medidas de orientacién son: la amonestacion; el apercibimiento; la terapia
ocupacional; la formacion ética, educativa y cultural; y la recreacion y el
deporte.

Son medidas, mas que de tratamiento, preventivas y dirigidas en
forma directa al menor infractor, tendientes a conminar a los menores a no
cometer acciones ilicitas en el futuro, a través de terapias ovupacionales, de
grupo y sobre todo reforzando los lazos familiares.

La primer medida preventiva, de las que podemos considerar de las
mas leves, es la amonestacion, consistente en el sefialamiento correctivo
dirigido al menor, por parte de los consejeros, haciéndole ver las
consecuencias de su infraccién “e induciéndolo a la enmienda” (articulo 98
de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores).

Otra de las medidas de orientacion es el apercibimiento, el cual
consiste en la conminacion que hacen los consejeros al menor infractor, para
que no vuelva a cometer una infraccion, advirtiéndole que en caso de

reincidencia le sera aplicada una medida més severa.
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Por su parte, la terapia ocupacional, también prevista como medida de
tratamiento de tipo preventivo, consiste en la realizacion, por parte del
menor, de ciertas actividades en beneficio social y personal, con fines
educativos y de adaptacion social.

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores sefiala como
medidas de orientacion, la formacion ética, educativa y cultural, las cuales
consisten en brindar al menor, en colaboracion con la familia, informacion
en lo referente a problemas de conducta de menores, farmacodependencia,
familia, sexualidad y uso del tiempo libre en diversas actividades culturales.

Por ultimo, la recreacion y el deporte, como medidas de orientacion,
consistente en lograr un sano desarrollo del menor infractor a través de la
practica de algin deporte, ya sea individual o en equipo, de acuerdo a su

preferencia.

B. Medidas de Proteccion

En cuanto a las medidas de proteccion, previstas en el articulo 103 de
la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, como su nombre lo
indica, tienen como finalidad evitar que el menor sufra una recaida en su
proceso de adaptacion, excluyéndolo de ciertos factores de riesgo, por lo
que se le puede imponer el arraigo familiar; el traslado al domicilio familiar;
la induccién para asistir a instituciones especializadas; la prohibicion de
asistir a determinados lugares y de conducir vehiculo; y la aplicacion de los
instrumentos, objetos y productos de la infraccion, en los términos que

determine la legislacion penal, para los casos de comisién de delitos.
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El arraigo familiar como medida de proteccion, de tipo preventivo,
consiste en la entrega del menor, que hacen los drganos de decision del
Consejo, a sus representantes legales o a sus padres, responsabilizandolos
de su proteccion, orientacion y cuidados, asi como de su presentacion
periodica en los centros de tratamiento.

El traslado del menor al lugar donde se encuentre el domicilio familiar
consiste en la reintegracion del menor a su hogar, siempre que ésto no haya
influido en su conducta infractora.

En cuanto a la induccion para asistir a instituciones especializadas,
donde el menor, con apoyo de sus familiares, o tutor en su caso, reciba la
educacioén de acuerdo a la problematica que presente. Este podria ser el caso
de un menor con problemas de hiperactividad, por lo que se requiere la
atencion especializada.

En caso de que los padres, tutores o encargados soliciten la atencién
de su pupilo en instituciones privadas, el pago de los gastos correra por su
cuenta.

La prohibicion de asistir a determinados lugares, es la obligacién que
se le impone al menor de abstenerse de acudir a sitios que puedan
contaminarlo biopsicosocialmente.

Por lo que hace a la prohibicién de conducir vehiculos, es una medida
preventiva que impone el consejero al menor, para evitar se cause dafio a si
mismo o a algin tercero. Medida que a juicio del Consejo, duraré el tiempo
necesario, dentro de los limites fijados por la propia Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores.

Por ultimo, la medida de proteccion consiste en la aplicacion de los

instrumentos, objetos y productos de la infraccion. Para tal efecto debe
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acudirse, en forma supletoria, al Cédigo Penal Federal, el cual sefiala en sus
articulos 40 y 41 que los instrumentos del delito, ademas de las cosas que
sean objeto o producto de él, se decomisaran si son de uso prohibido. Si son
de wuso ilicito, se decomisaran cuando el delito sea cometido
intencionalmente. Asismismo, se sefialan las reglas para subastar los objetos
que no hayan sido decomisados por la autoridad judicial o la autoridad

investigadora, entre otras prevenciones.

C. Medidas de Tratamiento

En cuanto a la medida de tratamiento, analizada en forma especifica,
es la medida que se aplica propiamente al menor una vez acreditada la
infraccion y en base a los estudios previos y dictimenes del Comité Técnico
Interdisciplinario, y no de caracter preventiva, como si lo son las sefialadas
anteriormente.

Como hemos afirmado en capitulos anteriores, el menor no comete
delitos, sino infracciones, por lo tanto no se le impone una pena, sino una
medida de tratamiento. Esta es la tinica y virtual diferencia entre el trato a un
delincuente y el trato a un menor infractor; ésta es la consecuencia de
considerar al menor penalmente inimputable. Se sustituye la pena por una
medida de tratamiento, la cual, segin lo establece la Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores es “la aplicacion de sistemas o métodos
especializados, con aportacién de diversas ciencias, técnicas y disciplinas
pertinentes, a partir del diagndstico de personalidad para lograr la
adaptacion social del menor” (articulo 110).
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Para Brockway, especialista en penologia, la pena, al igual que el
tratamiento del menor, consisten en “educar al hombre entero, su capacidad,
sus costumbres y gustos, mediante un procedimiento racional.”'®’

Las medidas de tratamiento consideradas en la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, son aplicadas, ya sea en el medio
sociofamiliar del menor o en hogares sustitutos (llamado tratamiento
externo); o en los centros con los que cuenta el Consejo de Menores
(tratamiento interno).

El tratamiento tiene como caracteristicas medulares, el ser “integral,
secuencial, interdisciplinario y dirigido al menor con el apoyo de su familia”
(articulo 111 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores).

Se entiende por tratamiento integral el que toma en cuenta todos y
cada uno de los aspectos que conforman el desarrollo biopsicosocial del
menor; secuencial, porque lleva una graduaciéon en relaciéon con las
potencialidades o avances del menor; interdisciplinario, por la participacién
conjunta de técnicos de diversas disciplinas en los programas de tratamiento,
y dirigido al menor; con apoyo de sus familiares, porque el tratamiento se
debe adecuar a las caracteristicas particulares de cada menor y su familia.

En cuanto a los objetivos del tratamiento, la Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores, sefiala los siguientes:

“I.- Lograr su autoestima a través del desarrollo de sus potenciales y
de su autodisciplina necesaria para propiciar en el futuro el equilibrio entre
sus condiciones de vida individual, familiar y colectiva;

I1.- Modificar los factores negativos de su estructura biopsicosocial

para propiciar un desarrollo armoénico util y sano;

'™ gpud. Platt. M., Anthony. Op. cit., p. 89.



173

II1.- Promover y propiciar la estructuracion de valores y la formacién
de habitos que contribuyan al adecuado desarrollo de su personalidad;

IV.- Reforzar el reconocimiento y respeto a las normas morales,
sociales y legales, y de los valores que éstas tutelan; asi como llevarlo al
conocimiento de los posibles dafios y perjuicios que pueda producirle su
inobservancia, y

V.- Fomentar los sentimientos de solidaridad familiar, social, nacional
y humano.”

El tratamiento, cuando su modalidad sea en externacion, debera ser en
el medio sociofamiliar del menor, o en su ausencia, en hogares sustitutos.
Para el caso del tratamiento en internacion, sera en los centros que para tal
efecto sefiale el Consejo de Menores.

Héctor Solis Quiroga sefiala la inconveniencia de las medidas de
tratamiento, consistentes en separar al menor de su familia o de su medio de
vida, y que debe hacerse sélo en casos graves:

“Cuando se conviva con los padres u otro familiar que sean
delincuentes reconocidos; cuando alguno de los padres sea
farmacodependiente, alcohdlico inveterado, o prostituido; cuando el
abandono moral o material sea tan grave que el menor haya corrido peligros
serios, y en casos similares.”'™’

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, sefiala que los
centros de tratamiento brindaran a los menores internos orientacion ética y
actividades educativas, laborales, pedagégicas, formativas, culturales,
terapéuticas y asistenciales, asi como la seguridad y protecciéon adecuadas

de un positivo ambiente de familia.

' Solis Quiroga, Héctor. Justicia de menores. Op. cit. p. 169.
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La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores preve que el
tratamiento externo no podra ser mayor de un afio y el tratamiento interno de
cinco afios.

Una vez que concluya el tratamiento, ya sea interno o externo, se dara
un seguimiento técnico, por parte de la unidad administrativa de prevencion
y tratamiento de menores, durante seis meses, con el fin de reforzar y
consolidar la adaptacion social del menor.

Asi, las Unidades de Tratamiento con las que actualmente cuenta el
Consejo de Menores, son: la Unidad de Tratamiento para Varones; la
Unidad de Tratamiento para Mujeres; Escuela para Menores Infractores con
Problemas de Aprendizaje (EM.LP.A.); y la Unidad de Tratamiento
Especial “Dr. Alfonso Quiroz Cuarén”, esta Gltima encargada de albergar y
tratar a menores infractores con alto grado de inadaptacion social y
prondstico negativo.

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, considera a los
menores con alto grado de inadaptacién social y pronodstico negativo, si

reunen las siguientes caracteristicas:

“L.- Gravedad de la infraccién cometida.”
I1.- Alta agresividad.

111.- Elevadas posibilidades de reincidencia.'®

IV.- Alteraciones importantes del comportamiento previo a la
comision de la conducta infractora.

V.- Falta de apoyo familiar, y

"2 para el Doctor Héctor Solis Quiroga, resulta inapropiado utilizar el término “reincidencia”, porque,
segun refiere, ello implica haberse dictado previamente una sentencia condenatoria, que en materia de
menores no cabe. Vid. Justicia de menores. Op. cit., p. 168.
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V1.- Ambiente social criminégeno.”

Por su parte, la Direccion General de Prevencion y Tratamiento de
Menores, creada por decreto presidencial de fecha 20 de febrero de 1992, es
la unidad administrativa encargada de prevenir la comisién de infracciones y
la de ejecutar las medidas de tratamiento ordenadas por los Consejeros
unitarios, por lo que tiene a su cargo las Unidades de Tratamiento; ademas,
tiene la funcion de procuracion de justicia.

Asimismo, tiene encomendada la funcion de seguimiento del
tratamiento una vez que ha concluido éste, “con el objeto de reforzar y
consolidar la adaptacién social del menor” (articulo 120 de la Ley para el

Tratamiento de Menores Infractores).
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CAPITULO CUARTO.
EL PROCEDIMIENTO PARA MENORES INFRACTORES

I. El procedimiento penal.
2. Aspectos histéricos del proceso penai.
3. El Ministerio Publico y los menores infractores.
4. La Unidad de Prevencion y Tratamiento de Menores.
5. El Procedimiento para menores infractores.
A. Etapa de investigacion de la infraccion.
B. Resolucién inicial.
C. Instruccion y diagnéstico.

D. Resolucion definitiva.

E. Aplicacion de las medidas de tratamiento.
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. EL PROCEDIMIENTO PENAL

Antes de entrar al desarrollo del presente apartado, haremos un
analisis previo de la naturaleza juridica del procedimiento penal, una
remembranza de sus antecedentes inmediatos, asi como de los principios que
lo rigen. Sefalaremos sus caracteristicas especificas que lo distinguen de
otros procedimientos legales; asi como Jas semejanzas con el procedimiento
seguido a los menores infractores, tomando como marco de andlisis la Ley
para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal.

El procedimiento, como género, entrafia al proceso mismo y segin el
punto de vista del maestro Edvardo Pallares, la palabra proceso tiene su
origen en el término latino procedo, que significa avanzar.'®

Para Gonzalez Blanco proceso deriva de procesus; en cambio
Eduardo B. Carlos afirma que proviepe de la palabra procedere, que
significa avanzar, caminar, correr'®; y segim Couture, deriva del griego
prosekxo, que significa venir de atras e ir hacia adelante.'®*

Sin embargo, el término proceso es relativamente modemo, como bien
lo sefialan Menéndez Pidal y Prieto-Castro: “la voz proceso es el término,
relativamente modemo, de origen candnico, que sustituye a la palabra
romana iudicium, con lo que se designaba la institucion publica encaminada

a la definicion, aseguramiento y ejecucion del derecho material ”'®

133 patlares, Edvardo. Derecho Procesal Civil. Editorial Porrmia. México, 1982, p. 96.

' Gonzilez Blanco, Alberto. Et Procedimiento Penal. Editorial Themis. México, 1989, p. 111,

'™ 4pud Mac Lean Estends, Perey. El Derecho Penal en el Derecho Comparado. Instiiuto de
Investigaciones Juridicas, UNAM. México, 1965, p. 26.

"% Prieto-Casiro, Leonardo. Cuestiones de Derecho Procesal, Editorial Porrua. México, 1980, p. 26
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Como puede advertirse, en quienes tratan de explicar la naturaleza del
proceso en general, encontramos desacuerdos, que se van marcando al
intentar definir el proceso en materia penal, siguiente tema a tratar, pero
como bien lo sefiala el maestro Silva Silva: “resulta conveniente considerar
la forma de la solucién a los problemas que plantea el proceso, y que mas
adelante acordaremos. No obstante, hay que tener presente que el proceso,
como forma de solucion del conflicto, debe conceptualizarse en funcion de
esta jdea”.'"’

Adelantando un poco el desarrollo del presente apartado, resulta
pertinente sefialar, ante las diversas opiniones que sobre ¢l proceso en
general hemos citado, que un tipo de proceso, con caracteristicas de proceso
penal, es el previsto en la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores.

Asi, para el Derecho Penal modemo, mismo que tiende a salvaguardar
los intereses legitimos de la sociedad, aun frente a los abusos del Estado y
sus érganos, su deber es combatir la violacién de las normas de convivencia
a través de un procedimiento, con el fin de restaurar el derecho violado, y no
cabe duda que uo de los objetivos de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores es salvaguardar las normas de convivencia social, como
son e] Codigo Penal para el Distrito Federal y el Cédigo Penal Federal.

Para Gonzalez Bustamante, en todo proceso, existen tres elementos
concumentes:

a) La existencia de un derecho que se presume violado;

b) La actuacion de un érgano jurisdicclonal competente encargado de

hacer |a declaracion;

'*7 Silva Silva, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. Edilorial Harla. México, 1990, p. 105.
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¢) Las normas procesales que regularmente han de observarse en el
curso del proceso, antes de obtener la declaracion judicial.'®

Sin duda que el procedimiento de menores infractores cuenta con los
tres elementos de referencia. En primera, La ley para el Tratamiento de
Menores Infractores establece, en su articulo primero, cuales son los fines de
dicha normatividad:

“Articulo 1°. La presente ley tiene por objeto reglamentar la funcién
del Estado en la protecciéon de los derechos de los menores, asi como en la
adaptacion social de aquellos cuya conducta se encuentra tipificada en las
leyes penales federales y del Distrito Federal y tendra aplicacion en el
Distrito Federal en materia comin y en toda la Republica en materia
federal.”

Los objetivos de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
son la proteccion de los derechos de los menores y la adaptacion social de
aquéllos que cometan conductas presumiblemente delictivas, de acuerdo con
lo previsto en el Cédigo Penal del Distrito Federal y ci el Codigo Penal
Federal. Més sin embargo, el fin de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores es proteger, no al menor en si, sino a la sociedad contra las
conductas delictivas cometidas por éstos.

Segundo, en el procedimiento para menores infractores se encuentra
previsto un érgano de decision, que es el Consejo de Menores, aunque la
Ley para el Tratamiento de Menores Infractores hace mencion, en su articulo
cuarto, que se trata de un 6rgano administrativo, sin embargo, nosotros
afirmamos que el Consejo de Menores cuenta con todas las caracteristicas y

atribuciones para considerarlo un érgano judicial, como son el de autonomia,

"8 Op. cir., p. 21.
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decision y la facultad de aplicar la ley a un caso en concreto, ademas de la
fuerza coercitiva para hacer cumplir sus determinaciones.

Por ultimo, en cuanto a la tercera caracteristica que refiere Gonzalez
Bustamante, la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores establece un
conjunto de actividades y formas, debidamente reglamentadas, que se inician
desde que la autoridad investigadora tiene conocimiento de la comision de
una conducta presumiblemente delictiva, cometida por un menor, pasando
por la Unidad de Prevencion y Tratamiento de Menores, hasta la resolucién
que emita el Consejo de Menores Infractores, 6rgano que resuelve la
controversia puesta a su consideracion.

El Concepto de jurisdiccion, desde el punto de vista etimologico,
proviene de las palabras jus y dicere, que significa decir o declarar el
Derecho. Para Sergio Garcia Ramirez, este concepto resulta vago, ya que no
sélo los tribunales dicen el Derecho al dictar sus sentencias, sino también el
poder legislativo al aprobar leyes, el testador cuando formula su disposicion
y los contratantes cuando, mediante convenio, precisan sus respectivos
derechos y deberes. Asi, para dicho autor, la jurisdiccion “es un poder del
Estado de aplicar la ley al caso concreto resolviendo un conflicto de
intereses.”'®’

Para el maestro Manuel Rivera Silva, el término jurisdiccion “es la
actividad de declarar el Derecho en los casos concretos, temendo esta
declaracion efectos ejecutivos por haberla hecho un érgano especial a quien

- . 1
el Estado reviste de poder necesario para ello.”'*

' 4pud. De la Cruz Agiiero, Leopoldo. Procedimiento Penal Mexicano. Editorial Porrila. México, 2000,

p. 59.
"% Rivera Silva. Manuel. El Procedimiento Penal. Editorial Porria. México, 1994, p. 69.
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Para el citado autor, el concepto de jurisdicciéon implica la
composicion de tres elementos, a saber:

1.- la esencia de la actividad jurisdiccional, la cual reside en aplicar el
Derecho en los casos concretos, es decir, determinar en un caso especifico,
puesto a su consideracion, la norma de Derecho aplicable.

Autores como Capograssi y Kelsen, difieren de alguna forma del
concepto clasico de jurisdiccion, consideran que la aplicacion del Derecho a
un caso concreto es una forma de creacion del mismo Derecho. Para Kelsen
Ja funcién jurisdiccional “es absolutamente constitutiva, es produccién
juridica en el sentido propio de Ia expresion. Pues el que exista una situacion
de hecho concreta que ha de ser enlazada con una especifica consecuencia
juridica, es una relacién creada solamente por la sentencia judicial.”!*!

2.- La finalidad de la actividad jurisdiccional es, en términos simples,
declarar juridicamente sobre una situacion de hecho; extraer de una norma
general y abstracta, una norma individual y concreta (dictar sentencia).

3.- El 6rgano que realiza la actividad, debe ser una entidad revestida
con la potestad jurisdiccional, para lo cual debe poseer un deber, un derecho
y un poder, y segin Manuel Rivera Silva, el 6rgano jurisdiccionai posee un
deber “en cuanto no queda a discrecion del érgano el declarar o no el
Derecho en los casos que se le presentan; sino que, nombrado para aplicar la
ley, tiene forzosamente que decidir juridicamente todos los casos que
queden bajo su competencia.”

En cuanto al Derecho, la ley le concede al érgano jurisdiccional,
facultades para aplicar la ley al caso en concreto. “La facultad jurisccional

no hay que confundirla con la capacidad del érgano jurisdiccional, pues la

' 4pud. Rivera Silva, Manuel. Op. cit., p. 70.
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primera es la aptitud en general para decir el Derecho y la segunda es el
alcance de esa aptitud, la determinacion de la idoneidad legal que tiene el
uso de la aptitud. La primera se refiere al poseer (la facultad) y la segunda, a
Ja extensién que tiene el uso de lo que se posee. Todas las autoridades
judiciales poseen jurisdiccion, en cuanto tienen facultad para aplicar el
Derecho, pero esta jurisdiccion esta limitada en la medida de la capacidad de
cada 6rgano.”'?

Por altimo, el drgano jurisdiccional posee un poder en cuanto sus
determinaciones tienen fuerza ejecutiva. La propia norma juridica es por
naturaleza coercitiva. Asi también, las resoluciones emitidas por el
Consejero, al final del procedimiento seguido a un menor infractor, tienen
fuerza coercitiva, ya que la unidad encargada de dar cumplimiento a sus
dictamenes es la llamada Unidad ‘de Prevencién y Tratamiento de Menores,
afectandose, de tal forma, la esfera juridica del menor.

Volviendo al concepto de proceso penal, considerado como una serie
de reglas juridico-positivas, debe diferenciarse del Derécho Procesal Penal,
que es la disciplina que lo estudia. El proceso es sélo uno de Jos temas o
areas de estudio del Derecho Procesal Penal, el cual estudia, ademas, la
accion y la jurisdiccion.

Como bien lo dice el maestro Silva Silva, el Derecho Procesal Penal
no sélo estudia el proceso penal, “pues cuenta en su programa con oOtros
diversos temas, como puede ser la organizacion y jerarquia del tribunal, su
divisién del trabajo (competencia), la organizacién y jerarquia de otros

organos (Ministerio Publico, Defensoria de Oficio), cuestiones atinentes a

192 Rivera Silva, Manuel. Op. cit., pp. 76-77.
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ciertos actos (querella, denuncia, recurso) o cuestiones de mera cooperacion
(exhortos)”.

“En términos muy generales (es decir, sin que sea una definicién), el
Derecho Procesal Penal es la disciplina de contenido técnico-juridico, que
inserta en su tematica el estudio del proceso penal en el marco de la teoria
general del proceso.”'”

El maestro Camelutti considera gue la relacién entre Derecho y
proceso se ha precisado en el sentido de “un servicio, dificil, inestable e
insustituible, que el proceso proporciona al Derecho. El Derecho sin proceso
no podria alcanzar su finalidad; no seria el Derecho, en una palabra” y
concluye tajante:

“Sin el proceso, pues, el Derecho no podria alcanzar sus fines; pero
tampoco los podria alcanzar el proceso sin el Derecho. La relacién entre los
dos términos es circular. Por eso se constituye esa rama del Derecho que se
llara Derecho procesal.”'*

Al Derecho Procesal Penal le corresponde establecer las normas del
procedimiento, éste se encuentra constituido por un complejo de actividades,
de actos y formas procesales y resulta inconfundible con el proceso.

En la doctrina alemana “Derecho procesal penal es la rama del
Derecho que regula el ejercicio y realizacion practica de las pretensiones
penales del Estado.” (Mezger)'®®

Por su parte, Gonzalez Bustamante considera que e! procedumiento

penal “es el conjunto de actividades y formas regidas por el Derecho

' Op. ¢ir., pp. 105-106.

194 Carneluni, Francisco. Derecho Procesal Civil y Penal. Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas
Europa-América. Argentina, 1982, pp. 38-39.

' 4pud Gonzilez Bustamante , Juan José. Op. cit., p. 27.
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Procesal Penal, que se inician desde que la autoridad publica interviene al
tener conocimiento de que se ha cometido un delito y lo investiga, y se
prolonga hasta el pronunciamiento de la sentencia, donde se obtiene la cabal
definicion de las relaciones de Derecho Penal.”'?

En términos similares Rivera Silva sostiene que el procedimiento
penal “es el conjunto de actividades y formas mediante las cuales el érgano
decide una relacién de Derecho Penal sometida a su consideracién.”’®’

Eugenio Florian, sefiala que el Derecho del Procedimiento Penal “es el
conjunto de normas juridicas que regulan la disciplina del proceso y en su
conjunto los actos particulares que lo integran.”'?®

“El procedimiento”, apunta Flores Garcia, “es la parte formal, ritual
del proceso jurisdiccional, que es el todo unitario. El procedimiento supone
la ruta, el derrotero fijado de antemano para la ley adjetiva, y que debe
guardar los requerimientos de la forma (elementos de validez de un acto
juridico) del actuar de las partes y del titular del oficio judicial. Mientras el
procedimiento es el como llegar a la solucién, y por ello es viable,
multiforme; el proceso jurisdiccional es la solucién misma del litigio, y su
concepto es por ello invariable, inico...”.'”

De todo lo ya apuntado, estamos en condiciones de diferenciar el
“proceso penal” del “procedimiento penal”. Asi, para Miguel Fenech en su

obra intitulada Derecho Procesal Penal, partiendo del contenido intuitivo,

gramatical y logico de las palabras, al término “proceso intencional” le

19 Gonzélez Bustamante, Juan José. Op. cit., pp. 25-26.

17 Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal. Op. cit., p. 32.

1% Florian, Eugenio. Elementos de Derecho Procesal Penal. Traduccion de L. Prieto-Castro. Editorial
Bosch. Espaiia, 1933, p. 24.

' Flores Garcia, Fernando. La teoria general del proceso y el amparo mexicano. Editorial Porria.
México, 1980, p. 99.
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otorga el significado de un acto que tiene desarrollo temporal, y respecto al
1érmino “procedimiento” le otorga el alcance de “norma que regula un acto
que se desarrolla en el tiempo”. Asi, se lleva a establecer al acto intencional
como proceso y el procedimiento como norma que rige ese proceso.’*

De acuerdo con la explicacion anterior, el proceso penal forma parte
del procedimiento penal, es dectr, éste es el género y aquél la especie, y de
acuerdo con la doctrina, el procedimiento penal se inucia desde que la
autoridad investigadora tiene conocimiento de una conducia posiblemente
delictiva, hasta Ja declaracién del drgano judicial de la controversia que se le
plantea; y en cuanto al proceso, éste jnicia desde que el juez tiene
conocimiento de dicha controversia, y hasta la resoluciéon de la misma a
través de una sentencia.

En cuanto al punto de vista'del maestro Rivera Silva, el proceso penal
consiste en “el conjunto de actividades debidamente reglamentadas, en
virtud de las cuales los 6rganos jurisdiccionales previamente excitados para
su actuacion por el Ministerio Publico resuelven sobre una relacion juridica
que se le plantea.”””"!

Por su parte, Garcia Ramirez considera que el proceso penal “‘es una
relacion juridica, auténoma y compleja, de naturaleza vanable, que se
desarrolla de actuacién en actuacién mediante hechos y actos juridicos y
formas detenminadas, reglas del procedimiento que tienen como finalidad la

resolucion jurisdiccional de litigio llevado ante el juzgador por una de las

200 Apud. Ryvera Silva, Manuel. Op. cit., pp. 7-8.
0! Rivera Silva, Manuel. Op. cir., p. 88.
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partes o traido al conocimiento de aquél duectamente por el propio
juzgador.”??

Ademis, agrega que e] “proceso es un medio jurisdiccional para la
solucion o composicion del litigio; expediente instrumental, por lo tanto,
para la solucién de una cuestion matenal o sustantiva del litigio. E! proceso
se desarrolla conforme a normas técnicas, a reglas procedimentales, que
confieren cuerpo y fisonomia al proceso.”?

Tomando en cuenta las anteriores definiciones del proceso penal,
consideramos por nuestra parte, que el proceso penal es el conjunto de
actividades y formas debidamente reglamentados por preceptos previamente
establecidos, por medio de los cuales el érgano jurisdiccional penal aplica el
Derecho al caso concreto.

No debemos dejar de sefialar, en el presente apartado, las fuentes que
integran al Derecho Procesal Penal, previa defimicién de lo que debemos
entender por “Fuentes del Derecho”.

Existen coincidencias, mas 0 menos generales, entre los doctrinarios
del Derecho Penal, como Manzini, Marco Antonio Diaz de Leédn, Guillermo
Colin Sanchez, entre otros, en definir al Derecho Procesal Penal, como el
conjunto de normas que regulan la actuacién del érgano jurisdiccional, las
partes y otros sujetos procesales, dingida a la determinaciéon de las
condiciones que hacen aplicable en concreto el Derecho Penal Sustantivo.

Ahora bien, si concebimos el término “fuente”, desde el punto de vista

gramatical, como el lugar de donde brota el agua, es decir un manantial,

Jugar donde nace un arroyo o rio, como el origen de algo; y bajo dicha

1% Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Editorial Porria. Cuarta edicién. México,
1983, p. 88.
3 Ibidem, p. 33.
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definicion intentamos buscar cuales son las fuentes del Derecho Procesal
Penal, debemos imos a los origenes mismos de donde emana toda la
normatividad que nge el actuar de la autoridad investigadora de un hecho
posiblemente delictivo, pasando por el conocimiento del drgano decisorio de
la controversia planteada, hasta la concrecion del Derecho Penal Sustantivo.

La mayoria de los tratadistas del Derecho Penal consideran como
fuente del Derecho a la Ley, por nuestra parte no compartimos dicho punto
de vista, ya que si atendemos literalmente al concepto de fuente como el
origen de donde emana el Derecho, la Ley sélo es la concrecion material de
las fuentes del Derecho, y no la fuente en si. Las fuentes del Derecho, a
considerar como tales, son la Legislacion, la Costumbre, la Jurispudencia, la
Doctrina y las Convenciones Internacionales, 1lamadas, todas, fuentes
formales.

Por su parte, el maestro Juan José Gonzalez Bustamante, clasifica las
Fuentes del Derecho Procesal en legales y doctrinales; proximas o remotas;
mediatas o inmediatas; principales o accesorias; especiales o comunes. Para
dicho autor, las fuentes legales son la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, (Ley Suprema que tiene su origen en un acto legislativo).
Advierte ademas, que las leyes procesales deben sujetarse a los principios
constitucionales, los cuales rigen nuestra vida juridica, por lo que del
contenido o estudio de las diversas leyes que se sustentan en la Constitucion,
se advierte la intima relacion que une al Derecho Publico con el Derecho
Procesal Penal, concluyendo que las fuentes legales accesorias estan
comprendidas en los Codigos Penales y las leyes que regulan el
procedimiento, como son el Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, el

Codigo de Justicia Militar, incluyendo la Ley para el Tratamiento de
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Menores Infractores. Asj, las leyes procesales deben estar de acuerdo con
los principios contenidos en la Constitucién que nos gobierna, ya que la
misma contiene diversas disposiciones que constituyen las normas que rigen
y disciplinan el proceso penal, como son las garantias contentdas en los
articulos 13, 14, 16, 19, 20, 21, entre otros. 2™

En cuanto a los fines del proceso penal, Garcia Ramirez, recordando
el pensamiento del maestro Recaséns Siches, sefiala lo siguiente:

“Ante todo, tiende a procurar la seguridad, valor fundamental de lo
juridico, motivo radical o razén de ser del Derecho....”

“Procura, ademas, la realizacion de la justicia, supremo propdsito en
el marco de la estimativa juridica. Tiende el proceso, asimismo, a la
realizaciéon del bien comln o bienestar general, que consiste, afirma
Recaséns, tanto en ‘la mayor suma de bjenes para los individuos’, como en
un repertorio de condiciones sociales que faciliten beneficios para
aquélios.”2%

Pcr su parte, Goldschmidt sostiene que el fin esencial del
procedimiento penal es “la verificacion de la verdad y Ja verificacion de la

justicia”.2%

w Apud. De la Cruz Agiiero, Leopoldo. Procedimiento Penal Mexicano. Editorial Porrva. México, 2000,
pp- 23-22.

2% Garcia Ramirez, Sergio. Op. cit., pp. 1-2.

i Apud. Garcia Ramirez, Sergio. Op. cit., p. 3.
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2. ASPECTOS HISTORICOS DEL PROCESO PENAL

Una vez precisadas, en forma general, las nociones y fines del
proceso, asi como del proceso penal, pasaremos a referimos brevemente al
desarrollo histdrico de este ultimo.

El Proceso Penal, a lo largo de la historia, ha pasado por cuatro
importantes periodos. El primero de elios es el proceso penal antiguo,
representado por las instituciones griegas y romanas. Posteriormente,
aparece el proceso penal canénico, con las caracteristicas afines del Derecho
procesal antiguo, pero con importantes novedades. Mas tarde aparece el
proceso penal comin o procesal mixto, por estar constituido por elementos
del proceso penal romano y del proceso penal canénico. Finalmente,
tenemos el Derecho procesal modemo, producto de los ideales de la
revolucion francesa de 1789.

Antes de iniciar con el estudio de los cuatro periodos de evolucion del
Proceso Penal, es necesario sefialar brevemente los sistemas de
enjuiciamiento que dogmaticamente se conocen como: sistema inquisitivo,
sistema acusatorio y sistema mixto, los cuales son distintos a los periodos,
pues éstos se refieren a una etapa determinada de la historia del proceso
penal, y por su parte, los sistemas. son clasificaciones fijadas por los
estudiosos del tema, de acuerdo con caracteristicas distintivas.

Asi, tenemos que el sistema acusatorio tiene los siguientes rasgos que
lo distinguen del sistema inquisitivo:

1) Separacion de funciones: “el procedimiento acusatorio ha captado
los modelos de juicio civil como actus personarum. En el tridngulo figuran,

por ende, independientes entre si, perfectamente deslindados, para asegurar
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la imparcialidad y objetividad del juzgamiento, el actor, el inculpado y el
juez.”??

Contrariamente, existe la fusiéon de organos y funciones bajo el
régimen inquisitivo. La consideracién del individuo es distinta en uno y en
olro sistema. En el acusatorio entra en juego, indudablemente, como
persona, individuo con derechos y obligaciones, y en el inqusitivo es ta] su
subordinacién que se le trata mas bien como objeto, sin consideraciones, ni
concesiones de ninguna especie.

2) Libertad de acusacion: la parte actora hace las manifestaciones de
sus pretenciones o agravios en forma libre, sin la necesidad de cumplir
ciertas formalidades del procedimiento.

3) Contradiccion entre las partes: debe existir una parte acusatoria y
un acusado, quienes, cada uno por su cuenta, defienden legitimamente sus
mtereses que se consideran vulnerados.

4) Oralidad, publicidad y concentracién: el procedimiento debe ser
explicito, lo que se logra evitando dentro de lo posible el mayor numero de
formalismos, por lo que se pueden expresar las contradicciones de las partes
en forma oral, ante la vista del ptublico en general, siempre y cuando no
interfieran en el proceso; asi como las resoluciones deben recaer en un
6rgano bien definido, nombrado para tal efecto.

5) Libertad procesal del inculpado: asi como al ofendido se le permite
una libertad amplia de expresion de agravios, a través del érgano que lo
representa, de igual forma al inculpado se le deben otorgar determinadas

potestades, con la finalidad de lograr la equidad procesal.

¥ Garcia Ramirez Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Op. cir., p. 88.
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6) Libre proposicion de pruebas por las partes y libre apreciacion de
las mismas por el juez: para el sistema acusatorio, todo medio de prueba es
valido y valorado por el juez, en tanto sea un elemento de conviccion que se
ofrezca como tal.

7) Facultades limitadas del juez en la direccion procesal de la
contienda: durante el desarrollo del proceso, el juez deja en absoluta libertad
a las partes para ofrecer y desahogar sus pruebas, ya que no existen
formalidades y principios que rijan el procedimiento.

8) El juzgador debe ser diverso, debe haber un juez de instruccion y
un juez de decision.

9) La sentencia es inapelable.

En cuanto al sistema mixto, éste se conforma con las aportaciones del
sistema acusatorio y del sistema-inquisitivo, y con la novedad de la figura
del Ministerio Publico y que, a su advenimiento, desplaza al acusador
particular o popular.

Como antecedente del Derecho Procesal antiguo, tenemos que en
Grecia, los negocios judiciales se desarrollaban en publico, ante la mirada
atenta del pueblo. No se permitia la intervencion de terceros en los juicios.
El acusador era el mismo ofendido, quien en forma oral se dirigia al pueblo y
a los jueces, para exponer su caso. Por su parte, el acusado tenia que
defenderse por si mismo, aunque era permitido que ofra persona lo asesorara
en la redaccion de sus instrumentos llamados “logégrafos™. 8

La administracion de la justicia estaba en manos del llamado

Arcontado y al Tribunal de los Heliastas, que tomaban sus decisiones

28 Gonzalez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal. Décima edicién. Editorial
Porriia. México, 1991, p. 10.
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después de haber escuchado el decir de las partes, asi como sus respectivos
alegatos, ademads de recibir las pruebas que éstas ofrecian. Las resoluciones
se significaban por medio de bolos, si éstos eran negros se condenaba al
procesado, si eran de color blanco se le absolvia.

Existi6 también en Grecia antigua el llamado Anfictionado, especie de
cuerpo legislativo compuesto por los representantes populares de las
diferentes ciudades griegas que reconocian a Atenas como sede.

Una vez conquistada Grecia por Jos romanos, estos trasladaron al
Lacio las instituciones juridicas griegas.

El proceso penal romano, con el advenimiento de las Constituciones
Imperiales que procedieron a los Cédigos Gregorianos, Hermogemianos y
Teodosianos, la opinién de los jurisconsultos Paulo, Gayo, Ulpiano y
Modestino, que llegaron a tener plena autoridad Jegal por decreto de
Valentino 1ll. En este periodo histérico la decisién de las resoluciones
judiciales quedaba en manos de los jueces.”®

El proceso penal antiguo se caracterizaba por el enjuiciamiento de
tipo acusatorio y se distingue por el conocimiento de los principios de
publicidad y de oralidad. Los actos procesales se desarrolian publicamente
en la plaza del 4gora o en el Foro Romano; los alegatos se llevaban a cabo
de manera oral por la vinculacién del Tribunal con el érgano productor de la
prueba.

Por otra parte, las funciones del acusar, defender y decidir, se
encomendaban a distintas personas e independientes entre si y no podian
reunirse dos funciones en una misma persona. Existia una completa

separacion y no era posible que hubiese proceso sin la concurrencia de las

¥ Ibidem., p. 10.
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tres funciones. La funcion acusatoria y la decisoria se apoyaban en el
lamado ius puniendi; pero se diferenciaba en que, en tanto que la funcién
acusatoria tenia por objeto perseguir a los transgresores de la ley por medio
del procedimiento judicial, el ius persequendi juditio quod sibi debetur, la
funcion decisoria, se concreta Unicamente a decidir sobre una relacion de
Derecho Penal en un caso determinado. En cuanto a la técnica de la prueba,
en el proceso penal antiguo los jueces resolvian los casos sujetos a su
consideracién segun su propia conciencia, sin atenerse a reglas legales
predeterminadas.

El proceso penal canonico desplaza al Derecho Penal antiguo. En este
periodo el procedimiento empleado por el Tribunal del Santo Oficio y el que
propiamente constituye el sistema laico de enjuiciamiento inquisitivo,
aplicaban los mismos principios en sus procedimientos.

El decreto del Papa Lucio III, del afio de 1184, llevado al Concilio de
Verona, facultaba a los obispos para que en su didcesis, enviasen comisarios
a que hiciesen pesquisas y entregasen a los herejes al castigo seglar. Dichos
comisarios fueron los primeros inquisidores episcopales.?'°

En el Concilio de Tolosa, el Papa Inocencio II reglamenté el
funcionamiento de la inquisicion episcopal, compuesta de un eclesiastico
designado por los obispos y dos personas laicas que tenian el encargo de
buscar y denunciar a los herejes. La funcién de los inquisidores consistia en
interrogar a los acusados, en oir las declaraciones de los testigos y en
inquirir por todos los medios posibles, sobre el proceder de las personas que
eran sefialadas de herejia. Se admitian testigos que podian ser tachados

conforme a las directrices del Derecho comin; se prohibia la asistencia de

210 Ibidem., p. 1.
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abogados defensores en el sumario y se empleaba el tormento en el pleno
para arrancar las confesiones.

Inocencio IV recomendaba a los inquisidores que en la aplicacion del
tormento fuesen benévolos con aquellos que demostrasen su arrepentimiento
por adjuracién publica o acto de fe.

A los miembros de la iglesia, como clérigos y parrocos; asi como a los
laicos relapsos, se les atormentaba con fuego directo en el cuerpo y se les
confiscaban todos sus bienes.

El proceso penal canénico, se caracterizé por ser de tipo inquisitivo,
es decir, era secreto y escrilo, con la adopcién del sistema de prueba tasada.

El Tribunal de la Inquisicién, compuesto por el llamado Promotor
Fiscal, considerado como el antecedente mediato del actual Ministerio
Publico; el juez, quien gozaba dé¢ amplias facultades para buscar por si los
elementos de conviccién y estaba, ademads, facultado para hacer uso de
cualquier medio, sobre todo el tormento, los azotes y las marcas, hasta el
horrible medio de cercenar partes del cuerpo del acusado. Por su parte, al
acusado se le negaba todo medio de prueba, asi como el de darle a conocer
los cargos que pesaban en su contra.

En el mismo proceso, el Tribunal desempefiaba tres funciones, que en
el Derecho antiguo se encuentran diferenciados. El Tribunal de la
Inquisicion tenia a su cargo la acusacion, la defensa y la decision. Sin
embargo, se dice, que en el proceso penal candnico existia el Promotor
Fiscal, antecedente, como ya se sefiald, del Ministerio Pablico.

Asi es, en el Tribunal del Santo Oficio figuraba ese funcionario,
ademas del defensor, pero ambos eran parte del Tribunal y eran totalmente

dependientes, sin autonomia alguna.
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Regresando al Concilio de Verona, el Papa Lucio 111 dispuso que todo
obispo debia visitar, por lo menos una vez al afio, en las poblaciones donde
se presumiera que habia herejes y obligarse, bajo juramento, de tres o cuatro
hombres probos, a dar Jos nombres de los diversos herejes y de todos los
que tuviesen reuniones ocultas o se separasen del consorcio con los demas
fieles, para que de esla manera pudiera llamarlos ante si y examinarlos el
obispo en su nombre.?"!

La formacién del Tribunal de la Inquisicion se componia,
primeramente, del Inquisidor General, cargo que era desempefado por los
dignatarios eclesiasticos mas distinguidos. A su vez, el Inquisidor General
era el que presidia el Consejo de Ja Suprema Inquisicién.

En las provincias existian los inquisidores provinciales. Un tribunal
provincial en cada una de las provincias espafiolas y tres en América,
conformado por jueces apostélicos, expertos en Derecho y de inmaculada
conducta y probidad. La iniciacion del procedimiento consistia en acusacion,
delacién y pesquisa.

Primeramente, en Ja acusacién se obligaba al delator a probar su
dicho, quedando sujeto a la prueba del Talién en caso de no aportar pruebas,
y era el Promotor de] Santo Oficio o Promotor Fiscal a quien correspondia
formular la acusacion.

La pesquisa, que era el medio mas comunmente empleado, se
clasificaba en pesquisa general y pesquisa especial. La primera se aplicaba
para descubrir posibles herejes y frecuentemente se mandaba hacer por los
inquisidores en un obispado o en una provincia, en acatamiento a los

acuerdos tomados en el Concilio de Tolosa:

M Ibidem., p. 12.
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“En todas las parroquias se nombraran dos sacerdotes, con dos o tres
seglares, que después de juramentarse, hardn continuas y ngurosas pesquisas
en todas las casas, aposentos, soberados y sétanos, etc., para cercjorarse de
que no hay en ellos herejes escondidos.”'?

La pesquisa especial se hacia, st por ampliada iformacién, llegaba a
los oidos del inquisidor que determinada persona ejecutaba actos o tenia
expresiones contrarias a la fe. Acreditada la mala fama del acusado por
medto de declaracién de testigos, se procedia en su contra. Al acusado se le
recibian sucesivamente tres declaraciones ordinarias desde su ingreso a la
prisién, y en todas ellas se le exhortaba a que dijese la verdad, advutiéndole
que cuando mejor es la confesién, tanto mas suave es la penitencia.
Inmediatamente, el fiscal formulaba su acusacién en términos concretos y el
acusado debia contestar, oralmente, a cada uno de los capitulos acusatorios
después de haberse enterado de Jos cargos en su contra. El Promotor Fiscal
fenia el derecho de formular nuevas preguntas para que las contestara el
inculpado; se recibian las pruebas sin que el inculpado supiese los nombres
de sus acusadores y so6lo se le concedia el caren con los testigos por medio
de una celosia; y antes del pronunciamiento de Ja sentencia podia el Tribunal
emplear el tormento. Fallado el caso, éste se remitia al Consejo Supremo de
la Inquisicién para que lo confirmara, segin el caso.

Una vez hecha la mencion somera de los dos anteriores periodos del
procedimiento penal, toca el tumo mencionar el periodo que se ha dado en
llamar “Proceso Penal Mix10”, ya que comprende partes del proceso penal
inquisitivo y partes del acusatorio; pero conservd en el proceso sumario los

elementos que caracterizan al sistema inquisitivo en cuanto al secreto y a la

M2 Apud. Gonzalez Bustamante, Juan José. Op. cit., p. 13.
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escritura y para el proceso plenario, la publicidad y la oralidad, también la
dualidad en el régimen de pruebas adoptados, pues tanto coexiste en el
proceso penal comin, la teoria de las pruebas a conciencia como Ja prueba
legal o tasada.

Algunos autores sefialan que una de las caracteristicas peculiares de
dicho sistema consiste en que la acusacion se encuentra reservada al drgano
del Estado denominado Ministerio Publico, pero consideramos que ello no
significa que sea consustancial ni exclusivo de dicho sistema.

El proceso penal comtin, es fruto de las investigaciones de los juristas
de Bolonia y se implanta en Alemania en la Constitucion Criminalis
Carolina de 1532 y en Francia, en la célebre Ordenanza Criminal de Luis
XVI el afio de 1670. Los jueces disfrutaban del arbitrio judicial, como
juristas de Monarcas.

En Italia, en el siglo XVI, los jurisconsultos Marsilio, Julio Claro,
Farinaccio y Menocio, establecieron las normas del procedimiento criminal
y la libertad en la defensa del acusado, asi como en ia intervencion de
defensores.

En el Derecho germanico, el procedimiento se distingue por el
formalismo del proceso, y se admite en el mismo, a la persona directamente
ofendida por el delito, para darle impulso.

El ofendido por el delito, reclamaba su derecho por medio de la
venganza. Se aplicaba el juramento purgatorio, las Ordalias y el Juicio de
Dios, y el procedimiento no se iniciaba si el directamente ofendido por el
delito no lo deseaba.

Existia una completa separacion entre las funciones instructoras y las

que corresponden al periodo de juicio. El juez que instruye, no es el mismo
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que falla. En la ordenanza Carolina, asi llamada por haberla decretado el
Rey Carlos 1 de Espafia y V de Alemania, se desconoce a la confesion el
absoluto valor probatorio que tenia en el proceso penal candnico; se
necesitaba que fuese acompanada de otros medios de prueba, para darle
valor probatorio. En Francia, el Juez Instructor era el arbitro en los destinos
del acusado, y al dirigir y dar forma al proceso, al disfrutar de ilimitado
arbitrio judicial, establecia los fundamentos sobre los cuales se levant6 todo
el procedimiento, sentenciando al acusado en secreto, sin ser escuchado, sin
darle a conocer el nombre del o de los acusadores, empleando como
métodos de investigacion la pesquisa y el tormento.?'?

El Proceso Penal modemo nace con la Revolucion Francesa, uno de
los propulsores del movimiento sefialaba los inconvenientes de la prueba
confesional en el procedimiento penal:

“Nuevas reflexiones nos han convencido de los inconvenientes de este
género de pruebas que jamas conduce de una manera segura al conocimiento
de la verdad y que, prolongando indefinidamente y sin fruto el suplicio de
los acusados, puede con frecuencia inducir al error a nuestros jueces en vez
de ilustrarlos.”*"*

Por su parte, las leyes expedidas por la Revolucion Francesa, en
especial la de 29 de septiembre de 1791, marcé una nueva orientacion al
procedimiento penal. Las innovaciones que vale la pena referir son las
siguientes:

1) Suma de garantias en favor del acusado;

2) Derecho irrenunciable para nombrar defensor;

Y Gonzalez Bustamante, Juan José. Op. cit., pp. 14-15.
2 gpud. Gonzalez Bustamante. Op. Cit., p. 14.
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3) Publicidad u oralidad Irmitada en los actos procesales;

4) Obligacion del Juez para proveer al nombramiento de defensor, cuando el
acusado no tenga a quien nombrar;

5) Detencion precautoria del acusado siempre que el delito atribuido
mereciere pena privativa de libertad;

6) Juicio por jurado.

Los principios consagrados en la Declaracion de Jos Derechos del
Hombre que precedieron a la Constitucion del 3 de septiembre de 1791, en
relacion con el procedimiento penal, se conservan alin en las Leyes
Supremas de los pueblos democraticos como el nuestro. La Ley como
expresion de la voluntad general y que debe ser la misma para todos, sea que
proteja o sancione; que ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni
detenido, sino en los casos determinados por la ley, cumpliéndose las
formalidades procesales para el caso; que los que soliciten, expidan o
realicen drdenes arbitrarias, deben ser castigados; que todo ciudadano citado
o aprehendido en virtud de mandamiento judicial, debe obedecer z! instante
y se hace responsable de una sancién en caso de desobediencia; que la ley
no debe establecer sino penas escritas y evidentemente necesarias; que nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada
anteriormente al delito y legalmente aplicada y que todo hombre debe
presumirse inocente, hasta en tanto no haya sido declarado culpable; que si
es indispensable arrestarlo, todo abuso de fuerza que no sea necesaria para
asegurar su persona, debe ser severamente reprimido por la ley.

En cuanto a los antecedentes inmediatos del Derecho Procesal
mexicano los tenemos en Ja Constitucion de Cadiz de 1812, donde se

reconocen un conjunto de garantias en favor del gobemado, incluyendo a los
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inculpados de algin delito. Aporté al Derecho Procesal varias instituciones
novedosas y liberales, como la supresion de los juicios por comision y el
tormento; se establecieron principios para dar una debida seguridad al
régimen de detencién; asi como una debida delimitacién a las diligencias
judiciales de cateo y visitas domiciliarias; se consagraron los derechos de
audiencia y de defensa; se proscribié el juramento del inculpado sobre
hechos propios; se establecié la presuncion de inocencia; se fijo la
conciliacién forzosa en caso de litigios por el delito de injurias; se limito el
numero de fueros, que finalmente permanecié el fuero militar; se disminuyd
a tres el nimero de instancias; se regularon la declaracion preparatoria y el
auto de formal prision; se prescribieron los maltratos en los centros de
reclusion; se fijaron recursos por inobservancia de tramites esenciales en el
procedimiento; se prohibié la rétroactividad desfavorable y se reguld la
garantia de ser juzgado por tribunales previamente establecidos; se impidi6
la extradicién de presos politicos y esclavos; se instituyé la gratuidad de la
justicia; se proscribié la prolongacion de la prision por falta de pago de
honorarios y de ministraciones de dinero; se introdujo el derecho del reo a
carearse con los testigos que declaraban en su contra; se consolidd la
institucion del Ministerio Publico como representante social y parte del
proceso, quedando a su cargo la persecucion de los delitos, entre otros
principios.

Por su parte, la Constitucion de 1917, se alejo de los principios
liberales propios de la Constitucion de 1857, realizando una regulacion
profunda de la institucion del Ministerio Publico, propiamente de los
articulos 20 y 21. En cuanto al primero se resalto la ineficacia practica de la

Constitucion de 1857, que habia culminado en inquisitividad y arbitrariedad
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de los jueces y de sus dependientes. Particular atenciéon merecieron los
regimenes de la confesién, la incomunicacién, la defensa, la libertad bajo
flanza y los plazos para la conclusion de los procesos. Todo dentro del
marco del articulo 21, redactado con el animo de organizar al Ministerio
Publico, evitar un vicioso sistema procesal, restituir al poder judicial de su
dignidad y responsabilidad y proporcionar a la institucion del Ministerio
Publico la importancia que le corresponde, asegurandose asi la libertad

individual.

3. EL MINISTERIO PUBLICO Y LOS MENORES INFRACTORES

Para realizar un debido estudio del proceso penal, resulta fundamental
e ineludible referimos a la institucion del Ministerio Publico, como érgano
de acusacion y dentro del proceso como la parte que protege los intereses
del ofendido u ofendidos del delito, aportando los elementos de conviccion
necesarios al juez de la causa, y lograr la aplicacién de la sancién penal.

El actual fundamento del Ministerio Pablico lo encontramos en los
articulos 21 y 102 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Su atribucion principal es la de persecucién de los presuntos
delincuentes e investigacion de toda conducta presumiblemente delictiva.
Proceso persecutorio que va desde que el Mimsterio Publico tiene
conocimiento, a través de una denuncia o querella, de la comisidén de una
conducta que se presume delictiva, etapa preprocesal llamada averiguacion
previa; ejercitar la accién penal y representar al agraviado durante el
desarrollo del proceso, aportando pruebas que acrediten la responsabilidad

penal del acusado.
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El concepto del Minijsterio Publico, comiin en la mayoria de los
estudiosos del Derecho, es el de un 6rgano del Estado, perteneciente al
Poder Ejecutivo, que representa los intereses del Estado y de la sociedad en
general.

Etimolégicamente, “Ministerio Publico”, denva del latin ministerium,
que significa “desempenar un ministerio”; y del latin publiqus, que significa
“notorio, manifiesto. Algo que pertenece, en forma comin, a todo el
pueblo”.

En la historia universal, los antecedentes del Ministerio Publico los
encontramos en Grecia, en el llamado Arconte, que intervenia en asuntos en
que las personas no deseaban denunciar personalmente por alguna conducta
a otro ciudadano y lo hacian através de dicho 6rgano, sin embargo la accién
penal estaba en manos de los particulares.

En Roma se encuentran como antecedentes del Ministerio Publico a
los magistrados denominados curiosi, stationari o irenarcas, encargados de
la persecucion de los delitos en los tribunales. Hay que hacer notar que
estos funcionarios realizaban funciones de policia, ya que el propio senado,
asi como el emperador designaban, en casos considerados graves, algun
acusador.

Sin embargo, fue Francia la que, a. través de un desarrollo histérico
notable, llegd a consolidar la concepcion actual del Ministerio Publico,
como una institucién propia del Estado, encargado de la funcién
persecutoria. En un principio, el monarca tenia a su disposicién un
Procurador y un Abogado encargados de atender los asuntos personales de
la Corona; por lo que hace al primero, atendia los actos de] procedimiento y

el segundo abogaba por la proteccion de los intereses y derechos del rey.
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Estos funcionarios podian ocuparse de otras actividades, lo que demuestra la
ausencia de representacion social.

Los funcionarios referidos participaban en asuntos penales por multas
o confiscaciones que de éstos pudieran emanar y que enriquecian las arcas
de la Corona. Atentos a los derechos que vigilaban, se preocupaban de Ia
persecucion de los delitos, por lo cual a pesar de que les estaba prohibido
presentarse como acusadores, estaban facultados para solicitar el
procedimiento de oficio. Poco a poco fueron interviniendo en todos los
asuntos penales, llegando a convertirse, a través del tiempo, en
representantes del Estado, que tenian la misidn de asegurar el castigo en
todos los actos presumiblemente delictivos. Asi, durante el Imperio
Napolednico, el Ministerio Publico ya se encuentra formado de manera
plenaria.?'?

Portalis fue uno de los juristas mas reconocidos del siglo XVII y
principios del XIX, que contribuyé en la construccion del derecho moderno
francés, quien opinaba acerca de la institucién del Ministerio Publico lo
siguiente:

“El Ministerio Pablico da un 6rgano a la ley, un regulador a la
jurisprudencia, un consolador apoyo a la debilidad oprimida, un formidable
acusador a los malhechores, una salvaguarda al interés general, en fin, una
suerte de representante al cuerpo entero de la sociedad.”*'®

El primer antecedente del Ministerio Publico en México, lo
encontramos en los llamados Procuradores Fiscales, influencia espafiola, ya

que de éstos se hace referencia en las leyes de Recopilacion expedidas por

'S Apud. Rivera Silva, Manuel. Op. cit., pp. 57-58.
M 4pud. Garcia Ramirez, Sergio. El Ministerio Piblico en el Distrito Federal, UNAM, México, 1997, p.
2.
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Felipe 11 en 1565, aunque ya existian antes de la vigencia de esta ley, sin
embargo alin no se encontraban debidamente reguladas. Estos tenjan la
funciéon de procurar el castigo, en los delitos no perseguidos por el
Procurador Privado.

Durante toda la época colonial, en la Nueva Espafia, como en la
Madre Patria, hubo procuradores que, como ya sefialamos, son el primer
antecedente directo del actual Ministerio Publico.

Asi, el Promotor Fiscal de la Colonia, llegd hasta el México
independiente; como reliquia de las instituciones juridicas de la Colonia, que
durante la insurgencia se quiso desarraigar, pero que persistieron
profundamente en el derecho comin y en el ordenamiento judicial. Cuando
nuestro pais, como muchos otros, consiguié su independencia politica, se
insistio en la estructuracion de nuevas instituciones politicas, pero dejo
pendiente la conformacion del nuevo orden juridico. Los derechos civil y
penal de la Colonia, subsistieron largamente en el México independiente, asi
como la figura del Promotor Fiscal, que sigui6 vigente bien entrado el siglo
XIX.

Asi, en la época independiente, México no creé de manera inmediata
un nuevo Derecho; por lo que, tanto en la Constitucion de Apatzingan de
1812, como en la Constitucion de 1824, se habla en la primera de dos
fiscales, uno para el ramo civil y otro para el ramo penal, y por lo que hace a
la de 1824, de un fiscal, que deberia formar parte de la Suprema Corte de
Justicia. Estos Funcionarios fueron, en verdad, meras proyecciones de los

Procuradores Fiscales.?!”

27 Ibidem, p. 59.
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Durante la época de la Reforma, Benito Juarez expidi6, en 1869, la
Ley de Jurados Criminales para el Distrito Federal, misma que regulé las
funciones y facultades de tres Procuradores Fiscales o representantes del
Ministerio Publico, donde los funcionarios, al 1gual que el antecedente
espaiiol, no integraban un 6rgano, sino que actuaban de forma independiente
entre si, sin dejar de sefialar, sin embargo, que estos funcionarios actuaban
ya como parte acusadora, actuando independientemente de la parte ofendida.

En cuanto al Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal de 1880, establece un importante avance legislativo respecto a la
consolidacion de la institucién del Ministerio Publico, al sefalar en su
articulo 28 lo siguiente:

“El Ministerio Publico es una Magistratura instituida para pedir y
auxiliar la pronta administracién de la justicia en nombre de la sociedad y
para defender ante los tribunales los intereses de ésta, en los casos y por los
medios que sefialan las Jeyes.”

En esta forma, el Ministerio Pablico se constituye en una magistratura,
con funciones especiales para la persecucion de los delitos.

La Constitucion de 1917 le otorgd a la institucion del Ministerio
Publico, su caracter federal que hoy conocemos. Al respecto Juventino V.
Castro, al interpretar el contenido del articulo 21 de la actual Constitucion,
sefiala lo siguiente:

“Partiendo del articulo 21 del Texto Fundamental, podriamos entender
que el lenguaje constitucional quiere decir que perseguir los delitos es
investigarlos y seguirlos dentro del proceso -en el cual concurran el
Ministerio Publico con el acusado y la defensa de €él-, para tratar de

convencer a un juez de que se esta en el caso de hacer la declaratoria de
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responsabilidad, y por tanto de individualizar una sancion penal que resulte
aplicable.”?'®

La nueva organizacién del Ministerio Publico, segin lo senald
Venustiano Carranza al presentar su nuevo proyecto de Constitucion: “dara
a dicha institucion toda la importancia que le corresponde, dejando
exclusivamente a su cargo la persecucion de los delitos, la busqueda de los
elementos de conviccion que ya no se hara por procedimientos atentatorios y
la aprehension de los delincuentes. Con la institucion del Ministerio Pablico,
tal como se propone, la libertad individual quedara asegurada. Porque segiin
el articulo 16, nadie podré ser detenido sino por orden de autoridad judicial,
la que no podra expedirla sino en los términos y requisitos que la misma ley
exige.”

Actualmente, la institucion del Ministerio Publico ha adquirido, a
través de diversas reformas, caracteristicas y principios que lo identifican
como institucion bien organizada y con objetivos propios, de los cuales
podemos sefialar los siguientes:

1.- Constituye un cuerpo organico. Se trata de una institucion de orden
colectivo, caracter que principia a apuntarse en el Cédigo de Procedimientos
Penales de 1880 y se sefiala con precision en la Ley Organica de 1903.

2.- Tiene un mando. La Direccion esta a cargo de un Procurador de
Justicia, quien se encarga de su administraciéon y direccion, con las
facultades y obligaciones que le impone la Ley Orgénica de la institucion.

3.- Depende del Ejecutivo. El Ministerio Piblico depende del Poder
Ejecutivo, por lo que el Presidente de la Republica designa al Procurador de

Justicia.

'8 Castro, Juventino V. La procuracién de la justicia federal. Editorjal Porria. México, 1993, p. 18.
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4.- Representa a la sociedad. Una de sus principales caracteristicas es
representar los intereses de la colectividad, y defenderlos ante los tribunales.

5.- Es indivisible. La institucion del Ministerto Piblico, es una e
indivisible, ya que todos sus funcionarios actian en funcién de los intereses
de la sociedad, por lo que al tener pluralidad de miembros, puede sustituirse
cualquiera de ellos, sin afectar sus objetivos o funcionalidad.

6.- Es parte en los procesos. El Ministerio Publico, en cuanto
representante de la sociedad, puede ofrecer y desahogar pruebas durante los
procesos en favor de la victima u ofendido de algun delito, solicitando
siempre la reparacion del dafio y la sancion del acusado.

7.- Tiene bajo su mando a la Policia Judicial. Tanto la policia judicial,
y los demias elementos de seguridad, como los servicios periciales, son
auxiliares del Ministerio Publico para el logro de sus objetivos de
procuracion de justicia.

Aqui vale hacer un paréntesis, respecto al término de *“policia
judicial”, Leopoldo de la Cruz no esta de acverdo con dicha expresion, y
prefiere referirse a ella como “policia administrativa”, ya que le resulta mas
apropiado, argumentando que “en disposicion alguna de la Constitucion
General de la Repiblica, y menos de Jos Estados, se ha considerado a dichas
agrupaciones de investigadores como dependientes del Poder Judicial para
que se les denomine o designe con tal caracter.”

“Es tiempo que los legisladores subsanen esa aberracion, dandole el
nombre que le corresponde a dichas corporaciones, conforme a la institucion

u organismo del cual dependen y no invada la esfera del Poder Judicial, que
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no tiene ninguna influencia en aquélla, sino que estd subordinada al
Ministerio Publico, y éste pertenece al Poder Ejecutivo.”?"®

S1 bien es cierto gue la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no sefiala el adjetivo de “judicial” para referirse a la policia que
esta bajo la autoridad y mando del Ministerio Publico, también es cierto que
tampoco habla de una “policia administrativa”. Algunas legislaciones de los
Estados de la Republica al referirse a esta agrupacién, como auxiliar directo
del Ministerio Publico, utilizan el término de “Policia Mimnisterial”; el cual
resulta mas adecuado. Sin embargo, a nivel federal y en el Distrito Federal,
la organizacion interna del Ministenio Pablico, como son sus leyes organicas,
se refieren a la “policia judicial”, como aquella agrupaciéon que se encuentra
bajo la autondad y mando directo del Ministeno Publico a la que hace
referencia el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

No obstante, compartimos el punto de vista del junsta Leopoldo de la
Cruz Agiero, en cuanto que no es nada apropiado el término de “policia
judicial”, ya que, como é] mismo sefiala, la Constitucién sélo habla de
policia, sin embargo no compartimos el término que propone de “Policia
Admunistrativa”, por los mismos razonamientos que expone dicho autor.

Por tanto, seguiremos utilizando el término de “policia judicial”, como
auxiliar directo del Ministerio Publico, hasta en tanto no se reforme la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica y la del Distrito
Federal, o en su caso |a propia Constitucion, con el fin de que se adopte un
nombre mas apropiado, tomando en cuenta las funciones que realiza dicha

policia, como investigador y auxiliar directo del Ministerio Publico.

29 0p. cit., p. 50.
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8.- Cuenta con el monopolio de la accion penal. Otra de sus
principales caracteristicas es tener la funcién exclusiva de la accion procesal
penal.

9.- Es una Institucion Federal. Prevista la institucion del Ministerio
Pablico a nivel federal por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, los demas Estados de la Republica estan obligados a instituirla
en sus respectivas legislaciones.

Por lo que respecta a la institucion del Ministerio Publico en el
Distrito Federal, ésta se rige por su Ley Orgénica y circulares.

Pasando a la definicion juridica del Ministerio Publico, Colin Sanchez
sefiala al respecto:

“El Ministerio Piblico es la institucion del Estado dependiente del
Poder Ejecutivo, que actia en’ representacion del interés social en el
ejercicio de la accién penal y la tutela social en todos aquellos casos que le
asignen las leyes.”**°

El primer elemento de la defmnicion de Colin Sanchez es el de
institucion del Estado, precisando ademas que dicha institucién pertenece al
poder ejecutivo, con la funcién o facultad de ejercitar la accion penal en
representacion de los interes de la sociedad.

Asi, para que el Ministerio Piblico pueda ejercitar la accioén penal, se
requiere previamente la funcion persecutoria, elemento omitido en la
definicion de Colin Séanchez, la cual consiste, como bien se concibe de su
nombre, en investigar los delitos y perseguir al autor del mismo, es dectr,

buscar y reunir los elementos necesarios y realizar las diligencias pertinentes

20 Colin Sanchez, Guillermo. Derecho mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Porria. México,
1982, p. 86.
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para lograr que los autores de ellos se les apliquen las consecuencias
previstas en la ley penal.

La actividad wnvestigadora del Muwisterio Publico, consiste en una
actividad de averiguacion, de ahi el nombre de la primera etapa del
procedimiento penal:

“Desde el punto de vista general, el vocablo averiguacion previa se
define como ‘Ja accion indagatoria que se realiza para descubrir 12 verdad’ y
conserva su esencia en el significado del término legal (averiguacion previa),
que como fase preliminar de)] proceso penal, esta orientada a descubrir y
comprobar la verdad sobre hechos denunciados como constitutivos de un
probable delito, asi como de la consecuente presunta responsabilidad.”?!

La importancia del Ministerio Pablico est4 en la facultad o potestad
para afirmar o negar la existencia de conductas antijuridicas, ademas de
proponer ante la autoridad jurisdiccional, la consignaciéon de los hechos
denunciados. Etapa preprocesal que resuelve Jos asuntos que podrian ser
consignados ante el Juez en turno. En esta fase, el Minsterio Publico
interviene con la atnbucién de autoridad y se avxilia de la Policia Judicial y
de los servicios periciales, para investigar y obtener la verdad de los hechos
que le han sido puestos en su conocimuento, hechos posiblemente
constitutivos de delito.

La actividad investigadora es presupuesto forzoso y necesario del
ejercicio de la accion penal, es decir, del excitar a los tribunales a la
aplicacién de la ley al caso concreto, puesto que se requiere pedir la

aplicacion de la ley a un hecho histéricamente probado.

™ Moheno Diez, Humberto. El Ministerio Piblico en ef Distrito Federal. Averiguacion previa y
Ministerio Publico. UNAM. México, 1997, p. 106.



Debemos precisar, ademas, que la actividad investigadora es de
caracter publico, en virtud de que la misma se orienta a proteger los
intereses de orden social, por lo que de acuerdo con el articulo 16 de ia
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se encuentran
prohibidas las pesquisas.

Por otra parte, la actividad investigadora del Ministerio Publico esta
regida por el principio de la oficiosidad, es decir, para la bisqueda de
pruebas y elementos para acreditar una conducta presumiblemente delictiva,
no se necesita la solicitud de parte.

El Munisterio Publico inicia su actividad investigadora desde el
momento que tiene conocimiento, por cualquier medio, de la comision de
una conducta presumiblemente delictiva e inicia el ejercicio de la accién
penal, cuando de la investigacion se infiere ld6gicamente la existencia de un
delito y la posible responsabilidad de su autor.

No se trata de reunir elementos suspicaces, ya que el Ministerio
Publico debe ejercitar la accion penal cuando estime y no cuando sospeche
la presencia de un “delito”.

“Los vocablos ‘averiguacion previa’ y la institucion del ‘Ministerio
Publico’ coexisten sin fronteras, a tal grado que es posible pensar que el
Ministerio Publico no tendria razén de existir sin su instrumento funcional
visualizado a través de la averiguacion previa, y ésta no podria
instrumentarse si no existiera el 6rgano en quien recae la atribucion de
llevarla a cabo, integrarla y resolver lo que en Derecho competa. Al

Ministerio Publico se le ha dotado de la atribucion de investigar y perseguir
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los delitos, pero para que ésta tenga ocasion, es menester llevarla al terreno
de los hechos operativos y funcionales.”

Asi, la averiguaciéon previa es el conjunto de actuaciones del
Ministerio Publico, desde que recibe la denuncia o querella hasta la
consignacion del probable responsable del hecho denunciado, o en su caso,
la reserva provisional o el archivo definitivo, por no acreditarse el delito o la
probable responsabilidad.

En cuanto a la accidon penal, esta se rige, invariablemente, por el
principio de legalidad, al igual que la funcién persecutoria. En este caso, no
se atiende a la utilidad o perjuicio que pueda ocasionarse con el ejercicio
de la accion penal.

Por otra parte, el principio de la oportunidad se inspira en la idea de
que para ejercitar la accion penal se debe atender a la conveniencia, segin
las circunstancias politicas del momento. Principio que tiene su origen y
acomodo en Jos paises en que las ideas politicas ocupan puestos deferentes
en el ejercicio de la funcion estatal.

Afortunadamente, nuestro sistema juridico tiene asentadas sus bases
en el principio de legalidad, no quedando, por ende, el ejercicio de la accion
penal al capricho del Ministerio Publico.

La sociedad esta interesada en que se castigue al responsable, como
que no se aplique sancion alguna a quien no lo merece. El Ministerio
Publico, como representante de la sociedad, acoge el interés colectivo y, por
tanto, en los casos que procede, y exclusivamente en ellos, no ejercita la

accion penal, y pide el sobreseimiento o la absolucién.

22 1dem,
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En conclusion, el Ministerio Publico juega un doble papel: durante la
etapa de investigacion, es una autoridad; y una vez que ejercita la accion
penal, durante el proceso, se convierte en parte, con caracteristicas sui
generis, ya que conserva, en algunos momentos, algunas fases del principio
de autoridad, como por ejemplo, cuando formula conclusiones no
acusatorias, si estas conclusiones son ratificadas por el Procurador General
de Justicia o por el subprocurador respectivo, por lo que el juez no tiene mas
que la obligacion de acatar esa disposicion.

Como primera atribucion del Ministerio Publico durante el proceso,
estd la de aportar las pruebas pertinentes y promover las diligencias
orientadas al esclarecimiento de los hechos, pruebas tendientes a acreditar
los elementos que integran el tipo penal, la responsabilidad penal de los
inculpados y lograr la reparacion’ de los dafios y perjuicios ocasionados al
ofendido. El Ministerio Publico, como representante de la parte ofendida o
de la victima del delito, tiene que aportarle al érgano jurisdiccional aquellos
otros elementos de conviccion para perfeccionar o robustecer los que ya
integran la averiguacion previa o aporten nuevos que sirvan para determinar
la plena responsabilidad de quien o quienes est4n siendo sujetos a proceso.

Como segunda atribucion de importancia de] Ministerio Publico
durante el proceso, es la de solicitar al juez de la causa las 6rdenes de
aseguramiento precautorio de bienes, para el efecto de pago de la reparacion
de los dafios y perjuicios ocasionados por la comision del delito. Otra
funcidn, relacionada con la anterior, esté el solicitar al 6rgano jurisdiccional
las medidas para garantizar la reparaciéon del dafio, es el caso en que las
cauciones exhibidas por el inculpado no sean suficientes o lleguen a no

serlo, para responder a esta garantia que materialice la reparacion completa
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y cabal del dafio o de los perjuicios, porque la ley también lo sefala asi, por
lo que es necesario que el Ministerio Publico solicite el aseguramiento de
bienes, porque éstos pueden estar relacionados en la comision del delito,
pueden ser instrumentos del delito o instrumentos para la comision del delito
o bienes productos de ilicito. Ademas, el Ministerio publico esta facultado
para solicitar aquellas medidas precautorias que se consideren necesarias
para la continuacion del proceso o para la reparacion inicial en forma
provisional, de los derechos que les han sido violados a los ofendidos o
victimas del delito.

Tercero, llevar a cabo las diligencias necesarias para aportar al 6érgano
jurisdiccional los elementos de prueba, a fin de solicitar que se libren las
6rdenes de aprehension o de comparecencia respectivos.

La cuarta, concurrir e intervenir en las diligencias y audiencias que se
practiquen ante los 6rganos jurisdiccionales penales de su adscripcion, asi
como desahogar las vistas que se le den y formular los pedimentos que
procedan dentro de los términos de ley. No puede celebrarse ninguna
diligencia en el proceso penal si el Ministeric Publico no estd presente.
Asimismo el juez de la causa puede informarle al procurador que el
Ministerio Publico adscrito ha faltado a la audiencia de desahogo de
pruebas, para que se corrija esta situacion.

Quinta, solicitar en términos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, las medidas precautorias de arraigo y las ordenes de
cateo necesarios.

Sexto, formular conclusiones acusatorias y solicitar la imposicién de
las penas y medidas de seguridad que correspondan, y el pago de la

reparacion de los dafios y perjuicios. Concluido el periodo de instruccion,
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cuando ya queda la causa a la vista del Ministerio Publico, éste fija sus
pretensiones, para precisarle técnicamente al juez las pruebas que se
desahogaron durante la instruccion, las cuales tienden a acreditar la
responsabilidad penal del procesado. De igual forma el Ministerio Publico
debe proponerle la penalidad que considera debe aplicarse, en razon del
grado de participacion que haya tenido el presunto responsable, y ademas
razonar e] por qué esa gradualidad de la pena en razén precisamente, de las
circunstancias del delito y de las propias circunstancias particulares del
delincuente.

Séptimo, interponer los recursos procedentes y expresar agravios,
cuando alguna resolucion resulte adversa para los intereses que debe
proteger el Ministerio Pblico, respecto de lo que se esta juzgando, en el
caso en concreto.

Octavo, poner en conocimiento del Ministerio Pablico adscrito al 4rea
de Averiguaciones Previas, de circunstancias o hechos ocurridos durante el
proceso y que puedan sci constitutivos de algun delito y, en su caso, se
proceda al inicio de la averiguacion previa correspondiente.

Noveno, formular pedimentos de cumplimiento de mandamientos
judiciales en el extranjero, con la intervenciéon que corresponda a la
Procuraduria General de la Republica, y a la Secretaria de Relaciones
Exteriores, cuando se trate de detener a alguna persona, contra quien exista
orden de aprehension, pero que se encuentre en el extranjero.

Décimo, practicar visitas a los Centros de Readaptacion Social y
concurrir a las que realizan los jueces, para poner en conocimiento de la

autoridad competente, las medidas que deban tomarse cuando estime que
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hay desviaciones frente a lo que la ley permite hacer en estos centros de
reclusion.

Décimoprimero, vigilar el exacto cumplimiento del principio de
legalidad y la pronta y expedita imparticion de justicia. EI Ministerio Publico
tiene la atribucion de ser garante de la legalidad del proceso, para que éste
se lleve a cabo dentro de los principios constitucionales de justicia pronta y
expedita.

Décimosegundo, remitir para su ejecucion a la unidad administrativa
correspondiente, las drdenes de aprehension, reaprehension, comparecencia,
arresto, presentacion, cateo y demas mandamientos que ordene la autoridad
judicial y vigilar su debido cumplimiento.

Por ultimo, instruir a los agentes de la Policia Judicial que le esten
adscritos para la realizacion de’las actuaciones que fueren procedentes.
Auxiliarse de ellos, de acuerdo con el mandato del articulo 2] constitucional,
en las actuaciones y diligencias que tengan que realizar.

Pasando a los antecedentes historicos del Ministerio Publico en
relacion con los menores de edad, el primer antecedente importante lo
encontramos en la Ley Organica del Ministerio Publico del Distrito Federal
y Territorios Federales del 13 de septiembre de 1919, misma que sefal6 en
su articulo 7° fraccién 11, que le correspondia al Ministerio Publico, ademas
del ejercicio de Ja accidon penal, intervenir en los juicios que interesaban a
menores, ausentes e incapaces.

Por otra parte, la Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal del 12 de diciembre de 1983, regulé en su articulo 2°
fraccion 111, la intervencion ministerial en la proteccion de los intereses de

los menores incapaces; asi como proponer al Presidente de la Republica, con
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el propdsito de garantizar la oportuna vigilancia de la legalidad como de una
pronta y expedita procuracién de justicia, las medidas procedentes respecto
de su competencia, en materia de seguridad publica, penal, civil y familiar.

De igual forma, el acuerdo A/032/89 del C. Procurador General de
Justicia del Distrito Federal, establecié las primeras agencias del Ministerio
Publico especializadas en la atencion de asuntos relacionados con menores
de edad, como un mecanismo juridico-administrativo para, segin se preciso,
atender “con eficiencia a Jos menores infractores y victimas, otorgandoles un
trato mas humano, justo, pronto y expedito.” Sin embargo, en lineas mas
adelante, se cuestiona el supuesto “trato mas humano justo, pronto y
expedito” a los menores de edad.

La intervencién del Ministerio Pablico en asuntos del menor se fue
ampliando con la reestructuracion de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, misma que se concreté con la publicacién, en el Diario
Oficial de la Federacién, del Reglamento de la Ley Orgéanica de la
Procuraduria Capitalina, de fecha 17 de julio de 1996. Reglamento que c:cd
la Subprocuraduria de Atencién a Victimas y Servicios a la Comunidad,
misma que se integrd con las Direcciones Generales del Ministerio Publico
en lo Familiar, de Asuntos de Menores e Incapaces, y el Albergue Temporal,
el cual actualmente alberga y atiende los diversos problemas relacionados
CON menores.

Por otra parte, las agencias especializadas, que dependen de la
referida Direccion General de Asuntos de Menores e Incapaces,
(actualmente denominada “Fiscalia para Menores e Incapaces™), conocen de
hechos delictivos cometidos por menores, canalizandolos a la autoridad

competente, en este caso, al Comisionado en turno, dependiente de la
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Direccién General de Prevencion y Tratamiento de Menores Infractores,
para que lleve a cabo las diligencias tendientes a comprobar la participacion
del menor en la comisién de la infraccion.

Actualmente el acuerdo A/003/99, expedido por el C. Procurador
General de Justicia del Distrito Federal, “por el que se establecen las bases y
especificaciones para Jla atencion y servicio a la poblacion, los
procedimientos y la organizacion de las Agencias del Ministerio Publico”,
establece, en el Capitulo I, articulo 17, como atribuciones del Ministerio
Publico las de conocer e investigar las conductas, acciones u omisiones, que
pudieran constituir delito; integrar la averiguacidon previa correspondiente;
proponer el ejercicio de la accion penal en forma de pliego de consignacion
correspondiente o el no ejercicio de la misma; sustentar el monto de la
reparacién del dafio y adoptar las'medidas de ley para su debida solicitud y
garantia; resolver los casos de incompetencia; conciliar, para el caso de
delitos de querella; colaborar con las agencias de procesos para el
perfeccionamiento de la acusacion ante los tribunales; asegurar los bienes
que sean instrumento, objeto o producto del delito; facilite la coadyuvancia
de las victimas y sus representantes en la investigacién; y remitir a la
Fiscalia de Menores e Incapaces los asuntos para su tramitacion debida.

Actualmente, la Procuraduria del Distrito Federal cuenta con cuatro
agencias llamadas “especializadas en menores e incapaces”, encargadas de
atender a los menores involucrados en la comision de algun delito,
dependientes de la ahora llamada “Fiscalia de Menores e Incapaces”.

Previo al procedimiento intemo en el Consejo de Menores, el

Ministerio Publico es la primera autoridad que conoce de una conducta
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posiblemente delictiva cometida por un menor, por lo que se procede a dar
nicio a la averiguacién previa correspondiente.

Como ya lo precisamos, la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal cuenta con agencias especializadas para conocer de los
€asos en que un menor o un incapaz se encuentren involucrados en hechos
delictivos, pero por lo general no son estas agencias las que conocen en un
primer momento, sino el Agente del Ministerio Publico a quien Je ponen en
conocimiento los hechos a través de una denuncia, por encontrarse en el
perimetro donde ocurrié el evento, quien procede de inmediato a enviar al
menor y el expediente a dichas agencias especializadas, previa iniciacion de
la avenguacion previa correspondiente, segin lo establece el acuerdo
A/003/99.

Este tramite, consistente en remitir al menor a las agencias
especializadas, provoca que al menor infractor se le violen diversos
derechos, como es el derecho de la libertad inmediata cuando el hecho que
se le atribuya merezca pena alternativa o no privativa de libertad; o en su
caso, cuando tenga derecho a la libertad caucional inmediatamente que lo
solicite.

En tales supuestos, y otros semejantes, la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal ha emitido diversas recomendaciones a la
Procuraduria General de Justicia del Distnto Federal para que se respeten
los derechos individuales del menor infractor en la etapa de averiguacién
previa, por quejas presentadas por familiares de los menores afectados. Al
respecto, vale la pena citar algunos ejemplos, mismos que remitimos a la

parte de anexos del presente trabajo.
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Los tres casos de queja puestos a consideracion de la Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, que pasamos a mencionar en forma
sucinta, y que constan en forma integra en la parte de anexos, son los
siguientes:

En el primero, en donde un menor y una conductora, involucrados en
un percance automovilistico, fueron puestos a disposicién de la agente del
Ministerio Pablico del segundo tumo de Ja 26" Agencia Investigadora, por
haberse causado mutuamente dafios en sus respectivos vehiculos. Después
de llevar a cabo las diligencias basicas, y aiin sin haberse emitido dictamen
pericial en materia de transito terrestre, la Agente del Ministerio Publico,
correctamente, puso en libertad a la persona adulta, del sexo femenino “en
virtud de que el delito de dafio en propiedad ajena se sanciona con pena
alternativa (sic) y no es prvativa'de libertad”. Asi, la Agente del Ministerio
Publico, oportuna y apropiadamente, aplicé, pero sélo a la conductora mayor
de edad, la normatividad constitucional y ordinana que para los casos como
éste establece la improcedencia de retener a los inculpados.

En lugar de actuar exactamente igual respecto del menor, ya que éste
habia llegado a la agencia precisamente por €] mismo motivo que la otra
conductora, procedi6 a remitirlo a la 57" Agencia Investigadora,
especializada en asuntos de menores. En dicha agencia, la Agente del
Mirnusterio Publico del segundo turno, recibié al menor y lo retuvo. Ademas,

(33

manifestd al padre del menor que: “... tenia derecho (sic) a garantizar la
reparacién del dafio causado del que pudiera ser responsable su hijo... o en
su caso, esperar el dictamen de trdnsito terrestre.”

Al finalizar su turno, la Agente del Ministerio Publico, acordé dejar al

menor a disposicion del Agente del Ministerio Publico del tercer tumo de la
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misma agencia especializada en menores. Dicho funcionario recibio al
menor y continud reteniéndolo hasta que recibid el dictamen de los peritos
en materia de transito terrestre, en el que se concluyd que la otra conductora
habia sido la responsable del accidente. Sdlo entonces, diez horas después
de que el menor habia quedado a disposicion del Ministerio Publico, se puso
en libertad bajo la guarda y custodia de su padre.

En el segundo caso de violacion de garantias. El menor de edad y el
adulto involucrados en otro percance automovilistico, fueron presentados
ante el Ministerio Pablico de la 67 Agencia Investigadora por dafios mutuos
en sus respectivos vehiculos. El perito en materia de transito terrestre,
informo, respecto al percance automovilistico de referencia, que no se estaba
en posibilidades de emitir dictamen en virtud de que “no se cuenta con
técnica alguna para determinar en forma objetiva quién de los manejadores
hizo caso omiso a la sefial luminosa de alto del semaforo que regia su
circulacién”. Sin embargo, el manejador, mayor de edad, segin el informe
del perito en materia de transito terrestre, “conducia a mayor velocidad de la
permitida.”

Asi también, como en el primer caso, de manera correcta el Agente
del Ministerio Pablico puso en libertad al adulto, ya que a pesar de los
indicios de su presunta responsabilidad (conducia a velocidad mayor de la
permitida), el delito que se le imputaba (dafio en propiedad ajena culposo)
no esta conminado con punibilidad privativa de libertad, sino solamente con
multa y reparacion del dafio. Era obvio que el Agente del Ministerio Publico
debio actuar exactamente de la misma manera respecto del menor, dejandolo
en inmediata libertad. Sin embargo, no fue asi, ya que mantuvo retenido al

13

menor resolviendo: Por lo que hace al menor se envia a la
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Quincuagésimonovena Agencia Investigadora, por asi haberse solicitado,
quedando a la inmediata disposicion del Agente del Ministerio Publico en
turno, en espera de que se determine su situacion juridica.”

Asi, el menor estuvo retenido por el Ministerio publico durante trece
horas y media - de las cero horas del 10 de abril a las 13:30 horas del mismo
dia- relacionado con una averiguacion previa por el delito de dafio en
propiedad ajena culposo, cometido con motivo de transito de vehiculos.

El Agente del Ministerio Publico que inicié la averiguacién previa
actué correctamente al recibir a los dos manejadores y sujetarlos a
investigacion por la posible comision del ilicito de dafio en propiedad ajena
culposo por transito de vehiculos, pero una vez realizadas las diligencias
basicas para el caso debio6 dejar en libertad a ambos conductores, en vista de
que se trataba de un delito no sancionado con pena privativa de libertad y
que so6lo ameritaba multa y reparacion del dafio, aun y cuando hubiese
habido evidencia suficiente de la presunta responsabilidad de aiguno de los
dos o de ambos. Mas atn, cuando el perito en materia de transito terrestre
informé que no era posible determinar quién de los dos manejadores se
habia pasado la sefial luminosa de alto que regia su circulacion.

Como ya se sefialo, en los dos primeros casos expuestos como quejas
ante la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, se trata de
evidentes violaciones a las garantias procesales de los menores infractores,
los cuales fueron puestos a disposicion del Ministerio publico por la posible
comision del delito de dafio en propiedad ajena culposo, con motivo de
transito terrestre y cuya sancion es unicamente pecuniaria, por lo tanto, no

privativa de libertad.
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En estos casos, se violaron varias normas legales. De la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debo citar las siguientes:

Articulo 1°:

En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse
ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

Articulo 18°:

Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prisién
preventiva...”’

Asumismo se violent6 el articulo 267 parrafo tercero del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distnto Federal, vigente al momento de los

hechos:

a“

“En esos casos -de delito flagrante- el Ministerio Publico iriciard
desde luego la averiguacién previa y bajo su responsabilidad, segun
proceda, decretara la retencion del indiciado si estan satisfechos los
requisitos de procedibilidad y el delito merezca pena privativa de libertad,
o bien, ordenara la libertad del detenido, cuando la sancion sea no
privativa de libertad, o bien, alternativa.

El articulo 2° de la Ley para el Tratamiento de Menores infractores:

En la aplicacion de esta Ley se debera garantizar el irrestricto
respeto a los derechos consagrados por la Constitucion...”.

En ambos casos en andlisis, una vez que estaba claro que se trataba de

conductas tipicas con punibilidad no privativa de libertad, se debi6 otorgar la
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libertad a los menores, bajo los mismos términos con los que se procedié
respecto a los adultos involucrados en la investigacion del mismo delito. Nj
la Constituciéon ni el Cédigo de Procedimientos Penales establecen un trato
desfavorable para los menores de edad.

Es evidente que el personal del Ministerio Publico que intervino en
esos dos casos interpretd erroneamente el articulo 46 de la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, misma que sefala:

Cuando en una averiguacion previa seguida ante el Ministerio
Publico se atribuya a un menor la comision de una infraccion que
corresponda a un |ilicito tipificado por las leyes penales..., dicho
representante social lo pondré de inmediato... a disposicion del
Comisionado en turno...

Cuando se trate de conductas no intencionales o culposas, el
Ministerio Publico o el Comisionado entregardn de inmediato al menor a
sus representantes legales o encargadbs, fijando en el mismo acto la
garantia correspondiente para el pago de la reparacion de los darios y los
perjuicios ocasionados...

Igual acuerdo se adoptara cuando la infraccion corresponda a una
conducta tipificada por las leyes penales... que no merezca pena privativa
de libertad o que permita sancion alternativa.

El articulo transcrito ordena al Ministerio Publico poner
inmediatamente al menor a disposicion del Comisionado en tumo, pero a
condicion de que, de acuerdo con las restantes normas aplicables,
principalmente la Constitucion, dicha puesta a disposicion sea legalmente

procedente.
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En efecto, toda norma juridica forma parte del total sistema normativo
y no puede interpretarse y aplicarse aisladamente. Ademas, por el principio
de supremacia constitucional, no puede aplicarse una norma ordinaria que
contradiga a la Constitucién. En todo caso debe imperar la norma
constitucional.

Una vez aclarada la naturaleza y las circunstancias de los hechos, el
personal debié resolver en cada caso conforme a lo que establecen la
Constitucion y las leyes que la reglamentan.

En los dos casos analizados de violacion de garantias, algunos de los
Agentes del Minusterio Pablico participantes, e incluso la Directora General
de Asuntos de Menores e Incapaces de esa Procuraduria, argumentaron
principalmente, para justificar la retenciéon de los menores, primero, que atn
no se habia emitido dictamen pericial en materia de transito terrestre.
Segundo, que los Agentes del Ministerio Publico que conocieron
inicialmente de los hechos no eran competentes para determinar la situacién
juridica de los menores, por lo que procedieron a enviarlos a las llamadas
“agencias especializadas en menores”.

Resultan invalidos ambos argumentos. En el primero no fundamentan
legalmente el por qué dejan en libertad a los adultos sujetos a las mismas
situaciones legales que a los menores- ausencia de peritaje en materia de
transito terrestre- y no se haya aplicado el mismo criterio para liberar
también a estos ultimos.

En el segundo argumento vertido por las autoridades de la
Procuraduria de Justicia del Distrito Federal, olvidaron que las agencias
investigadoras especializadas en asuntos de menores tienen la finalidad de

evitar que se cometan abusos o errores contra ellos. Sin embargo, no se



226

requiere ser “Agencia Especializada en Menores”, para poder garantizar los
derechos mimimos del menor de edad, sobre todo tratandose de menores
cuyos padres estdn presentes y no se pone en peligro al menor por
cuestiones delicadas, como seria el caso de que no tuviera un tutor o
representante legal, en tal caso, se canalizaria a un albergue u hogar
sustitute, pero tratdndose de los casos analizados, que originaron las quejas,
el Agente del Ministerio Pablico debié de resolver sin dilacion alguna y
siempre bajo el principio de la proteccién de las garantias procesales del
menor infractor.

En el Gltimo caso analizado de violacién de garantias, se trata de una
conducta tipica de robo simple (previsto en el primer parrafo del articulo 370
del Cédigo Penal vigente en la fecha de comision de la conducta: Cuando el
valor de lo robado no exceda de cien veces el salario...) que tiene una pena
privativa de libertad, pero que permite la libertad caucional. Debi6 de
aplicarse primeramente:

El articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos:

En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Conslitucion, las cuales no podran restringirse
ni suspenderse sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

El articulo 20 constitucional:

En todo proceso del orden penal, tendra el inculpado las siguientes

garantias:
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I. Inmediatamente que lo solicite, el juez deberad otorgarle la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que,

por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder ese beneficio...

Las garantias previstas en las fracciones 1, VIl y IX también serdn
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los
requisitos y limites que las leyes establezcan...

Articulo 269 del Coédigo de Procedimientos Penales, vigente al
momento del hecho:

Cuando el inculpado fuere detenido o se presentare voluntariamente
ante el Ministerio Publico, se procederd de inmediato en la siguiente

Sforma:

11l. Sera informado de los derechos que en averiguacion previa
consigna en su-favor la Constitucion...

Dichos derechos son:

g) Que se le conceda, inmediatamente que lo solicite, su libertad
provisional bajo caucion, conforme a lo dispuesto por la fraccion I del
articulo 20 de la Constitucion y en los términos del articulo 556 de este
Codigo.

Articulo 556 del Codigo de Procedimientos Penales, vigente al
momento del hecho:

Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion previa... a
ser puesto en libertad provisional bajo caucion, inmediatamente que lo

solicite, si se reunen los siguientes requisitos:
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.- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio,

[l.- Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias
que en su caso puedan imponérsele:

IlI.- Que otorgue caucion...;

V.- Que no se trate de delitos que por su gravedad estan previstos
en el parrafo ultimo del articulo 268 de este Codigo.

Articulo 2° de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores:

En la aplicacion de esta Ley se debera garantizar el irrestricto
respeto a los derechos consagrados por la Constitucion...

El que exista una Ley para el Tratamuento de Menores Infractores,
ello no excluye la aplicacion de las normas por orden de jerarquia, por lo
que es obvio que no existe impedimento legal para conceder al menor la
libertad caucional.

El argumento del Ministerio Publico del primer turno adscrito a la 57*
Agencia Investigadora, cuando informé al personal de Derechos Humanos
del Distrito Federal que el menor ya habia sido puesto a disposicion del
Consejo de Menores y que no habia otorgado su libertad porque el articulo
46 parrafo primero de la Ley para e] Tratamiento de Menores Infractores lo
obligaba a remitirlo al Consejo de Menores. Tal argumento, avalado
inexplicablemente por la Directora General de Asuntos de Menores e
Incapaces de esa Procuraduria, es evidentemente improcedente.

La propia Ley para e] Tratamiento de Menores Infractores contiene
expresamente el mecanismo para resolver la aparente contradiccion entre lo
que establece el articulo 46 de dicha Ley, por un lado, y la Constitucion y el

Cédigo de Procedimientos Penales, por otro. Asi es, el Ministerio Pablico ha
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de poner a disposicion del Consejo de Menores a todo menor infractor,
simpre y cuando se respeten sus garantias individuales y procesales.

Debemos entender que las “agencias especializadas™ en asuntos de
menores, tienen la finalidad de evitar que se cometan abusos o errores contra
ellos. Tales agencias deben resolver las situaciones legales que puedan
afectar grave o permanentemente al menor. Pero las cuestiones de
procedimiento que no ponen en peligro al menor, sino al contrario, tienden a
proteger sus garantias y derechos, deben de resolverse prontamente por el
Ministerio Publico que conozca del asunto.

Ante las evidencias sefialadas en los tres casos previamente
analizados y que fueron dadas a conocer a la Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal a través de queja, se considerd por parte de
dicha Comision que fueron injustificadas, ilegales y violatorias de garantias
de los menores de edad y, por ende, se violaron sus derechos humanos.

Debe de resaltarse que la propia Constitucion establece los casos y Jas
condiciones en que una garantia constitucional puede restringirse. En el caso
de los menores no hay restriccion alguna de garantias. El régimen especial
de que gozan en materia de infracciones no suspende para ellos el goce de
garantias. Dicho régimen debe aplicarse estrictamente, sin conceder
privilegios indebidos a los menores que infringen la ley, pero también sin
someterlos a restricciones improcedentes.

En vista de lo anterior, la Comijsion de Derechos Humanos del
Distrito Federal emitié una recomendacion dirigida al Procurador de Justicia
del Distrito Federal, en los siguientes términos:

“Unica.- Que se instruya a los agentes del Ministerio Piblico, que

retuvieron ilegalmente a los menores en los dos primeros casos. El Agente
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del Ministerio Publico, ..., por negar indebidamente e ilegalmente la libertad
provisional bajo caucion al menor detenido por el supuesto delito de robo. A
la Directora General de Asuntos de Menores e Incapaces y sus
colaboradores; y todo el personal restante de esa Procuraduria que interviene
directa o indirectamente en la averiguacion previa, para:

“a) Evitar se repitan conductas violatorias de los derechos de
menores, como las que motivaron esta Recomendacion, e invariablemente se
respeten estrictamente las garantias y derechos consagrados, para ellos y
para toda persona, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y

“b) Que tengan presente que en el caso de los menores no hay
restriccion alguna de garantias. El régimen especial de que gozan ellos en
materia de infracciones no suspende para ellos el goce de garantias o
derechos. Dicho régimen ha de aplicarse estrictamente sin conceder
privilegios indebidos a los menores que infringen la ley pero también sin
someterlos a restricciones improcedentes derivadas de un desconocimiento o
de una interpretacion errénea de la normatividad aplicable.”

Una vez que el Ministerio Publico realiza las diligencias necesarias,
respecto a los menores infractores puestos a su disposicién, se procede a
remitirlos, si es procedente, ante el Comisionado en turno, dependiente de la
Unidad Administrativa encargada de la Prevencion y Tratamiento de
Menores, el cual llevara a cabo la practica de las demas diligencias
tendientes a comprobar la participacion del menor en la comisién de la
infraccion.

En el caso de conductas no intencionales o culposas, el Ministerio

Publico o el Comisionado deberan entregar de inmediato al menor a sus
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representantes legales o encargados, fijdndose una garantia para Ja
reparacion del daiio y perjuicios ocasionados. Igualmente se procedera
cuando la infraccién corresponda a una conducta tipificada por las leyes
penales, que no merezca pena privativa de libertad o que permita sancién

alternativa.

4. LA UNIDAD DE PREVENCION Y TRATAMIENTO DE  MENORES

La Unidad de Prevencion y Tratamiento de Menores, prevista en el
Titulo Segundo de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, es una
unidad administrativa dependiente de la Secretaria de Seguridad Publica
Federal, cuyas funciones son de prevencion general y especial, asi como
“lograr la adaptacion social de los menores infractores.

La prevencién general y especial, se encuentra definida en el articulo
34 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores como:

“El conjunto de actividades dirigidas a ewvitar la realizacién de
conductas constitutivas de infracciones a las leyes penales y, por prevencion
especial, el tratamiento individualizado que se proporciona a los menores
que han infringido dichas disposiciones, para impedir su reiteraciéon.”

Sin embargo, la prevencion general, segin el precepto transcrito,
consiste en evitar que el menor cometa conductas infractoras, pero
desafortunadamente la ley no precisa cuales son los mecanismos para lograr
tal objetivo.

En cuanto a Ja prevencion especial, se hace una precisién de las

medidas de tratamiento aplicables a los menores, previo un estudio
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biopsicosocial practicado a éstos. Medidas tendientes a evitar la reincidencia
de la conducta infractora.

Para continuar con el analisis del procedimiento de menores
infractores, una de las funciones primordiales de la Unidad de Prevencion y
Tratamiento de Menores, realizada a través de la figura juridica del
Comusionado, es la de procuracién, a semejanza de las realizadas por el
Ministerio Puablico.

Asi, el articulo 35 de la Ley para el Tratamiento de Menores
infractores sefiala, como funciones primordiales de la Unidad de Prevencion
y Tratamiento de Menores, las siguientes:

1) La de prevencién, ya sea general o especial. Funciones referidas en
lineas anteriores.

2) La de procuracion, que’se ejerce a través 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 ]a sociedad en general.

El Comisionado, es el servidor publico que tiene como funcién
complementar las diligencias iniciadas por el Ministerio Publico, el cual
toma conocimiento primeramente de la conducta posiblemente delictiva de
un menor infractor, con el fin de acreditar el cuerpo del delito y su probable
participacion.

De tal forma, las facultades del Comisionado en materia de
procuracion, son exclusivamente en tratdndose de menores infractores.
Procuracion que consiste en investigar las infracciones cometidas por los
menores que le sean remitidos por el Ministerio Publico; por lo que tiene la

facultad de requerir al Ministerio Piblico y a sus auxiliares para que le
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remitan a los menores sujetos a investigacion, por la posible comisiéon de una
conducta delictiva.

De las diligencias practicadas por el Ministenio Publico, previas a la
remision del menor ante la Unidad de Prevencién y Tratamiento de Menores,
necesariamente debera tomar la declaracion del menor en presencia de su
defensor; de los testigos de los hechos, si los hubiera; dar fe de los hechos y
de Jas circunstancias del caso; asi como de los instrumentos, objetos y
productos de la infracciéon, pudiendo allegarse de cualquier medio de
conviccion que permita el conocimiento de la verdad histénca.

El Comisionado también debera intervenir, conforme a los intereses
de la sociedad, en el procedimiento que se instruya a los presuntos
infractores ante la Sala Superior y ante los consejeros, asi como en la
ejecucion de las medidas de tratamiento que se les impongan.

De igual forma, el Comisionado tiene la facultad de solicitar a los
consejeros unitarios se giren las 6rdenes de localizacién y presentaciéon que
se requieran para el esclarecimiento de los hechos matena del
procedimiento.

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, otorga facultades
al Comisionado de intervenir ante los consejeros unitarios en el
procedimiento de conciliacion que se lleve a cabo entre los afectados y los
representantes del menor y, en su caso, los responsables solidarios y
subsidiarios, en relacién con el pago de los dafios y perjuicios causados a
consecuencia de la conducta infractora.

El Comisionado debe aportar las pruebas pertinentes y promover en el
procedimiento las diligencias conducentes al esclarecimiento de los hechos,

en representacion de los intereses de la sociedad.
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Ademas de formular los alegatos durante el procedimiento, solicitando
la aplicacion de las medidas de tratamiento que correspondan, asi como
promover la suspension o la terminacion del procedimiento. También de
interponer, en representacion siempre de la sociedad, los recursos
procedentes.

El Comisionado tiene la facultad de promover Ja recusacion de los
integrantes de la Sala Superior y de los consejeros unitarios, cuando los
mismos no se inhiban de conocer, cuando asi lo sefiale el ordenamiento
legal.

Otra de las funciones del Comisionado es poner a los menores a
disposicion de los consejeros, cuando de las diligencias practicadas se
acredite su participacion en la comision de una infraccion tipificada como
delito en las leyes penales. Sin dejar de mencionar que el papel de
procuracion del Comisionado implica el velar porque el principio de
legalidad sea respetado, procurando que el procedimiento se desahogue en
forma expedita y oportuna.

3) La de diagndstico, tratamiento, seguimiento y servicios auxiliares,
que tiene por objeto practicar el estudio biopsicosocial, ejecutar Jas medidas
de tratamiento ordenadas por los consejeros unitarios, reforzar y consolidar
la adaptacion social del menor y auxiliar, tanto a la Sala Supenor, como a
los consejeros en el desempeiio de sus funciones administrativas.

De acuerdo con las funciones y competencias de la Unidad de
Prevencion y Tratamiento de Menores, se trata de un 6rgano, primeramente,
de caracter administrativo, auxiliar de la Sala Superior y de los consejeros.

El Area de Comisionados, denominada internamente Direccion de

Comisionados de Menores, cuenta con tres Subdirecciones, la primera, es la
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Subdireccion de Investigacién, que como su nombre lo indica es la
encargada de realizar las diligencias necesarias para acreditar la
participacién de} menor en los hechos, ademds de acreditar los elementos
constitutivos de la infracciéon; Ja segunda, la Subdireccién de
Procedimientos, ésta se encarga de interverur en los procesos instruidos en
contra de los menores, ya sea ante el Consejero o en su caso ante la Sala
Superior, para promover el ofrecimiento y desahogo de pruebas, asi como el
de inconformarse con las resoluciones emitidas por el Consejero, velando
siempre por los intereses de la parte afectada; y por tltimo, la Subdireccion
de control de medidas, cuya funcion primordial es darle seguimiento a Jas
medidas impuestas a los menores infractores, y en su caso solicitar al
Consejero la suspension o continuidad de la medidas de orientacion,
proteccidn y tralamiento.

Por lo que respecta a la Subdireccién de Investigaciones,
correspondiente a la Direccion de Comisionados, cuenta  con un
Departamento de Peritos, el cual se encarga de proporcionar los elementos
humanos y materiales para el caso de que el Comisionado requiera de un
dictamen especializado.

Por lo que hace al concepto de peritacién, Jorge Alberto Silva Silva
sefiala que se trata de “... un informe o declaracién de experto en una rama
del saber, en el que previa aplicaciéon del método cientifico, expresa a su
juicio, opinidn o resultado en tormo a una cuestién especifica (cientifica,
técnica o artistica) que se le ha planteado.”””

En base a la anterior definicién, los servicios periciales podemos

definirlos como el conjunto de actividades, desarrolladas por especialistas en

) 4pud. De la Cruz Agiero, Leopoldo. Op. cir., p. 302.
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determinadas artes, ciencias o técnicas, los cuales previo examen de una
persona, un hecho, un mecanismo, un objeto, emiten un dictamen traducido
en proposiciones concretas, comprobables cientificamente.

Los servicios penciales, como auxiliares directos del Ministerio
Piblico, lo son también, sin duda, del Area de Comisionados de la Unidad
de Prevencion y Tratamiento de Menores, donde se requiere su intervencion
para integrar sus resultados a la investigacion del hecho delictivo.

Si bien es cierto que todo juzgador y organo investigador deben
poseer los conocimientos juridicos suficientes para realizar su labor, también
lo es que el acervo cultural que deben poseer no les basta para el
conocimiento total de una causa puesta a su consideracion, ya que si
tomamos en cuenta que en todo hecho delictivo el resultado es la privacién
de la vida, lesiones, dafio en los bienes, robos, falsificacién de documentos,
etc., la autoridad investigadora y el 6rgano judicial se ven incapacitados para
asumir el caracter de peritos en tales materias, por lo que deben auxiliarse de
profesionistas, cuyos servicios son necesarios para ilustrarlos sobre las
incégnitas o dudas que se les presentan.

Son inumerables las disciplinas, ciencias y artes que pueden resultar
necesarias para facilitar la labor de procuracion y administracién de justicia.
Mencionaremos las mas solicitadas por el Ministerio Publico Investigador, y
en consecuencia, también requeridas por el Comisionado en tumo y el
Consejero.

a) Peritos Médicos.

Se requiere la intervencién de estos peritos, con la finalidad,

generalmente, de que emitan su opinién respecto del estado psicofisico,
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lesiones o sexologia, como en los casos de investigacion de lipo y
clasificacion de lesiones, homicidio, violacion o aborto.

“El Comusionado y el Consejero Unitario acuden a la opinién pericial
en materia médico-Jegal con mayor frecuencia que para cualquier otra
materia de Criminalistica. Algunos de los problemas sobre los que con
mayor frecuencia versan los requerimientos jurisdiccionales son:
clasificacion definitiva de lesiones, determinacion de la edad por medios
clinicos y de gabinete, dictdmenes terceros en distintas materias de la
medicina legal, determinacion del estado de salud fisica o mental del menor,
consideraciones aclaratorias 0 complementarias de documentos médico-
legales que obran en autos...”. 2

La medicina legal judicial, a su vez se divide en diversas areas de
estudio, tales como:

1) La traumatologia, Ja cual estudia todo lo concerdiente a las heridas,
fracturas, quemaduras, asfixias mecanicas, afecciones de origen traumatico,
etc.

2) Sexologia: se encarga del estudio de la esterilizacion médico-
forense, aborto,embarazo, paternidad, contaminacion venérea.

3) Toxicologia: le corresponde el estudio de las sustancias daiiinas al
hombre o que producen alteracion de su normal desarrollo y desempefio
psicomolriz, como son envenenamientos, grandes sindromes toxicolégicos,
venenos gaseosos, venenos volatiles, venenos minerales, alcaloides,
intoxicaciones alimenticias, entre otros.

4) Tanatologia: estudia lo relacionado a fendmenos cadavéricos,

tiempo apréoximado de muerte, muerte aparente, supervivencia, muerte

M vVillanueva Castilleja, Ruth. Justicia en menores infractores. Op. cit., p. 33.
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subita, levantamiento de cadaver, autopsia, embalsamiento, diagnostico del
suicidio y del homicidio.

5) Criminalistica: se encarga del estudio de la importancia médico
Judicial de los vestigios, identidad, identificacion del cadaver, identidad
Judicial, investigacion de manchas, huellas y documentos, etc.

6) Psiquiatria: le corresponde el estudio de la capacidad civil,
psicografias médico legales, narcoanalisis, delitos patologicos del suicidio,
etc.

El area médico legal, es una materia pericial primordial dentro de las
estructuras de imparticion y procuracion de justicia, desde el inicio de una
investigacion y durante el desahogo de pruebas durante un proceso,
haciéndose superlativa su intervencion, incluyendo, sin lugar a dudas, en ¢l
procedimiento seguido en materia de menores infractores.

b) Peritos en materia de transito terrestre.

Se solicitan en todos aquellos hechos producidos con motivo de
transito de vehiculos de via terrestre, como es el caso de los automoéviles
particulares, trenes, tranvias, trolebuses de pasajeros, etc., tales como
lesiones, homicidio, dafio en propiedad ajena, dafos a las vias de
comunicacion.

Para que el perito en materia de transito terrestre pueda rendir un
excelente dictamen, requiere de otros datos que deberan constar en el acta
de investigacion ministerial. Asi, Osorio y Nieto hace una observacion de
importancia al respecto:

“Aun cuando el perito en hechos de transito terrestre en la
observacion que haga del lugar de los hechos va a obtener importante y util

informacidn, es conveniente que el Agente del Ministerio Publico asiente en
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Ja averiguacion el mayor numero de datos precisos respeclo a condiciones
meteorologicas cuando sucedieron los hechos, luminosidad, tipo de
pavimento, estado de éste, forma de las esquinas, pendientes o peraltes,
accidentes y obstaculos en el terreno, senalizacién, puntos de referencia,
dimensiones y caracteristicas de los arroyos, localizaciéon de huellas o
indicios, marca, tipo, modelo y placas de! vehjculo o vehiculos que
intervinieron y estado de los newmdticos, datos de los manejadores, de los
Jesionados o muertos, si los hubo.”??3

c) Peritos mecéanicos.

Se requiere su intervencién cuando los hechos investigados como
posiblemente delictivos, intervenga el funcionamiento de maquinas,
entendiendo éstas como todo mecanismo productor de energia Gtil al
hombre, y que se presuma que haya fallado algin mecanismo de su
funcionamiento.

d) Peritos valuadores.

Su intervencion es necesana en la valuacion del valor intrinseco de los
objetos que tienen relacidn directa con los hechos en investigacidn,
tratindose, por lo general, de delitos patrimoniales como el robo, fraude,
abuso de confianza, dafio en los bienes, etc.

e) Pentos en cniminalistica de campo.

Se solicita su intervencion cuando en el lugar de los hechos, materia
de la investigacién, se encuentran vestigios o huellas de su perpetracién, con
el proposito de que se levanten y conserven tales indicios, ya sea mediante
fotografias, planos, croquis ilustrativo, videograbacién, entre otras muchas

formas de conservacion.

15 Osorio y Nieto, César Augusto. La averiguacion previa. Fditorial Porroa. México, 1997, p. 60,
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f) Peritos graféscopos.

Es necesaria su intervenciéon cuando se requiere precisar la
autenticidad, falsedad y/o autoria de firmas y escrituras; autenticidad o
falsedad de un documento; determinar la alteracion de documentos, uso de
maquinas o varias inserciones. El Ministerio Publico debera suministrarle al
perito los elementos necesarios para un estudio comparativo del documento,
que se presume falso o alterado, con un documento original.

g) Peritos en balistica.

Segun la definicion de balistica que nos ofrece Osorio y Nieto es
aquella que “se ocupa del estudio de Jos procesos que ocurren en el interior
de las armas de fuego al ser accionadas para disparar un proyectil, del
movimiento de los proyectiles disparados y de los efectos que se producen al
entrar en contacto con algin cuerpo, por lo que la balistica puede ser
interior, exterior o de efectos.”?*

Los dictimenes de balistica solicitados por el Ministerio Publico
deben estar relacionados directamente con las demds constancias que obran
en el expediente de investigacion, por ejemplo, si el arma fue o no accionada
y si su funcionamiento fue correcto, si fue disparada recientemente, tipo de
arma y sus especificaciones, su clasificacion de acuerdo a la Ley de Armas
de Fuego y Explosivos, si un casquillo fue detonado con el arma relacionada
con los hechos en investigacion, distancia aproximada a la que se efectué el
disparo, posicion posible entre victima y victimario en el momento del
disparo, todo en relacion con las declaraciones de los que intervinieron en

los hechos, asi como de testigos, el tipo de lesiones de las personas o cosas

26 Ibidem, p. 63.
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con las que el proyectil o proyéctiles hicieron contacto, entre otras
constancias.

g) Peritos intérpretes.

Se solicita su intervencidon para traducir al espafiol documentos
escritos en idiomas extranjeros o dialectos; asi como interpretar mimicas
especiales, generalmente intervienen cuando una persona que desea
denunciar un hecho posiblemente delictivo, o algin testigo o el propio
indiciado no hablan el espafiol o padecen alguna limitacion fisica como
sordera, mudez o ambas y no sepan leer ni escribir.

h) Peritos quimicos.

Se hace necesaria su intervencion para el analisis de material sensible,
biolégico o no bioldgico, relacionado con los hechos en investigacion, con el
fin de conocer su composicion quimica.

La quimica es una materia del conocimiento que comprende el estudio
de infinidad de situaciones del hecho delictivo, como es la solicitud del
Ministerio Pubiico Investigador de la prueba de Walker para establecer la
distancia aproximada a la que pudo haberse hecho un disparo; la prueba de
Harrison y la de absorcién atémica para conocer si una persona dispar6 un
arma de fuego; la prueba de Lunge, para conocer si una arma fue accionada
recientemente; las pruebas quimicas sobre liquido hemético, para establecer
si efectivamente se trata de sangre, si ésta es humana o animal y el grupo
sanguineo al que pertenece; la prueba quimica para establecer el grado de
alcohol en la sangre de un probable responsable, testigo o victima; y en otras
circunstancias donde se requiera el analisis de infinidad de material sensible

relacionado con los hechos sujetos a investigacion.
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De tal manera que para la investigacion del hecho delictivo y la
probable responsabilidad, pueden solicitarse infimdad de peritos,
dependiendo de la naturaleza del hecho en investigacion. Sélo hemos hecho
mencion de las materias periciales mas significativas y solicitadas, tanto por
Ja autoridad investigadora como por el érgano judicial, por lo que no es, en
definitiva, una lista limitativa sino ilustrativa.

Finalmente, debemos mencionar que los servicios periciales, como
auxiliares técnicos del Area de Comisionados, se encuentran previstos en el
articulo 28 de La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, mismo
que a la letra dice:

“En e} manual de organizacion se estableceran las unidades técnicas y
administrativas, que tendran a su cargo las siguientes funciones:

I. Servicios periciales;

I1. Programacion, evaluacién y control de programas;

INI. Administracién; y

IV. Estudios especiales en materia de menores infractores.”

Por su parte, los articulos 220 al 239 del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales, de aplicacion supletoria en materia de menores
infractores, prevé la pericial como medio de prueba, en los siguientes
términos:

“Siempre que para el examen de personas, hechos u objetos se
requieran conocimientos especiales, se procedera con intervencion de

peritos.”
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Asimismo el articulo 223 del Cédigo Adjetivo Federal establece los
requisitos de los peritos para que puedan dictaminar en un proceso o en la
etapa de investigacion:

“_.. deberan tener titulo oficial en la ciencia o arte a que se refiere el
punto sobre el cual deba dictaminarse, si la profesion o artes estan
legalmente reglamentadas; en caso contrario, se nombraran peritos
practicos.”

[gualmente, los peritos deberin practicar todas las operaciones y
experimentos que se requieran, de acuerdo a sus conocimientos en la ciencia
o arte, y expresaran los hechos y circunstancias que sirvan de base a su
opinidén, hecha por escrito y la notificardn en diligencia especial. En cuanto a
los peritos oficiales, éstos no necesitan ratificar sus dictimenes, sino cuando
el funcionario que practique las diligencias lo crea necesario.

Cuando las opiniones de los peritos discordaren, el funcionario que
practique Jas diligencias los citara a junta, para que se discutan los puntos de
contradiccién, asimismo se hara constar en el expediente el resuiiado de la
discusion. En caso de no haber puntos de acucrdo, se nombrard un perito
tercero en discordia.

Finalmente, cabe sefialar que la Direccién de Comisionados necesita
mayores recursos materiales y humanos respecto a los servicios periciales
con los que cuenta para cumplir debidamente su funcién, asi lo confuma
Jorge Garduiio, quien fuera Consejero Unitario del Consejo de Menores en
el Distrito Federal:

“... el area de comisionados a la fecha no cuenta con una estructura
para cumplir plenamente con la funcién investigadora, al carecer de los

servicios periciales en las diversas disciplinas, y en ocaciones (sic) un solo
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perito dictamina sobre cuestiones médicas, de valuacion, de fotografia,
criminalistica etcétera, y como consecuencia dichos dictamenes contienen

sus Jimitantes probatorias al no estar debidamente fundamentados...” **’

5. EL PROCEDIMIENTO PARA MENORES INFRACTORES

El procedimiento para menores infractores en el Distrito Federal en
materia comin y para toda la Republica en materia federal, se encuentra
regulado en la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, la cual es de
orden federal respecto de las infracciones previstas como delitos en el
Cédigo Penal Federal y de caracter comun por infracciones al Codigo Penal
para el Distrito Federal.

Asi, el articulo 4 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, en su parrafo iercero precisa:

*... se promovera que en todo lo relativo al procedimiento, medidas de
orientacién, de proteccién y tratamiento, los Consejos y ‘Iribunales para
Menores de cada entidad Federativa se ajusten a lo previsto en la presente
ley, conforme a las reglas de competencia establecidas en Ja Jey Jocal
respectiva,..”.

De tal manera que, de acuerdo con lo establecido por la propia Ley en
comento, se les otorgan facultades a los Consejos o Tribunales Jocales para
menores, para conocer de las infracciones tipificadas en las leyes penales
federales que se cometan dentro del territorio de dichos Estados, previos

convenios que al efecto celebren Ja federacion y los gobiemos locales.

7 Gardufio Garmedia, Jorge. El procedimiento penal en materia de justicia de menores. Editorial
Porria. México, 2000, p. 48.



245

Sin embargo, aJ recordar que el precepto legal invocado, en su primer
parrafo senala:

“... se crea el Consejo de Menores como o6rgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién, el cual contara con
autonomia técnica y tendra a su cargo la aplicacion de Jas disposiciones de la
presente ley.”

Se desprende que mientras no existan convenios entre la federacion y
los Estados en materia de menores infractores, el Consejo de Menores en el
Distrito Federal, serd competente en el ambito federal. De tal manera que el
Consejo de Menores es competente para conocer de toda conducta
posiblemente delictiva cometida por personas mayores de once afios y
menores de dieciocho afios, en el Distrito Federal, por infracciones al
Cddigo Penal para el Distrito Federal o al Codigo Penal Federal.

El articulo 6° de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
sefiala que la edad del menor se precisara atendiendo a la que haya tenido en
la fecha de la comiston de la infraccion que se le atribuya y, atendiendo a lo
anterior, el Consejo tendra facultades para conocer de las infracciones y
ordenar, en su caso, las medidas de tratamiento que sean necesarias, aun
cuando dichas personas hayan alcanzado la mayoria de edad.

Procederemos a entrar propiamente al andlisis de las etapas del
procedimiento de menores infractores. La Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores precisa cinco etapas, a saber: la inicial, que consiste en
la investigacion de la infraccion; segunda, la etapa de resolucion inicial;
tercera, de instruccion y diagnostico; cuarta, la de resolucion definitiva,
donde queda incluido el dictamen técnico; y quinta y ultima, la de aplicacién

de las medidas de tratamiento.
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A. Etapa de investigacion de la infraccion

Empezaremos por sefialar que el procedimiento para menores
infractores se inicia con el conocimiento de la conducta infractora, hecha a
través de una denuncia o querella ante la autoridad investigadora, en este
caso el Ministerio Publico, quien realiza las diligencias pertinentes y remite
de inmediato el expediente al Comisionado en turno de la Direccion General
de Prevencion y Tratamiento de Menores, etapa llamada de Averiguacion
Previa o Investigacion de la Infraccion, este Gltimo término utilizado por la
propia Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, que en su articulo 7°
refiere cuéles son las etapas que comprende el procedimiento ante el
Consejo de Menores:

I. Integracién de la investigacion de Jas infracciones;

II. Resolucion inicial:

I11. Instruccidn y diagndstico;

IV. Dictamen técnico;

V. Resolucién definitiva;

VL. Aplicacion de las medidas de orientacion, proteccion y

tratamiento;

VIIL. Conclusion del tratamiento; y

IX. Seguimiento técnico ulterior.”

En cuanto a la etapa de averiguacion previa, ésta se encuentra fundada
en el articulo 16 en relacidon directa con el 21, ambos de la Constitucion

General de la Republica, ya que el primero sefala como requisitos de
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procedibilidad la denuncia o querella, (anteriormente la Constitucion
sefialaba los términos de denuncia, acusacién o querella), de un hecho
posiblemente delictivo, puesto en conocimiento del Ministerio Pablico, lo
que motiva el inicio de la investigacion de dichos hechos, como parte
sustancial de la atribucion que el articulo 21 confiere al Ministerio Publico.

La mayoria de los dogmaticos del Derecho coinciden, al igual que
nosotros, en considerar a la denuncia como aquella comunicacién que hace
cualquier persona, en forma directa al Ministerio Pablico, de un hecho
posiblemente constitutivo de delito y perseguible de oficio.

La querella, por su parte, se puede definir como la manifestacion de la
voluntad, de ejercicio potestativo, formulada por e] titular del bien juridico
afectado por la comision de una conducta presumiblemente delictiva, no
perseguible de oficio, para que se inicie e integre la averiguacion previa
correspondiente y en su oportunidad se ejercite la accidén penal en contra del
probable responsable.

El objetivo de la querella, es el mismo que el de la denuncia, con la
diferencia de ser un acto potestativo que sélo puede ejercer el ofendido y
con la posibilidad de otorgar el perdén si se le satisface la reparacion del
dafio causado.

El Ministerio Pablico, con fundamento en el articulo 46 de la Ley para
el Tratamiento de Menores Infractores, como ya lo seflalamos en el capitulo
anterior, debera remitir de inmediato al menor puesto a su disposicion a la
Direccion de Comisionados de la Direccion General de Prevencién vy
Tratamiento de Menores, previa realizacion de las diligencias bésicas y
necesarias, como serian: acreditar la minoria de edad, ya sea a través del

certificado de edad clinica o con e) acta de nacimiento debidamente
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certificada; otra de las diligencias més apremiantes para integrar
debidamente el expediente ministerial son tomar las declaraciones de los
denunciantes y testigos de los hechos; dar fe de los objetos que tuvieran
relacion directa con los hechos sujetos a investigacién; asi como realizar la
inspeccion ministerial en el lugar de los hechos; solicitar los dictamenes
periciales necesarios para la conservacion y fijacion de huellas o indicios,
entre otras diligencias.

Por su parte, el Comisionado, una vez que le sea turmado el
expediente del menor infractor, debera practicar las diligencias de caracter
complementario que procedan y tengan por objeto acreditar los elementos
constitutivos de la infraccion, asi como las tendientes a comprobar la
participacion del menor en los hechos, ésto con fundamento en el articulo
35, fraccidn 11 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores.

Dentro de dichas facultades del Comisionado esta la de poner al
menor a disposicion del Consejero correspondiente, dentro de las
venticuatro horas siguientes a aquélla en que tomdé conocimiento de las
infracciones atribuidas al menor, cuando de la investigacion practicada se
desprenda su participacion en la comisién de la infraccion atribuida y
tipificada como delito en las leyes penales, en caso contrario debera dejarlo
en libertad con las reservas de ley, bajo la atencion y cuidados de sus
representantes legales, y remitira el expediente a la Subdireccion de actas sin
menor, de la misma Direccion de Comisionados.

Debemos sefialar que la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores no toma en cuenta el tiempo que el menor de edad queda a
disposicion del Ministerio Publico Investigador, antes de remitirlo a la

Direcciéon de Comisionados, tiempo que en ocasiones dura hasta veinticuatro
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horas o mas, como fue reconocido por la propia Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, en las respuestas a las recomendaciones de
Derechos Humanos del Distrito Federal, respecto a las quejas formuladas
por violacion de garantias de menores infractores, en los casos analizados en
paginas anteriores.

Respecto a las denuncias, donde el menor no se encuentre a
disposicion del Ministerio Publico Investigador, de igual forma dicha
autoridad realizara las diligencias mas apremiantes y remitira las actuaciones
a la Direccion de Comisionados, dependiente de la Direccion General de
Prevencion y Tratamientos de Menores.

En caso de que el menor de edad, a quien se le atribuya un hecho °
tipificado como delito, o de mayores de edad, pero que hubieren cometido
una infraccion durante su minoria de edad, que no se encuentren a
disposicion del Comisionado o del Consejero respectivo, deberan de
solicitar al Ministerio Pxblico su presentacién, para que el representante
social, a su vez, formule ]a peticion correspondiente a la autoridad judicial,
siempre que exista el requisito de procedibilidad, bajo los términos del
articulo 78 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, que a la
letra dice:

“Las 6rdenes de presentacion de los menores a quienes se atribuya un
hecho tipificado en la ley como delito, o de aquellas personas que atin siendo
ya mayores hubieren cometido los mismos hechos durante su minoria de
edad, deberan solicitarse al Ministerio Publico, para que ése, a su vez,
formule la peticion correspondiente a la autoridad judicial, siempre que
exista denuncia, apoyada por declaracion bajo protesta de persona digna de

fe o por otros datos que hagan probable la participacién del menor, en los
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(érminos previstos por el articulo 16 de la Constitucidon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.”

En la realidad funcional del Consejo de Menores, el precepto citado
no tiene aplicacion por existir algunas limitaciones legales y materiales, a
saber:

“... no se lleva a efecto tal procedimiento, en el sentido de que el
agente del Ministerio Publico acuda ante la autoridad judicial a solicitarle le
obsequie las ordenes de presentacion, que a su vez le fueran solicitadas por
los consejeros unitarios y lo que acontece en la practica, es que el Ministerio
Publico de la Direccion General de Asuntos del Menor e Incapaz de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, una vez que recibe la
orden de presentacion la turna a la Policia Judicial directamente, ya que la
autoridad judicial no es competente para conocer de asuntos del menor al ser
inimputable ante dicha autoridad...”

A pesar de que el Consejo de Menores es un érgano administrativo, se
le deben otorgar atribuciones jurisdiccionales para el cumplimiento cabal de
sus resoluciones; que cuente con personal especializado en asuntos de
menores como auxiliares directos de la Direccion de Comisionados, con
funciones afines a las de la Policia Judicial.

Un antecedente importante de la Policia para menores lo encontramos
en la Ley Organica y Normas de Procedimiento de los Tribunales de
Menores y sus Instituciones Auxiliares, en el Distrito y Territorios

Federales, publicada en el Diario Oficial de la Federacién, el 26 de junio de

194].

8 Ibidem, p. 23.



En el articulo séptimo, del capitulo primero de dicha Ley Organica,
referente a las Instituciones Auxiliares de los Tribunales para Menores, se
establece como auxiliar al Departamento de Prevencion Tutelar, cuyos
agentes desempefiaran las funciones de policia comun.

Por su parte, el Capitulo XI, se le confiere al Departamento de
Prevencion Tutelar la facultad exclusiva de aprehender al menor, ya que
nadie més podra hacerlo, excepto en el caso de hecho flagrante, donde
cualquier persona podra aprehender al menor y ponerlo de inmediato a
disposicion de} Departamento de Prevencion Tutelar.

Respecto al segundo parrafo del articulo 78 de la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, mismo que precisa el procedimiento
que debera seguir el Comisionado, o en su caso el Consejero Unitario, para
solicitar un exhorto a la autoridad judicial, resulta inaplicable por las razones
ya manifestadas de que la autoridad judicial no es competente para conocer
en materia de menores infractores.

En cuanto al tercer parrafo, del precepio analizado, el cual establece
el procedimiento de extradicion de twn menor que se encuentre en el
extranjero, carece también de aplicacion, por no contar ¢l Consejero con
facultades propias de una autoridad judicial para girar o6rdenes de
aprehension, ya que sin dicho requisito no es posible solicitar a una

autoridad en el extranjero la extradicion de un menor infractor.

B. Resolucién inicial

Una vez que el menor quede a disposicion del Consejero; se le hara

saber el nombre de la persona o personas que declaran en su contra y la
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naturaleza y causa de la infraccion que se le atribuya; se le tomara su
declaracion inicial; asimismo se le hard saber su derecho de no declarar si
asi lo desea. Diligencias que deberan realizarse dentro del término de
veinticuatro horas contados desde el momento que el menor quede a
disposicion del Consejero y en presencia del defensor particular nombrado
por el menor o su representante legal, si no tiene quién lo defienda se le
nombrard un defensor de oficio, perteneciente a lJa Urudad de Defensa del
Consejo de Menores, prevista en el articulo 30 de la Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores, la cual goza de autonomia técnica y tiene por objeto
la defensa de los intereses legitimos y de los derechos de los menores a
través de sus defensores adscritos, defensa que comprende desde la
prevencion general, pasando por todas y cada una de las etapas procesales,
hasta la fase de tratamiento y seguimiento.

La defensa del menor podréa solicitar al Consejero la ampliacién del
plazo de cuarenta y ocho horas para dictar su resolucion inicial por otras
cuarenta y ocho horas mas, solicitud que debera ser acordada
favorablemente siempre y cuando, a juicio dcl Consejero instructor, las
pruebas ofrecidas por el defensor se encuentren vinculadas con los hechos y
sean necesarias para su esclarecimiento.

Salvo la hipétesis anterior, la detencion del infractor no podréa
prolongarse por mas tiempo que el previsto en el articulo 36, fraccion X, de
la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, sin que se justifique con
una resolucion inicial debidamente fundada y motivada.

En cuanto a los requisitos que debe contener la resolucién inicial, el
articulo 50 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores sefiala los

siguientes:
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L.- Lugar, fecha y hora en que se emite;

II.- Los elementos que, en su caso, integren la infraccion.

H]. Los elementos que determinen o no la presunta participacion del
menor en la comision de la infraccion.

IV.- El tiempo, lugar y circunstancias de los hechos.

V.- Los fundamentos legales, asi como las razones y las causas por las
cuales se considere que quedé o no acreditada la infracciéon y la probable
participacion del menor en su comision;

VI.- La sujecion del menor al procedimiento y la practica del
diagnéstico correspondiente o, en su caso, la declaracién de que no ha lugar
a Ja sujeciéon del mismo al procedimiento.

VII.- Las determinaciones de caracter administrativo, en su caso.

VIII.- Nombre y firma del Consejero Unitario que la emita y del

Secretario de Acuerdos.

C. Instruccion y diagnostico

Una vez que el Consejero emite la resolucién inicial, resolviendo la
sujeciéon del menor al procedimiento, quedara abierta la instruccién, en la
cual se precisara si el menor queda bajo la guardia y custodia de sus
representantes legales o encargados, o si quedara a disposicion del Consejo,
en los centros de diagnoéstico; en tal caso se practicard el estudio
biopsicosocial, el cual servird de base para el dictamen que debera emutir el
Comuté Técnico Interdisciplinario.

Los estudios biopsicosociales son realizados por el llamado Centro de

Diagnéstico dependiente de la Direccion General de Prevenciéon y
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Tratamiento de Menores, a solicitud de] Consejero Unitario y en base a los
musmos el Comité Técnico Interdisciplinario rendird su dictamen, y a su
vez, el érgano resolutor los tomara en consideracién al emitir su resolucion
definitiva, para individualizar la aplicacién de las medidas de tratamiento
conducentes a la adaptacién social del menor.

Dichos estudios deberan ser practicados en un término no mayor de
quince dias habiles, contados a partir de la solicitud, asi lo dispone el
articulo 94 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores.

Ahora bien, es pertinente sefialar, en forma general, en qué consisten
los estudios biosipcosociales y cuil es el objetivo que se busca:

“Los estudios biopsicosociales tienen por objeto conocer las causas
que dieron origen a la conducta infractora, para ser tomados en cuenta y
sugenr a) érgano resolutor el tratamiento aplicable al menor. E! estudio
médico se refiere al examen médico general con objeto de conocer el estado
fisico y mental en que se encuentra el menor y en su caso dar el tratamiento
oportuno a los padecimientos que se detecten. El psicologico, es Ja
valoracién que permite conocer las caracteristices de personalidad del menor
a través de entrevistas y pruebas. El estudio social, es el estudio de las
relaciones familiares y el desarrollo socioeconémico del menor. Ef estudio
pedagogico se refiere a la valoracién de la historia escolar y laboral del
menor, investiga ademas sus intereses, aptitudes y Ja forma en que utiliza su
tiempo libre. Se realiza a través de entrevistas y exdmenes de conocimientos
de acuerdo al grado escolar alcanzado.”**

Continuando con la etapa de instruccién, ésta tendréd una duraciéon

maxima de quince dias habiles. Por su parte, el defensor del menor y el

¥ Ibidem, p. 34.
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Comisionado contaran hasta con cinco dias habiles para ofrecer por escrito
las pruebas correspondientes, las cuales seran previamente calificadas y en
su oportunidad se acordara su admision o desechamiento.

Admitidas las pruebas, se fijara fecha para la audiencia de desahogo y
alegatos, misma que tendrd verificativo dentro de los diez dias habiles
siguientes contados a partir de la fecha en que haya concluido el plazo para
el ofrecimiento de pruebas.

Una vez desahogadas todas las pruebas, formulados los alegatos y
entregado el dictamen técnico al Consejero, quedara cerrada la instruccion y
dentro de los cinco dias habiles siguientes se notificara la resolucion
definitiva al menor, a sus legitimos representantes o sus encargados, al
defensor del menor y al Comisionado.

Respecto al ofrecimiento dé pruebas durante la instruccién, el articulo
55 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores establece que son
admisibles todos los medios de prueba, salvo los prohibidos por el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales. Asimismo en la valoracion de las
pruebas se aplicaran los principios de la l6gica juridica y las maximas de la
experiencia.

De acuerdo con el articulo 57 de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, la valoracion de las pruebas se regira bajo las
siguientes reglas, las cuales hemos dividido en tres:

I.- En la fase inicial del procedimiento haran prueba plena las
actuaciones practicadas por el Ministerio Piblico y por el Comisionado,
respecto a la comprobacion de los elementos de la infraccién; asi como las
actuaciones y diligencias practicadas por Jos 6rganos del Consejo; ademas

de los documentos publicos.
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2.- La aceptacién del menor de los hechos propios, por si sola, asi
como cuando se reciba sin la presencia del defensor del menor, no producira
efecto legal alguno.

3.- El valor de las pruebas pericial o testimonial, asi como los demas
elementos de prueba, queda a la prudente apreciacién del Consejero.

Por su parte, el articulo 206 del Coédigo Federal de Procedimientos
Penales, de aplicacion supletoria en materia de menores infractores, admite
como pruebas en los términos del articulo 20, fraccion V de la Constitucion
General de la Republica, todo aquello que se ofrezca como tal, “siempre que
pueda ser conducente, y no vaya contra el Derecho, a juicio del juez o
tribunal...”.

Por su parte, el articulo 280 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales sefiala que hardn prueba plena los documentos publicos, salvo el
derecho de las partes para redargiiirlos de falsedad; asi como la inspeccion,
los cateos, siempre que se practiquen con los requisitos legales.

Todos los demas medios de prueba o de investigacion y la confesion,
cumpliendo con ciertos requisitos, constituyen meros indicios.

Por su parte, el 6rgano judicial, segin la naturaleza de los hechos y el
enlace logico y natural mas o menos necesario que exista entre la verdad
conocida y la que se busca, apreciaran en conciencia el valor de los indicios
hasta poder considerarlos como prueba plena.

El término para el desahogo de pruebas puede ampliarse en caso de
existir pruebas pendientes por desahogar o que no hayan concluido los
estudios biopsicosociales del menor, entre otras. E] pleno de la Sala Superior
es el érgano que acuerda la ampliacién del término a peticion del Consejero,

el cual se concede generalmente por diez dias mas.
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En la misma etapa de instruccion se preve la facultad del Consejero de
conciliar a las partes respecto al pago de la reparacion del dario, por lo que
una vez que el ofendido, o las personas debidamente legitimadas, soliciten el
pago de los dafos causados por la infraccién, se correrd traslado de la
solicitud respectiva al defensor del menor y se citara a las partes para la
celebracion de la audiencia de conciliacion, la cual se llevara a cabo, segin
lo previsto en el articulo 87 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, dentro de los cinco dias siguientes.

Una vez desahogadas todas las pruebas, formulados los alegatos de
las partes y entregado el dictamen técnico al Comisionado, quedara cerrada
la instruccion, por lo que la resolucion definitiva debera emitirse dentro de

los cinco dias habiles siguientes.
D. Resolucién definitiva

La resolucion definitiva debera contar con los siguientes requisitos,
previstos en el articulo 59 de la ley de la matena:

I.- Lugar, fecha y hora en que se emita;

I1.- Los datos personales del menor.

{II.- Una relacién sucinta de los hechos investigados, de las pruebas
desahogadas y de los alegatos de las partes.

IV.- Los considerandos y fundamentos legales que la sustenten.

V.- Los puntos resolutivos.

V1.- El nombre y firma del Consejero que la emita y los del secretario

de acuerdos.
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El Consejero Unitario, al dictar su resolucion definitiva, debera de
hacer un estudio légico-juridico de las constancias que obran en el
expediente donde se actia, para determinar si se encuentra acreditada la
conducta infractora y la plena participacion del menor o menores sujetos al
procedimiento. Una vez acreditados ambos elementos, procedera a tomar en
cuenta la gravedad de la infraccion, 1a cual se refiere a la magnitud del dafio
causado a] bien juridico tutelado o del grado de peligro al que hubiera sido
expuesto; su forma y grado de participacion; circunstancias de comision y de
los medios empleados; las circunstancias personales que guardaba el menor
con la victima al momento de la comisiéon de la infraccion; y con base en el
dictamen técnico elaborado por el Comité Técnico Interdisciplinario,
valorando todo en su conjunto, individualizar4 la medida de tratamiento mas

apropiada y eficaz para lograr la ddaptacién social del menor infractor.

E. Aplicacién de las medidas de tratamiento

Las medidas de tratamiento a imponer 2] menor infractor, una vez
acreditada su participacion en la conducta infractora, mismas que fueron
ampliamente analizadas en el apartado cuarto del capitulo 111, son las
sigulentes: tratamiento en internacion; tratamiento en externacion; medidas
de orientacién, consistentes en amonestacion y apercibumiento; la terapia
ocupacional y el deporte; medidas de proteccion, como el arraigo familiar,
el traslado al Jugar donde se encuentre el domicilio familiar, la induccién
para asistir a determinados lugares y de conducir vehiculos, la aplicacién de
los instrumentos, objetos y productos de la infraccion en los términos que

determune Ja legislacion penal.
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En cuanto a la evaluacion de las medidas de orientaciéon, de
proteccion y de tratamiento, que seran de oficio, el Consejero Unitario
tomara como base el dictamen que al efecto emita el Comité Técnico
Interdisciplinario, tomando en cuenta el desarrollo de la aplicacion de las
medidas, de acuerdo con los informes rendidos previamente por la unidad
administrativa encargada de la prevencion y del tratamiento de los menores.
El Consejero Unitario podra liberar al menor de la medida impuesta,
modificarla o mantenerla sin cambios. El informe que debera rendir el
personal técnico sera a los seis meses de iniciada la aplicacion de las
medidas y los subsiguientes, cada tres meses.

Los plazos para la caducidad de la aplicacion de Jas medidas de
tratamiento al menor infractor seran continuos, segin lo preve el articulo 83
de la Ley para el Tratamiento de Menores infractores, plazo que correrd
desde el dia siguiente a aquél en el que el infractor, aun cuando haya
alcanzado la mayoria de edad, se sustraiga a la accion de los érganos,
unidades administrativas, o personas que las estén aplicando.

El articulo 84 de la Ley de referencia sefiala los términos dentro de los
cuales se faculta a los organos del Consejo para conocer de los asuntos que
les sean puestos a disposicion por la autoridad investigadora denominados
comisionados, por Jo que la caducidad opera en un afio, “si para corregir la
conducta del menor sélo se previene la aplicacién de medidas de orientacion
o de protecciodn; si el tratamiento previsto por esta ley fuere de exiernacion,
la caducidad se producira en dos afios y si se tratare de aquellas infracciones
a las que deba aplicarse el tratamiento en intemacién, la facultad de los

organos del Consejo operara en el plazo que como mirumo se haya sefalado
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para aplicar las medidas de tratamiento, sin que en ninglin caso sea menor de
tres afios...”

Por su parte, el articulo 85 de la ley en comento, establece que en
caso de que el menor infractor sujeto a tratamiento en internacion o
externacion se sustraiga al mismo, se requerira, para efectos de la caducidad,
tanto tiempo como el que hubiese faltado para cumplirlo y la mitad mas,
pero no podra ser menor de un afio.

Finalmente, el articulo 82 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, sefiala que la caducidad se contara:

“l.- A partir del momento en que se consumo la infraccion, si fuere
instantinea;

II.- Desde el dia en que se realizo el ultimo acto de ejecucién o se
omitid la conducta debida, si la infraccion fuere en grado de tentativa;

111.- Desde el dia en que se realizé la dltima conducta, tratdndose de
una infraccidn continuada; y

IV.- Desde la cesacion de la consumacion de la infraccion
permanente.

Los plazos de la caducidad se duplicardn respecto de menores
infractores que se encuentren fuera del territorio nacional, si por esta causa
no fuera posible iniciar el procedimiento, continuarlo, resolverlo o aplicar las
medidas de tratamiento.

En cuanto a los recursos previstos en la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, contra las resoluciones del Consejero Unitario, procede
el de apelacion contra las resoluciones inicial, definitiva y la que modifique o
dé por terminado el tratamiento interno. Tal recurso debera interponerse ante

el Consejero Unilario que esté conociendo, para que éste lo remita de
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inmediato a la Sala Supertor, la cual resolvera dentro de los tres dias
siguientes a su admision. Por su parte, tanto el defensor del menor como el
Comisionado, cuentan con un térmuno de tres dias para interponer el recurso,
contados desde el dia siguiente de la notificacion de la resolucién
impugnada.

Sélo existe una instancia, dentro del Consejo de Menores, para
recurrir las resoluciones emitidas por el Consejero Unitario, ya que contra
las que emita la Sala Superior, respecto a los recursos interpuestos ante ella,
no existe recurso alguno de impugnacion.

Por tanto, la maxima instancia a la que puede recurrirse para la
revision de las resoluciones emitidas por el Consejero Unitario, es ante la
Sala Superior y ante ésta quedan agotados los recursos que pudieran
interponerse dentro del procedimiento establecido ante el 6rgano del
Consejo de Menores. Sin embargo, juridicamente es procedente la
interposicion del amparo contra actos que afecten las garantias procesales
del menor infractor dentro del procedimiento o contra las resoluciones de ia
Sala Superior del Consejo, mismas que pueden ser revocadas, modificadas o
confirmadas, ya sea por el Juez de Distrito, en amparo indirecto, o por el
Tribunal Colegiado de Circuito, en amparo directo. Tema que sera abordado
con mayor amplitud en el siguiente capitulo relativo a las garantias

procesales del menor infractor.



CAPITULO QUINTO
LAS GARANTIAS PROCESALES DEL MENOR INFRACTOR

1. Las garantias individuales

A. Definicion

B. Antecedentes historicos de los Derechos Humanos
I. La Carta Magna de Juan sin Tierra
1. La Petition of Rights de 1628 y la Bill of Rights de 1689
III. Pensadores de la Ilustracién
IV. La Deciaracion de Derechos del Pueblo de Virginia
V. La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789

VI. Antecedentes historicos en México
VII. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948

VIII. La creacion del ombudsman en México.

2. Las garantias procesales del menor infractor

A. Garantias de seguridad juridica

B. Garantias procesales
I. Derecho de defensa
[1. Derecho a ser informado y notificado
[11. Derecho de ofrecer pruebas
1V. Derecho a ser careado y repreguntar
V. Derecho a no declarar o mantenerse callado
VI. Derecho de brevedad procesal

VII. Derecho a ser juzgado en audiencia publica
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VIII. Derecho a la libertad provisional

3. Convenios y Tratados Internacionales en materia de menores

infractores

A. Convencion de las Nactones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

B. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia de Menores.

C. Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil.

D. Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores

Privados de Libertad.

4. La proteccion de las garantias procesales del menor infractor
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1. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES

A. Definicién

El término “garantias individuales” es usado indiscriminadamente para
referirse a los derechos humanos, derechos del hombre, derechos
fundamentales, derechos naturales, garantias constitucionales, derechos
subjetivos piblicos, derechos del gobernado, derechos de los particulares, entre
otros.

Para el maestro Ignacio Burgoa la palabra “garantia” tiene un origen
anglosajon, proveniente de las palabras “warranty” o “warantie”, que significa
la accion de asegurar, proteger, defender o salvaguardar (fo warrant). Con
diversas connotaciones en su sentido lafo, como ‘“‘aseguramiento” o
“afianzamiento”, “pudiendo denotar también ‘proteccién’, ‘respaldo’,
‘defensa’, ‘salvaguardia’ o ‘apoyo’. Juridicamente, el vocablo y el concepto
‘garantia’ se originaron en el derecho privado...”.*”’

Las garantias individuales, como se conocen actualmente, son los
principios legales de supremacia constitucional, principio consignado en el
articulo 133 de nuestra ley Suprema, que estan por encima de cualquier norma
o ley secundaria que se les contraponga. Lo que se denomuna en términos
juridicos la positivizacién de los Derechos Humanos, como medio adecuado
para su reconocimiento y respeto. Por lo que en México, sin discusioén alguna,
los Derechos Humanos tienen el caracter de normas juridicas.

Partiendo de esta primer nocién de garantias individuales, resulta

obligado comenzar este capitulo con el andlisis de los Derechos Humanos. Para

7 Burgoa Orjhuela, Ignacio.Las garantias individvales. Editorial Porrita. México, 1992, p. 160.
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3

el mismo Ignacio Burgoa, los Derechos Humanos son “imperativos éticos

emanados de |a naturaleza del hombre que se traducen en el respeto a su vida,
dignidad y libertad en su dimensién de persona o ente autoteleoldgica”.??8

Sin discusion alguna, los valores mas importantes del ser humano son la
vida, la dignidad, la libertad y sin olvidar el de la propiedad;
desgraciadamente, a lo Jargo de la historia del hombre en sociedad, se han
violentado en forma sistematica dichos derechos.

El hombre, por naturaleza sociable (zoon politikon), segin lo definiera
Aristételes, tiende necesariamente a convivir con otros hombres. Por Jo tanto,
para que Ja vida en comunidad sea posible, se requiere una normatividad y una
autoridad reconocida por la mayoria de sus integrantes.

Para el ilustre pensador Juan Jacobo Rousseau, el hombre por naturaleza
nace libre, pero de alguna manera tiene que converir con otros hombres para
poder sobrevivir, sacrificando parte de su libertad:

“El hombre ha nacido Iibre, y sin embargo, vive en todas partes entre
cadenas”.**’

De tal manera que el orden social es un instrumento creado por convenio
de los hombres, necesario e imprescindible:

“... el orden social constituye un derecho sagrado que sirve de base a
todos los demas. Sin embargo, este derecho no es un derecho natural: esta
fundado sobre convenciones.”**

Por su parte Hobbes, caracterizaba al hombre con la expresiéon "‘homo

hominis lupus”, un ser que por naturaleza tiende a dominar y subyugar a los

demas hombres para provecho personal, de ahi la necesidad de las alianzas y

228 ’

Jbidem, p. 55.
2% Rousseau, Juan Jacobo. El contrato social. Editorial Ponria, México, 1987, p. 3.
230

Jdem.
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pactos entre un grupo de individuos para logar e} bienestar comun y protegerse
de otro hombre o grupo de hombres.

Hobbes llega a la conclusion de que para un hombre “la felicidad es un
continuo progreso de los deseos, de un objeto a otro, ya que la consecucion de)
primero no es otra cosa sino un camino para realizar otro ulterior.” Por lo tanto,
el hombre siempre estard insatisfecho, siempre le faltard algo. “De este modo”,
continua diciendo Hobbes, “en primer lugar, como inclinacion general de Ja
humanidad entera, un perpetuo € incesable afin de poder, que cesa con la
muerte.” Este deseo de poder, en que consiste la felicidad humana, no puede
proporcionar otra cosa que la desdicha humana. El poder no es otra cosa que
subyugar a otro u otros hombres, sus valores, como el de libertad, dignidad,
vida y propiedades. “La pugna de riquezas, placeres, honores u otras formas de
poder, inclina a la lucha, a la enemistad y a la guerra. Porque el medio que un
competidor utiliza para la consecucién de sus deseos es matar y sojuzgar,
suplantar o repeler a otro.”**’

La premisa principal para que el hombre logre sus fines, desarrollando su
personalidad y proponiendo consolidar su felicidad, que como bien lo sefiala
Hobbes, es a través de Ja libertad.

Asi, la persona humana tiende siempre a alcanzar sus deseos, los cuales
le otorgan cierto bienestar emociona) y material.

Pero segin San Agustin, existen seres que son mas 06 menos seres en una
escala que va de los angeles a los animales. E} pecado consiste, no en que el
angel sea angel, el hombre hombre, o ¢l arumal animal, puesto que simplemente
son formas diferentes de ser; el mal esta en que uno de estos seres, como el

hombre, disminuya su ser, esto es el pecado. Y esto es gracias a su libertad que

™ fpud. Zea, Leopoldo. Introduccion a la Filosofia, U.N.A.M. México, 1983, p. 230.
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hace que permanezca en su ser o lo disminuya. La libertad es algo necesario
para el hombre; pero al mismo tiempo es algo muy peligroso, puesto que
permite la degradacion de su ser. Por lo que San Agustin entiende la libertad
como la facultad de pecar. El pecado surge de la libertad. El hombre al cometer
pecado deja de ser libre, su ser ya no puede ser aumentado. Surge asi la idea de
Ja predestinacion.?*?

Por su parte, Burgoa Orihuela, retomando el pensamiento de Hans
Kelsen y contrariando el de San Agustin, hace un sefialamiento interesante, en
el que considera a Ja libertad como un auto-fin humano, esto es, que el hombre
constituye un fin de si mismo y no un mero medio, para realizar otros fines, que
se suponen impuestos.

“Si el hombre, sin la persona humana estuvieran constrenidos a realizar
ciertos fines determinados de antemano sin mntervencion de su libre albedrio, se
destruiria entonces la personalidad, ya que en tal hipétesis, el sujeto seria
empleado como un mero medio de verificacién de los propésitos materia de la
aludida pre-determinacién, no constituyendo, por ende, un fin en si mismo
(auto-fin), en que estriba su propia evolucion.”*?

Para Ignacio Burgoa, el libre albedrio es una consecuencia o efecto, no
solo logica y natural del concepto de personalidad humana, sino un factor
necesario e imprescindible de su desenvolvimiento.

Por lo que hace a la libertad social, es decir, la externada por el hombre
ante la comunidad a la que pertenece, es aquella que trasciende de su

objetividad, aquella que se revela, es una eleccion bajo propia responsabilidad

2 Ibidem, p. 164.
3 Burgoa Orihuela, Ignacio. Las garantias individuales. Op. cit., p. 17.
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de Jos medios mas idéneos para la cristalizacion de la teologia humana, o,
como bien dijera Jorge Xifra Heras:

“En altimo término, la libertad no es otra cosa que la facultad de eleccion
frente a un niimero limitado de posibilidades.”***

Esta libertad externa, es una libertad concebida como una necesidad
propia de la persona humana, misma que se manifiesta circunstancialmente en
diversas facultades o posibilidades de actuacién individual.

Finalmente, lgnacio Burgoa sefiala que los Derechos Humanos se
encuentran especificados en nuestra Constitucion:

“... la libertad de trabajo, de comercio, de prensa, contenidas a titulo de
derechos publicos individuales en la mayor parte de los ordenamientos juridicos
de los paises civilizados y que, dentro de nuestra Constitucién, encontramos en
los articulos 5, 7 y 28, bajo el nombre de garantias individuales.”

“En cuanto a los elementos o condiciones extrinsecas que mencionamos
anteriormente necesarios para el desarrollo de la supradicha libertad social, son
aquellos sin los cuales ésta seria impracticable, o, al menos, muy dificil de
desplegar. Asi, verbigracia, tenemos ante todo los factores de igualdad y
propiedad, que también estan estatuidos en nuestra Ley Fundamental a titulo de
garantias individuales (arts. I, 13, 29, y en general a través de todos los
preceptos que integran el capitulo respectivo, por lo que concierne a la
igualdad, por ser ésta un elemento de esencia de toda disposicion legislativa, y

14, 16 y 27, por lo que atafie a la propiedad, aunque los dos ultimos citados

mas se refieren a la seguridad), y que son los supuestos logicos indispensables

4 Xifra Heras, Jorge. Curso de Derecho Constitucional. Editorial Porria. México, 1988, p. 334.
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para que exista una efectiva libertad con sus supradichas derivaciones
especificas.”??

Por su parte, Jos¢ R. Padilla sefiala como garantias tradicionales y
reconocidas por nuestra Constitucion, las garantias de igualdad, de libertad, de
proptedad y de seguridad juridica y enlista su ubicacion en la Ley Suprema del
pais de la siguiente forma:

‘ a) Las garantias de igualdad, se encuentran en los articulos 1°, 2°, 4°,
12 y 13, aunque en otros preceptos también se perciben algunas.

b) Las garantias de libertad, en los articulos del 3° al 11, mas del 24 al 28
y la regla opera igual que en el caso anterior.

c) Las garantias de propiedad, se localizan principalmente en el articulo
27.

d) Las garantias de seguridad juridica, se ubican en los articulos del 14 al
23, més el 28 y el 31 fraccion IV, principalmente.”>®

Sin dejar de mencionar las garantias sociales, mismas que se encuentran
en los articulos 27, reconocidas a los grupos agrarios y campesinos y en el 123,

relativos a los derechos laborales.

El conjunto de las garantias sefialadas, no se encuentran aisladas, sino

desventaja con los demas individuos, estaria violentandose su libertad.

35 Rurgoa Orihuela. Las garantias individuales. Op. cir., p 19.
2

Fadiiia, josé K. Garaniias individuaies. Editoriai Cardenas Editor y Distribuidor. México, 2046, pp. Xi,
X1
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Por lo que respecta a la garantia de propiedad, soélo es posible si se
reconoce la anterior garantia de igualdad y sobre todo la garantia de seguridad
juridica, puesto que la persona, para poder disfrutar de sus propiedades para
alcanzar sus propdsitos de sobrevivencia o fines mediatos, debe tener el
derecho a ellos, reconocidos en un Estado de Derecho.

Sin dejar de mencionar que la garantia de propiedad, como factor
fundamental de la libertad personal, debe enfocarse al interés social, no como
un derecho absoluto de usar, disfrutar y disponer de la cosa, como era
reconocido en el Derecho Romano, sino ejercerse en relacion con el beneficio
social, de tal forma que puede ser objeto de afectacion o llegado el caso de
suprimirse, si dicha garantia constituye un impedimento para el bienestar de la
colectividad.

Si el hombre por naturaleza tiende a lograr el poder, (segin el
pensamiento de Hebbes), también por naturaleza es sociable (segin lo definiera
Aristoteles), luego entonces el hombre al competir con otro hombre, tiende a
crear pactos o convenios para subyugar y someter a otro u otros hombres. Por
lo tanto, no actia solo sino en coadyuvancia con otros individuos que se
reconocen con similares intereses. De ahi que poco a poco se fuera
consolidando, a través de la historia, el sentimiento de territorialidad, lo que en
la actualidad conocemos como nacionalidad, como el conjunto de individuos
que comparten las mismas tradiciones y costumbres y apostados en un territorio
perfectamente delimitado, donde ejercen su dominio a través de o6rganos o
élites de individuos reconocidos por la comunidad.

De lo anteriormente expuesto se infiere que el hombre para poder
desarrollarse como persona requiere del ejercicio pleno de su libertad, sin

violentar el beneficio de la colectividad, de ahi que exista una estrecha
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interrelacion entre el concepto de hombre y de persona y entre éste y el de
libertad, concebida como elemento natural del hombre.

Ahora bien, una vez analizada la libertad humana, surge la necesidad de
definir el bien comin, como el fin buscado por la colectividad, sin dafiar y
contrariar las libertades individuales previamente reconocidas.

El bien comin es un concepto que desde la antigiiedad se ha tenido
presente. Santo Tomas de Aquino, asi como Arnstoteles ya lo mencionaban en
sus doctrinas politicas como esencia y contenido de todas las leyes creadas por
el hombre.

El bien comin debe lograr el desarrollo arménico de las libertades
humanas, en relacion con el interés colectivo. En consecuencia, toda
organizacion social tiene que encausar Ja libertad de la persona y su ejercicio
para mantener el orden dentro de la sociedad.

No debemos dejar de mencionar, que para alcanzar el bien comin se
debe reconocer la desigualdad social, es decir, el Derecho debe dar un trato
igual para los iguales y desigual para los desiguales. Reconociendo que existen
grupos sociales desvalidos. La libertad individual, concebida por el
pensamiento netamente liberal de origen francés, donde se pretendid instaurar
una ideologia tedrica, ignorando las desigualdades de los grupos sociales,
origind en la practica el desequilibrio social y econémico y el consecuente
fracaso del individualismo acérrimo.

Por lo tanto, el bien comin debe concebirse como el logro de la felicidad
colectiva, respetando en todo momento las libertades individuales, limitando
estas respecto de actos que perjudiquen a la sociedad o a un grupo de personas
pertenecientes a la comunidad a través de obligaciones impuestas por el

Estado.
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En el concepto de bien comun, el elemento central que debe tomarse en
cuenta es, sin duda, a la persona humana, es el elemento que conforma a la
sociedad y el respeto y desarrollo de sus libertades infiere directamente en el

bienestar colectivo.

B. Antecedentes de los Derechos Humanos

Asi, toda forma de gobierno debe siempre respetar los Derechos
Humanos de sus ciudadanos, por lo que pasamos a dar una pequefia resefia
histérica de estos Derechos plasmados en diversos textos politicos e
ideolégicos.

Los Derechos Humanos, considerados como esencia del hombre, han
existido desde el surgimiento del hombre mismo, ya Séfocles, pensador de la
literatura griega, en un pasaje de la Antigona, cuando Creonte le prohibe
enterrar a su hermano, describe en forma poética el espiritu de los Derechos
Humanos:

“Hay leyes eternas, replica Antigona, que no son de hoy ni de ayer, sino
que viven en todos los tiempos y nadie sabe cuando aparecieron”.

Pero estas aspiraciones de libertad convergen con mas fuerza en el
pensamiento de la cultura occidental, como reaccion al absolutismo despotico,
gobierno que consideraba al Rey el (nico depositario de la soberania del
Estado. Pensadores como Rousseau, Voltaire, Diderot, Hobbes, Tomas Moro,
entre otros, formularon teorias que defendian la igualdad humana y criticaban el
sistema absolutista de su época, ya que reprimian las libertades humanas.

No debemos dejar de mencionar la Carta Magna inglesa de 1215, de

Juan sin Tierra, la Petition of Right de 1628 y el Bill of Rights de 1689.
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La Carta Magna, promulgada el 15 de junio de 1215, es un texto que
limita el poder omnimodo del rey y reconoce los derechos de Jibertad,
seguridad y en general del bienestar de sus subditos.

Sin embargo, debemos reconocer que existen textos mas antiguos, como
el Cédigo de Hammurabi, que data de la primera mitad del siglo XVIIl, a.C.,
donde existen pasajes en defensa de la dignidad humana, de) cual se puede
extraer e] siguiente pasaje:

“.. para que ¢l fuerte no oprima al débil, para hacer justicia al huérfano y
ala viuda... para hacer justicia al oprimido, he escrito mis preciosas palabras en
una estela y la he levantado delante de mi estatua de rey de justicia”.?>’

Por su parte, la Biblia, texto posterior en el tiempo al Codigo de
Hammurabi, se puede extraer del Decdlogo en su versién onginal, redactado en
doble columna y que a cada mandamiento referido a Dios se anteponia otro
relativo a los Derechos del Hombre:

“Maldito al que intente hacer dafio al extranjero, al huérfano, a la viuda...
Y todo el pueblo dira: Amén” 2!,

En el capitulo veintisiete del Deuteronomio, y en el mismo libro que
marca las pautas del comportamiento del pueblo se dice:

“... si te es vendido tu hermano hebreo, hombre o mujer, te servira
durante seis afios. Al séptimo lo liberaras, cuando le devuelvas la libertad no lo
dejaras con las manos vacias sino que cargaras sobre sus espaldas a titulo de

regalo una parte de tu propiedad. (15,1)”**

7 Codigo de Hammurabi, pp. 42-43.

" 4pud. Gonzalez, Nazario. Los Derechos Humanos en la historia. Universitat Auténoma de Barcelona.
Barcelona, Espafia, 2002, pp. 31-32.

2 Jdem.
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En otra parte del texto biblico, relativo al profeta Amos (9,7) se habla de
la igualdad humana:

“Todos son hijos de Dios, Etiopes, Egipcios, Arameos de Quir...”.2%

Asimismo, en el mismo texto se encuentra un pasaje que recrimina el
desprecio y la explotacion de los pobres por parte de los poderosos, relativo al
profeta Isaias:

“Yahvé les llamara a juicio... a los que han devorado la vifia y los
despojos de los pobres para con ellos llenar sus casas, a los que con su
comportamiento han manchado el rostro de los pobres”.?*!

En el Cordn encontramos inscritos vartos pasajes que hablan del respeto
de la dignidad humana:

“Cuando juzguéis entre los hombres que juzguéis con justicia”. Y el
respeto a la persona lo expresa con especial firmeza al sentenciar: “Quien ha
matado a un hombre, sea juzgado como si hubiese matado a todo el género
humano, mientras que quien le salvare la vida ha de ser recompensado como si
salvara la de todo el género humano.”?*?

Asimismo en las tradiciones de los pueblos de Rusia, Africa y de la
civilizacion Azteca en México, se pueden encontrar inscripciones que hablan
del respeto de la persona humana y su dignidad.**’

En el Manusmriti 111, uno de los libros mas antiguos de la literatura
sanscrita se encuentra esta leyenda:

“Los lugares en los que se honra a Ja mujer son habitados por los Dioses.

La mujer es digna de respeto. Es la luz de la casa”.

240 ldem

¥ Idem.

M2E) Coran, 4,61.

w Apud. Gonzales, Nazario. Op. cit., p. 32.
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Por su parte un proverbio ruso reza:

“No ofendas a un pordiosero; ellos también tienen alma”.

“Sélo el hombre cuenta; me dirijo al oro y no me responde; me dirijo al
vestido y no me responde; el inico que cuenta es el hombre.” Pero a un hombre
a quien se le imponen unos limites: “estatura o fuerza no deben servirte para
oprimir.”

El pueblo Azteca, en una de sus inscripciones memorables, imponia los
lineamientos a sus educadores con la siguiente encomienda: “la primera leccion

para ensefiarles como tendran que vivir habia de ser respetar a los otros.”

I. La Carta Magna de Juan sin Tierra

Por su parte, la Carta Magnd inglesa de 1215, establecia una serie de
derechos en favor de la Iglesia, la nobleza, la gente comin, llamados freemen y
de la comunidad en general, como garantias de libertad, igualdad, segunidad
juridica.

De estos Derechos destacan los reconocidos al pueblo en general, y que
en la Carta quedan especialmente aludidos bajo la denominacién de hombres
libres (freeman) y villanos (villen).***

“En nuestro reino habra un solo peso de cerveza y de trigo asi como una
tnica medida para los pafios y se prohibe a los nobles que dispongan de los
bienes personales de sus vasallos.” “Ningtn oficial podra tomar los caballos y
los carros de los subditos.”(30). “Excepto en los periodos de guerra todos y de
un modo especial los mercaderes podran viajar libremente por el interior del

Reino asi como salir fuera de é1”. (42,43).

™ Ibidem, p. 35.



276

Estos derechos de los subditos en general cobran especial importancia
cuando se trata de las garantias procesales en materia penal:

“Ningun oficial podra someter a la ley a un subdito sélo por su propio
testimonio. Serd necesario que concurra el de otra persona conocedora del caso
(38). Cuando alguien sea detenido (articulo 39,40) la detencion no se
prolongara sino en el tiempo necesario y habra de ser puesto en un plazo breve
a disposicion del juez, el cual serd de su mismo orden y serd quien decidira
sobre su puesta en libertad o prisién” (39).

“A nadie se le negara la justicia y la justicia no podrd comprarse”(40)
*Una ofensa menor sélo podra ser penalizada con un castigo también menor. Y
en el caso del mercader habra de quedar a salvo su mercancia y en el caso del
villano, sus pertenencias personales.”

Para el maestro [gnacio Burgoa, el precepto mds importante de la Carta
Magna es el marcado con el nimero 46, considerado como el primer
antecedente importante de nuestros articulos 14 y 16 constitucionales, y mismo
precepto que se referia a la garantia de legalidad y de audiencia, ya que
sefialaba que ningiin hombre libre podia ser arrestado, expulsado o privado de
sus propiedades, sino mediante juicio de sus pares y por las leyes de la tierra.

“Implicaba una garantia de legalidad en el sentido de que dicha
privacion solo podria efectuarse mediante una causa juridica suficiente
permitida por el derecho consuetudinario. Pero, ademds, la Carta Magna
requeria que la afectacion a los derechos de libertad y propiedad individuales se
realizara no sélo de conformidad con la lex terrae, sino mediante juicio de los
pares. Con esta idea, no sdlo se otorgaba al hombre la garantia de audiencia,
por la que pudiera ser oido en defensa, sino que se aseguraba también la

legitimidad del tribunal que habia de encargarse del proceso, pues se establecio
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que no cualquier cuerpo judicial podria tener tal incumbencia, sino
precisamente los pares del interesado, es decir, o6rganos jurisdiccionales
instalados con anterioridad al hecho de que se tratase.” 2*°

La Carta Magna también le otorga especial uynportancia a la poblacién
mas débil y desvalida del reino, concretamente a Jas viudas y a los menores de
edad.

“Al morir el marido la viuda recibird inmediatamente (inmediately afier
the death) la parte de los bienes que le corresponden” (7). Asimismo Si una
persona al fallecer debe dinero a un judio y los herederos son menores de edad,
el judio no podra cobrar la usura hasta que el menor alcance la mayoria de
edad.**¢

A esta magnificencia de Ja Carta Magna en la sociedad inglesa,
contribuyé sin duda que a finales de ‘ese mismo siglo XIII comenzaron a formar
parte del Commune Consilium los representantes de las ciudades,
particularmente los mercaderes, miembros de la sociedad que no pertenecen ni
a la nobleza nj a la Iglesia y que van adquinendo una importancia cada vez
mayor a medida que se produce el cambio de una economia netamente agraria a
otra en la que el comercio, incluso la banca, logra un poder econémico mayor,
lo que piden que se les reconozcan los derechos establecidos en la Carta
Magna. Asi, a mediados del siglo XIV este Commune Consilium ampliado se
dividira en dos cuerpos que deliberardn en sendos locales distintos, los Lores y

los Comunes, y que son estos Gltimos quienes adquieren una importancia mayor

sobre todo en el campo econémico.

5 Burgoa Orihuela, lgnacio. Las garantias individuales. Op. cir., p. 86.
™ 4pud. Gonzalez Nazario. Op. cit., p. 35.
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La Carta Magna, como actualmente la conocemos, estd estructurada en
un preambulo y sesenta y tres articulos. Trasciende en la historia por la
limitacién del poder real y ¢l reconocimiento de que existen ciertos derechos
que no han sido legislados, que pertenecen al Common Law, la ley comun: el
derecho a Ja propiedad, a la libre circulacion, a no ser victima del abuso de la
autoridad representada en los Organos del Estado, a gozar de garantias
procesales, entre otros.

Vale la pena citar el testimonio de Winston Churchill en su Historia de
los pueblos de habla inglesa, en relaciéon con la importancia histérica de Ja
Carta Magna:

“Lo que quedd, dice, de la Carta Magna es que hay una ley que esta por
encima del rey. Tal toma de posicién es su gran valor y solo él justifica la
importancia que se le ha dado.”*"’

Juan sin Tierra muné aproximadamente afio y medio después de firmar la
Carta Magna, en diciembre de 1216. Pero a los monarcas que le suceden, sobre
todo a los reyes Enrique 111 y Eduardo I, se les recuerda insistentemente el
documento firmado por su antecesor. Nada menos que cuarepta y cuatro

confirmaciones se conocen de la Carta Magna entre 1327 y 14422

L. La Petition of Rights de 1628 y la Bill of Rights de 1689
En el primero de dichos documentos se invocaron los estatutos y las

normmas del Common Law para solicitar y exigir su respeto a Carlos |, por

diversas arbitrariedades cometidas bajo su reinado en perjuicio de sus subditos.

™7 Ibidem, p. 37.
M8 1bidem, p. 36.
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La Peticidn de Derechos significé una enérgica reclamacion al rey Carlos
[ por los abusos cometidos contra sus subditos, ya que afio tras afio el rey se ve
en la necesidad de solicitar nuevos impuestos para patrocinar guerras con
Francia y Espafa, que iban acompaniadas de derrotas; también para cubrir
gastos personales y de corte; también llegd a penalizar a los subditos que se
negaban a pagar sus impuestos; encarceld a los jueces que se negaban a juzgar
a estos subditos rebeldes; llevé a cabo una leva para formar un ejéreito propio,
entre otras arbitrariedades. Por lo que se le obligd a jurar que las violaciones
diversas que dieron motivo a dicha exigencia, no volverian a cometerse. El rey,
en respuesta a dicha peticiéon aceptd que se hiciera justicia “segin las leyes y
costumbres del reino; y que los estatutos se pongan en debida ejecucion, para
que sus subditos no tengan motivos de quejarse de ningun agravio u operacion,
en contra de sus justos derechos y libertades, a cuya conservacion se considera
obligado en conciencia y como de su prerrogativa.”?*’

La Peticion de Derechos es un documento emitido por el Parlamento
inglés y redactado principalmente por Edward Coke, miembro de la House of
Commons, quien era una persona culta, quien habia sido presidente del
Tribunal de Justicia en tiempos de Jacobo I hasta que fue removido de su cargo
por su actitud critica contra el monarca.

En cuanto a su contenido concreto, lo antiguo, lo acumulado en
documentos intermedios y lo maés especificamente nuevo derivado de los
problemas planteados por la actitud del monarca, vienen a confluir en este
texto. Del cual citamos algunos pasajes importantes:

“Ningun hombre libre puede ser detenido o encarcelado o privado de sus

libertades ni declarado fuera de la ley ni desterrado o anulado en su

™ 4pud.Burgoa Orihuela, Ignacio. Op. cit., p. 88.
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personalidad (destroyed) si no es por un juicio legal de sus pares o por la ley
del pais.”

Y en otra parte del texto se lee:

“Humildemente ruegan a Su Majestad que en adelante nadie sea
obligado a prestar dinero ni a pagar impuestos que no hayan sido consentidos
por una ley del Parlamento asi como que no declare la ley marcial con la
consiguiente imposicion inmediata de la pena capital.” También manifiestan su
queja porque “grandes compafias de marineros y soldados de tierra han sido
dispersados por las distintas provincias de Inglaterra y los habitantes de estas
provincias se han visto obligados a recibirlos en sus casas y sufrir las molestias
de su hospedaje.”**

Asimismo, el célebre Bill of Rights de 1689 es redactado por el
Parlamento inglés, ante la oposicion a la monarquia de Jacobo II, quien tiene
que huir de Inglaterra y ante la inminente instauracion de una nueva monarquia,
exaltando al trono al principe Guillermo de Orange y la princesa Maria.

El Bill of Rights es un proyecto de ley, por lo que no es un 4ct. Se trata
de una declaracién de derechos y compromisos entre las partes, de tipo
ideologico. Sus puntos mas importantes son los siguientes:

1) Las elecciones de los miembros del Parlamento seréan libres.

2) Los miembros del Parlamento tendran libertad de expresion dentro y

fuera de] Parlamento.

3) El rey no puede suspender una ley que haya sido votada por el

Parlamento.

4) El rey no puede crear ejércitos propios.

5) El rey no puede levantar impuestos por su cuenta.

2 gpud. Gonzilez, Nazario. Op. cit., p. 39.
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6) En los juicios no se impondran castigos excesivos.”"

7) Los nombres de los miembros del jurado se daran a conocer

pablicamente.

8) Se reconoce el derecho de peticion al rey y de portaciéon de armas.??

La Carta Magna, asi como la Petition of Rights de 1628 y el Bill of
Rights de 1689, son el resultado de un conjunto de circunstancias politicas y
necesidades sociales y economicas del pueblo inglés. Por lo que no se trata de
una simple gestaciéon “espontdnea y natural dentro de la vida evolutiva del
pueblo britanico”,” sino el resultado de una lucha politica entre el poder
parlamentario inglés y la monarquia absolutista.

Asi, cuando Juan sin Tierra, a principios del siglo X1II, firma la Carta
Magna, lo hace obligado por Jos barones ingleses, quienes se encontraban en
total oposicion a que intentase usurpar el trono de sus hermanos, el dltimo
Ricardo Corazén de Leon. Ademas de que Inglaterra se encontraba al borde de
una invasion extranjera por parte del monarca francés Felipe Augusto, con la
anuencia del papa Inocencio 11l. Esta circunstancia la aprovechan los nobles
para condicionar su ayuda, a la concesion de una serie de garantias en el orden
politico, econdémico, y sobre todo en el orden judicial. Dicha concesién fue
arrancada al rey porque estaba en un grave apuro politico y militar y no por
gestacion “espontdnea y natural”.

En cuanto a la Petition of Rights de 1628 y el Bill of Rights de 1689, la
primera, como ya se menciond, redactada principalmente por Edward Coke,

intenté ser suavizada por la House of Lords, antes de ser presentada al rey. La

! Derecho que el pensador italiano César Beccaria sistematiza y termina de perfilar en su doctrina sobre la
proporcionalidad entre los delitos y las penas en su libro “Sobre los Delitos y las Penas.”

52 gpud. Gonzalez, Nazario. Op. cit., p. 41.

3 yid Burgoa Orihuela, Ignacio. Las garantias individuales. Op. cit.,p. 89.
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reaccion de Carlos | fue cerrar el Parlamento, para gobernar de manera
absolutista. Asi, de 1629 a 1640 el Parlamento laboré en forma clandestina,
alimentando con mas fuerza su oposicion a la monarquia, por lo que se inicia la
guerra entre la monarquia y el Parlamento que termina con la ejecucion de
Carlos I e] 30 de enero de 1649. Oliverio Cromwell es quien toma el control
total del Parlamento, él es el jefe militar que ha derrotado al rey. De igual forma
el Bill of Rights es el resultado de la lucha politica del Parlamento en contra del

Monarca.

I11. Pensadores de la llustracion

Los documentos ingleses antes referidos, de gran trascendencia historica
y juridica, nos llevan hasta entrado el siglo XVI, con los pensadores
occidentales que también se ocuparon de los Derechos Humanos, cuyas teorias
y textos fueron inspiraciéon para otros movimientos sociales y politicos de
importancia.

Erasmo de Rotterdam dedico su vida a defender bajo el nombre de la paz
ese derecho fundamental que en nuestra actual legislacion conocemos como
“garantia de seguridad juridica”, y cuyo enemigo mas constante en la historia
europea ha sido la guerra. El sera el gran cruzado de la paz en la primera mitad
del siglo XVI subyugada a las pugnas de los incipientes Estados modernos.

Eramos de Rotterdam fue el primer pensador que previo las guerras de
religion. En una de sus obras intitulada Querella pacis, expresé su malestar al
respecto:

“La guerra es la peste de los estados, la tumba de la justicia; el principe

que no tiene mas designio que el interés publico dificilmente emprende una
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guerra. No hay paz por injusta que sea que no sea preferible a la mas justa de
las guerras.”?**

Por su parte, la corriente jusnaturalista, pensamiento filoséfico que
marca Ja transicion de la Edad Media a la Edad Modema, perteneciente al
humanismo renacentista que ensalsa los valores humanos, comienza a provocar
profundos cambios en el arte, la literatura, la politica, la economia, la justicia y
en general todos los ambitos del pensamiento humano.

Surge el cuestionamiento de cuanto le rodea al hombre. Desconfia de
todo para terminar confiando en si mismo. Resurgen las corrientes filosoficas
de los estoicos, escépticos, epicureos, puestos a las oOrdenes de esta
desconfianza en todo cuanto Je rodea para quedar consigo mismo. Descartes va
a cristalizar el pensamiento Renacentista, dejando atras todo el pasado para
iniciar la formacién del nuevo hombre.

“El nuevo hombre tratara de ser lo que dice su nombre: hombre nuevo,
rechazando todo cuanto le antecedié. Eliminado Dios del horizonte inmediato
del hombre, ioda cultura medieval se venia abajo, era menester sostenerla o
construir otra. El hombre nuevo tratara de construir una nueva, tratara de volver
a nacer, de renacer. La palabra renacimiento tiene este sentido, el de volver a
nacer.”?

Este pensamiento llegaria hasta e] cuestionamjento de la tutela de la
religion, representada por la Iglesia Romana, a través de diversas teorias,
principalmente con la tesis del Derecho divino como fuente de todo Derecho.

“El Dios cristiano es un Dios imperalista. El monoteismo ha sustituido al

politeismo; €l imperio de un Dios a los dioses de diversas ciudades. Una sola

4 gpud Gonzalez, Nazario. Op. cit., p. 42.
B 4pud. Zea, Leopoldo. Op. cir., p. 194.
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legislacion abarca a todas las culturas, la Roma cristiana hereda a la Roma de
los césares; fuera de Roma no hay salvacion; la Roma cristiana concede
también una especie de ciudadania, como la Roma pagana. Asi como la Roma
pagana se lanz6 a la conquista de tierras para aumentar sus dominios
materiales, la Roma cristiana se ha lanzado a la conquista de infieles y
aumentar asi sus dominios espirituales. El imperio terrestre no es sino un
instrumento al servicio del imperio divino.””*®

El antecedente mas importante de este cuestionamiento es el de la
corriente escolastica, con la afirmacion de Santo Tomas de que existe una ley
natural, si, pero dependiente de la ley divina. “La ley natural es para el Doctor
Universal la participacion de la ley divina por la criatura racional.”>’

Para el siglo XVI aparecen una serie de pensadores que cuestionan el
poder de la Iglesia y hablan de un Derecho natural subordinado a la ley divina,
pero no es hasta el siglo XVII que se consolidan estas teorias con las obras del
holandés Hugo Grocio (1583-1645) y el alemén Samuel Puffendorf (1632-
1094).

En ambos, con ligeras diferencias, sostienen el ideal de que existen
derechos naturales inherentes a la persona humana, pero ya no de origen divino.

Grocio, en su obra intitulada “Del derecho de la guerra y de la paz hace
un senalamiento interesante, respecto a los derechos del hombre:

“Hay algo de Derecho natural, si se demuestra, primero la conformidad o
disconformidad de una cosa con la naturaleza racional y social y segundo si se
deduce no con seguridad muy cierta pero a lo menos bastante probable que es

de Derecho natural lo que en todos los pueblos o en todos los de mejores

56 Zea, Leopoldo. Op. cit., p. 193.
7 gApud. Gonzalez, Nazario. Op. cit., p. 43.
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costumbres se cree que es tal. El derecho natural es tan inmutable que ni atin
Dios lo puede cambiar. Porque si bien es inmenso el poder de Dios pueden
sefialarsele algunas cosas a las que ese poder no alcanza. Dios no puede hacer
que dos y dos no sean cuatro; asi tampoco que lo que es intrinsecamente malo,
no lo sea.”***

De igual forma, Samuel Puffendort, en su obra intitulada Jus Naturae et
Gentium y en sus Elementos de Jurisprudencia Universal, ya afirmaba la tesis
de la obligaciéon de la igualdad de los hombres; asi como el derecho de
proteccion de la persona humana, pero sin violentar los derechos de los
terceros.>*’

Asimismo, distingue tres fuentes de comportamiento. El Derecho natural,
que es comun a todas las naciones; el Derecho civil, que depende de cada
Estado y la moral, que depende de cada religion.

La corriente de pensamiento llamada contractualismo, representado
principalmente por Hobbes, Rousseau y Locke, teoria desarrollada en los siglos
XVII y XVIII, plantea Ja tesis del origen de la sociedad, misma que cobra una
importancia mayor con el nacimiento de Jos Estados modernos en Europa
occidental. Cada uno de los citados autores interpreta el contrato social de
diferente forma, pero los tres parten de una division de la historia de la
humanidad en dos épocas, la primera en la que el individuo vivia en un Estado
natural, y una segunda en la que tras un pacto social deciden vivir en sociedad,

bajo la proteccién de una autoridad, cuyos miembros son elegidos por la propia

comunidad y sujetos a unas leyes.

8 Jdem.
59 Ibidem, p. 44.
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Para Hobbes el hombre al principio vivié en un estado natural donde no
gozaba de ningiun Derecho y sélo imperaba la lucha de unos con otros (homo
homini lupus). Por Jo que surge la necesidad de realizar alianzas o pactos para
poder vivir en afmonia y respeto con los demas hombres.

Por su parte Locke, considera que el hombre natural si goza de derechos,
como el de propiedad, igualdad, libertad, pero se trata de derechos imperfectos,
de ahi la necesidad de formar un pacto para lograr la plenitud de goce de dichos
derechos.

Juan Jacobo Rousseau, al igual que Locke considera que el hombre en
estado natural tenia derechos de libertad, igualdad, propiedad, pero al asociarse
con otros hombres pierde sus libertades para encadenarse a la sociedad. Por
eso ¢l propone un nuevo contrato, e/ Contrato Social que se los haga recuperar,
estableciendo una Voluntad General, como una autoridad elegida por la
mayoria.

Asi, los tres pensadores contractualistas, parten de unos derechos
naturales propios de la persona humana, los cuales son necesarios proteger.

Entrado ya el siglo XVIII, con la denominada /lustracion surgen nuevos
pensadores que en forma mas vehemente ensalzaran los Derechos Humanos y
plantearan teorias revolucionarias para su reconocimiento y protecciéon. Tal es
el caso de Montesquieu y su doctrina de la divisién de poderes expresada en su
obra intitulada el Espiritu de las Leyes, donde se precisan las atribuciones de
cada poder, sin que se invadan las facultades de cada uno de ellos para
garantizar la legalidad y evitar las arbitrariedades y abusos, dotando a los
ciudadanos de seguridad juridica.

“Cuando en la misma persona o en el mismo cuerpo de magistratura el

poder legislativo estd urudo al poder ejecutivo, no hay libertad. No hay
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tampoco libertad si la potestad de juzgar no esta separada del poder legislativo
y ejecutivo.”?®

La teoria de Montesquieu sobre la division de poderes influird en forma
notable en el articulo V, de la Declaraciéon de Virginia, asi como en la
Declaraciéon de Derechos de 1789: “Toda sociedad en la que la separacion de
poderes no esta establecida, no tiene Constitucién.”?"

Asimismo surge el pensamiento politico y econémico representado por
los llamados fisidcratas, como reaccion a los regimenes absolutistas, quienes
proponian que el Estado se abstuviera de intervenir en las relaciones sociales y
actividades comerciales, bajo el principio de “laissez faire-laissez passer”.

Voltaire, por su parte, abogé por una monarquia ilustrada y tolerante, que
reconociera y respetara los derechos naturales del hombre, tales como la
igualdad, libertad, propiedad y seguridad juridica. Ademas, defendi6 en forma
activa a las victimas de la injusticia y arbitrariedades cometidas por el gobierno
monéarquico francés. Propugné por el respeto a la tolerancia:

“La tolerancia es la panacea de la humanidad... Y es indndable que todo
particular que persigue a un hombre que es su hermano porque profesa distinta

opinién es un monstruo.”*?

IV. La Declaracion de Derechos del Pueblo de Virginia
Virginia, una de las trece Colonias fundadas en la costa norte atlantica

del continente americano entre 1585 y 1732, por colonos ingleses, fue donde se

consolido la primera Declaracion de Derechos de la histona contemporanea.

260 Montesquieu, Baron de. Del espititu de Jas leyes. Editorial Porria. México, 2003, p. 164.
' Idem,
22 gpud. Gonzalez, Nazario. Op. cit., p. 45.
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Los emigrantes de la costa norte de América, llevaron consigo la
tradicion juridica inglesa, recogida en el common law, y con un pensamiento de
1gualdad y libertad y sobre todo con e] deseo de establecer en las nuevas tierras
un modo de vida democrético. El espiritu de la Petition of Rights y el Bill of
Rights eran igualmente reconocidos a un lado y otro del Océano Atlantico. El
régimen politico comin a todas las colomas terminé siendo el de un sistema
equilibrado de libertades, contenidas en las llamadas Cartas Reales, las
asambleas y un gobernador nombrado por la Corona inglesa.

La Colonia més antigua, la de Virginia, fue creada durante el reinado de
[sabel I, bajo la iniciativa de Walter Raleigh en 15895, quien la bautizé con ese
nombre, de acuerdo con el estado civil oficialmente reconocido a Ja soberana.

Virginia alcanzé un acelerado desarrollo econdmico debido al cultivo del
tabaco, una planta desconocida en Europa y que tanta aceptaciéon estaba
destinada a tener en dicho continente.

Con Ja expansién del negocio del tabaco, se creé la necesidad de una
mano de obra numerosa y disciplinada, que dificilmente podia proporcionarlo la
escasa poblacion blanca. Se comenzd a traer poblaciéon negra desde el
continente Africano. Para 1690 Virginia contaba ya con una poblacion de tres
mil negros, mientras que la de blancos era de setenta y cinco mil, con una
tendencia al aumento. En el momento de la independencia y de la Declaracion
de Derechos habia cerca de ciento cincuenta mil esclavos negros para una
poblacion de trescientos cuarenta mil colonos.?®

Virginia era la Colonia preferida de la Corona inglesa, que amplié Jos

derechos de su Asamblea, en compensacion a su lealtad. Virginia comenzaba

28 Ibidem., p. 51.
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asi a sentar las bases de una autonomia en su gobierno interno que le serja
especialmente util cuando llegara el momento de su independencia.

El cultivo del tabaco con sus caracteristicas de ser un cultivo extensivo
fue ocasionando que se crease una estructura social de grandes propiedades
dotados de un alto nivel econémico y cultural que contrastaba con otro sector
que no encontraba acomodo en el pequefio comercio. Una solucion que pronto
se les brindo fue la de poblar la zona Oeste.

Pero existia el rechazo de los indios y de los franceses. Ni desde la
Colonia ni desde la metrépoli se Jes daban los recursos militares que pedian y
en 1676 se produjo una rebelidn encabezada por un colono, Nathaniel Bacon,
un intelectual pariente lejano del filésofo Francis Bacon que no habia
encontrado en la Colonia el puesto que creia merecer. La ayuda militar que
pedian no era sino el primer capitulo de una serie de reformas politicas,
sociales y econdmicas reclamadas por la mayoria de la poblacion.

La revuelta fue sofocada por la mano dura del gobermnador William
Berkeley, no sin antes acceder a una serie de peticiones que contrarrestasen la
politica oligarquica de las grandes familias.

El crecimiento demografico y el final de la Guerra de los Siete Afios, que
dejaba en manos de Inglaterra las posesiones francesas que se extendian desde
el rio Ontario a la desembocadura del Mississippi, los habitantes de Virginia
(grandes propietarios interesados en intervenir en los nuevos territorios)
creyeron que les habia llegado el momento de cumplir su aspiracion. Pero la
Corona inglesa se opuso a sus pretenciones, a través de la Quebec Act de 1774
donde se establecio una provincia dependiente directamente de la metropoli y
se negd a permitir la expansion de los nuevos territorios. Ademas de la

imposicion de la llamada intolerable Acts, consistente en una serie de medidas
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de represion economica y politica en respuesta a la negativa de las Colonias de
pagar los impuestos a diversos productos, entre ellos el té.

Virginia ante esta imposicion, toma la iniciativa de convocar al Primer
Congreso Intercontinental en noviembre de 1774, que por primera vez coordiné
la politica de las Colonias rebeldes. El presidente de] mismo fue un virginiano,
Randoth Peyton.

Un Segundo Congreso tuvo lugar entre 1775 y 1776, cuando ya se habia
iniciado la lucha independentista. Virginia se encargd del gobierno provisional
de las trece Colonias, acuiié moneda y establecié un servicio postal propio. Se
asigna el mando de las tropas independentistas al virginiano George
Washington. De él saldria el documento de Declaracion de Independencia, obra
de una de las figuras sobresalientes del Congreso, Thomas Jefferson, también
originario de Virginia. '

A mediados de abril de 1776 Virginia convoco a elecciones para enviar
representantes de los distintos condados a reunirse en Williamsburg. Asi fue
como la Convencion de Virginia abrié sus sesiones, con ciento veintiocho
representantes.

El 15 de mayo del mismo afio, la Convencion proclamé su independencia
de la Corona inglesa y al mismo tiempo organizé una comisién de 28 miembros
con el préposito de redactar una Declaracion de Derechos y una Constitucion.
Sobresaliendo en dicha comision George Mason. Cuando la comision se
mostraba indecisa entre los varios textos de Declaraciéon de Derechos que se
habian presentado para su aprobacion, llegé su propuesta, presentada el 27 de
mayo.

La oposicion estuvo representada por Robert Carter Nicholas. El articulo

ue causo su oposicion, fue el 1°, el cual establecia el principio de igualdad.
p £l 2
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Robert Carter Nicholas argumentaba que si se aprobaba el documento y sobre
todo el citado articulo sobrevendria una “convulsjon civil.”¢*

La Declaracion de Virginia, finalmente quedd constituida por una serie
de articulos que respondieron al medio social de las trece Colonias, y que se
pretendia elevar a la categoria de articulos con valor uruversal. También se
observa la influencia que tuvo el pensador inglés John Locke; asi como de los
autores de la Mustracion, reconocidos y estudiados por la minoria intelectual de
las Colonias.

El articulo primero que establecié el principio de igualdad quedd
redactado en los siguientes términos: “Todos los hombres son por naturaleza
igualmente Jibres...”.

El problema para su aplicacion era la relacion entre las tres comunidades:
blancos, negros e indios, que en desigual proporcion numérica y de estatus
social convivian en e] cada vez mas reducido territorio de las trece Colonias.

Con respecto a la esclavitud, no pocos de los miembros de la Comisidn,
como George Mason y Patrick Benry, eran contranos a esta forma de sumis:én.

Al fina) se restringié ese derecho de igualdad séJo a los blancos, ya que
ni los negros ni los indios estaban representados en la Asamblea, “nada de Jo
que alli se deliberase Jes concernia.”?

En cuanto a las garantias procesales en materia penal, la Declaracion de
Derechos quedé imbuido de la tradicién juridica de la Carta Magna de 1215, la
Petition of Rights de 1628 y el Bill of Rights de 1689.

Ademas, la Declaracion de Derechos del Pueblo de Virginia conservé la

tradicién inglesa del Tribunal, conformado por un jurado popular de doce

2 Ibidem, pp. 52-59.
2 Gonzalez, Nazario. Op. cit., p. 62.
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hombres elegidos democraticamente entre los miembros de la comunidad en la
que se comete el delito y el cual decide sobre la responsabilidad del infractor;
luego seran los jueces profesionales quienes apliquen Ja pena correspondiente
de acuerdo con la Ley Penal. Su fundamentacion en los derechos de la persona
radica en cuatro principios:

1.- Todo hombre debe ser juzgado por personas de su mismo orden;

2.- El Tribunal o Jurado Popular conoce mejor las circunstancias del

deljto;

3.- Supuesta su conformacion, es mas dificil sobormnar a doce hombres

“buenos” que ya no volveran a ser jueces que a un tribunal profesional; y

4.- Los miembros del Tribunal o Jurado Popular utilizan para emitir su

veredicto, no textos elaborados y formales, sino el sentido comtn.

En general, la Declaracion de Derechos del Pueblo de Virginia contiene
disposiciones que consagran derechos fundamentales del hombre, como la
garantia de igualdad y libertad. Ademas de estos derechos, se siguié
practicando el recurso del habeas corpus, nstitucion que hasta nuestros dias
esta incorporado a la Constitucion Federal de los estados Unidos de América.

Una vez consumado el vinculo de las Colonia con la Corona inglesa, se
suscribio entre Jas trece Colonias un documento de gran trascendencia
historica: los Articulos de la Confederacion y Unién Perpetua, que después de
cierta revision en la convencion de Filadelfia, es el origen de la conformacién
en entidades federativas de la actual Unuién Americana, no sin algunos intentos
separatistas de algunos Estados, que al final terminaron conformando esa gran

Nacion.
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V. La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

El despotismo y ]a autocracia imperante en la Francia de finales del siglo
XV, cuyo régimen monarquico se sustentaba en su origen divino, por lo que
su poder era absoluto. Bajo este principio, los monarcas cometieron,
arbitrariedades ilimitadas, como gravar impuestos exorbitantes para poder
sostener sus privilegios y lisonjas a costa del pueblo.

La difusion de la Constituciéon de Virginia, entre otras Constituciones
que formaron la incipiente Unién Americana; la lectura del pensamiento
filosofico del siglo XV1I1; Ja tirania, despotismo, arbitrariedades y restricciones
de la libertad del pueblo francés por parte del régimen monarquico, fueron
factores, entre otros, que incidieron en la Revolucién Francesa.

A diferencia del caso de Inglaterra, donde la declaracién de derechos se
establece en diversos documentos, consecuencia de diversos hechos histéricos,
COmMo ya vimos en paginas anteriores, en Francia en forma sibita se sustituye el
régimen monarquico absolutista por un proyecto liberai, democratico,
individualista y republicano, consecuencia del impulso frenético del pueblo
sumido en la miseria y explotacion, a la cabeza del cual se encuentran los
politicos como Mirabeau, Robespierre, Mounier, Target, Lafayette, entre otros,
influidos a su vez por e] pensamiento de la ilustracion, representados por
Diderot, D’Alembert, de la llamada corriente enciclopedista; asi como
Montesquieu, con su teoria de la divisiéon de poderes; Juan Jacobo Rousseau
con su contrato social y su teoria de la voluntad general, cuya litularidad es

elegida por la comunidad, entre otros pensadores.
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Para el maestro Ignacio Burgoa, la opresion y la falta de respeto de la
libertad humana, como valor supremo del hombre, ademas de la vida, entre
otros, fueron factores que desencadenaron la Revolucion Francesa:

“La libertad humana fue, en efecto, terriblemente mancillada por los
gobiemos monarquicos absolutistas.. A través de ordenes secretas, denominadas
lettres de cachet, se sometia a prisién a los individuos sin expresarse la causa o
el motivo de su detencién, que se prolongaba indefinidamente sin intervencién
alguna de autoridad judicial. Este clima verdaderamente vejatorio de uno de los
mas caros derechos del hombre, auspicié que en la realidad politica de Francia
fructificara la ideologia revolucionaria que tendia a transformar los arcaicos
cimientos filos6ficos sobre los que se erigia el sistema absolutista, en que la
actividad del Estado se identificaba con la voluntad del monarca, a tal punto
que Luis XIV, el rey sol, solia decir ‘el Estado soy yo."%

El 4 de mayo de 1789 fueron convocados los Estados Generales en
Versalles, mismos que no se celebraban desde la minoria de edad de Luis XIII,
en 1614. En Ja primera sesion surgié el problema de si los tres drdenes habian
de celebrar sus reuniones separadamente unos de ofros y consiguientemente
votar por separado o si por el contrario habian de reunirse conjuntamente y sin
distincion de 6rdenes en un mismo lugar. El Tercer Estado era la orden mas
numerosa, correspondiendo un voto por cada diputado. Sin lograr distender la
situacion a pesar de que se le concedido al Tercer Estado de duplicar su
representacion.

El 10 de junio dei mismo afio, surge el primer conflicto serio entre la
Monarquia y los diputados acreditados cuando Sieyés ratifica unilateralmente

las credenciales de los diputados del Tercer Estado, mas los de algunos

2¢¢ Burgoa Orihuela, Ignacio. Las garantias individvales. Op cit., p. 92.



295

miembros de los ordenes privilegiados que se habian ido adhiriendo a sus
posiciones.

Para el dia |7 de junio, el Tercer Estado toma la iniciativa de recaudar
impuestos, asi como proclamarse como Asamblea Nacional, incorporando a la
misma a diputados de la nobleza y del alto clero, y érgano representativo del
pueblo francés y tinico autorizado a decidir sus destinos.

El régimen monarquico se opone a las reuniones de dicha Asamblea
General y con fecha 20 de junio impide la entrada de sus miembros al lugar de
reunion acostumbrada (la planta baja del Hotel des Menus Plaisirs), pero Ja
Asamblea, con una dinamica irrefrenable, adopta otro lugar de reunion
destinado al juego de pelota. Se establecen en dicho lugar en donde tiene lugar
el trascendente hecho histérico conocido como “Juramento del Juego de
pelota” por el que se comprometen sus miembros “a no separarse y reunirse
alli donde puedan hasta que quede establecida sobre firmes bases una
Constitucion para Francia.”?’

Por su parte el Monarca, después de una serie de fricciones con la
Asamblea General, autoriza a ésta para que sesione de manera legal, por lo que
wnician los trabajos el 27 de junio del mismo afio.

La Asamblea Nacional, finalmente quedd conformada por 1,200
diputados por lo que se tuvieron que dividir en treinta bureaux 0, COmMoO
diriamos actualmente en términos parlamentarios “comisiones de trabajo”, los
cuales estarian conformados por cuarenta diputados.

Sobre esta base, la Asamblea Nacional crea un comité de treinta
miembros, uno por cada “comision de trabajo”, y mismo que se denominaria

Comité de Distribucién de la Constitucion, cuya funcidon serda de hacer un

7 Gonzalez, Nazario. Op. cit., p. 14.
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proyecto de Constitucion, por lo que al final la Asamblea General recibiria el
nombre de Asamblea Constituyente. Mounier, portavoz de ésta, en su
intervencion del 9 de julio, hace una importante referencia a los Derechos
Humanos, los cuales, considera, deben ser preambulo para la creacion de la
Constitucion:

“Nos habéis convocado para presentaros un plan de trabajo sobre la
Constitucién de] Reino... Si la Constitucion es la expresion de los derechos y
obligaciones de los diferentes poderes que comprende la Nacién... el Comité ha
creido conveniente para recordar el fin de nuestra Constitucién, hacerla
preceder de una Declaraciéon de Derechos del Hombre. Esta Declaracion se
pondria al frente de la Constitucién y no aparte.”*%

Con dicha declaracién, de gran trascendencia historica, Mounier sera el
primer precursor de la Declaracion los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789.

Otro pensador que impulsaria enérgicamente los Derechos Humanos en
la Constitucion fue Lafayette, quien imbuido de los ideales libertarios de las
Colonias inglesas en América, donde participé activamente, propuso a la
Asamblea redactar una Declaracion de Derechos similar a la adoptada por el
pueblo de Virginia. Sin embargo, algunas observaciones importantes fueron
hechas a la intervencion de Lafayette, entre ellas la del diputado marqués de
Lally Tollendal, quien con cierta reticencia al texto del pueblo Virginia, marco

la diferencia de dicho pueblo con el francés:

8 4pud. Gonzalez. Nazario. Op. cil., p. 75.
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“No olvidemos la diferencia que hay entre un pueblo que se anuncia al
Universo y un pueblo que cansado del yugo que le oprime sacude este yugo y
rompe sus cadenas.”?®

El 15 de julio, un dia después de la Toma de la Bastilla, simbolo de la
opresion y arbitrariedades del régimen monarquico, la Asamblea sustituye a la
Comision de los Treinta y crea un nuevo comité, conformado por ocho
miembros, con la encomienda de redactar un antrepoyecto de Declaracién de
Derechos.

Los nombrados para este comité fueron Mounier, Sieyés, Campion de
Cicé, Lally Tollendal, Nicolas Bergasse, el conde de Clermont-Tonerre, 1saac
Le Chapelier y Charles Talleyrand, obispo de Autun.

Surgen dos antreproyectos, uno de Sieyés, mas extenso y tedrico y otro
de Mounier, mas concreto y accesible a la gente comin. Al final este dltimo
prevalece, sin embargo sobreviene una revuelta llamada Grande Peur, donde
los campesinos se lanzan al asalto y quema de los castillos de la nobleza, ante
el rumor de que grupos de bandoleros recorrian los campos quemando las
cosechas. Esto derivo en la declaracion de 4 de agosto en la que la Asamblea
aprobd la abolicion de los privilegios y la posibilidad de rescatar los derechos
feudales en metal. Ademas van a generar entre el pueblo un interés mayor por
los Derechos Humanos, por lo que se dejan en el olvido los anteriores
antreproyectos de Declaracion de Derechos y se proponen otros tantos
proyectos.

La Asamblea decidi6 votar los proyectos de Constitucion presentados

hasta el momento. El proyecté que tuvo mas votos fue el atribuido

%° Ibidem, p.77.
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presumiblemente a un diputado llamado Anson, el que le siguié fue el proyecto
de Sieyés y en tercer lugar el de Lafayette.?™

No obstante, en el momento de la discusién de los articulos que
conformarian la Declaracion de Derechos se tuvo en cuenta el primer proyecto
de Mounier, también el de su rival J. Sieyés. Asi, en cada uno de los diecisiete
articulos discutidos se tomaron en cuenta hasta seis propuestas distintas de
cada uno de ellos.

La Declaracion de Derechos finalmente quedé estructurada con un
encabezado, un preambulo y un articulado, y aprobada el 26 de agosto de 1789.

Dicha declaracién fue el antecedente inmediato de la conformacién del
Estado francés en un régimen democratico, y se reconoce como origen del
poder publico al pueblo soberano. Asi el articulo 3° sefiala:

“El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacion.
Ningiin individuo o corporacién puede ejercitar auioridad que no emane
expresamente de ella”.

El articulo 6°, por su parte, establece la igualdad juridica y politica entre
los ciudadanos:

“La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos
tienen derecho a concurrir a su formacion personalmente o por representantes.
Debe ser la misma para todos, sea que proteja o sea que castigue. Todos los
ciudadanos, siendo iguales a sus 0jos, son igualmente admisibles a todas las
dignidades, cargos o empleos publicos, segin su capacidad, sin ofra distincion

que la de su virtud o su talento.”

270 Ibidem., p. 81.
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Un principio de gran trascendencia es el formulado en el articulo 2°, que
habla de la naturaleza de los Derechos Humanos, con una tendencia
iusnaturalista:

“El objeto de toda asociacion politica es la conservacién de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.”

Se trata de un principio que expresa el sentido individualista y liberal de
toda asociacion social. El Estado estd impedido de intervenir en las relaciones
entre los particulares que no tengan como propdsito la resticcidon de las
libertades humanas, asi se precisa en el articulo 4 de la Declaracion de
Derechos:

“La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafie a otro; por
lo tanto, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas
limites que aquéllos que aseguren a los demas miembros de la sociedad el goce
de los mismos derechos. Estos limites no pueden ser consignados mas que por
la ley.

En general, la Declaracion de Derechos francesa reconocié como
derechos inherentes al hombre el de libertad, propiedad, seguridad juridica y
resistencia a la opresion, y en el orden penal la exacta aplicacién de la ley al
caso concreto, entre otras garantias procesales sefialadas en los articulos 7°, 8°
y 9°, que a la letra dicen:

“Ningiin hombre puede ser acusado, detenido o preso mas que en los
casos determinados por la ley y segin las formas prescritas en ella. Los que
soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar ordenes arbitrarias, deben ser
castigados; pero todo ciudadano llamado o detenido en virtud de la ley, debe

obedecer al instante, haciéndose culpable por su resistencia. La ley no debe
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establecer sino penas estrictas y evidentemente necesarias, y nadie puede ser
castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al
hecho y legalmente aplicada. Siendo todo hombre presunto inocente, hasta que
sea declarado culpable, st se juzga indispensable su detencion, la ley debe
reprimir severamente todo rigor que no sea necesario para asegurar su persona.

La Declaracion de Derechos establecia otras importantes garantias como
la libertad de pensamiento, libertad de expresion, de culto religioso. Asi el
articulo 10 senalaba:

“Nadie debe ser molestado por sus opiniones aun religiosas, con tal que
su manifestacion no trastorne el orden publico establecido por la ley.”

Por su parte el articulo 11° hablaba de la libertad de expresion o de
pensamiento en los siguientes términos:

“La libre comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de
los derechos mas preciosos del hombre: todo ciudadano puede hablar, escribir
o imprimir libremente, pero debe responder del abuso de esta libertad en los
casos determinados por la ley.”

La Declaracion de Derechos de 1789 coatiene un catilogo de los
derechos fundamentales del hombre y del ciudadano, que influyd notablemente
en la conformacion de las diferentes Constituciones que han regido a Francia a
partir de 1791, en que se expide la primera de ellas. Asimismo influy6
notablemente en los sistemas juridicos de los paises occidentales, tal es el caso
de México, reflejado en sus diversas Constituciones que han regido a nuestro
pais desde su independencia, pero de manera notable en la Constitucion de

1857, donde se observa la adopcion de la Declaracion francesa.
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V1. Antecedentes en México

Las ideas filos6ficas de la corriente liberal en Europa y en especial en
Francia, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, influyeron
notablemente en el pensamiento de las colonias espafiolas.

Por lo que hace a la Nueva Espafia, el Derecho colonjal estaba
conformado de diversas disposiciones reales y con el fin de organizarlas en un
sélo ordenamiento legal en 1681, el rey Carlos I expidio la llamada
Recopilacion de Leyes de Indias, una auténtica sintesis del Derecho espafiol y
las costumbres y tradiciones de los pueblos autoctonos. Asimismo, Jas Leyes de
Castilla tenian aplicacion supletoria en la Nueva Espafia, en caso de que
hubiese alguna o algunas situaciones no previstas y reguladas.

La Recopilacion de Leyes de Indias contenia disposiciones dirigidas a la
proteccidn de los derechos de la poblacién indigena contra los actos arbitrarios
de los espaiioles, criollos y mestizos, asi como lograr su evangelizacion a través
de las diversas ordenes religiosas establecidas en el Nuevo Continente.
Regulaba ademas diversas materias juridicas, tanto del Derecho publico como
del Derecho privado, como las relativas a la Santa Fe Catélica, al patrimonio
real, a los tribunales del santo oficio, a los colegios y seminarios, al Consejo de
Indias, a las Audiencias, a los virreyes, a las operaciones mercantiles, entre
otras.

El pensamiento liberal francés consolidado en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, integré principios importantes
como el de la soberania popular, la libertad de pensamiento, la igualdad, la
seguridad juridica, entre otros. Asi como los acontecimientos coyunturales que

se sucedieron, como la invasién de Espafia por Napoleon y la posterior
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abdicacion al trono de Carlos 1V, influyeron notablemente en el surgimiento
del movimiento de independencia en la Nueva Espafia y de las demas colonias
espafiolas en América.

Pasaremos a mencionar someramente la gestacion de dicho movimiento
de emancipacién, sin dejar de mencionar los importantes documentos politico-
Jjuridicos que expresaron el ideario juridico y politico de los insurgentes.

En 1803, bajo el gobierno del virrey lturrigaray, el regidor del Consejo
Municipal de México, licenciado Francisco Primo de Verdad, propugné la
reunion de las Cortes espafiolas con el fin de que en ellas tuvieran
representacion politica las Colonias americanas, principalmente la Nueva
Espafia. Por lo que qued6 conformada una junta para establecer un gobierno
provisional. Sin embargo, el virrey fue traicionado por Gabriel J. Yermo, a
quien se le habia encargado Ja comisién de organizar la junta. Pese a tales
acontecimientos, en octubre de 1810, al estallar el movimiento libertador, las
Cortes extraordinarias y generales expiden un decreto en el que se declaraba
que los naturales de las tierras americanas eran iguales en derechos a los de la
peninsula espariola, y un mes después, se reconoce por las mismas Cortes la
libertad de imprenta en materia politica.

El 18 de marzo de 1812 se expide la primera Constitucion Mondrquica
de Fspana, conocida también como Constitucion de Cadiz 'y cuyo
ordenamiento estuvo vigente en México hasta la consumacion de su
independencia en 1821. Dicha norma suprema contenia importantes derechos
como el trato igual ante la ley, previsto en sus articulos 1°, 5° y 10° al
establecer como “espariol” a “todos los hombres libres nacidos y avecindados

en los dominios de las espafias.”.
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La Constitucion de Cadiz contiene importantes principios que fueron el
antecedente mas inmediato de Ja tradicion constitucionalista del México
independiente hasta nuestros dias, ya que en ella se consagraron los principios
tales como el de soberania popular, el de division de poderes y el de proteccion
legal de las garantias de los gobernados, entre otros.

La Constitucion de 1812 y los diversos ordenamientos expedidos para su
cumplimiento conformaron el Derecho publico de la Nueva Espafia desde el
punto de vista del gobierno virreynal; los grupos insurgentes, por su parte,
procuraron organizar juridica y politicamente a lo que seria la Nacidn
Mexicana.

Miguel Hidalgo y Costilla en sus inicios se dirigié6 a atacar al “mal
gobierno” proclamando a Fernando VIi como gobemante legitimo; asimismo
expidi6 diversos decretos o bandos, el mas importante de éstos fue el que
declar6 abolida la esclavitud, de fecha 6 de diciembre de 1810.

Por su parte, José Maria Morelos y Pavon continué la lucha
independentista, con la finalidad de establecer una nueva Constitucion Politica.

Asi, el 6 de noviembre de 1813, el Congreso de Andhuac, una especie
de asamblea constituyente conformada por los mas destacados miembros de la
insurgencia, aprob6 el Acta Solemne de la Declaracién de la Independencia de
América Septentrional, en la que se declard el rompimiento definitivo e
irrevocable del vinculo con la corona espafiola. Posteriormente, el 22 de
octubre de 1814, el propio Congreso de Andhuac expide un importante
documento denominado Decreto Constitucional para la Libertad de la
Ameérica Mexicana, conocido también con el nombre de Constitucion de
Apatzingdn. La cual establecio los fundamentos o principios ideolégicos del

movimiento de independencia, para dotar a México de un gobierno propio e
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independiente del gobierno espafiol. En su articulo 24 se hace una declaracion
general acerca de la relacion entre el gobterno y los derechos del hombre. El
texto, sin duda, es la influencia mas pura de los principios juridicos y
filosoficos de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Lo cual se puede constatar con la lectura del articulo 24 de
la refenda Constituciéon de Apatzingan:

“La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos, consiste en el
goce de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La integra conservacion
de estos derechos es el objeto de la institucién de los gobiemos y el unico fin
de las asociaciones politicas.”

Por lo que hace a las demas garantias individuales, éstas se encuentran
en diversos articulos del texto constitucional relacionadas indebidamente con
disposiciones de otra indole.

Por su parte, el articulo 31 relativo a la garantia de audiencia establecia:

“Ninguno debe ser juzgado ni sentenciado, sino después de haber sido
oido legalmente.”

Desgraciadamente el movimiento libertador se debilité después del
fusilamiento de Morelos el 22 de diciembre de 1815, en San Cristébal
Ecatepec. Los principios consagrados en los textos del Acta de emancipacion
de 1813 y el de Apatzingan no fueron reivindicados por los continuadores del
movimiento insurgente.

Fernando VII propuso algunas bases politicas para el gobierno
independiente de la Nueva Espaiia basadas en la vinculacién entre mexicanos y
peninsulares y con la adopcion de la religion catélica. Asi, el virrey Apodaca

con cierto sigilo convocd a una reuniéon que debia celebrarse en la Profesa para
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dar cuenta a los personajes de mayor influencia el proyecto del rey, y con el
objeto de poner en practica los planes de pacificacion.

Agustin de Iturbide, personaje polémico, fue quien aproveché la
encomienda que le daba la junta de la Profesa, para traicionar a la misma y
erigirse primer emperador de México, a través de la proclamacién del Plan de
Iguala, no sin antes aliarse con Vicente Guerrero.

El Plan de lguala estableci6 la igualdad entre europeos y mexicanos, la
conservacion de la religion catdlica y el establecimiento de una monarquia
moderada, para cuyo gobierno se llamarfa a Fernando VII, en el caso de que
éste no aceptara, serian invitados al trono diversos miembros de la casa
reinante de Esparia por orden sucesivo.

El virrey Apocada procedié a combatir a Iturbide, quien tenia bajo su
mando el ejército virreinal, tropas cedidas por el mismo Virrey con el fin de
exterminar a las fuerzas insurgentes encabezadas por Vicente Guerrero. Lo que
provoco que los mismos partidarios del virrey lo destituyeran de su cargo, y
nombrando en su lugar a don Francisco Novella. Durante el mes de agosto de
1821 arribo al puerto de Veracruz el que pretendi¢ gobernar la Nueva Espafia,
don Juan O'Donoju, mismo que nunca ejercié el cargo, ya que con la firma del
tratado de Cordova, donde se ratifica el Plan de Iguala, se le impone la
condicion de que, si Fernando VII no acepta el trono del “Imperio Mexicano”,
en su lugar deberia designarse a la persona que las “cortes imperiales”
designaran.

Dominada la situacién, y tras la derrota definitiva de la resistencia que
aln os6 oponer Novella, finalmente el 27 de septiembre de 1821 entré de

manera triunfal en la antigua capital neoespaiiola el ejército de las tres
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Garantias (unién, religién e independencia), considerado histéricamente como
el dia de la consumacién de nuestra independencia nacional.

El 6 de octubre de 1821 la Junta Provisional Gubernativa expide el Acta
de Independencia del Imperio Mexicano, en la que se declaraba la
emancipacién defimtiva de la nacion mexicana respecto de Espafia.
Posteriormente, el 17 de noviembre del mismo afio, la mencionada Junta,
convocd a Corte para integrar una asamblea constituyente, la cual se declaré
instalada el 24 de febrero de 1822. Sin embargo, el 19 de mayo de 1822, en
forma por demas violenta, un grupo numeroso de personas armadas irrumpi6 en
la asamblea consiituyente y obligd a sus miembros a declarar a lturbide
emperador de México.

El Congreso Constituyente, repuesto de dicha imposicién abrupta, por
decreto de 31 de marzo de 1823, cesa en sus funciones a Agustin de Iturbide y
nombra un gobiemno provisionai compuesto por tres miembros, designando para
tal efecto a Guadalupe Victoria, Nicolas Bravo y Pedro Celestino Negrete y
lanza una nueva convocatoria para la integraciéon del congreso, estableciendo
las bases para la eleccion de los diputados que la integrarian.

En el nuevo Congreso Constituyente surgieron dos corrientes ideologicas
antagénicas: el grupo que propugnaba por un gobiermno centralista, encabezado
por fray Servando Teresa de Mier, y el que apoyaba la tesis del gobierno
federal, cuyo principal sostenedor fue el diputado yucateco don Manuel
Crescencio Rejon, reconocido actualmente como el creador del juicio de
amparo. Finalmente y sin entrar a la discusion en detalle de esta polémica
parlamentaria, que seria materia aparte de analisis, las ideas federalistas se
impusieron y quedaron plasmadas en el Acta Constitutiva de la Federacion

decretada el 31 de enero de 1824. En su articulo 3° se declara que la soberania
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reside en la Nacidn y que por lo mismo a ésta pertenece en forma exclusiva “el
derecho de adoptar y establecer por medio de sus representantes la forma de
gobierno y demads leyes fundamentales que le parezca mas conveniente para su
conservacion y mayor prosperidad...”.

Por su parte, los articulos 9 'y 24 prescriben que el poder supremo de la
federacion se divide para su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial y que
jamas podran reunurse dos o mas de dichos poderes en una corporaciéon o
persona, ni depositarse el legislativo en un individuo; y que las constituciones
particulares de cada Estado federado no podran oponerse a dicha acta.

Los principios del Acta Constitutiva de la Federacién se trascriben en Ja
Constitucién Federal expedida el 4 de octubre de 1824, considerada la primera
Ley Fundamental del México independiente y de gran influencia en las
Constituciones de 1857 y 1917.

La Constitucion de 1824 contiene diversas garantias procesales, tales
como la prohibicion de penas trascendentales, de confiscacion de bienes, de los
juicios por comision, la aplicacidn retroactiva de las leyes en perjuicio del
procesado, la abolicion de los tormentos y la jgualdad para los actos de
detencion y de registro de casas, papeles y otros efectos de los gobernados.

Si bien es cierto que la Constitucién Federal de 1824 tuvo como fuente
de inspiracion el modelo de la Constitucion de los Estados Unidos de América,
no se trata de una simple imitacion, ya que contiene varias modalidades. de
estructuracion, ademas de otras y muy diversas fuentes de inspiracion. La
Constitucion norteamericana es mas pragmatica, en cambio la Constitucion de
1824 contiene importantes elementos conceptuales, como bien lo sefala

Ignacio Burgoa, al confirmar la autenticidad de dicho cuerpo normativo:
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“No se justifica, pues, la aseveracion de que nuestra Ley Fundamental de
1824 y el Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana que le precede, hayar
imitado servilmente a la Constitucidon norteamericana, porque si ésta implicé la
fuente de inspiracion de aquéllas, no por ello se le debe considerar como su
origen exclusivo...”.?"!

Valentin Gémez Farias, considerado uno de los primeros precurscres de
la Reforma, quien asumié la Presidencia de la Republica el primero de abril de
1833 en sustituciéon de Antonio LOpez de Santa Ana, expidié diversos decretos
en que prohibié a las autoridades eclesiasticas tratar cuestiones de gobierno
civil; declaré la cesacion de la obligacion juridica de pagar diezmo; suprimié la
obligacién para cumplir los votos monasticos; secularizé las mistones de las
Californias, entre otras medidas tendientes a abolir los fueros y privilegios del
clero y el ejército; asi como propugnar por la separacion de las funciones
propias del Estado y de la Iglesia.

Dichas medidas gubernativas provocaron e] levantamiento que se conoce
con el nombre de “Religién y Fueros”, por cuyo motivo Santa Anna se hizo
cargo del Poder Ejecutivo. Asi, con la presiéon de los grupos conservadores, €l
sistema federal establecido en la Constitucion de 1824 se sustituyé por el
centralismo, a través de la promulgacién en 1835 de las llamadas Siete leyes
Constitucionales, la cual respetd, de la Constitucion de 1824, el principio de
division de poderes. Sin embargo resulté nugatorio dicho principio ya que se
establecid un cuarto poder denominado Supremo Poder Conservador. De
dicho ordenamiento surge la Constitucion centralista de 1836, misma que
desconoce practicamente la Constitucion de 1824, conservando sélo los

principios de libertad e independencia del pais, su religion, forma de gobierno,

"' Burgoa Orihuela, Ignacio. Las garantias individuales. Op. cir., p. 128.
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division de poderes. Ademas, se reconocen diversas garantias de seguridad
Juridica, en relacion con los derechos de libertad y propiedad, al disponer que
nadie podia ser detenido sin mandamiento de juez competente y que la
privacion de los bienes de una persona, de su libre uso y disfrute sélo podrian
llevarse a cabo por causas de utilidad publica.

Después de la promulgacion de la Constitucidn centralista se sucedieron
diversos levantamientos armados, lo que provoco la anexion de Texas a los
Estados Unidos de Norteamérica, la rebelion de Yucatan en el sur del pais y la
inconformidad de diversos grupos politicos y militares que se oponian al
régimen centralista y propugnaban por el federalismo.

Pese a dicha oposicién, el 10 de diciembre de 1841, con Santa Anna
nuevamente en el poder, se convoco a un Congreso Constituyente con el fin de
elaborar un proyecto de Constitucién. De tal forma que el 13 de junio de 1843,
Antonio Lopez de Santa Anna expide las llamadas Bases de Organizacion
Politica de la Republica Mexicana. Texto juridico que ratificé los principios de
régimen centralista de fa Constitucion de 1836, adopt6 el principio de la
divisién de poderes. Por lo que respecta a las garantias individuales, la
Constitucion de 1843 previé un capitulo mas explicito y amplio que los
contenidos en la Constitucion de 1824.

De nueva cuenta, y después de una serie de levantamientos armados y
cuartelazos de diversos caudillos, el 10 de febrero de 1847, siendo presidente
interino de la Republica Antonio Lépez de Santa Anna y vicepresidente don
Valentin Gomez Farias, se restaura la vigencia de Ja Constitucion de 1824. A la
cual se le hacen importantes reformas con la expedicion, el 18 de mayo del
mismo afo, del Acta de Reformas, misma que estableci6, entre otras

disposiciones, la declaraciéon de que una ley secundaria fijaria las garantias
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individuales; la supresion de la vicepresidencia; la institucién del juicio de
amparo para proteger al ciudadano en el ejercicio y conservacion de los
derechos concedidos constitucionalmente.

El efectivo cumplimiento de las garantias individuales, declaradas
simplemente en el Acta de Reformas, quedd supeditada a la expedicion de una
ley constitucional que las instituyera de manera pormenorizada, idea propuesta
por don Mariano Otero. Sin embargo dicha ley no llegd a expedirse, en
consecuencia, las garantias individuales sélo fueron declaraciones simboélicas,
ya que su especificacion y eficacia juridica dependieron de una ley secundaria
que no llego a expedirse.

Ante las reiteradas vejaciones a los derechos mds elementales del pueblo
por parte de los gobiernos impositivos y autoritarios, surgié un movimiento
conformado por un grupo de hombres impulsados por un ferviente amor patrio
y no producto de intereses mezquinos y de provecho personal, que el primero
de marzo de 1854 proclamaron el Plan de Ayutla, con el objetivo dc
reorganizar juridicamente a nuestro pais bajo el proyecto representativo y
republicano, y sobre la base del respeto a las garantias individuales,
sublevacion que se extendi6 por diferentes regiones del territorio nacional.

El Plan de Ayutla se propuso derrotar a la dictadura de Santa Anna,
como primer objetivo, una vez alcanzado dicho propdsito se procedid a
designar a un presidente interino con amplias facultades, con la tnica
restriccion que el de respetar las garantjas individuales, debiendo convocar a un
Congreso extraordinario.

Durante el periodo de sesiones del Congreso Constituyente de 1856-

1857, don Ignacio Comonfort, como presidente sustituto, expide en mayo de
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1856, el “Estatuto Organico Provisional”, en el que se consignan diferentes
garantias individuales de seguridad, propiedad e igualdad.

La Constitucion de 5 de febrero de 1857, establece como principio
supremo el individualismo como regimenes de relaciones entre el Estado y los
gobernados. El individuo y sus derechos como el principal objeto de las
instituciones sociales.

El articulo 1° de dicho ordenamiento contiene una declaraciéon de
caracter dogmatico, donde sefiala que los derechos del hombre son la base y el
objeto de las instituciones sociales, de contenido eminentemente iusnaturalista
y ciertamente individualista:

“El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre son la base
y el objeto de las instituciones soctales. En consecuencia declara, que todas las
leyes y todas las autoridades del pais deben respetar y sostener las garantias
que otorga la presente Constitucion.”

En el citado articulo primero de la Constitucion de 1857 existe una
coincidencia notable con la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, asi se puede constatar de la lectura del articulo 1°,
inciso 2 de dicha declaracion, que a la letra dice:

“El objeto de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”.

Los derechos reconocidos en los primeros 29 articulos de la Constitucion
de 1857, como garantias individuales, algunos de ellos son propiamente
garantias del ciudadano, como bien lo advierte el maestro Ignacio Burgoa:

“... no se debe dejar de advertir que varias de las garantias consignadas

en tales preceptos no corresponden a un auténtico ‘derecho del hombre’, segin



la idea respectiva del jusnaturalismo, o sea, a un derecho anterior y superior a
la sociedad, sino a un ‘derecho del ciudadano’, esto es, a un derecho que el
hombre tiene, no en su calidad de tal, sino como miembro de la colectividad y
dentro de cuyo concepto s¢ comprenden, por lo general, las llamadas * garantias
de seguridad juridica’. Es importante subrayar que esta disposicidn la hacia en
el fondo la Declaracidon francesa de 1789, al referirse a los ‘derechos del
hombre y del ciudadano, como conceptos juridico-politicos diferentes.”?’

Las garantias individuales contenidas en los primeros 29 articulos de la
Constitucién de 1857, fueron integramente respetados en la Constitucion de
1917, de los cuales sobresalen los preceptos relativos a la garantia de audiencia
y seguridad juridica, establecidos en los articulos 14 y 16 y sélo se agregaron a
las garantias sociales, sefialadas principalmente en los articulos 27 y 123,
preceptos que concretizan las aspiraciones revolucionarias relativos a los
problemas obrero y sobre todo de tipo agrario.

De tal forma que Ja Constitucién actual, contrana a Ja doctrina
individualista y liberal establecida en la Constitucién de 1857, ya no considera
a Jos derechos del hombre como la base y objeto de las instituciones sociales,
sino que los reputa como un catdlogo de garantias individuales que el Estado
concede y otorga a Jos gobemados.

Los constituyentes de Querétaro, tuvieron en cuenta que, al establecer
garantias sociales en Ja Constitucion de 1917, al no ser ya el individuo el objeto
de proteccién del Estado, al conceder a éste mayor intervencién en el orden
social, la declaracién individualista de la Constitucion de 1857 resulta

congruente con e] contenido filosofico e ideologico de nuestra actual Norma

Suprema.

2 Ihidem, p. 147.
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VI1I. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948

La Declaracion de Derechos de 1948 o de las Naciones Unidas como
también se conoce, fue aprobada por los miembros de la recien creada
Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948 en la tercera reunion celebrada
en el Palacio de Chaillot de Paris, Francia. De los 56 paises miembros que
integraban en aquel entonces las Naciones Unidas, 48 votaron afirmativamente,
con ocho abstenciones; correspondientes a los paises del recién nacido bloque
comunista, asi como Arabia Saudita y la Union Sudafricana.

Eleanor Roosevelt, una de las oradoras en la Asamblea del dia 10 de
diciembre de 1948, se le recuerda por su impulso vehemente en forma de
suplica para la aprobacién de la Declaracién de Derechos:

“Por favor no dejemos pasar esta oportunidad: No estamos ante un
tratado. No se trata de ningin convenio internacional. No es y no lleva consigo
ningun caracter de ley o de compromiso legal. Estamos ante principios basicos
de Derechos Humanos y libertades... que servirin como norma comin de
progreso para todos los pueblos y naciones.”*”?

La Declaracion Universal de Derechos es un texto de obra colectiva, con
aportaciones de fos paises miembros de las Naciones Unidas, la cual nacié en
el contexto mundial de la postguerra, que precidié al conflicto mundial iniciado
en 1939. Sobresale la gran aportacién de René Cassin, quien por encargo del
Comité de redaccion propuso los 45 articulos que sirvieron de base a la
discusioén; él fue quien dio el nombre de Declaracion Universal en sustitucion
de Declaracion Internacional, sin dejar de intervenir en la discusion y

aprobacion de los articulos puestos a consideracién de la Asamblea. Suyo es

2 Ibidem, pp. 169-170.
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practicamente la totalidad del Preambulo, donde se expresan las razones de la
Declaracion de Derechos:

“El desconocimiento y el menosprecio de los Derechos Humanos, ha
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humarudad...”.
Con una clara alusion a los crimenes nazis, al genocidio judio, hechos que ya
para 1945 eran del dominio publico.

Pasamos a sefialar algunos de los articulos, de los 30 que constituyen la
Declaraciéon Universal, que consideramos mas representativos. El articulo 3°
habla sobre el derecho a la vida, como un derecho de la humanidad. Derecho
que si hubiese estado en la conciencia social en 1933 se hubieran podido evitar
los sistematicos crimenes cometidos por el régimen nazi.

El articulo 4° por su parte, condena la esclavitud y ante la amarga
experiencia de los campos de concentracion, se precisa: “queda prohibida la
esclavitud bajo todas sus formas.”

Con las consecuencias que implica la migraciéon de las personas por
guerras, se estableci6 en el articulo 14 el derecho de asilo, con la restriccion de
este derecho a “quienes hayan cometido actos opuszstos a los principios de las
Naciones Unidas.”

Por su parte, el articulo 26 proclama e] derecho a la educacion, sin que
ésta vaya dirigida a fomentar el culto a la guerra y al desprecio y exclusion de
otros pueblos, sino “a la tolerancia y amistad entre los pueblos y... al
mantenimiento de la paz.”

En el quinto Considerando del preambulo de la Declaracion de Derechos
Humanos se dice: “... los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre. La Asamblea General

proclama la presente Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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Responsable de su nacimiento, las Naciones Unidas es la obligada a su debido
cumplimiento.

La Declaracion Untversal de Derechos es un texto con el propdsito firme
de consolidar la paz mundial y en favor de la proteccion de los derechos del

hombre sin distincion de raza, sexo, condicion social, religion o idioma.

VIII. La creacion del ombudsman en México

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de un importante
contenido y de una evidente autoridad moral, fue el origen de importantes
convenios internacionales entre los paises miembros de las Naciones Unidas
para garantizar su cumplimiento. En el interior de los paises se fue creando la
conciencia de crear organizaciones protectoras de los Derechos Humanos.

En México, como en otros muchos paises, se creé la figura juridica
conocida internacionalmente como Ombudsman, y en México se le conoce con
el nombre de Comision de Derechos Humanos, institucion de origen sueco y
establecida en los paises escandinavos y en varios paises de Europa y América.

El Ombudsman es un 6rgano vigilante y promotor de los derechos
humanos y reconocida su autoridad moral por parte de Ja administracion
publica.

La Comisiéon de Derechos Humanos en México, como version mexicana
del ombudsman, sehala su naturaleza y funcionamiento en un documento
expedido por la misma Comision y que a la letra dice:

“Se trata de una vanante del concepto de ombudsman que recibe quejas
sobre posibles violaciones a los derechos humanos, solicita un informe y

documentacion a la autoridad que se supone ha violado un derecho, realiza las
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investigaciones que considere pertinentes y emite, en su caso, una
Recomendacion.”*"*

La Comisiéon Nacional de Derechos Humanos fue creada por decreto
expedido el 5 de junio de 1990, y publicado en el Diario Oficial del 6 de junio
del mismo afio. En su articulo 2° se precisan sus peculiaridades:

“Sera el 6rgano responsable de proponer y vigilar el cumplimiento de la
politica nacional en materia de respeto y defensa a los derechos humanos. Con
este propdsito instrumentard los mecanismos necesarios de prevencion,
atencion y coordinacion que garanticen la salvaguarda de los derechos humanos
de los mexicanos y de los extranjeros que se encuentren en el territorio
nacional; esto ultimo, en coordinacion con la Secretaria de Relaciones
Exteriores.”

Finalmente, debemos precisar que la Comison de Derechos Humanos no
interfiere en las funciones y atribuciones de los demas o6rgancs del sistema
juridico mexicano, ni sustituye a los Poderes Judiciales, al Ministerio Publico o
a las corporaciones policiales. Su funcion principal, como ya se djjo, es emitir
recomendaciones que tienen solo fuerza moral, que se dan a conocer a la

opinién piblica, a través de los medios masivos de comunicacion.

2. LAS GARANTIAS PROCESALES DEL MENOR INFRACTOR

Una vez realizado el estudio del concepto de garantias individuales y su
tratamiento a través de diversas etapas historicas, y previo el analisis del
procedimiento penal y su perspectiva historica, toca el turno de hacer el estudio

de las garantias procesales de que goza el menor infractor de acuerdo a la

" 4pud. Garcia Ramirez, Sergio. Proceso Penal y Derechos Humanos. Op. cit,, p. 24.



normatividad vigente, es decir, enmarcadas en la actual Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Com(n y para toda
la Repliblica en Materia Federal, que comprende desde que el menor comete la
infraccion, hecho delictivo que debe ser conocido primeramente por el
Ministerio Publico, pasando por las diversas etapas del procedimiento, hasta
llegar a la resolucién final que emite el Consejero, asi como la aplicacion del
tratamiento impuesto al menor y el seguimiento correspondiente.

En el capitulo anterior se hizo el estudio del procedimiento de menores
infractores, en el cual se precisaron las etapas que comprende, asi como las
instituciones que intervienen en dicho procedimiento, como el Ministerio
Puablico, los 6rganos auxiliares como policia judicial y servicios periciales, la
Unidad de Tratamiento de Menores, el propio Consejo de Menores, entre otras.
Entramos pues, propiamente al andlisis de cada una de las garantias procesales
que consideramos estan reconocidas, de manera primordial en la actual Ley
para el Tratamiento de Menores Infractores, asi como del Cédigo Penal para el
Distrito Federal y Cédigo Penal Federal, los Cédigos Adjetivos para el Distrito
Federal y para toda la Republica en materia federal, la propia Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados y Convenios
Intemacionales suscritos por México en materia de menores infractores, entre
otras normas vigentes en la materia.

Debemos precisar que las garantias procesales, son las garantias
individuales reconocidas al menor infractor y otorgadas por la propia ley en su
calidad de procesado, lo que algunos penalistas llaman “garantias del
incriminado”, mismas que se encuentran previstas principalmente en los
articulos 14, 16, 17, 19, 20 y 21 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.



Por lo anterior, debemos establecer como premisa necesaria para el
desarrollo del presente capitulo, Ja de que el menor infractor, desde que el
Ministerio Publico tiene conocimiento del hecho delictivo, es sujeto de un
procedimiento cuya naturaleza juridica se inclina al procedimiento
incriminatorio o penal, ésto con fundamento en la normatividad vigente en la

materna.

A. Garantias de seguridad juridica

La primera garantia que podemos encontrar en la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores es la garantia de seguridad juridica,
establecida en su articulo primero, que a la letra dice:

“La presente Ley tiene por objeto reglamentar la funcién del Estado en la
proteccion de los derechos de los menores, asi como en la adaptacién social de
aquéllos cuya conducta se encuentra tipificada en las leves penales federales y
del Distrito Federal y tendra aplicacion en el Distrito Federal en materia com(n,
y en toda la Republica en materia federal.”

Como puede observarse de la lectura del precepto legal, la aplicacion de
la normatividad en materia de menores infractores tiene por objeto la
proteccién de sus derechos y su adaptacion social. De tal forma que el Estado,
en el ejercicio de dicha funcién, a través de los érganos previstos por la ley, de
manera especial nos referimos al Consejo de Menores, necesariamente afecta
la esfera juridica del menor de edad que comete una conducta prevista como
delito en las leyes penales.

Asi, dentro de un Estado de Derecho como el nuestro, donde impera la

ley, esa afectacion de la esfera juridica por actos de autondad, debe cumplir
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con ciertos requisitos previos, de cuya inobservancia deviene necesariamente la
ilegalidad del acto.

Para el maestro Ignacio Burgoa, esta serie de requisitos que debe cumplir
todo acto de autoridad, es o que constituye las garantias de seguridad juridica:

“Eslas implican, en consecuencia, el conjunto general de condiciones,
requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta
actividad estatal autoritaria para generar una afectaciéon valida de diferente
indole en la esfera del gobemado, integrada por el summum de sus derechos
subjetivos”.?”

La primera condicion legal o requisito previo de intervencion del Estado
en materia de menores, es la proteccion de sus derechos, para lo cual debemos
aclarar que los derechos de los menores son amplios y variados, enpezando por
sefialar que la Constitucion Politica’ de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 4°, parrafo sexto y subsiguientes establece una serie de garantias en
favor de los nifios, con un enfoque asistencial:

“Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades
de alimentacidn, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
integral.”

“Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos
derechos. E] Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la
dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.”

“El Estado otorgaré facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez.”

Actualmente existen instituciones de asistencia social, privadas y

pUblicas como el Instituto para el Desarrollo Integral de la Familia, conocido

3 Burgoa Orihuela, Ignacio. Las garantias individuales. Op. cit., p. 504.
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por sus siglas como DIF; encargadas de proteger los derechos asistenciales de
los menores; asi como lograr que se les dé un trato digno por parte de sus
ascendientes o representantes legales.

Los derechos a los que hace referencia la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, son los que nacen y se reconocen cuando se actualiza Ja
hipétesis normativa penal, y donde el sujeto activo es un menor de edad, es
decir, cuando éste comete un delito, y en su calidad de procesado. Asi se
infiere de la lectura de los articulos 2° y 3° de la Ley de la materia:

“Ariculo 2.- En la aplicaciéon de esta Ley se deberd garantizar el
urestricto respeto a los derechos consagrados por la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y los tratados intemacionales...”.

“Articulo 3°.- El menor a quien se atribuya la comision de una infraccion,
recibird un trato justo y humano, quedando prohibido, en consecuencia, el
maltrato, la incomunicacion, la coaccion psicoi()gica, o cualquier ofra accién
que atente contra su dignidad o su integridad fisica o mental.”

Otro principio importante de seguridad juridica que se observa en la Ley
para el Tratamiento de Menores Infractores, como requisito previo para el
ejercicio de la funcién estatal, es el de validez personal que se encuentra
previsto en el articulo 6°, mismo que precisa la competencia del Consejo de
Menores, como 6rgano que interviene de manera primordial en la materia, para
conocer de Ja conducta de las personas mayores de once afios y menores de
dieciocho aos tipificadas por las leyes penales.

En cuanto a los menores de once afios, éstos quedaran bajo el cuidado y
proteccién de las instituciones de asistencia social, ya sean de orden publico o

privado.



Por lo tanto, las funciones del Estado tendientes al respeto de los
derechos de los menores infractores, es decir, de menores que han cometido
actos considerados como delictivos, obligan a la autoridad facultada en la
materia a actuar apegado al principio de legalidad, lo que trae consigo la
garantia de seguridad juridica, lo que nos remite necesariamente al analisis de
los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, preceptos que enmarcan una amplia proteccion de derechos, y de
manera especial al articulo 14, el cual establece cuatro importantes garantias:
la de irretroactividad de la ley, la de audiencia, la de legalidad y la de
interpretacion de la ley.

Del articulo 2° de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, se
infieren los principios del Derecho penal: Nullum crimen sine praevia lege
poenali y nulla poena sine praevia lege poenali. Asi, para que un menor
infractor pueda ser sujeto a tratamiento con el objeto de su adaptacién social,
se debe acreditar que su conducta se encuentra prevista como delito en la ley
penal y que ésta ha sido promu!gada con anterioridad al hecho. Principios
penales que contienen dos importantes garantias, a saber: la de exacta
aplicacion de la ley en materia penal y la irretroactividad de la ley.

La garantia de irretroactividad de la ley la encontramos en el primer
parrafo del articulo 14 constitucional que a la letra dice:

“A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna.”

La retroactividad de la ley consiste en resolver el problema conocido
también como conflicto de leyes en el tiempo, donde una nueva ley que abroga

o deroga a la anterior pretende aplicarse o regular determinada materia en
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relacién a un hecho, acto, fenémeno, ocurridos durante la vigencia de la norma
anterior.

Por el contrario, la irretroactividad consiste en que una ley no debe
normar los actos, hechos o situacjones que hayan tenido lugar antes de que
adquiera fuerza de regulacion. Sencillamente se resume en que toda ley debe
regir para hechos del futuro y no para situaciones del pasado.

Sin embargo, en la realidad, la aplicacion del principio de uretroactividad
resulta complicada, ante la infinidad de sjtuaciones que se pueden presentar.
Asi, una norma juridica es evidentemente retroactiva cuando se aplica a un
hecho simple ya consumado, cuyas consecuencias juridicas ya fueron reguladas
por la ley anterior. En caso de que la nueva ley no establezca en forma expresa
la derogacion de la ley anterior, existe tesis jurisprudencial que sefiala al
respecto:

“Cuando el conflicto de leyes se plantea entre una ley anterior y una
posterior en la regulacion que realizan sobre ]a misma materia, si ambas tienen
la misma jerarquia normativa, fueron expedidas por ia misma autoridad
legislativa y tienen el mismo ambito espacial de vigencia, cabe concluir que no
existe conflicto entre ellas, porque aun cuando no haya disposicion derogatoria,
opera el principio juridico de que la ley posterior deroga tacitamente a la
anterior en las disposiciones que le sean total o parcialmente incompatibles.””?"®
En otra tesis jurisprudencial, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

establece que para que una ley sea retroactiva “se requiere que obre sobre el

2'7" Tesis de jurisprudencia P/J 32/98. Visible en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena
Epoca. Tomo VII1. Julio de 1998. Pleno, Salas y Tribunales Colegiados de Circuito, p. 5.
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pasado y que lesione derechos adquiridos bajo €l amparo de leyes anteriores, y
esta Gltima circunstancia es esencial.”?”’

Segin podemos apreciar, para resolver el problema de la retroactividad
de la ley, la Suprema Corte adopta el criterio clasico conocido como de “los
derechos adquiridos”. Teoria que sostiene que los “derechos adquiridos” son
los que han estado en nuestro dominio, y que no se nos pueden privar de ellos
por la nueva ley, al menos que sean simples expectativas o esperanzas, es
decir, la nueva ley puede modificar las situaciones juridicas abstractas, pero no
debe alterar las concretas, ya que de lo contrario seria retroactiva.

De igual forma, puede entenderse en forma sencilla por “derechos
adquiridos” como Jos actos de autoridad que aplican una ley e introducen un
bien material, una facultad o un beneficio al patrimonio de una persona.

Baudry-Lacantinerie y Houques-Fourcade, consideran que toda facultad
ejercida conforme a la norma juridica, transforma el derecho de potencial en
real, de posible en derecho adquirido y, por lo tanto, la ley nueva no puede
desconocer, violar, restringir o extinguir ese derecho. Consideran que la teoria
de los “derechos adquiridos™ se sustenta en un principio basico de seguridad y
estabilidad social:

“El interés social exige, pues, para que la legislacion més reciente
produzca todos sus efectos bienhechores, que se aplique en el mayor nlimero de
casos posibles y, en consecuencia, también a las relaciones nacidas antes de su
publicacion. Sin duda esta aplicacion lesionard ciertas esperanzas. Pero el
progreso se compra a este precio y, por otra parte, nadie puede sentirse

realmente lesionado por esta extension de la ley bajo cuyo imperio ha nacido.

277 Apéndice al tomo L, pp. 226 y 227, en relacion con la tesis jurisprudencial 921, in fine, del Apéndice al
tomo CXVII] (Tesis 162 de la Compilacion 1917-1965, y 160 del Apéndice 1975, Materia General. idem,
tesis 247 del Apéndice 1985.)
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Al afectar este derecho, la ley nueva no seria ya una causa de progreso social,
sino de desorden, pues exterminaria toda la seguridad de las transacciones y la
ley seria obligatoria aun antes de existir, lo cual seria injusto y contrario, tanto
al buen sentido, como a la idea misma de la publicacién.”?’®

Asimismo, la Suprema Corte ha fijado una excepcion trascendente al
principio de la irretroactividad de la ley, en el caso de que la nueva ley afecte
derechos adquiridos para proteger el “interes general” . Este es el caso de la
normatividad en materia agraria, en particular nos referimos al articulo 27 de la
Constitucion, donde la Sala Administrativa ha considerado que su aplicacion no
adolece del vicio de retroactividad aunque lesione derechos adquiridos o afecte
situaciones creadas con anterioridad a su vigencia:

“Las leyes retroactivas, o las dicta el legislador comun, o las expide el
constituyente al establecer los preceptos del Cédigo Politico. En el primer caso,
no se les podra dar efecto retroactivo, en perjuicio de alguien, porque lo
prohibe la Constitucidn; en el segundo, deberan aplicarse retroactivamente, a
pesar del articulo 14 constitucional, y sin que ello importe violacién de garantia
alguna individual.”

“En la aplicacion de los preceptos constitucionales, hay que procurar
armonizarlos y si resultan unos en oposicion con otros, hay que considerar los
especiales como excepcion de aquellos que establecen principios o reglas
generales.”

“El legislador constituyente, en uso de sus facultades amplisimas, pudo

por altas razones politicas, sociales o de interés general establecer casos de

8 gpud. Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Editorial Porria, México, 1988, p. 43.
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excepcion al principio de no retroactividad, y cuando asi haya procedido, tales
preceptos deben aplicarse retroactivamente.”*”

El constituyente de 1917 retoma este criterio de la opinion de Laurent,
reconocido profesor del siglo pasado de la Universidad de Gante, quien al
referirse a la retroactividad de ]a ley sefalaba lo siguiente:

“En nuestro régimen constitucional hay que distinguir entre el poder
legislativo y el poder constituyente. El legislador estd ligado por la
constitucion; no se puede pues decir, como los ingleses dicen de su parlamento,
que éste puede hacer todo, salvo un hombre de una mujer. No puede cambiar la
constitucion, no la puede derogar; de donde se deduce que no puede expedir
ninguna ley retroactiva que quite un derecho garantizado por la Constitucion.
Pero lo que el poder legislativo no puede hacer, el poder constituyente si lo
puede. La Constituciéon no es inmutable; puede ser abrogada, modificada por el
poder constituyente. E] poder constituyente es absoluto, en el sentido de que
los poderes establecidos por la Constitucion le deben obediencia; no solamente
el poder ejecutivo, no solamente el poder judicial, sino el mismo legislador le
esta subordinado y debe obedecerlo. Una Constitucién nueva puede quitar a los
ciudadanos los derechos que les garantizaba la Constitucion antigua”.?®

Finalmente debemos sefialar, que para que una ley actiie en forma
retroactiva, debe originar un perjuicio personal. Por o tanto, la prohibicién del
articulo 14 constitucional no comprende los casos en que la aplicacion

retroactiva de una ley no produzca perjuicio a persona alguna. Asi lo precisa la

Suprema Corte:

7% Apéndice al tomo L, pp. 226 y 227, en relacién con la tesis jurisprudencial 921, in fine, del Apéndice al
tomo CXVIII (Tesis 162 de la Compilacién 1917-1965, y 160 del Apéndice 1975, Materia General. Jdem,
tesis 247 del Apéndice 1985.)

2 Droit Civil Francais. Tomo I, p. 216. Tercera edicion, 1878. Apud. Burgoa Orihuela. Las garantias
individuales. Op. cit., pp. 517 y 518.
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“La retroactividad existe cuando una disposiciéon vuelve al pasado,
cuando rige o pretende regir situaciones ocurridas antes de su vigencia retro-
obrando en relacion a las condiciones juridicas que antes no fueron
comprendidas en la nueva disposicion y respecto de actos verificados bajo una
disposicidon anterior. Ahora bien, la Constituciéon General de la Repiblica
consagra el principio de la retroactividad, que causa perjuicio a alguna persona,
de donde es deducible la afirmacion contraria, de que pueden darse efectos
retroactivos a la ley, si ésta no causa perjuicio, como sucede frecuentemente,
tratandose de leyes procesales o de caracter penal, sea que establezcan
procedimientos o recursos benéficos, o que hagan mas favorable la condicién
de los indiciados o reos de algin delito, ya por elevados fines sociales o por
propésitos de humanitarismo.”?*’

Asi, tenemos que el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal,
establece en forma expresa, en el Titulo Primero, Capitulo 11, los crterios de
aplicacién temporal de la ley. Principios aplicables a la normatividad en materia
de menores infractores.

El articulo 9 del Cédigo Penal de referencia, precisa que debe aplicarse
la ley penal vigente en el momento de la comisién del hecho considerado como
delictivo.

Pero en forma precisa y clara el articulo 10 del mismo ordenamiento
establece el principio de aplicacion de la ley mas favorable en los siguientes
términos:

“Cuando entre 1a comisidn del delito y la extincion de la pena o medida

de seguridad correspondiente, entrare en vigor otra ley aplicable al caso, se

! Semanario Judicial de la Federacion, Tomo LXXI, p. 3,496. “Cia. del Puente de Nuevo Laredo, S.A.™, asi
como la tesis jurispridencial 923 del Apéndice al tomo CXVII (tesis 163 de la citada Compilacién, y tesis
61 del Apéndice 1975, Materia General).
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estara a lo dispuesto en la ley mas favorable al inculpado o sentenciado. La
autoridad que esté conociendo o haya conocido del procedimiento penal,
aplicara de oficio la ley mas favorable.”

“Cuando el reo hubiese sido sentenciado y la reforma disminuya la
penalidad, se estara a la ley mas favorable.”

Asimismo, en cuanto a la garantia de la exacta aplicacion de la ley en
materia penal, ésta se encuentra consignada en el tercer parrafo del articulo 14
constitucional, que a la letra dice:

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito que se trata.”

En concordancia con dicho precepto constitucional, el articulo 2 del
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal sefiala:

“No podra imponerse pena o medida de seguridad, si no se acredita la
existencia de los elementos de la descripcion legal del delito de que se trate.
Queda prohibida la aplicacion retroactiva, analégica o por mayoria de razoén, de
la ley penal en perjuicio de persona alguna.”

Precepto que contiene los principios del procedimiento penal de la
tipicidad y la prohibicion de su aplicacion retroactiva, analégica y por mayoria
de razon.

En cuanto al principio procesal penal de tipicidad, éste se resume en el
tradicional aforismo: nullum crimen, nulla poena sine lege, y como bien senala
la doctrina, comprende el de nulla poena sine iudicium. Postulado que nos
lleva al anélisis de dos elementos que lo conforman: delito y pena. Sin
embargo, tratindose de la materia de menores infractores, sélo haremos el

estudio del primer concepto: delito. En cuanto al segundo, la Ley para el
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Tratamiento de Menores Infractores prevé como consecuencia de la conducta
delictiva cometida por un menor las llamadas medidas de tratamiento, cuya
definicién y clasificacion fueron referidas en el capitulo precedente.

Actualmente, el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal omite
definir al delito, en cambio el Codigo Penal anterior, en su articulo séptimo
precisaba:

“delito es todo acto u omisidon que sancionan las leyes penales.”

No obstante dicha omision, el Cdodigo Penal vigente sefiala en su articulo
primero, respecto al concepto de delito lo siguiente:

“A nadie se le impondra pena o medida de seguridad, sino por la
realizacion de una accion u omision expresamente prevista como delito en una
ley vigente al tiempo de su realizacion, siempre y cuando concurran los
presupuestos que para cada una de ellas sefiale la ley y la pena o la medida de
seguridad se encuentren igualmente establecidas en ésta.”

De acuerdo con el anterior precepto, se infiere que el delito es aquella
conducta descrita en la Ley Penal, estructurado con ciertos elementos y con una
sancién o medida de seguridad.

Por lo tanto, los menores no cometen delitos, ya que no se les puede
imponer pena o medidas de seguridad alguna, s6lo medidas de tratamiento. Sin
embargo, e] menor al adecuar su conducta al tipo penal previsto en las Leyes
Penales actualiza el marco regulado por la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, lo que le otorga seguridad juridica. A diferencia de ]a anterior Ley
para el Consejo Tutelar en la que se intervenia no s6lo cuando los menores de
edad infringian las normas penales, sino también cuando cometian infracciones
a los reglamentos de policia y buen gobiemo o manifestaban “otra forma de

conducta que haga presumir, fundadamente, una inclinacion a causar dafo, a si
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mismo, a su familia o a la sociedad.” Lo que significaba una intervencion
irrestricta del Estado en materia de menores infractores para su “proteccion y
cuidado.”?82

Lo anterior nos lleva al anélisis de la interpretacion analogica y por
mayoria de razon de la ley en materia penal, de acuerdo con el tercer parrafo
del articulo 14 constitucional, practica prohibida, ya que lesiona las garantias
del incriminado o procesado por algin delito e igualmente prohibido en materia
de menores infractores. Asi, el constituyente de 1917, consagré el principio de
legalidad como la aplicacion estricta de la ley en esta rama del Derecho.

La norma juridica, que establece la delegacidon de facultades por parte
del Poder Legislativo hacia el Poder Judicial para que sea el juez el que
determine qué actos son delitos, o su sancion, consagra la figura de la
integracion en forma general, abstracta e impersonal lo que prohibe el referido
precepto constitucional.

Ahora bien, cuando el juzgador por analogia, mayoria de razén o
cualquier viio medio, deja de aplicar la hipotesis legislativa y pretende crear la
figura del delito o su sancion a su arbitrio, la interpretacion de la ley se da en la
resolucién misma.

De tal forma, que al pretender integrar la ley, se estaria violentando la
garantia de seguridad juridica en perjuicio del procesado, ya que la Ley Penal
no tiene lagunas ni omisiones, es decir, la conducta que no esté descrita en el
tipo penal no es delito, lo que garantiza la seguridad juridica de los menores
infractores y en general de todos los gobernados.

La imposicion por analogia de una pena consiste en la aplicacion de una

ley que contenga una determinada sancion penal, a un hecho que no esta

8 yid. Capitulo Segundo. La Ley del Consejo de Menores, p. 128.
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expresamente castigado por ésta y que ofrece semejanzas substanciales, pero
discrepa en cuanto a los accidentes naturales con el delito legalmente penado.
Dicha aplicacion analdgica constituye una oposicion flagrante al principio
constitucional.

En otros términos, la aplicacién analdgica de la ley consiste en referir el
consecuente de una ley a un hecho concreto que presenta similitud con la
hipotesis legal. Asi, podemos decir que toda regla de Derecho es, en términos
generales, un juicio 16gico, compuesto de una hipdtesis y una concrecién de esa
hipétesis. Al encuadrar un hecho concreto a la hipdtesis normativa tanto en su
sustancia como en los accidentes naturales, estamos en presencia de la
aplicacion exacta de la ley. En cambio, si la discrepancia entre el antecedente
abstracto y el hecho concreto s6lo se contrae a los accidentes naturales,
conservandose la semejanza esencial o substancial, se estd en el caso de
aplicacién analogica de la ley.

La aplicacion de la ley por el criterio de mayoria de razoén se basa en un
conjunto de elementos externos a la misma, a diferencia de la aplicacion
analogica que se basa en elementos internos de la norma, los cuales ya lo
seflalamos: la hipdtesis y la concrecion de la misma por un hecho que presenta
semejanzas con la proposicion abstracta de la ley. En la aplicacién por mayoria
de razdén tal coincidencia no existe, siendo el hecho concreto totalmente
diferente a la hipétesis normativa.

Asi, la prohibicién del articulo 14 constitucional de la aplicacién de la
ley por mayoria de razon, consiste en que la ley no debe extenderse a los casos
concretos considerados por la sociedad como de mayor gravedad vy
peligrosidad, si éstos no se encuentran aun descritos como delitos por la norma

penal.



331

En conclusién, lo que prescribe el articulo 14 constitucional, en su
parrafo tercero, al prohibir la aplicacion de la ley bajo el criterio analégico o
por mayoria de razdn, es la exacta aplicacién de la ley en materia penal, acorde
con el principio de nullum crimen sine lege, cualquier otro caso que no entra
dentro de esta hipétesis es violatorio de dicha garantia.

La garantia de audiencia, considerada de mayor importancia dentro de
Jas garantias de seguridad juridica, por ser el pilar del orden juridico
democratico, se encuentra consagrada en el parrafo segundo del articulo 14
constitucional, que a la letra dice:

“Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, smno mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el cual se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

Esta garantia tiene un antecedente importante en el derecho hebreo, en
donde se establecia que todo miembro tenia el derecho de ser juzgado por el
tribunal supremo denominado el Sarnhedrin, el cual debia de cumplir con ciertas
formalidades en el procedimiento por la comision de algin hecho considerado
delictuoso. Los sesenta miembros de dicho tribunal que en nombre de su dios
dictaban sus fallos, podian indistintamente fungir como acusadores, como
defensores y como juzgadores. Para poder imponer la sancién correspondiente
al delito cometido por la persona sujeta al procedimiento, tenia el derecho de
ser oido en defensa y aportar las pruebas necesarias para ella. Los debates eran
publicos, ante la vigilancia del pueblo hebreo. El acusado podia defenderse por
si mismo o por conducto de un defensor, pudiendo presentar a sus testigos para
que declarasen en su favor, incluyendo a cualquier miembro del Sanhedrin. La

prueba testimonial, considerada la mas importante, debia consistir en las
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declaraciones de dos o mas personas. Para garantizar la veracidad en las
declaraciones, el derecho hebreo establecia severas sanciones a los falsos
testigos, que consistian en la misma pena con que se castigaba el delito materia
de la acusacion.

Algunos otros antecedentes del derecho de audiencia los encontramos en
el Derecho inglés, garantia que se previ6 en la Carta Magna de Juan sin Tierra
del afio de 1215, de la cual hicimos mencion en paginas anteriores.

Asimismo, un antecedente mas del derecho de audiencia lo encontramos
en el Derecho Espaficl, con la ley de 1448, en la que ¢l rey Pon Juan ordend en
Valladolid que:

“No se cumplan las reales cartas para desapoderar a alguno de sus
bienes, sin antes ser oido y vencido.”

Continuando con el analisis de la garantia de audiencia, contenida en el
articulo 14, parrafo segundo de nuestra Constitucion, esta garantia, a su vez,
contiene cuatro importantes garantias especificas, a saber:

1.- La del tribunal previamente establecido.

Esta garantia especifica se encuentra en relacion directa con la garantia
de igualdad establecida en el articulo 13 de la propia Constitucion, en el sentido
de que nadie puede ser juzgado por tribunales especiales o por leyes privativas,
entendiendo por tribunales especiales los que no tienen una compelencia
genérica, sino casuistica, es decir, que son creados exprofeso para conocer de
determinada situacidn juridica muy particular.

En cuanto a las leyes privativas, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion al interpretar el precepto constitucional en comento, ha sefialado lo

siguiente:
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“LEYES PRIVATIVAS. Es caracter constante de las leyes que sean de
aplicacion general y abstracta (es decir, que deben contener una disposicién
que no desaparezca después de aplicarse a un caso previsto y determinado de
antemano, sino que sobreyiva a esta aplicacion y se apliquen sin consideracion
de especie o de persona a todos los casos idénticos al que previenen, en tanto
no sean abrogadas). Una ley que carece de esos caracteres, va en contra del
principio de igualdad, garantizado por el articulo 13 constitucional, y aun deja
de ser una disposicién legislativa, en el sentido material, puesto que le falta
algo que pertenece a su esencia. Estas leyes pueden considerarse como
privativas, tanto las dictadas en el orden civil como en cualquier otro orden,
pues el caracter de generalidad se refiere a las leyes de todas las especies, y
contra la aplicacion de las leyes privativas protege el ya expresado articulo 13
constitucional.”*®

Ahora bien, no deben confundirse las Leyes Privativas con las Leyes
Especiales. Las primeras estan prohibidas por el articulo 13 constitucional y las
scgundas rigen en ciertas materias del Derecho mexicano.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de-la Nacion hace la distincion
entre las leyes privativas y las especiales, bajo la siguiente tesis jurisprudencial:

“LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES
ESPECIALES. Las leyes privativas se caracterizan porque se refieren a
personas nominalmente designadas, atendiendo a criterios subjetivos y por el
hecho de que después de aplicarse al caso previsto y determinado de antemano
pierden su vigencia, encontrandose prohibidas por el articulo 13 de Ia

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos debido a que atentan

2 )urisprudencia visible en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, primera parte.
Pleno, tesis 76, p. 183.
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contra el principio de igualdad juridica; mientras que las leyes especiales, aun
cuando se aplican a una o varias categorias de personas relacionadas con
hechos, situaciones o actividades especificas, si se encuentran investidas de las
caracteristicas de generalidad, abstraccion y permanencia, dado que se aplican
a todas las personas que se colocan dentro de las hipétesis que prevén y no
estan dirigidas a una persona o grupo de ellas individualmente determinado,
ademas de que su vigencia pervive después de aplicarse a un caso concreto
para regular los casos posteriores en que se actualicen los supuestos contenidos
en ella, no trasgrediendo, por tanto, el citado precepto constitucional.”**

Podemos afirmar, que la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, es una ley que se aplica de manera especifica a los menores de
edad que violan la norma penal, pero que cuenta con las caracteristicas de
generalidad, abstraccién y permanencia.

En materia penal, la ley privativa es aquella que no establece un tipo
delictivo en forma general, abstracta e impersonal, sino que su contenido va
adecuado a la conducta material de determinado individuo o grupo de personas
en forma muy concreta.

Asi, en forma especifica y clara la Suprema Corte de Justicia de Nacion
ejemplifica las leyes privativas en materia penal:

“LEYES PRIVATIVAS. Son las penales dictadas especialmente para
determinada persona, como aquellas que ponen a precio la cabeza de cierto
individuo o establecen un procedimiento exclusivo para juzgarlo y

condenarlo.”?’

2 Jurisprudencia P/). 18/98. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo VII,
marzo de 1998. Pleno y Salas, p. 7.

285 Ejecutoria visible en et tomo 1, p. 887. Quinta Epoca, bajo el rubro: Amparo Administrativo en revision,
Ibarguén, Victoria y coag. 24 de diciembre de 1917. Unanimidad de votos.
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No sélo la prohibicion constitucional se establece en las Leyes Penales
sino también en Jas leyes adjetivas que rigen el procedimiento. De tal forma que
la ley procesal violaria el principio de igualdad juridica, al crear un proceso
especial con el Gnico fin de juzgar a una persona o determinado grupo de
personas y terminar su vigencia una vez cumplido su objetivo.

El articulo 13 constitucional, ademas de establecer la prohibicion general
de que se expidan leyes privativas, proscribe de manera muy concreta que los
gobernados puedan ser juzgados por ftribunales especiales, entendiendo por
éstos los que el legislador constituyente prescribié con el fin de terminar con
los fueros y privilegios de determinadas élites sociales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion define a los Tribunales
Especiales en los siguientes términos:

“TRIBUNALES ESPECIALES. Por tribunales especiales, se entiende
los que son creados exclusivamente para conocer, en un tiempo dado, de
determinado negocio o respecto de ciertas personas, sin tener un caracter
permanente y sin la facultad de conocer de mm ntimero indeterminado de
negocios de la misma materia.”””%

La prohibiciéon constitucional en materia penal se confirma con la
aplicacion estricta de la ley bajo el principio de legalidad. Si la Ley Organica
crea tribunales especiales para juzgar a una persona o determinado grupo de
personas, la actividad legislativa es un acto inconstitucional ya que iria en
contra del principio de igualdad juridica.

Finalmente, debemos sefialar que la garantia de audiencia no sélo se

aplica respecto a los tribunales propiamente dichos, es decir, frente a los

78 Tesis visible en el tomo CXI, p. 431, Quinta Epoca, bajo el rubro: Amparo Directo en materia del trabajo
2155/49, Carbajal Rayén, Manuel, 17 de enero de 1952, unanimidad de 4 votos.
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organos jurisdiccionales del Estado que lo sean formal o materialmente
hablando, sino de todo 6rgano de Estado con facultades e imperio para privar
de derechos, como el caso del Consejo de Menores, cuya naturaleza juridica
analizaremos mas adelante, cuando tratemos los mecanismos de proteccion de
las garantias procesales de ios menores infractores.

2.- La de privacidon de derechos solo mediante juicio ante el tribunal
previamente establecido.

Notese que el precepto constitucional no habla de un juicio previo, sino
de la existencia previa del tribunal ante el cual se lleva a cabo el juicio
respectivo.

Para los efectos de la garantia de audiencia, el término de “juicio”
sefialado en el segundo parrafo del articulo 14 constitucional, debe entenderse
como un verdadero procedimienfo conformado por una serie de actos
vinculados entre si encaminados a un fin. Por lo que el término “juicio”
debemos entenderlo como un acto jurisdiccional por excelencia, o sea, en el
decir el Derecho en un caso concreto.

Para e! maestro Jgnacio Burgoa el concepto de “juicio”, sefialado en el
parrafo segundo del articulo 14 de la Constitucion, es un elemento central de la
garantia de audiencia, que se manifiesta o traduce en un “procedimiento en el
que se realice una funcién jurisdiccional tendiente, como el término lo indica, a
la diccion del Derecho en un positivo y real conflicto juridico (resolucion
jurisdiccional, fallo o sentencia), o en el que se otorgue o haya otorgado
ocasion para que tal conflicto surja o hubiere surgido.”?*’

Asi, la expresion “juicio”, aun no del todo clarificada por la Suprema

Corte de Justicia, debe considerarse como un acto previo a la privacion de

® Burgo.a Orihuel, Ignacio. Las garantias individuales. Op. cir., p. 549.
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derecho en contra del gobermado, es decir, el “juicio” es el medio para privar
al gobemado de cualquier bien juridico.

Por lo que fa proteccion constitucional en analisis, debe entenderse
referida a todo tipo de procedimiento, incluyendo obviamente al procedimiento
para menores infractores. De tal forma que la Suprema Corte de Justicia de |a
Nacién en una tesis jurisprudencial, hace la siguiente afirmacién:

“Las garantias individuales del articulo 14 constitucional se otorgan para
evitar que se vulneren los derechos de los ciudadanos sujetos a cualquier
procedimiento, bien sea administrativo, civil o penal, por lo que es errdnea la
apreciacién de que s6Jo son otorgadas para los sujetos del Gltimo.”?%

3.- La del debido cumplimiento de las formalidades esenciales de todo
procedimiento.

Las formalidades esenciales de todo procedimiento estriban en su propia
naturaleza, donde se presente un conflicto ya sea de orden civil, administrativo
o penal, entre otros. Pues bien, la decision de un conflicto juridico requiere el
conocimiento pleno de las etapas del procedimiento por parte del érgano de
decision, apegado a la norma procesal. De esta manera, la autoridad que va a
resolver el conflicto juridico puesto a su consideracion, tiene como obligacién
ineludible la de otorgar la oportunidad de defensa en favor del gobernado sujeto
al procedimiento para que externe sus pretensiones opositoras al mismo. Por Jo
que cualquier ley adjetiva, encargada de regular la funcién jurisdiccional, debe
imperativamente, establecer los mecanismos juridicos necesarios para la debida
defensa de] gobemado contra actos que amenacen con la privacién de algim
bien o derecho, lo que se traduce en la realizacion de diversos actos procesales.

De los mecanismos de defensa, el principal es, sin duda, la debida

88 Semanario Judicial de la Federacion, tomo L, p. 1,552,
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notificacion al afectado del procedimiento iniciado en su contra, para el caso
del procedimiento penal es el derecho del procesado de conocer la imputacion
que existe en su contra y quien lo acusa, tema que se tratard mas a detalle en el
andlisis particular de dicha garantia procesal.

De tal forma que toda controversia jurisdiccional tiene por finalidad decir
el Derecho apegado a la verdad histérica, por lc que no basta la sola
formulacion del conflicto juridico med:ante la oposicion de la persona llamada
a juicio, sino ademas de que a éste se le conceda una segunda oportunidad
dentro del procedimiento, con el fin de probar los hechos en los que sostiene
sus pretensiones. Asi las cosas, toda ley que rija el procedimiento ya sea en el
orden penal, civil, administrativo, o en cualquier otra materia, debe instituir
dicha oportunidad en beneficio de las partes, y sobre todo en favor de la
persona que va a resentir en su esfera de derecho un acto de privacion.

Asi, en las diversas leyes adjetivas, la oportunidad de defensa se ejercita
a través de diversas formas procesales, tales como las notificaciones, el
emplazamiento, el término para contestar, entre otras.

En cuanto a la oportunidad probatona, prevista en la ley adjetiva, se
manifiesta en diferentes elementos del procedimiento, tales como la audiencia o
la dilacion probatoria, asi como la regulacion del ofrecimiento, desahogo y
valoracion de las pruebas.

La inobservancia de alguna de las exigencias procesales, son actos de
privacion de la defensa del procesado o enjuiciado. Tales consideraciones son
aplicables por analogia a todo juicio o procedimiento mediante el cual se
ejercite la funcion jurisdiccional.

4.- El acto de privacion debe ser conforme a la legislacion anterior al

hecho juzgado.
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Se trata de la garantia de la no retroactividad de la Jey en perjuicio de
persona alguna, tema tratado en paginas anteriores.

Todos estos elementos en su conjunto conforman la garantia de
audiencia, por lo que al afectarse s6lo alguno de estos elementos es susceptible
de contravenirse.

Por lo que podemos concluir que el goce de la garantia de audiencia para
todo gobemado se encuentra reconocido en términos del articulo |°
constitucional, y en particular, para el caso de los menores infractores, ese
reconocimiento se precisa en el articulo 2° de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores.

El articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos sefiala:

“En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucién, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.”

Por su parte el articulo segundo de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores establece:

“En la aplicacion de esta Ley se debera garantizar el urestricto respeto a
los derechos consagrados por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los Tratados Internacionales. Se promovera y vigilara la
observancia de estos derechos por parte de los funcionarios responsables,
procurando siempre la correcta aplicacion de los medios legales y materiales
pertinentes, para prevenir cualquier violacion de los mismos y, en su caso, para
restituir al menor en su goce y ejercicio, sin perjuicio de que se aplique a
quienes Jos conculquen, las sanciones sefaladas por las leyes penales y

administrativas.”
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El anterior precepto establece la promocién y vigilancia de las garantias
constitucionales de los menores infractores por parte de “los funcionarios
responsables”, (sin precisar a qué funcionarios les correspondera dicha labor);
asi como a la “correcta aplicacién de los medios legales y materiales
pertinentes” para prevenir o en su caso restituir en el goce de sus garantias, (sin
precisar a qué medios legales hace referencia).

De acuerdo con el articulo primero constitucional, el menor infractor
goza de las garantias establecidas en la musma, por lo que no se excluye a
ninguna persona de la garantia de audiencia, no importando los atributos
accidentales del individuo, como la edad, nacionalidad, raza, sexo, condicién
social, religion, entre otros.

En cuanto a la proteccion constitucional que ofrece la garantia de
audiencia a los bienes materiales € inmateriales del individuo o gobernado,
contra actos de autoridad, resulta necesario sefialar que la privacién de dichos
derechos como la vida, la libertad, la propiedad, las pesesiones o cualquier tipo
de derechos se consideran como una pérdida o menoscabo de la esfera juridica
del gobernado, determinados por el egreso de zlgin bien, asi como en la
prohibicién para ejercer un derecho.

Asi, para que un acto de autoridad se considere “acto de privacién”, no
basta que el mismo menoscabe o merme la esfera juridica del gobernado, sino
que se requiere que tal afectacion constituya un acto definitivo, cuyo objetivo
sea precisamente la afectacion de la esfera juridica del gobermado y no un
medio necesario y natural para la obtencion de otros fines. Como es el caso de
las medidas cautelares de los procesos ejecutivos mercantiles, por sefialar algin

ejemplo.



343

La vida humana, como el estado existencial del sujeto, considerado el
bien de mayor valor y en consecuencia el primer bien de proteccion
constitucional sefialado en el articulo 14 de la ley suprema, es garantizado por
el derecho de audiencia y a través de este derecho se protege al propio
gobernado.

La hibertad se protege por la garantia de audiencia como [acultad
genérica natural del individuo consistente en la forjacion y realizacion de fines
vitales y de realizacion personal. No se trata sélo de la libertad fisica, sino en
todas las libertades publicas individuales.

El derecho de propiedad, se preserva por la garantia de audiencia en
cuanto a los tres derechos subjetivos fundamentales que derivan de ella, a
saber: el de uso, el de disfrute y disposicién del bien material.

La garantia de audiencia imipone a las autoridades la obligacion de
observar, frente al gobernado, todos y cada uno de los actos que tiendan a
cumplir las exigencias especificas en que el derecho de audiencia se revela. De
tal forma, las autoridades tienen prohibido privar a una persona de los bienes
materia de su propiedad, si el acto de privacion no esta condicionado a las
exigencias elementales que configuran la garantia de audiencia. En este caso, el
menor infractor también puede gozar de la proteccién constitucional de sus
bienes o posesiones de acuerdo a las modalidades previstas en la ley en materia
de derechos reales para el caso de los menores de edad.

Asi, el articulo 23 de Codigo Civil para el Distrito Federal en cuanto a la
capacidad juridica de los menores de edad sefiala:

“La menor edad, el estado de interdiccién y las demds incapacidades

establecidas por la ley son restricciones a la personalidad juridica; pero los
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incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de
sus representantes.”

De tal forma que un menor de edad se encuentra bajo la proteccion de la
ley, por lo que tiene la capacidad de goce y en cuanto a la capacidad de
ejercicio la Jleva a cabo a través de su representante o representantes legales.

Para precisar los alcances de la garantia de audiencia respecto a la
posesién, es necesario precisar los elementos que lo componen y poder asi
distinguir la mera tenencia material respecto a la verdadera posesion que es
reconocida por la ley y protegida por ]Ja Constitucion.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en sus articulos 790 y 791,
definen a la posesion en los siguientes términos:

“Art. 790.-Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de
hecho, salvo lo dispuesto en el articulo 793. Posee un derecho el que goza de
éL”

“Art. 791.-Cuando en virtud de un acto juridico el propietario entrega a
otro una cosa, concediéndole el derecho de retenerla temporalmente en su
poder en calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pignoraticio,
depositario u otro titulo analogo, los dos son poseedores de la cosa. El que la
posee a titulo de propietario tiene una posesion originaria; el otro, una posesion
derivada.”

Como se puede constatar, el Codigo Civil distingue dos tipos de
posesiones, a saber: la posesion originaria y la posesion derivada. En la primera
se tiene, ademas del derecho de usar y disfrutar del bien de que se trate, la
facultad de disponer de él. En cambio, si el origen de la posesion por su propia

naturaleza juridica, es susceptible de generar cualquier derecho. normalmente
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atribuido a la propiedad, excluyendo el que estriba en la disposicion de la cosa,
entonces se esta en presencia de una posesion derivada.

En conclusion, podemos decir que el segundo pérrafo del articulo 14 de
la Constitucion, al no distinguir entre la posesiéon originaria y la posesion
derivada, por deduccion légica se entiende que protege a ambas, ésto en
concordancia con el articulo 791 del Cédigo Civil ya referido, el cual considera
como poseedor de la cosa tanto al originario como al derivado.

Asi lo ha precisado la Suprema Corte de la Nacion en el sentido de que
tanto la posesion originaria como la posesion derivada se encuentran protegidas
por la garantia de audiencia, bajo la siguiente tesis jurisprudencial:

“De acuerdo con las disposiciones citadas (arts. 790 y 791 del Cdédigo
Civil Federal), para considerar poseedora a una persona, ya no se necesita que
acredite la tenencia material y la infencién de efectuar esa tenencia a titulo de
propietario, como exigia la jurisprudencia de esta Suprema Corte de Justicia,
sino que basta que justifique una posesion de hecho sobre la cosa, y habiendo
ya dos clases de posesioucs, o sea, la originaria, que es la que tiene el
propietario, y la derivada, que es aquella que se considera para quienes como el
usufructuario, el arrendatario y el depositario, les asiste el derecho de retener
temporalmente la cosa en su poder, no puede considerarse aplicable aquella
jurisprudencia, sino para las entidades federativas en las que estén atin en vigor
legislaciones que contengan el concepto de posesion que en el sentido de la
relacionada jurisprudencia daba el Codigo Civil para el Distrito Federal y

Territorios de Ja Baja California de 1884.7%%

%9 Semanario Judicial de la Federacién. Quinta Epoca, tomo LXIX, p. 5,153. Saldafia, Jorge, y en el mismo
sentido, las tesis sustentadas: tomo LXXVI, p. 4,536. Omelas, Juan Nepomuceno; tomo LXXVII, p. 211,
Vega Jiménez, Macario y coags.; tomo XCVI, p. 355. Ayala Hemmandez, Rosario; tomo LIV, p. 1,917.
Barragan Gutiérrez, Salvador.
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Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establece que la
simple tenencia material de un bien no es considerada posesion, y en
consecuencia no esta tutelada por la garantia de audiencia, criterio sustentado
en la siguiente ejecutoria, que a la letra dice:

“Para que exista posesion digna de ser protegida por el juicio de
garantias, es necesario y basta que se reunan estos dos requisitos: 1) que haya
tenencia; es decir, poder de hecho sobre la cosa; 2) que esa tenencia no
constituya una mera ocupaciéon material, sino que deba su origen a algun titulo
que no sea notoria e indiscutiblemente ilegitimo, no se haya declarado nulo por
la autoridad competente.”**

Debemos sefialar que existen determinadas excepciones a la garantia de
audiencia y que se encuentran sefilaladas en la propia Constitucion, las
principales son las siguientes:

1.- La prevista en el articulo 33, donde se otorga la facultad al Ejecutivo
Federal de expulsar del pais a los extranjeros que estime indeseables, ésto sin
juicio previo.

2.- La establecida en el articulo 27 respecto a las expropiaciones por
causa de utilidad publica.

3.- En materia tributaria, ya que la autoridad al imponer los impuestos no
tiene obligacion de escuchar al contribuyente.

4.-En el caso de las 6rdenes de aprehension previstas en el articulo 16
constitucional.

5.-En el caso de afectacion por dotacion de tierras a niicleos agrarios,

previsto en la fraccion X del articulo 27 constitucional.

w0 Amparo en revision tesis nimero 6,906/47/1°, en relacion con la nimero 4,082/41/2°.
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Finalmente, debemos sefialar que toda ley expedida por el poder
legislativo debe prever la oportunidad de que el particular sea oido y tenga la
oportunidad de ofrecer sus pruebas y plantear sus alegatos contra el acto
privativo de autoridad, en caso contrario se estaria violentando el articulo 14,
parrafo segundo de la Constitucion.

El articulo 16 de la Constitucion Politica de Jos Estados Unidos
Mexicanos establece la proteccion a los gobernados a través de la garantia de
legalidad, misma que contiene los requisitos que deben de satisfacer todos los
actos de autoridad para que sean validos y produzcan sus efectos juridicos.

Los dictados de la disposicion van dirigidos a todos los organos del
Estado, y sus términos obligan a los poderes publicos, a excepcion de la
funcién legislativa. Asi lo establece la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en la siguiente tesis jurisprudencial: -

“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS ACTOS
LEGISLATIVOS. LOS PODERES QUE INTERVIENEN EN SU
FORMACION NO ESTAN OBLIGADOS A EXPLICARLOS. Ni el Congress
de la Unién ni el Presidente de la Republica, en el ejercicio de la funcior que a
cada uno de ellos compete en el proceso de formaciéon de las leyes, tienen
obligacién de explicar los fundamentos o motivos por los cuales expiden y
promulgan las leyes, ya que esa funcion sélo requiere el respaldo de la Ley
Suprema...” %"

Resulta de suma importancia el articulo 16 constitucional, ya que es el
precepto que importa mayor proteccion al gobernado, sobre todo a través de la

garantia de legalidad que consagra, la cual, dada su amplitud y efectividad

o Ejecutoria visible en los volimenes 139-144. Séptima Epoca, primera parte, p. 134, bajo el rubro:
Amparo en revisién 5983/79, Francisco Breida Gardufio y coagraviados, 23 de septiembre de 1980,
unanimidad de 17 votos.
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juridicas, pone a todo gobemado a su amparo y proteccion. Asi, pasamos a
transcribir el parrafo primero de dicho precepto constitucional:

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

Como puede verse de !a transcripcion del parrafo primero del articulo 16
constitucional, contiene una serie de requisitos que debe de cumplir toda
autoridad para ejercer actos de molestia en contra de cualquier gobernado, ya
que el término “nadie” debe entenderse como a “ninguna persona”, luego
entonces, el titular de dicha garantia es todo gobernado, es decir, todo sujeto,
incluyendo a los menores infractores, cuya esfera juridica pueda ser afectada
por un acto de autoridad.

El acto de molestia resulta”ser mucho mds amplio que el acto de
privacién que consagra el articulo 14 constitucional, por lo tanto, cuando el
acto de autoridad es privativo de bienes o derechos, la validez constitucional de
los mismos debe derivar de la observancia de las garantias establecidas en los
tres ultimos parrafos del articulo 14 en sus respectivos casos, asi como de las
contenidas en el articulo 16, ambos de la Constitucion.

Los bienes protegidos por la garantia de legalidad contra actos de
molestia son la persona, su familia, su domicilio, sus papeles o sus posesiones.

La persona es todo ente juridico con capacidad de derechos y
obligaciones, por lo que el acto de molestia, condicionado por el articulo 16
constitucional, afecta a la persona juridica en el ejercicio o goce de sus
derechos. El menor infractor tiene la capacidad de goce y en algunas ocasiones

la capacidad de ejercicio, esta altima por disposicion expresa en diversas leyes,
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mismas excepciones que fueron citadas en el capitulo primero del presente
trabajo, relativo a la minoridad e incapacidad.

En cuanto al perjuicio o molestia que pueda sufrir la persona en su
“familia”, debe necesariamente recaer en Jos derechos familiares del
gobernado, es decir, todo lo relativo al estado civil, los derechos de los padres
sobre los hijos, de éstos respecto a los padres, los esposos entre si, y demas
hipétesis propias del derecho de familia.

El domicilio, que puede ser objeto de molestia, es el hogar, casa o
habitacion donde vive el nicleo social que es la familia, o para el caso de las
personas morales, puede ser el centro de las operaciones mercantiles, sociales o
culturales.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal sefiala que el domicilio de las
personas fisicas, segun lo establece su articulo 29, es el “lugar donde reside
habitualmente, y a falta de este, el lugar del centro principal de sus negocios, en
ausencia de estos, el lugar donde simplemente residan y, en su defecto, el lugar
donde.se encontraren.”

En cuanto al domicilio de la persona moral, el Cédigo Civil para el
Distrito Federal lo define en su articulo 33 como “el lugar donde se halle
establecida su administracion.”

En general, aquéllas serian las definiciones legales de domicilio, aun
cuando se puedan presentar infinidad de situaciones o hipétesis para las cuales
no existe una prevision legal exactamente aplicable, pero la finalidad del
articulo 16 constitucional es la proteccion de la familia, considerada la base de

toda sociedad.
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Respecto al bien “papeles” protegido por el articulo 16 constitucional se
refiere a toda clase de documentos propios del gobernado, como propietario o
en calidad de posesion.

Por tltimo, tenemos el derecho de posesién del gobermado, que implica
la tenencia de bienes muebles o inmuebles, como poseedor originario o
derivado, segin hemos explicado en paginas anteriores, derecho protegido por
el precepto constitucional en analisis.

En cuanto a los requisitos que debe cumplir toda acto de molestia, segin
lo precisa el parrafo primero del articulo 16 de la Constitucion, son los
siguientes:

1.- Que sea por escrito.

Su explicacion la encontramos en que las facultades del poder publico
establecidas legalmente, son atribuciones abstractas, generales e impersonales,
en tanto no se materialicen, y esto ultimo sélo es posible cuando la autoridad
formula el acto por escrito para hacer o dejar de hacer lo que la ley ordena.
Ademas de que todo acto de autoridad debe ser firmado por el titular del
organo que lo dicta para dotarlo de autenticidad; por lo que su firma deberé ser
auténtica, sin que su omision pueda suplirse por la firma facsimilar, o por
cualquier otro subordinado o notificador. Una razén mas fuerte de que los
mandamientos sean por escrito es con la finalidad de que la persona a quien va
dirigido el acto de molestia se entere de la fundamentaciéon y motivacion que
debe contener dicho acto, asi como de la autoridad que lo emite.

2.-Dictado por autoridad competente.

La autoridad competente para emitir sus actos acordes con su funcion,
debe sustentarse en la potestad que la ley otorga para alcanzar los fines para la

que fue creada.
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Inherente a la funcién jurisdiccional se encuentra el concepto de
competencia como aquella potestad del 6rgano jurisdiccional para resolver un
caso en concreto, en el ambito dentro del cual se puede ejercer la jurisdiccién.

De tal forma que la competencia es la facultad potestativa que la ley
otorga a un organo judicial o administrativo determinado, delimitando sus
alcances.

Asi, la competencia puede analizarse desde dos puntos de vista: primero,
con fundamento en la legitimidad del nombramiento del servidor publico
representante del organo del Estado; y segunda, con base en los actos de
autenticidad, es decir, sila autoridad hace una correcta aplicacién de Ja ley en
concordancia con su ambito de validez.

La primera competencia, es conocida por la Suprema Corte como
competencia de origen, la cual consiste en sostener, en sentido negativo, que
toda autoridad ilegitima es incompetente de origen y como consecuencia sus
actos devienen ilegitimos. Tesis sustentada por don José Maria Iglesias en 1874
cuando s¢ desemperié como Presidente de la Corte.

Actualmente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sustentado el
criterio de que no es procedente el juicio de amparo en contra de la llamada
incompetencia de origen, al sefialar lo siguiente:

“INCOMPETENCIA DE ORIGEN. La Corte ha sostenido el cnterio de
que la autoridad judicial no debe intervenir para resolver cuestiones politicas,
que incumben constitucionalmente a otros poderes; en el amparo no debe
juzgarse sobre la ilegalidad de la autoridad, sino simplemente sobre su
competencia; pues si se declara que una autoridad sefialada como responsable,
propiamente no era autoridad, el amparo resultaria notoriamente improcedente.

Sostener que el articulo 16 de la Constitucidon prejuzga la cuestion de
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legitimidad de las autoridades, llevaria a atacar la soberania de los Estados, sin
fundamento constitucional y por medio de decisiones de un poder que, como el
Judicial carece de facultades para ello, convirtiéndose en arbitrio de la
existencia de Poderes que deben ser independientemente de é].22

La segunda figura denominada competencia constitucional, consistente
en realizar la funcién publica en los términos que dicta la ley.

Tal competencia implica el estudio de los ambitos de validez de la
disposicion legal, por los criterios de territorio, de vigencia, de materia y fuero,
cuantia y por el criterio de la calidad juridica de la persona a quien va dirigido
el acto de molestia o afectacion.

Los efectos juridicos de la declaracion judicial de la falta de competencia
del organo del Estado que dicta el acto de autoridad, es declarar la
inconstitucionalidad del acto en si y'de todas sus consecuencias legales. Por lo
que podemos concluir que la competencia constitucional es la finica protegida
por la garantia individual prevista en el parrafo primero del articulo 16
constitucional.

3.- Que funde y motive la causa legal del prozedimiento.

La fundamentacién de un acto de autoridad es la obligacion de ésta de
sefialar en su mandamiento, el articulo o articulos de la ley que precisan su
esfera de competencia y la facultad de consagrar derechos en favor de los
particulares, o de exigir el cumplimiento de las obligaciones que les

correspondan.

7 Tesis visible en el Apéndice 1917-1965, sexta parte, jurisprudencia comun al Pleno y las Salas, tesis 113,
p.- 217.
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Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, interpretando el articulo
16 constitucional, define la fundamentacion en la siguiente tesis jurisprudencial
que pasamos a transcribir:

“FUNDAMENTACION. De acuerdo con el articulo 16 de la
Constitucion Federal, todo acto de autoridad debe de estar adecuado y
suficientemente fundado, entendiéndose por ello la expresion concreta y precisa
del precepto legal aplicable en el caso.”?”

En cuanto a la motivacion, ésta consiste en expresar los razonamientos
légicos para aplicar el acto de autoridad, es decir, argumentar por qué los
supuestos normativos se adecuan al hecho real donde se aplica la ley. Asi lo
sostiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon, en la siguiente tesis
jurisprudencial:

“MOTIVACION, CONCEPTO DE LA. La motivacién exigida por el
articulo 16 constitucional consiste en el razonamiento, contenido en el texto
mismo del acto autoritario de molestia, segun el cual quien lo emit16 llegé a la
conclusién de que el acto concreto al cual se dirige se ajusta cxactamente a ias
prevenciones de determinados preceptos legales. Es decir, motivar un acto es
externar las consideraciones relativas a las circunstancias de hecho que se
formulé la autoridad para establecer la adecuacion del caso concreto a Ja
hipétesis legal.”?*

En los siguientes parrafos del articulo 16 constituctonal se dice:

293 Criterios visibles en: volumen 12, tercera parte, p. 39 bajo el rubro: Revision Fiscal 18/69, Anderson
Clayton E. Co., S.A., 3 de diciembre de 1969, 5 votos; volumenes 145-150, segunda parte, p. 110, bajo el
rubro: Amparo directo 48/80, Margarito Leén Olivares, 30 de enero de 1981, unanimidad de 4 votos;
volumen XLV, tercera parte, p. 121, bajo el rubro: Queja 122/58, Refrescos Pascual, S.A. y otras, 6 de marzo
de 1961, 5 votos; volumenes 151-156, segunda parte, p. 56, bajo el rubro: Amparo directo 4471/78.
Primitivo Montiel Gutiérrez, 14 de octubre de 1981, 5 votos.

%4 jurisprudencia visible en el Informe de 1981, Segunda Sala, tesis 7, p. 9, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién.



352

“No podré librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sanctonado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado.”

“La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera
poner al inculpado a disposicion del juez, sin dilacién alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad. La contravencion 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 de la autoridad inmediata y ésta,
con la misma prontitud, a la del ministerio pablico.”

“Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado
por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la bora, lugar o circunstancia, el ministerio publico podra,
bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los
indicios que motiven su proceder.”

“En caso de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad con
las reservas de ley.”

“Ninglin indiciado podra ser retenido por el ministerio piblico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en
aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a

lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.”
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De acuerdo con la segunda parte del texio constitucional trascrito, toda
orden de aprehension o detencion debe emitirse por la autoridad judicial, pero
se precisan dos excepciones: la primera, cuando se trata de delito flagrante,
donde cualquier persona puede detener al indiciado en el preciso momento en
que éste sea sorprendido cometiendo el hecho considerado como delictivo; y Ja
segunda, en los casos urgentes, cuando no se pueda ocurrir a Ja autoridad
Judicial, se trate de delito grave y se tenga el temor de que el indiciado se pueda
evadir de la accion de la justicia.

En cuanto a la detencion del indiciado ante el Ministerio Publico por
delito flagrante, el precepto constitucional en estudio establece una duracion
méxima de 48 horas, en tanto se integra la averiguacion previa, plazo en que
debera consignar al indiciado o en su defecto dejarlo en libertad si no existen
elementos suficientes para ejercitar la accién penal en su contra. Sélo en caso
de delincuencia organizada podra duplicarse el plazo de cuarenta y ocho horas.

En el caso de los menores de edad detenidos en flagrante delito, el
articulo 46 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores establece las
facultades del Ministerio Publico para actuar en cuants tenga conocimiento de
los hechos, realizara las diligencias mas apremiantes que requiera la debida
integracion de la indagatoria y de inmediato remitird las actuaciones y al menor
infractor a la Direccion General de Prevencion y Tratamiento de Menores,
dependiente de la Secretaria de Seguridad Publica Federal; incompetencia que
se declara a través de la Direccion General de Asuntos del Menor e Incapaz de
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

La Direccidén de Comisionados, perteneciente a la Direccion General de
Prevencion y Tratamiento de Menores, una vez que recibe el expediente y al

menor infractor, si faltasen diligencias por practicar las llevard a cabo dentro
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del término de 24 horas que tiene para resolver su situacion juridica, ya sea que
ponga al menor a disposicion del Consejero en turno por considerar acreditada
su probable participacion en los hechos atribuidos; o sea puesto en libertad por
no existir elementos para acreditar su participacion en los hechos que se le
imputan.

Por su parte, el articulo 78 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, previene que las 6rdenes de presentacion de los menores a quienes
se atribuya un hecho tipificado por la ley como delito, deberan solicitarse al
Ministerio Publico, para que éste a su vez formule la peticion a la autoridad
judicial, siempre y cuando cumpla con los requerimientos del articulo 16
constitucional relativos a las 6rdenes de aprehension.

Hemos sefalado, en el capitulo anterior, que en la practica no se lleva a
cabo el mencionado procedimiento de presentacion de los menores infractores,
al igual que los exhoitos y extradiciones que se giran para su localizaciéon y
presentacion, en el sentido de que el Agente del Ministerio Publico al acudir
ante la autoridad judicial a solicitar las 6rdenes de presentacién, que a su vez le
fueron solicitadas por los consejeros unitarios y le que sucede en realidad, es
que el Ministerio Publico perteneciente a la Fiscalia de Asuntos del Menor e
Incapaz de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, una vez que
recibe la orden de presentacion la tuna al area de Policia Judicial en forma
directa, puesto que la autoridad judicial no es competente para conocer de
infracciones, lo que deviene ineficaz la aplicacion de dicho precepto. Por lo que
consideramos necesario se establezca wuna direccion encargada del
cumplimiento de las drdenes de presentacion de los menores infractores, bajo el
mandato de la Unidad de Prevencion y Tratamiento de Menores, conformado

por personal especializado, con funciones similares a las de la Policia Judicial,
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pero con un enfoque social y respetando en todo momento los derechos de los
menores y bajo los principios rectores que le han otorgado funciones
Jurisdiccionales a los consejeros unitarios.

Por tltimo, debemos sefialar que si el menor infractor puede ser detenido
en el momento de estar cometiendo el hecho, es decir, en flagrante delito,
también es legal su detencion en el caso urgente, dos de las excepciones de la
garantia prevista en el parrafo segundo del articulo 16 constitucional.

El articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece tres importantes garantias de seguridad juridica, a saber:

1.- Nadie puede ser privado de la libertad por deudas civiles.

Garantia que se encuentra en concordancia con la establecida en el
articulo 14 constitucional, que confirma el principio juridico de nullum
delictum, nulla poena sine lege. Asi, la privacion de la libertad es una pena
exclusiva para la comision de delitos previstos y sancionados por la ley penal.

2.- Nadie puede hacerse justicia de propia mano, ni ejercer violencia
para reclamar su derecho.

3.- Toda persona tiene derecho a que se le administre una justicia
gratuita, pronta, completa e imparcial.

La gratuidad de la justicia garantiza la imparcialidad de la autoridad, para
evitar que el organo de decision se incline a una de las partes, por lo que
quedan prohibidas las costas judiciales.

La prontitud de las resoluciones judiciales quedan establecidas dentro de
los plazos y términos que establecen las leyes procesales que regulan cada acto

Juridico en particular.



356

Por 1ltimo, vale la pena citar un pasaje biblico contenido en la parte del
Deuteronomio, que podemos considerar como un importante antecedente
histérico de la garantia de seguridad juridica, y que a la letra dice:

“Debes establecer jueces y oficiales dentro de todas tus puertas que
jehova tu Dios te esta dando seglin tus tribus, y tienen que juzgar al pueblo con
juicio justo. No debes pervertir el juicio. No debes ser parcial ni aceptar
soborno, porque el soborno ciega los ojos de los sabios y tuerce las palabras de
los justos. La justicia... la justicia debes seguir, para que te mantengas vivo y
realmente tomes posesion de la tierra que Jehova tu Dios te estd dando.”?*

No debemos dejar de mencionar la garantia de seguridad juridica
prevista en el articulo 18 constitucional, que en su parrafo primero sefiala:

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

El precepto transcrito se encuentra en relacion directa con la segunda
parte del articulo 16 constitucional ya referido, que establece los requisitos para
la orden de aprehension por parte de la autoridad judicial, o de la detencién por
parte del Ministerio Puablico.

La prision preventiva se manifiesta en la privacion de la libertad del
individuo, desde que éste queda a disposicién del Ministerio Publico, en caso
de delito flagrante, o en su defecto, en el cumplimiento del mandato judicial,
hasta que recae sentencia ejecutoria en el proceso respectivo, ésto en el caso de
que se haya dictado auto de formal prision; en caso contrario, la privacion

concluye hasta el auto de libertad por falta de elementos para procesar.

5 Traduccién del nuevo mundo de las santas escrituras. Deuteronomio, capitulo X V1, versiculos 18,19 y 20.
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De tal forma que el articulo 18 constitucional, como garantia de
seguridad juridica, propia del cumplimiento de la prision preventiva, establece
que el sitio en que ésta tenga lugar sera distinto del destinado para la extincion
de las penas y debiendo estar ambos Jugares completamente separados.

La prisién preventiva, a diferencia de la prision como pena, no es sino
una medida de seguridad provisional y que concluye cuando el individuo es
condenado o absuelto por un fallo ejecutorio. Por Jo tanto, atendiendo a la
diversa naturaleza de ambas privaciones de libertad, éstas deben ejecutarse en
diferentes sitios, en los que las condiciones de reclusiéon deben ser diferentes.

En cuanto a la aplicacion de la pena de prision, el fin de ésta es la
readaptacion social del sentenciado, “sobre la base del trabajo, la capacitacion
para el mismo y la educacién.”

El cuarto parrafo del articulo’ 18 constitucional establece el fundamento
de las instituciones especiales para el tratamiento de los menores infractores a
nivel estatal y federal. Asi, en el caso del Distrito Federal se cuenta actualmente
con la Ley para el Tratamiento.de Menores Infractores, que establece sus
6rganos de decision y las instalaciones propias para el tratamiento de los

menores infractores.

B. Garantias procesales

Pasamos a referimos propiamente a las garantias procesales del menor
infractor, las cuales se precisan en la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, en concordancia con las consignadas en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Asi, el articulo 19 constitucional establece una

de las principales garantias de seguridad juridica en materia procesal penal, la
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relativa a los requisitos que debe contener todo auto de formal prision que debe
dictarse por el érgano judicial dentro de las setenta y dos horas después de que
el indiciado sea puesto a su disposicién.

En apego al precepto constitucional mencionado, la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores en su articulo 36 establece lo siguiente:
“Durante el procedimiento todo menor sera tratado con humanidad y respeto”,
y en su fraccion primera menciona: “Mientras no se compruebe plenamente su
participacion en la comision de la infraccion que se le atribuya, gozara de la
presuncién de ser ajeno a los hechos constitutivos de la misma”. Principio
establecido en el articulo 19 constitucional que en su parte conducente
establece que, para que se justifique un auto de formal prisién, deberan
expresarse los siguientes elementos constitutivos del tipo penal:

1.- El delito que se imputa al indiciado.

2.- La comprobacion del cuerpo del delito que incluye, ademas, el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion.

3.- La comprobacion de la probable responsabilidad del indiciado

El auto de formal prision, de acuerdo a lo sefialado, debe de satisfacer
requisitos de fondo y requisitos de forma. Asi lo ha establecido la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la siguiente jurisprudencia:

“Para dictar un auto de formal prision, son indispensables requisitos de
fondo y forma que la Constitucion sefiala; y si faltan los primeros, esto basta
para la concesion absoluta del amparo; pero si los omitidos son los de forma, la
proteccion debe otorgarse para el efecto de que se subsanen las deficiencias

relativas.”?

2 Apéndice 1985, Vol. 61 1, que reproduce la tesis jurispridencial 40 del Apéndice 1975, Primera Sala.



Por su parte, el articulo 36 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, establece lo siguiente:

“Cuando se haya negado la orden de aprehension o de comparecencia, o
dictado el auto de libertad por falta de elementos para procesar, por considerar
que no estan reunidos los requisitos del articulo 16 de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y 132 y 133 de este Coédigo, el Juez penal
debera senalar aquellos requisitos que a su juicio no se encuentren satisfechos,
fundando y motivando su resolucién, y el Ministerio Publico practicara las
diligencias necesarias para integrar debidamente la averiguaciéon previa
correspondiente.”

Se trata del principio penal relativo a la culpabilidad del acusado. Asi,
los Consejeros, al emitir su resolucién inicial para resolver la situacién juridica
del menor infractor, estan obligados a respetar y dar cumplimiento a los
requisitos previstos en el articulo 19 de la Ley Suprema, ademids de los
sefialados en el articulo 50 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, que son:

1.- Lugar, fecha y hora en que se emite;

2.- Los elementos que, en su caso integran la infraccién, prevista como
delito en la ley penal.

3.- Los elementos que determinen la presunta participacion del menor en
Ja comision de la infraccion.

4.- El tiempo, lugar y circunstancias de los hechos.

5.- Los fundamentos legales, asi como las razones y las causas por las
cuales se considere que qued6 acreditada la infraccién y la presunta

participacién del menor en su comision.
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6.- La sujecion del menor al procedimiento y la practica del diagnéstico
correspondiente.

Una vez que el menor queda sujeto al procedimiento, se inicia la etapa
de instruccidn y se le practicara el diagnostico biopsicosocial, el cual consiste
en el estudio de su personalidad, su estudio socio-econémico, asi como de un
examen médico, cuyos resultados serviran de base para la emision del dictamen
por parte del Comité Técnico Interdisciplinario.

7.- El nombre y firma del Consejero Unitario y del Secretario de
Acuerdos, quien da fe.

8.- Las demas determinaciones de caracter administrativo que procedan.

A diferencia del plazo de setenta y dos horas establecido por el articulo
19 constitucional para que la autoridad judicial dicte el auto de formal prision,
el Consejero debera emitir su resolucion inicial, para determinar la situacion
juridica del menor infractor, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al
momento en que el menor haya sido puesto a su disposicion, con la posibilidad
de ampliacion de dicho piazo por otras cuarenta y ocho horas a solicitud del
menor o su defensor, asi lo dispone el articulo 36, fraccién IX de la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores.

Cabe agregar, que si bien es cierto que la prision preventiva, es un acto
de privacion de la libertad, no viola ni estd en contradiccion con las garantias
de audiencia y defensa, ya que los articulos 14, 16, 18 y 19 constitucionales, ya
analizados, la prevén como una formalidad esencial del procedimiento penal,
con el fin de asegurar el cumplimiento de la sentencia y la aplicacion de la
pena, evitando un dafio irreparable al ofendido y a la sociedad. Asi lo ha

precisado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la siguiente tesis:
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“PRISION PREVENTIVA. SU NO CONTRADICCION CON LA
GARANTIA DE AUDIENCIA DERIVADA DE LOS FINES QUE
PERSIGUE Y NO DE SU CARACTER CAUTELAR. Independientemente de
que la prision preventiva sea una medida cautelar y provisional, no esta en
contradiccion con la garantia de audiencia; en efecto, debe advertirse que su no
contradiccion con dicha garantia y con el principio de presuncién de inocencia
deriva mas bien de los fines que persigue y no de su caracter provisional. Fines
que son preservar el desarrollo adecuado del proceso y asegurar la ejecucion de
la pena, ademas de evitar un grave e irreparable dafio al ofendido y a la
sociedad. No puede atenderse unicamente a que la prision preventiva es una
medida provisional porque aqui, a diferencia de las medidas cautelares de
caracter real, se afecta un bien de alta jerarquia axioldgica, como lo es la
libertad, y no obstante que, en efecto, a veces tiene ese caracter -cuando no se
impone pena- debe reconocerse que su ejecucion afecta de manera inmediata y
directa al derecho sustantivo de la libertad. Ademas, esa privacién provisional
puede convertirse en parte de la pena, como lo reconoce el propio legislador
constitucional en el articulo 20, fraccion X, parrafo tercero, de la Ley
Fundamental al decir que ‘En toda pena de prision que imponga una sentencia,
se computard el tiempo de la detencion.’ Es decir, en esta hipotesis la prision
preventiva pierde su caracter provisional, se reconoce que ésta y la prision

punitiva son idénticas.”*’

7 Tesis para integrar jurisprudencia N° P.XIX/98. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena
Epoca. Tomo VI, marzo de 1998. Pleno y Salas, pp. 94 y 95.
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[. Derecho de defensa

Por su parte, las fracciones lIl y 1V del articulo 36 de la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, establecen la garantia que tiene el menor
de ser asistido por un abogado “en el legal ejercicio de su profesion”; aqui se
especifica el requisito que debe cumplir el defensor del menor, que
necesariamente debera ser abogado titulado, a diferencia de lo que establece el
articulo 20, apartado A, fraccion [X de la Constitucidn, el cual no impone dicha
premisa, como puede constatarse de la lectura del mismo:

“Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos que en su
favor consigna esta Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada, por
si, por abogado, o por persona de su confianza...”.

De la lectura del precepto constitucional se observa que el indiciado o
acusado no tiene obligacion de designar abogado para que lo defienda, ya que
puede asumir su propia defensa, o designar a una “persona de confianza”, que
no necesariamente debe ser un profesionista en el area del Derecho.

Para el Diccionario Juridico Mexicano: LICENCIADO EN DERECHO.
1.- Etimologias y definicion comun. 1) A) Licenciado, participio pasivo de
licenciar, del latin licentare: dar permiso o autorizacion; conferir el grado de
licenciado; dicese de quien ha hecho los estudios de una profesion y recibido
el titulo o licencia oficial para ejercer la profesion respectiva; B) Licencia, del
latin licentiae, facultad, libertad, poder. Documento  que acredita la
autorizacion consiguiente para realizar determinada actividad o conducta. C)
Licenciatura, del latin licenciatum, supino de licentiare; grado de licenciado,

asi como los estudios, tesis y examen para conseguirlo...”.
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El abogado, ya sea particular o de oficio, es el profesionista que, con
titulo legalmente expedido de licenciado en Derecho, pone a disposicion del
probable responsable, denunciante, querellante o tercero perjudicado en una
causa penal, sus conocimientos técnicos y cientificos sobre la materia, para
defender sus intereses o garantias procesales (tratandose del indiciado), durante
las diversas etapas que comprende el procedimiento, coadyuvando con el
organo jurisdiccional o ministerial (tratdndose del denunciante o querellante), al
esclarecimiento de Ja verdad.

Calamandrei considera de suma importancia la asistencia legal al
indiciado por parte de un abogado:

“El abogado constituye en el juicio la expresion més importante del
respeto de la persona, ya que donde no exista abogado la personalidad del
justiciable queda disminuida, corriendo a cada instante el peligro de ser
arrollado en el juicio civil por la mala fe del adversario y las trampas del
procedimiento, y en el proceso penal, por la aplastante superioridad del
acusador oficial.”*%

Por su parte, la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores obliga al
menor, necesariamente, a nombrar defensor letrado en derecho y no podran
actuar en su defensa, aquellas personas que no acrediten su legal ejercicio” con
el correspondiente titulo profesional.

Para el caso de que el menor no cuente con abogado particular, El
Consejo de Menores cuenta con Ja Unidad de Defensa de Menores, la cual, de
acuerdo con el articulo 36 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, es técnicamente auténoma, y entre sus funciones estdn las de

defender y asistir a los menores que no cuenten con abogado, por falta de

%8 dpud. Garcia Ramirez, Sergio. Op. cit., pp. 79-80.
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recursos. Esta Unidad de Defensa, cuenta con cierto namero de defensores de
oficio, quenes tienen el papel de asistir y defender a los menores, en cada una
de las etapas del procedimiento, asi como en las fases de tratamiento y de
seguimiento, es decir, durante la aplicaciéon de las medidas de orientacion,
proteccion, tratamiento interno y extémo, y en la fase de seguimiesito.

Por lo tanto, la Unmdad de Defensa de Menores tiene, entre otras
funciones: la de defensa general, para conocer la violacion de los derechos
humanos de los menores, en el dmbito de la prevencion general, es decir, los
ejecutados por autoridades administrativas en la investigacion y persecucién de
la conducta infractora; de defensa procesal, para asistir a los menores en cada
una de las etapas procesales; y la defensa de los menores, en la fase de
tratamiento y seguimiento.

Por otro lado, el Area de Comisionados, 6érgano que depende
directamente de la Direccién General de Prevencién y Tratamiento de Menores,
cuyos miembros actian como representantes sociales y, en consecuencia, son la
contraparte de la defensa, tienen como funcién primordial proteger los intereses
de la sociedad que se vean afectados por la comisién de infracciones. Asi lo
sefiala el articulo 35, fraccion I, al precisar las funciones de los comisionados,
que son, entre otras:

1. La de procuracion, que tiene por objeto “proteger los derechos y los
intereses legitimos de las personas afectadas por las infracciones que se
atribuyan a los menores”;

2. La de investigacion de las infracciones cometidas por los menores;

3. La de practica de diligencias “que sean conducentes a la
comprobacién de los elementos constitutivos de la infraccion, asi como las

tendientes a comprobar la participacion del menor en los hechos™;
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4. La de solicitar a los Consejeros Unitarios se giren las ordenes de
Jocalizacién y presentacion de algun menor “para el esclarecimiento de los
hechos materia del proceso”;

5. La de aportar pruebas;

6. La de formular los alegatos en el momento procesal oportuno;

7. La de poner a los menores a disposicion de los Consejeros cuando se
requiera.

De acuerdo con estas funciones, se desprende que el Area de
Comisionados tiene una funcion de auténtico Ministerio Publico, aunque no es
un 6rgano autéonomo, como deberia de ser, ya que depende de la Direccion
General de Prevencion y Tratamiento de Menores, unidad perteneciente al
Consejo de Menores.

Por lo que hace a la oportunidad para hacer valer la garantia de defensa,
ésta es procedente desde que el indiciado es puesto a disposicion del Ministerio
Publico investigador. Asi lo precisa la Constitucion en su articulo 20, apartado
A, fraccion X, parrafo cuarto, que a la letra dice:

“Las garantias previstas en las fracciones I, V, VII y IX también seran
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos
y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccion II no esta sujeto a
condicion alguna.” Precepto aplicable de forma invariable en materia de

menores infractores.
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II. Derecho a ser notificado e informado

Respecto al derecho que tienen los menores a la notificaciéon de los
cargos, este principio se encuentra previsto en el articulo 36, fraccion V, que
sefiala:

“Una vez que quede a disposicion del Consejero y dentro de las
veinticuatro horas siguientes”... “se le hara saber en forma clara y sencilla, en
presencia de su defensor, el nombre de la persona o personas que hayan
declarado en su contra y la naturaleza y causa de la infraccion que se le
atribuya, asi como su derecho a no declarar; rindiendo en este acto, en su caso,
su declaracion inicial”.

Garantia procesal que se encuentra en concordancia con lo establecido
en el articulo 20, apartado A, fraccion III de la Constitucién, que a la letra dice:

“Se le hara saber en audiencia publica, y dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a su consignacion a la justicia, el nombre de su acusador y la
naturaleza y causa de su acusacion, a fin de que conozca bien e] hecho punible
que se le atribuye y pueda contestar ei cargo, rindiendo en este acto su
declaracion preparatoria.”

En el procedimiento acusatorio, corresponde al Ministerio Publico la
funcion acusatoria, y para el caso del procedimiento para menores infractores,
corresponde dicha funcién al llamado Comisionado. Asi, el precepto
constitucional transcrito, al hablar de “acusador” no se refiere a] Ministerio
Publico, sino a aquella persona que hace la imputacion del hecho delictivo, es
decir, al denunciante o querellante, sin dejar de incluir a todos aquellos que,

con el caracter de testigos, hacen cargos al indiciado.
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De igual forma, el juez debe hacer saber al indiciado ““la naturaleza y
causa de la acusacjon”, consistente en el delito por el cual se le consigné ante
el juez y las pruebas y las razones que sirvieron de fundamento para presumir

su responsabilidad.

[11. Derecho de ofrecer pruebas

Por otra parte, el derecho del menor de ofrecer todos los elementos de
prueba para su defensa, se encuentra regulado en la fracciéon VI del multicitado
articulo 36 de la Ley para e] Tratamuento de Menores Infractores, y que a la
Jetra dice:

“Se recibiran los testimonios y demas pruebas que ofrezca y que tengan
relaciéon con el caso, auxilidndosele para obtener la comparecencia de los
testigos y para recabar todos aquellos elementos de conviccién que se estimen
necesarios para el cabal esclarecimiento de los hechos”.

Por su parie, la faccién V del articulo 20 constitucional, apartado A, en
cuanto al derecho del procesado de ofrecer pruebas, establece lo siguiente:

“Se le recibirin los testigos y demas pruebas que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y
auxilidndosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio
solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso”.

Dicha garantia también debe ser observada en la etapa de averiguacion
previa, segin se senala de la lectura de la fracciéon X, apartado A, del articulo
20 constitucional, previamente transcrito.

En la averiguacion previa, el menor de edad tiene derecho de ofrecer

pruebas por conducto de su defensor. Asi, tanto el Ministerio Publico como el
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Comisionado tienen la obligacién de recibir las pruebas que se ofrezcan para su
desahogo; de igual forma, el Consejero estd obligado a recibir, desahogar y
valorar todas las pruebas ofrecidas por la defensa del menor, para estar en
aptitud de resolver su situacion juridica.

Por otra parte, las pruebas durante el procedimiento instruido en contra
de un menor infractor deben ofrecerse en los términos y plazos que la Ley para
el Tratamiento de Menores Infractores establece; y para su admisién, deberan
ser de tal naturaleza que no resulten contrarias a la ley o a la moral.

Respecto al ofrecimiento de pruebas durante el proceso, existe
Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que a la letra dice:

“PRUEBAS EN EL PROCESO. La fraccién V del articulo 20
constitucional, no determina de manera alguna, que la prueba deba recibirse en
todo tiempo y a voluntad absoluta del quejoso, sino en el tiempo que la ley
respectiva conceda al efecto.”?”

De tal forma que el articulo 52 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores establece un plazo de cinco dias habiles, para que el defensor del
menor y el Comisionado, ofrezcan sus pruebas por escrito, ésto a partir de que
surta efectos la notificacion de la resolucion inicial. Asimismo, dentro de dicho
plazo, el Consejero Unitario podré recabar, de oficio, las pruebas y acordar la
practica de las diligencias que considere pertinentes para el esclarecimiento de
los hechos.

Cabe sefialar, que en todo proceso litigioso el oferente de una prueba
tiene la carga de precisar los elementos que permitiran el desahogo de la

misma, cuando su naturaleza asi lo requiera. En cambio, en materia penal, la

 Tesis visible en el Apéndice al Seminario Judicial de la Federacion 1917-1975, segunda parte, Primera
Sala, bajo el nimero 251, p. 545.
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Constitucion consagra el derecho probatorio como una formalidad esencial del
procedimiento, estableciendo la obligacion del juez de brindar, a las partes, el
auxilio procesal necesario para lograr el debido desahogo de las pruebas
ofrecidas.

El juez penal esta facultado para proveer, en la esfera de su competencia,
las pruebas necesarias para conocer la verdad historica del hecho. Asi lo
establece el articulo 180 del Codigo Federal de Procedimientos Penalcs, de
aplicacién supletoria en materia de menores infractores®®, y que a la letra dice:

“Para la comprobacion del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, el Ministerio Publico y los Tribunales gozaran de
la accion mas amplia para emplear los medios de investigacién que estimen
conducentes seguin su criterio, aungue no sean de los que menciona la ley,
siempre que estos medios no sean contrarios a derecho...”

Por su parte, el articulo 124 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, precisa:

“Para la comprobacion del cuerpo del delito y la probable o plena
responsabilidad del indiciado, en su caso, el Ministerio Publico y el Juez
gozaran de la accion mds amplia para emplear los medios de prueba que
estimen conducentes, para el esclarecimiento de la verdad histérica, aunque no
sean de los que define y detalla la ley, siempre que esos medios no estén
reprobados por ésta.”

En concordancia con los dos preceptos citados anteriormente, el articulo

55 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores sefiala lo siguiente:

3% . Articulo 45 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito Federal en Materia
Comuin y para toda la Republica en Materia Federal.
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“En el procedimiento ante los 6rganos del Consejo son admisibles todos
los medios de prueba, salvo los prohibidos por el Coédigo Federal de
Procedimientos Penales; por lo que para conocer la verdad sobre los hechos,
podran aquéllos valerse de cualquier elemento o documento que tenga relacion
con los mismos”.

A su vez, el articulo 56 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, otorga amplias facultades a los Consejeros para ailegarse de los
elementos de prueba necesarios para conocer la verdad histérica del hecho:

“Los o6rganos del Consejo podran decretar hasta antes de dictar
resolucion definitiva, la practica o ampliacién de cualquier diligencia
probatoria, siempre que sea conducente para el conocimiento de la verdad
sobre la existencia de la infraccion y la plena participacion del menor en su
comision. En la practica de estas-diligencias del 6rgano del conocimiento
actuara como estime procedente para obtener el mejor resultado de ellas, sin
lesionar los derechos fundamentales del menor y los intereses legitimos de la
sociedad, dandole participacion tanto al defensor del menor como al
Comisionado.”

Segiin lo establece Ja Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en tesis
para crear jurisprudencia, la facultad probatoria del juez para mejor proveer,
sefialada en los preceptos de las diversas leyes adjetivas antes sefialado, no
viola el articulo 14 constitucional:

“GARANTIA DE EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL.

EL ARTICULO 124 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL NO VIOLA. El articulo
124 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al

prever la posibilidad de que el Juez en el proceso emplee los medios de
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prueba que estime convenientes, segin su criterio, para acreditar los
elementos del tipo y la presunta o plena responsabilidad de una
persona, no es violatorio de la garantia de exacta aplicacion de la ley en
materia penal que establece el tercer parrafo del articulo 14 de la
Constitucion Federal, pues, por tratarse de una disposicién de caracter
procesal o adjetivo, ajena a aspectos relacionados propiamente con la
integracion de Ja norma punitiva -descripcion tipica y provisional de la
pena-, asi como respecto a Ja forma o manera en que han de aplicarse
las penas, no puede contravenir los principios nullum crimen sine lege
y nulla poena sine lege en que descansa dicha garantia, ademas de que
tampoco faculta o autoriza al juzgador a imponer penas mediante una
aplicacién analégica o por mayoria de razén.”*'

De igual forma, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en tesis para
crear jurisprudencia, resuelve, respecto a la facultad del juzgador para
allegarse las pruebas necesarias para conocer la verdad histérica de los hechos,
prevista en el articulo 124 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, ns viola la
garantia individual de imparcialidad previsto en el articulo 17 constitucional:

“PRUEBAS PARA ACREDITAR LOS ELEMENTOS DEL TIPO

PENAL Y LA RESPONSABILIDAD. EL ARTICULO 124 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL, NO VIOLA LA GARANTiA DE IMPARCIALIDAD
CONSAGRADA POR EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. El articulo 124 del Codigo de Procedimientos Penales para

el Distrito Federal, que faculta al Juez a emplear los medios de prueba

! Tesis P. XLVIII/99. Visible en el Semanario Judicial de 1a Federacién y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo
IX. Junio de 1999. Pleno y Salas, pp. 10y (1.
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que estime convenientes para acreditar los elementos del tipo y la
presunta o plena responsabilidad de una persona, no contraviene el
principio de imparcialidad contenido en el articulo 17 constitucional,
pues, precisamente esta posibilidad de que el juzgador emplee las
pruebas que sean necesarias para esclarecer la verdad material y
formal, tiene como finalidad que pueda emitir un fallo encaminado a
alcanzar <l ideal de equidad y justicia, sin que ello signifique que se
sustituya o invada la 6rbita de] Ministerio Publico, institucion a la que
por mandato constitucional le corresponde la persecucion de los delitos,
en tanto que acorde a los principios de division de la carga procesal, la
autoridad judicial se encuentra imposibilitada para mejorar en forma
oficiosa la acusacioén, pues de lo contrario el sistema procesal pasaria
de acusatorio a inquisitorio, convirtiéndose en Juez y parte al mismo
tiempo. En efecto, dicho precepto no tiene como propdsito que el
Juzgador se valga de todos los medios de prueba que tenga a su alcance
para justificar el dictado de un auto de sujecion a proceso o formal
prision o bien, una sentencia de condena, sino allegarse y emplear los
elementos de prueba que estime conducentes para resolver lo que en
derecho proceda, lo que incluso puede repercutir en beneficio del
propio acusado quien se podria ver favorecido por un auto de libertad

por falta de elementos o bien por una sentencia absolutoria.”

Por ultimo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en tesis para crear

Jurisprudencia, sefiala que el articulo 124 del Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal no viola la garantia de legalidad previsto en el

articulo 16 constitucional:
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“PRUEBAS PARA ACREDITAR LOS ELEMENTOS DEL TIPO
PENAL Y LA RESPONSABILIDAD. EL ARTICULO 124 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL, NO VIOLA LA GARANTIA DE LEGALIDAD QUE
ESTABLECE EL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. El articulo 124 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, que faculta al Juez a emplear los medios de prueba
que estime convenientes para acreditar los elementos del tipo y la
presunta o plena responsabilidad de una persona, no infringe la garantia
de legalidad contenida en el articulo 16 constitucional, ya que dicha
norma no deja a su arbitrio tener por comprobados tales extremos, pues
la propia ley establece los requisitos que habran de satisfacerse para
servir de motivacion legal a la resolucion que en el caso pronuncie
sobre la situacion juridica de las personas sujetas a un proceso penal, es
decir, esta facultad debe entenderse limitada formal y materialmente a
los lineamientos establecidos en el propio codigo adjetivo de la materia
y fuero. Ademas, tomando en consideracién que toda norma tiene como
finalidad procurar el ideal de justicia, el propdsito de dicho precepto es
pretender que el juzgador pueda emplear los elementos de conviccion
que no estén prohibidos por la ley y que le sean imprescindibles para
conocer la verdad formal y material, pues s6lo asi es factible que emita
un fallo ajustado a Derecho y, por consiguiente, realizar el objetivo

primordial de su funcion que es la imparticién de justicia.”?"?

392 Tesis P. XLIX/99. Visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo
IX. Junio de 1999. Pleno y Salas, p. 12.
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IV. Derecho a ser careado y repreguntar

Esta garantia en favor del procesado se encuentra comprendido en el
articulo 36, fracciéon VII de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores,
del cual se infiere, por su lectura, su origen constitucional:

“Sera careado con la persona o personas que hayan declarado en su
contra.”

Por su parte, el articulo 20 constitucional, en su apartado A, fracciéon IV
establece el derecho del procesado a ser careado, en los siguientes términos:

“Cuando asi lo solicite, sera careado, en presencia del juez, con quien
deponga en su contra, salvo lo dispuesto en la fraccion V del Apartado B de
este articulo.”

El apartado B, en su fraccion'V del articulo 20 constitucional, relativo a
los derechos de la victima u ofendido por el delito, sefiala lo siguiente:

“Cuando Ja victima o el ofendido sean menores de edad, no estan
obligados a carearse con el inculpado cuando se trate de los delitos de
violacién o secuestro. En estos casos, se llevaran a cabo declaraciones en las
condiciones que establezca la ley.”

Al tenor de esta garantia, el menor infractor tiene derecho a ser puesto
cara a cara con quienes declaren en su contra, a que éstos declaren en su
presencia y respondan a las preguntas que les formule, con las limitaciones que
prevé el precepto constitucional en comento.

Asimismo, tratandose de menores de edad que hayan sido victimas u
ofendidos del delito de violacidn o secuestro, tienen como garantia
constitucional el derecho de no carearse con el indiciado si no es su deseo

hacerlo.
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Asi, el articulo 225 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, reglamentaria del 20 constitucional, apartado A, relativo a los
careos, establece lo siguiente:

“Los careos sblo se llevaran a cabo a peticion del procesado o de su
defensor, con aquellas personas que depongan en su contra cuando haya
discrepancia o contradiccién en los testimonios del primero y de estas ultimas.
Los carcos se llevaran a cabo ante la presencia personalisima del Juez y por su
conducto los careados formularan sus preguntas y respuestas. El juez tomara
las medidas necesarias para evitar toda amenaza o intimidacion en el desarrollo
de la diligencia y en su caso dara vista al Mimsterio Publico para las
responsabilidades consecuentes.”

En cuanto a las limitaciones del procesado a ser careado, el articulo 229
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establece lo
siguiente:

“Cuando se trate de delito grave en el que haya concurrido violencia
fisica, delito que atente contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual o
en aquellos en los que un menor aparezca como victima o testigo, a peticiéon de
la victima, testigo, del representante legal del menor o del Ministerio Publico,
el careo se llevara a cabo en recintos separados, con la ayuda de cualquier
medio electronico audiovisual, de tal manera que el procesado pueda cuestionar
a la victima o los testigos durante la audiencia sin confrontarlos fisicamente.”

El articulo transcrito omite regular la garantia constitucional en favor del
menor de edad de no declarar si es victima de los delitos de violacion o
secuestro, y sélo menciona las condiciones en que debe llevarse el careo,
tratandose DE victima de delitos graves, donde concurra la violencia fisica,

atente contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual o cuando sea un
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menor la victima o testigo. Sin embargo, debemos considerar, a pesar de la
omision de la ley secundaria de reglamentar el derecho de la victima a no
carearse, previsto como garantia a nivel constitucional, que el menor de edad
goza de dos garantias, a saber: la garantia procesal de carearse con las personas
que depongan en su contra, en su calidad de infractor, prevista en el apartado
A; y la garantia de no carearse si asi lo desea, en su condiciéon de victima o
testigo de algin delito, comprendida en el apartado B, ambos del articulo 20
constitucional.

Por otra parte, el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal establece el careo que debera practicarse cuando exista contradiccién
de declaraciones. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
subrayado la distincidn entre el careo constitucional y el careo procesal, en la
siguiente tesis:

“CAREOS. El careo, en su aspecto de garantia constitucional, difiere del
careo desde el punto de vista procesal, porque el primero tiene como objcto
que el reo vea y conozca las personas que declaran en su contra para que no se
puedan forjar artificialmente testimonios en su perjuicio, y para darle ocasion
de hacerles las preguntas que estime pertinentes a su defensa; en tanto que el
segundo, persigue como fin aclarar los puntos de contradiccién que hay en las
declaraciones respectivas. En tal virtud, la falta de careo constituye una
violacion de la fraccion IV del articulo 20 constitucional, que priva al quejoso
de defensa, y cuando esta violacion se alega, procede conceder el amparo al
quejoso, para el efecto de que sea repuesto el procedimiento”.>®

Por su parte, la Ley de Amparo en su articulo 160, fraccién 111, dispone

que, en los juicios del orden penal seran violadas las leyes del procedimiento de

3% Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. Tomo XXXIV, p. 1479,
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manera que su infraccion afecten a la defensa del quejoso cuando no se le caree
con los testigos que hayan depuesto en su contra, si rindieran su declaracion en
el mismo lugar del juicio, y estando también el quejoso en él. Coincide el
Codigo Federal de Procedimientos Penales al disponer en su articulo 265 que
los careos se practicaran cuando exista contradiccion en las declaraciones de
las personas, pero aclara: “Con excepcion de los mencionados en la fraccion IV
del articulo 20 de la Constitucion”.

En cuanto a la doctrina, el maestro Gonzalez Bustamante confirma: “En
el curso del proceso no solamente existe el careo procesal, sino el que como
garantia para todo inculpado establece la Constitucién Politica de la Republica,
en que sin que exista contradiccion entre lo declarado por el inculpado y los
testigos, de todas maneras es indispensable practicarlo.”*

Garcia Ramirez expresa la misma opinion: “A diferencia del careo
constitucional, que ha de practicarse en todo caso entre el inculpado y las
personas que declaren en su contra, exista o no discrepancia entre una y otra
dcelaracion, el legal puede practicarse siempre que exista contradiccion entre el
decir de dos personas...”.%

La Suprema Corte, en contra del propio texto constitucional, de la Ley de
Amparo, de las normas procesales y aun de }a doctrina, condiciona el derecho
al careo a la existencia de contradicciones:

“No constituye violacion a la garantia individual establecida en la

fraccion TV del articulo 20 constitucional la falta de careos, cuando entre los

% Gonzalez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Procesal Mexicano. Editorial Porria, S. A.
Meéxico, 1967, cuarta edicion, p. 378.
3% Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Editorial Porriia. México, 1983, p. 307.
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dichos del acusado y testigos no exista contradiccion alguna; como ocurre en el
caso en que el acusado haya confesado los hechos imputados” %

“CAREOS. El hecho de no carear al procesado con los testigos de cargo,
cuando éstos residen en el lugar del proceso, y hubiere discrepancia entre lo
declarado por el reo y por los testigos, constituye una violacién del
procedimiento, segin la fraccién Il del articulo 160 de la Ley de Amparo y
procede conceder éste para el efecto de que el procedimiento se reponga,
practicandose los careos correspondientes™?’

Respecto al criterio gue ha asumido la Suprema Corte, Jesis Zamora-
Pierce comenta:

“Si las autoridades coaccionan la confesiéon del acusado, y si éste no
logra aportar pruebas para justificar su aserto de que fue objeto de violencia, no
podra valerse de la garantia de no autoincriminarse; pero, ademas como habra
confesado los hechos que le imputan sus acusadores, no existira contradiccion
en declaraciones, luego entonces no tendra derecho a ser careado con los
testigos que depongan en su contra, ni a que éstos declaren en su presencia, ni a

formularles preguntas” 3%

V. Derecho a no declarar o mantenerse callado

La no incriminaciéon como garantia del procesado, que se prevé en €]

articulo 20, apartado A, fraccién 11 de la Constitucion: “no podra ser obligado a

3% Tesis de Jurisprudencia Definida 50. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975.
Segunda Parte, p. 118.

97 Tesis de Jurisprudencia Definida 197. Compilacién de Fallos de 1917 a 1954, Apéndice al Tomo CXVIII,
p. 397.

708 Zamora-Pierce, Jesiis. Garantias y Proceso Penal (el articulo 20 constitucional). Editorial Porria. México,
1984, p. 22.
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declarar”, tiene como fin evitar que el procesado o inculpado sea obligado por
medio de la violencia fisica o psicoldgica a declararse culpable.

Por su parte, el mismo articulo 36, fraccion V de la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, menciona el derecho que tiene el
procesado menor de edad a no declarar, que se traduce en el derecho o
privilegio de mantenerse callado o de no declarar en su contra, prevista como
garantia constitucional.

El careo y el derecho de no autoincriminarse tienen estrecha relacion, ya
que ambos tienen como objetivo evitar que las declaraciones o testimonios
puedan crearse ficticiamente y tenerlos como pruebas de culpabilidad.

De tal forma que el acusado, a pesar de las protecciones otorgadas a su
declaracién, éste puede negarse a declarar por completo, o bien hacerlo en
parte; afirmando determinadas circunstancias y negandose a contestar otras, lo
cual es perfectamente licito, puesto que no puede ser compelido a declarar en
su contra. De tal forma que podemos concluir que la declaracion del indiciado
ha dejado de tener trascendencia como prueba de c2rgo, para convertirse en un

medio de defensa.

VI. Derecho de brevedad procesal

El derecho de brevedad procesal, es una garantia en favor del procesado,
para que se lleve a cabo el proceso sin dilacion alguna. De igual forma la
sociedad obtiene un beneficio, ya que s6lo mediante procesos breves se puede
lograr la finalidad de que se llegue a una sentencia y el cumplimiento material
de la misma, evitando de esta forma la incertidumbre juridica. Ademas de que

los procesos largos, una vez que se dicte la sentencia respectiva, la sociedad se
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volverd mas indiferente ante la actuacion judicial. Asumismo los procesos
largos generan un alto costo econémico para el Estado.

Por su parte, César Beccaria consideraba que una pena no sélo debia de
ser violencia fisica contra un ciudadano, sino que ademas debia de ser pronta,
justa y util:

“Mientras mas pronta sea la pena y siga de mas cerca al delito, mas sera
Jjusta y util. Serd mas justa porque ahorrara al culpable los crueles tormentos de
la incertidumbre... La prontitud de Ja sentencia es justa, ademas, porque la
pérdida de la libertad es ya una pena, y no debe proceder a la condena por mas
iilempo que el estrictamente necesario...” 3%

El articulo 20, apartado A, fraccién VIII, de la Constitucion, garantiza al
acusado el derecho de brevedad procesal:

“Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena
maxima no exceda de dos afios de prisidn, y antes de un afio si la pena
excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa.”

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores no establece un plazo
maximo para resolver la situacion juridica de los menores sujetos a
procedimiento, sin embargo los plazos y términos de sus diversas etapas son
sumarisimos, como ejemplo tenemos las fracciones IX y X del articulo 36 de
dicha ley, en la que se expresa que la resolucion inicial en la que se determine
la situacion juridica del menor debera dictarse dentro del término de cuarenta y
ocho horas siguientes al momento en que el menor haya sido puesto a
disposicion del Consejo, con la posibilidad de ampliarse por cuarenta y ocho

horas mas st asi lo solicita el menor o su defensor; y no podra prolongarse la

309 Apud. Zamora Pierce, Jesus. Op. cit., p. 110.
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retencion sin que ello se justilique con la resoluciéon inicial, dictada por el
Consejero competente, debidamente fundada y motivada.

Asimismo, una vez dictada la resolucién inicial, la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores establece un plazo de cinco dias habiles
para que las partes presenten sus pruebas. El desahogo de las mismas debera
realizarse dentro del plazo de diez dias habiles despues de que haya concluido
el plazo de su ofrecimiento, y se desahogaran el mismo dia a no ser que sea
necesario suspender la audiencia para concluir e] desahogo de las pruebas o por
otras causas a juicio del Consejero.

Cerrada la instrucciéon, una vez desahogadas todas las pruebas,
formulados los alegatos por las partes, y recabado el dictamen técnico, el
Consejero debera emitir su resolucion definitiva dentro de los cinco dias habiles
siguientes.

Al no precisarse en la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores un
plazo maximo de duracion del proceso ante el Consejo de Menores y en vista
de que la duracion de las medidas de tratamiento que se imponen al menor
infractor dependen del diagnédstico hecho por el Comité Técnico para su final
valoracién por el Consejero, sélo se menciona que el tratamiento externo no
podra exceder de un afio y el tratamiento intermo de cinco afios (articulo 119),
estamos en presencia de una incertidumbre juridica en cuanto a la garantia de
brevedad procesal de que debe gozar el menor infractor.

El propésito primordial de la garantia de brevedad procesal es evitar que
el érgano jurisdiccional mantenga detenida a una persona por mas tiempo del
que sefiala la ley como pena al delito que se investiga en e] proceso respectivo.

Don Venustiano Carranza, al exponer los motivos del articulo 20 del proyecto
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de Constitucién, dado a conocer al Constituyente de Querétaro el 1° de
diciembre de 1916, sefialaba lo siguiente:

“Hasta hoy no se ha expedido ninguna ley que fije, de una manera clara y
precisa, la duracion maxima de los juicios penales, lo que autoriza a los jueces
para detener a los acusados por tiempo mayor del que fija la ley al delito de que
se trata, resultando asi prisiones injustificadas y enteramente arbitrarias. A
remediar todos estos males tienden las reformas del citado articulo 20.”

El primer antecedente del principio de brevedad procesal se encuentra en
la Sexta Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos de América de
1787, misma que fue votada por el Congreso el 25 de septiembre de 1789 y
entr6 en vigor el 15 de diciembre de 1791, la cual respecto a la garantia
procesal en comento sefiala: “En todas las causas criminales, el acusado tendra
derecho a un juicio réapido...”.*"°

Sin embargo, aun y cuando en la Constitucion de los Esiados Unidos de
América ce tenga el primer antecedente de la garantia de brevedad procesal,
sus términos no son fijos ni claros para la conclusion del proceso
incriminatorio, a diferencia de nuestro articulo 20 constitucional, que en forma
precisa establece los términos a los que debe sujetarse el juzgador para resolver
la situacién en definitiva de un procesado.

Debemos de precisar que la garantia de brevedad procesal debe estar en
armonia con la garantia de defensa, recordemos que la fraccion V, apartado A,
del articulo 20 constitucional establece como garantia del procesado:

“Se le recibirdn Jos testigos y demas pruebas que ofrezca

concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y

0 Ibidem. p. 110.
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amuhiandosele para obtener Ja comparecencia de Jas personas cuyo testimonio
solicite siempre que se encuentren en e/ lugar del proceso.”

De tal forma que el procesado puede renunciar a Ja garantia de brevedad
procesal para tener el tiempo suficiente de desahogar las pruebas necesarias

para su defensa en el proceso.
VII Derecho a ser juzgado en audiencia publica

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores no establece dicha
garantia constitucional. Por el contrario, niega el derecho al menor a ser
juzgado en audiencia publica. Asi lo sefiala el articulo 41, en los siguientes
términos: “No se permitiré el acceso al piblico a las diligencias que se celebren
ante los 6rganos del Consejo de Menores”. De igual forma el articulo 123 de Ja
ley en cuestion, precisa: “Los medios de difusion se abstendran de publicar la
jdentidad de los menores sujetos al procedimiento y a la aplicacién de las
medidas de onentacién, de proteccién y tratamiento.”

Esto en nada cambié lo establecido en la anterior ley, llamada “Ley que

»1 " se sigue negando el

crea los Consejos Tutelares para Menores Infractores
derecho que tiene el menor a ser juzgado en publica audiencia, y se siguen
esgrimiendo Jos mismos razonamientos de antes®'?, los cuales seguirdn siendo

endebles ante el propio Derecho.

> Vid. Infra, Capitulo ).

312 Solis Quiroga, Héctor. Justicia de menores, pp. 97 y 98. Segln éste autor, ¢l principio que llama de
“privacia” se juslifica porque: “si se prelende corregir la primera falta de un hijo, lo mejor es hacerlo sin
testigos, en la infimidad del padre o de |a madre con él. Esto, que es conocido generalmente por las familias
educadas, es aplicable también como técnica entre el consejero del menor con &ste y con sus familiares, la
victima, cada lestigo, etc., sin que deban levantarse actas por escrito. Esto es explicable también, porque )2
jntervencion del consejero tutelar no tiene por objeto perjudicar a nadie y no tiene por qué jusiificarse, como
lo debe hacer un juez penal, al actuar en forma piblica para penar a alguien. Los intereses del menor. que el
consejero debe proteger, son los mismos que la sociedad sostiene.
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No se pueden conceder ciertos derechos y negarse otros. Si se le
conceden al menor los derechos que como procesado o inculpado tiene, no hay
justificacion para que se le niegue la garantia de ser juzgado en publico.

En la exposicion de motivos de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, no se expresaron las causas por las cuales el procedimiento seguido
ante el Consejo de Menores debia ser secreto. Se conocen los motivos de la
anterior Ley para negar ese derecho, pero hoy esos motivos no son acordes con
el Derecho vigente.

Por lo tanto, debemos considerar violatorio de garantias el que los juicios
ante el Consejo para Menores se lleven a cabo con caracteristicas de juicio
inquisitivo. Debe estar a la vista del publico todo lo que ocuwra en el
procedimiento. El objetivo es evitar arbitrariedades, o componendas, que sin
duda pueden darse.

La publicidad ha sido considerada como una garantia contra peligros de
torcimiento en la administracion de justicia. Quien decide es el Consejero,
pero éste debe actuar ante el foro de la opinién publica y bajo la vigilancia
virtual de todos.

Si se permite la asistencia de Jos comisionados en las audiencias llevadas
a cabo durante el procedimiento, y siendo éstos representantes sociales, resulta
inexplicable el que la propia sociedad interesada se le niegue el acceso a las
mismas. La audiencia publica es un principio esencial del procedimiento de
incriminacion y no resulta légico el prohibirlo.

La audiencia publica, en definitiva, esta para verificar que se respeten los
derechos del procesado, ya considerados en la propia Ley de la materia, asi
como velar que se protejan los derechos de la sociedad que se vean afectados

por la comisidn de una infraccion.
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VHI. Derecho a la libertad provisional.

En cuanto al derecho que tiene el menor a la hibertad provisional, la cual
preve la Constituciéon como garantia del procesado en su articulo 20, apartado
A, fraccion 1, que a la letra dice:

“Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su
gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio...”.

Por su parte, la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
menciona, en su articuio 20, fraccién I, como atribuciones de los Consejeros
Unitarios, las siguientes:

“Entregar al menor a sus representantes legales o encargados, cuando en
la resolucién inicial se declare que no ha lugar a proceder, o bien se trate de
infracciones imprudenciales o que correspondan a ilicitos que en las leyes
penales admitan la libertad provisional bajo caucién. En estos dos ultimos
casos, se continuara el procedimicnto en todas sus partes, quedando obligados
los representantes legales o encargados a presenter al menor, en los términos
que lo senale el Consejero Unitario cuando para ello sean requeridos, asi como
a otorgar las garantias que al efecto se sefialen”.

Asi, el Consejero, debera otorgar de oficio, la libertad inmediata al
menor, cuando proceda la libertad provisional bajo caucién, previsto como
beneficio del procesado en el articulo 399 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, de aplicacion supletoria en materia de menores
infractores, el cual establece los requisitos y condiciones que deben cumplirse

para su otorgamiento.
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Asimismo debe de tomarse en cuenta, que el menor infractor goza de
dicha garantia desde el momento que queda a disposicion del Ministerio
Publico en la etapa de averiguacion previa, de acuerdo con lo previsto en el
parrafo cuarto de la fraccion tltima del articulo 20, apartado A, de la
Constitucion:

“Las garantias previstas en las fracciones I, V, VIl y 1X también seran
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos
y limites que las Jeyes establezcan; lo previsto en Ja fraccion 11 no sera sujeto a

condicioi alguna.”

3. CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE
MENORES INFRACTORES.

La normatividad internacional en materia de los derechos de Jos menores,
comenzo a tener un verdadero impulso a raiz de las dos guerras mundiales del
siglo XX, donde perdieron la vida millones de seres humanos de todas las
edades y condiciones. Lo que planted la necesidad de crear una organizacion
internacional para dirimir los conflictos internacionales entre los paises, por lo
que se crea la Sociedad de Naciones, de donde surge, en 1924, la primera
“Declaracion de los Derechos del Nifio”, también conocida como “Declaracién
de Ginebra sobre los Derechos del Nifio”, un importante antecedente en la
materia.

Posteriormente, el |0 de diciembre de 1948, con la creacion de las
Naciones Unidas, se promulga la “Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre”, donde se declara el respeto de los derechos fundamentales del ser

humano, y su dignidad y se afiadié, especialmente en su articulo 24, que “la
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maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales, y
que todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de €l, tienen derecho a igual
proteccion social.”

Sin embargo, la cada vez mas grave sjtuacion de la infancia en diversos
paises, sobre todo en los llamados “en vias de desarrollo”, obligd a las
Naciones Unidas, a través de su Asamblea General, a exigir y acordar con los
Estados miembros a la sistematizacién de la nueva “Declaracion de ios
Derechos del Nifio” de fecha 20 de noviembre de 1959, la cual proclamé diez
importantes principios para proteger los derechos de los menores de edad.

Dicha declaracion origin6 un gran avance en la normatividad vigente
hasta el momento, digirida a lograr la formulacién de un convenio internacional
obligatorio para los Estados que lo suscribieran y ratificaran, del que pudieran
extraerse medidas de fiscalizaciéon y, en su caso, de penalizacion, de las
infracciones debidamente acreditadas como tales. Ese noble afan culminé
veinte afios después, con la aprobacién, el 20 de noviembre de 1989, con la
“Convencion sobre los Derechos del Nifio”, ratificada actualmente por mas de
ciento setenta Estados, entre ellos México, quien hizo lo propio el 21 de
septiembre de 1990 y que fuera publicada en el Diario Oficial de la Federacion,
el 25 de enero de 1991.

La conformacién normativa de la Convencion de 1989 es influencia de
otras normas complementarias en la materia, desde el “Convenio sobre el
Estatuto de los Refugiados” de 1951 y 1967, los Pactos Internacionales y
Politicos, y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, y
especificamente, en lo que conviene ya no a los menores de edad victimas de la
violencia, sino a los menores infractores, contenidos en las denominadas

“Reglas de Beijing” de 1985, asi como de las “Directrices de Riyadh” y las
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“Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de

Libertad”; estas Gltimas disposiciones legales que merecen mencion especial.
En opinién de Joaquin Ruiz-Giménez Cortés las normas intemacionales
que se han expedido en materia de los derechos de los menores de edad tienen
como espina dorsal “el interés superior del niflo, en todos los niveles de su
vida, tanto familiar como ciudadana, e, igualmente, el otro principio basico de
que todos los menores de edad, pese a no haber llegado a su mayoria en la
sociedad, son sujetos activos, protagonistas de sus derechos fundamentales.”*"?
Como Jo manifiesta dicho autor, este interés por los derechos de los
menores de edad se acentta en la ultima década del siglo XX, provocando la
proliferacion de textos normativos, en el ambito internacional, que pretenden
proteger de manera eficiente los derechos inherentes a las “personas menores
de edad”. De tal forma que durante el presente apartado, se sefialan las normas
de ambito internacional que al abordar la temdtica de los derechos humanos,
parten, sustancialmente, del concepto genérico del hombre, concepto que
abordamos en paginas anteriores, y que incluyen en su definicién a los menores
de edad, y de manera especial a éstos en su calidad de procesados por Ja
comisiéon de hechos considerados como delictivos, ya que hablar de los
derechos humanos de los menores de edad en forma general implicaria una

multiplicidad de situaciones legales que requeririan un estudio aparte y que

rebasaria con mucho los propésitos del presente trabajo.

13 Ruiz-Giménez Cortés. Joaquin. Derechos det nifio. Legislacion. Cédigo sectorial. Ciencias juridicas.
Editorial Mcgraw-Hill. Esparia, 1998, p. 16.
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A. Convencidn de las Naciones Unidas sobre [os Derechos del Nifio

El 20 de noviembre de 1989, como parte de la celebracién del XXX
aniversario de Ja Declaracion de Derechos del Nifio de 1959 adoptada por las
Naciones Unidas, a propuesta de la Comuisién de Derechos Humanos del
Consejo Econdémico y Social, fue presentado el proyecto de Convencién sobre
los Derechos del Nifio. Después de su aprobacién por la Asamblea General, la
Convencion, quedd abierta a Ja firma el 26 de enero de 1990 y misma que entro
en vigor el 2 de septiembre de 1990, un mes después de haber sido ratificada
por el vigésimo Estado. Su elaboracién habia llevado aproximadamente once
afios de trabajo, durante los debates de los representantes de cuarenta y tres
paises, asi como de treinta organizaciones no gubernamentales, que integraron
las distintas comisiones coordinadas por el representante de Polonia, Adam
Lopatka. De acuerdo con sus declémciones, el texto aprobado constituye el
“primer tratado intermacional, universal y multilateral que de una manera
general, establece Jos derechos intemacionales reconocidos del nifio como ser
humano”.*"*

En el predambulo de la Convencién se recuerda que en la Deciaracion
Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se proclamé que la
infancia tiene derecho a cuidados y asistencias especiales. Asimismo la
importancia del tratado reside en su obligatoriedad para los Estados que lo han
ratificado, por lo que se puede afirmar que supone la culminacién del proceso
de positivacién de los derechos del nifio, por lo que obliga a los Estados Partes,
como tratado intemmacional que es, a observar sus disposiciones, a su debida

aplicaciéon a los menores de edad sujetos a su jurisdiccion, a promover las

3" 4pud. Derechos def nifio. Op. cit., p. 3
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medidas adecuadas para garantizar su proteccion y, en consecuencia, a adaptar
su legislacién intemna al texto convencional.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio abarca todo lo relativo a los
derechos humanos, esto es, reconoce tanto derechos civiles y politicos, como
economicos, sociales y culturales, todo con el fin de alcanzar el pleno respeto
de su persona.

El principio medular del que parte el texto de la Convencion es el del
interés superior del nifio, pauta a seguir en todas las medidas relativas a los
menores de edad. Para los efectos de la aplicacion de la Convencidn, se
entiende por nifio, de acuerdo con el articulo primero, parte primera:

“Todo ser humano menor de dieciccho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

Una vez precisado el concepto de nifio en el instrumento internacional en
analisis, se pueden reconocer tres grandes grupos de derechos a su favor, a
saber: un primer grupo relativo a los derechos individuales del nifio; un segundo
correspondiente a los derechos del nifio en su relacién con los demas; y un
tercer grupo en el que se incluirian los derechos del nifio en relacion con su
entomno familiar.

Del primer grupo consideramos importante el derecho a la vida, que se
reconoce a partir de su nacimiento. Asi lo establece el articulo sexto que a la
letra dice:

“l. Los Estados Parte reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida.

“2. Los Estados Partes garantizardn en la maxima medida posible la

supervivencia y desarrollo del nifio”.
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De igual forma el menor de edad tiene derecho a la seguridad juridica
para evitar actos de molestia en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, asi como de ataques ilegales a su honra y reputacion.

De gran importancia resulta el sefialamiento, en el articulo 29 de la
Convencion, de los fines que debe alcanzar la educacion impartida por Jos
Estados a los menores de edad, la cual debe estar encaminada, ademas de su
desarrollo personal, de su aptitudes y su capacidad mentai y fisica, a
inculcarles el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y
los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, el respeto a sus
padres, a sus valores culturales.

También debe senalarse la importancia que tiene el derecho del nifio a la
libertad y la obligatoriedad de que la administracién de justicia debe adecuarse
a sus especiales condiciones.

Asi, el articulo treinta y siete de la Convencion establece una serie de
garantias de legalidad y seguridad juridica del menor infractor, en los siguientes
términos:

“Art.37. Los Estados Parte velaran, porque:

a) Ningn nifio sea sometido a tormentos ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes. No se impondra la pena capital ni la prision
perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de
dieciocho afios.”

“b) Ningin nifio sera privado de su libertad en forma ilegal o
arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se
llevara a cabo de conformidad con la ley, y se utilizard tan s6lo como medida

de altimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.”
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Asimismo, todo nifio privado de su libertad sera tratado con humanidad y
respeto que merece la dignidad inherente a su condicion de persona humana;
tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica adecuada, asi como el
derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal y
otra autoridad competente, independiente e imparcial, y a una pronta resolucion
Judicial.

Por su parte, el articulo 40 de la Convencidn, establece que lcs Estados
Parte reconocen el derecho del menor infractor a ser tratado “con el fomento de
su sentido de la dignidad y valor, que fortalezca el derecho del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se
tenga en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion
del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad.”

El mismo articulo sefiala una serie de garantias procesales en favor de los
menores sujetos a investigacion o proceso por la comisién de hechos delictivos,
las cuales son:

1.- Que sea informado en forma directa y sin demora de la denuncia que
existe en su contra y que disponga de asistencia juridica adecuada en la
preparacion y presentacion de su defensa.

2.- Que se le presuma inocente hasta en tanto no se pruebe lo contrario.

3.- Que la causa sea resuelta en forma pronta por una autoridad u
“Organo judicial competente, independiente € imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley”.

4.- Que no sera obligado a declarar en su contra, y podra interrogar o
hacer que se interroguen a los testigos de cargo y de descargo en condiciones

de igualdad.
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5.- La resolucion que sefiale de que el menor ha cometido una infraccién
y toda medida impuesta a consecuencia de ella seran sometidas “a una
autoridad u organo judicial superior competente, independiente e imparcial,
conforme a la ley.”

6.-El menor infractor contaré con la asistencia gratuita de un intérprete si
no comprende o no habla el idioma utilizado.

7.-Se respeiard plenamente su vida privada en todas las etapas del
procedimiento instruido en su contra.

En el segundo grupo de derechos, se reconoce al menor de edad el
derecho a la libertad de pensamiento, lo que implica libertad de expresion e
incluso la libertad de asociacidon, cuyo limite para el ejercicio de estos
derechos, es el respeto de los derechos de terceros y la moral publica.

En cuanto a los derechos del nifio en relacion con su familia, son
derechos donde el nifio pueda vivir en forma arménica en su nicleo familiar,
ésto con el apoyo del Estado. De tal forma, que los padres o representantes
legales son ios que se encargaran de garantizar que el menor de edad goce de
todos los derechos para su desarrollo integral y en caso contrario, podran exigir
al Estado la prestaciéon de las condiciones necesarias para que no se vulneren
esos derechos.

Con el proposito de revisar los progresos en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Parte, se establece en ]la Convencion un
Comité de los Derechos del Nifio integrado por diez expertos de solvencia
moral, elegidos por los Estados Parte entre sus nacionales. La eleccion se
establece por votacion secreta, de una lista de personas designadas por los
Estados Parte. Elegidos por un periodo de cuatro afios, reelegidos si se presenta

de nuevo su candidatura.
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Dicho Comité, debidamente integrado, deberd celebrar sus reuniones
cada ano. Asimismo, los Estados Parte, de acuerdo con la Convencidn, se
comprometen a presentar al Comité por conducto del Secretario General de las
Naciones Unidas, informes sobre las medidas que hayan adoptado para dar
cumplimiento a los principios de la Convencion; ademas de dar una amplia

difusion de sus informes entre el pablico de sus paises respectivos.

B. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia

de Menores.

En 1985, designado como Afio Internacional de la Juventud y recordando
la resoluciéon Cuatro aprobada por el Sexto Congreso de las Naciones Unidas
sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, donde establecié
la formulacion de reglas minimas y uniformes para la administraciéon de la
Justicia de menores y la atencion a los menores que pudieran servir de modelo a
los Estados Miembros.

Ademas, se tomo en cuenta Ja decision 1984/153 de 25 de mayo de 1984
del Consejo Econdmico y Social, por la que se remitié el proyecto de reglas al
Séptimo Congreso de Jlas Naciones Unidas sobre Ja Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de
septiembre de 1985, por conducto de la Reunién Preparatoria Interregional
celebrada en Beijing del 14 al 18 de mayo de 1984.

Asi, la Asamblea General de las Naciones Unidas, reconociendo que la
juventud, “por constituir una etapa inicial del desarrollo humano, requiere
particular atencion y asistencia para su desarrollo fisico, mental y social, y

necesita proteccion juridica en condiciones de paz, libertad, dignidad y
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seguridad” aprueba Jas Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
adminjstracion de la justicia de menores recomendadas por el Séptimo
Congreso y aprueba dicha recomendacion de que las reglas se denominen
“Reglas Beijing”.

En las reglas se establece la invitaciéon a los Estados Miembros a que,
siempre que sea necesario, adopten a su legislacion, sus politicas y sus
practicas, dichas reglas; ademds de informar al Secretario General sobre la
aplicacién de Jas mismas y a presentar regularmente informe al Comité de
Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia sobre los resultados
alcanzados.

De los principios de mayor importancia de las Reglas de Beijing
debemos sefialar como medular la obligacién que tienen los Estados Miembros
procurar y promover el bienestar del'menor y de su familia.

Se sefiala que las Reglas se aplicaran a los menores que han cometido
delito, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, etc., y en el
principic 2.2., se define al menor como “todo nifio o joven que, con arreglo al
sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma
diferente a un adulto.”

En cuanto al delito, éste se define como “todo comportamiento (accion u
omision) penado por la ley con arreglo al sistema juridico de que se trate.”

Al menor infractor se le define como “todo nifio o joven al que se ha
imputado Ja comision de un delito o se le ha considerado culpable de la
comision de un delito.”

Las Reglas obligan a los Estados Parte a establecer en sus respectivos
paises un conjunto de disposiciones e instituciones aplicables especificamente a

Jos menores infractores, con el fin de proteger sus derechos basicos, satisfacer
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las necesidades de la sociedad y aplicar debidamente y con justicia los
principios contenidos en las Reglas minimas.

Se procurara el bienestar de los menores infractores, observando en todo
momento que la respuesta del sistema de justicia de menores de cada Estado
Miembro, sea proporcional a las circunstancias personales del menor y del
delito cometido.

La regla 7.1 establece que en cada una de las etapas del procedimiento
seguido al menor infractor se respetaran las garantias procesales basicas tales
como la presuncion de inocencia, el derecho a ser notificado de la imputacion
en su contra, el derecho a no responder o mantenerse callado, el derecho al
asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres y tutores, el derecho a la
confrontacion con testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelacion ante
una autoridad superior.

Las Reglas minimas establecen la prohibicién de publicar informacién
que pueda dar lugar a la individualizacién de un menor delincuente. Asimismo
ninguna disposicion contenida en las Reglas podra ser interpretada en el sentido
de excluir a los menores del 4mbito de la aplicacion de las Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos aprobadas por las Naciones Unidas y de otros
instrumentos y normas reconocidos internacionalmente y relativos al cuiudado
y proteccién de los menores.

Durante la investigacion y procedimiento del menor infractor, asi como
en las resoluciones y su aplicacion y seguimiento, se establecen las siguientes
garantias a su favor, a saber:

|.- Cada vez que sea detenido, se notificara esta situacion a sus padres o

tutor.
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2.- El 6rgano competente examinara sin demora la posibilidad de ponerlo
en libertad.

3.- La policia, el Ministerio Publico y otros 6rganos de investigacion
similares que se ocupen de los casos de menores infractores estaran facultados
para fallar dichos casos discrecionalmente.

4.- Los agentes de la policia encargados del trato con menores
infractores, recibiran instruccién y capacitacion especial.

5.- Sélo se aplicari la prision preventiva como ultimo recurso y durante
el plazo mas breve posible y estando en prisién gozaran de todos los derechos
y garantias previstas en las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos
aprobada por las Naciones Unidas, quedando separados de los establecimientos
destinados a los adultos.

6.- Tendra derecho a un juicio’imparcial y equitativo.

7.- El procedimiento favorecera los intereses del menor y se sustanciara
en un ambiente de comprension, que permita que el menor participe y se
exprese.

8.- El menor tendra derecho a que lo represente un asesor juridico
durante todo el procedimiento.

9.- Previo a la decision definitiva de la autoridad competente se efectuara
una investigacion completa respecto al medio social en que se desarrolla el
menor y sobre las circunstancias de comisién del delito.

10.- Sélo se impondra la privacion de la libertad personal en el caso de
que el menor sea condenado por actos graves o por reincidencia y siempre que
no haya otra respuesta adecuada, no se sancionard en ningun caso con la pena
capttal, ni serd sancionado con penas corporales.

11.- El procedimiento se tramitara desde su inicio de manera expedita.
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12.- El personal encargado de admunistrar justicia responderd a las
diversas caracteristicas de los menores infractores.

13.- Se proporcionara a los menores infractores, en todas las etapas del
procedimiento, alojamiento, ensefianza o capacitacion profesional, empleo o
cualquier otra forma de asistencia, con el fin de facilitar el proceso de
rehabilitacién.

14.- La autoridad competente concedera la libertad condicional, cuando
ésta proceda y tan pronto como sea posible.

Finalmente, en cuanto a las politicas de prevencidn, las Reglas de Beijing
establecen la recomendacion a Jlos Estados Parte, de procurar, en sus
respectivos paises, “evaluar periddicamente las tendencias, los problemas y las

causas de la delincuencia y criminalidad de menores.

C. Directrices de las INaciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia

Juvenil.

Tomando en cuenta la Declaracion de los Derechos Humanos y otros
instrumentos internacionales relativos a los derechos y al bienestar de los
jovenes; asi como la Declaraciéon de los Derechos del Niflo, las Reglas de
Beyjing, a peticion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el Centro
Arabe de Capacitacion y de Estudios de Seguridad de Riyadh, sede de la
Reunion Internacional de Expertos sobre el establecimiento del proyecto de
normas de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil
celebrada en Riyadh del 28 de febrero al 1° de marzo de 1988, con la
cooperacion de la Oficina de las Naciones Unidas en Viena, aprueba las

Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
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Juvenil, denominada Directrices de Riyadh, de la cual sobresalen los siguientes
principios:

I.- La prevencién de la delincuencia juvenil es parte esencial de la
prevencion del delito en la sociedad. Si los jovenes se dedican a actividades
licitas y socialmente utiles, pueden adquirir actitudes no crimindgenas.

2.- Los programas preventivos deben centrarse, en el bienestar de los
Jovenes desde sus primeros anos de vida.

3.- Las presentes Directrices deberan aplicarse en el marco general de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion de los Derechos
del Nifio, y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y en el contexto de las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (Reglas de Beijing), entre otras normas relativas en la materia.

4.- Deberé prestarse especial ‘atencion a los nifios de familias afectadas
por problemas creados por cambios econdmicos, sociales y culturales rapidos y
desiguales, en especial -a Jos nifios de familias indigenas o de inmigrantes y
refugiados.

5.- Se hace hincapié en la funcién socializadora de la familia.

6.- Los gobiernos tienen la obligacién de dar a todos los jovenes acceso
a Ja ensefianza publica.

7.- Las comunidades deberan adoptar o reforzar una amplia gama de
medidas de apoyo comunitario a los jovenes, incluido el establecimiento de
centros de desarrollo comunitario, instalaciones y servicios de recreo, a fin de
hacer frente a los problemas especiales de los menores expuestos a riesgo
social.

8.- Los gobiernos deberan promulgar leyes y procedimientos especiales

para fomentar y proteger los derechos de los jovenes.
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9.- Ningun nifio 0 joven debera ser objeto de medidas de correccion o
castigo severos o degradantes en el hogar, en la escuela ni en ninguna otra
institucion.

[0.- Deberén aplicarse leyes para limitar el acceso de los nifios a las
armas de cualquier tipo.

11.- Los gobiermos deberan de promulgar leyes que garanticen que
ningun acto, que no sea considerado delito ni sea sancionado cuando lo

comete un adulto, se considere como tal, cuando es cometido por un menor.

D. Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores

Privados de Libertad.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, alarmada por las
condiciones y circunstancias en que se procede en todo el mundo a privar a
menores de su !ibertad y el hecho de que en muchos sistemas los menores se
encuentran detenidos iunto con los adultos, establece una serie de reglas y
principios, para evitar estos y otros abusos.

Como uno de los principales principios contenidos en las Reglas para la
Proteccion de Menores Privados de Libertad se establece que la reclusion de un
menor debe ser siempre una medida de Gltimo recurso y por un tiempo minimo
posible; respetando en todo momento los derechos y seguridad de los menores.

Asimismo, se reconocen, entre otros principios, el respeto del menor
privado de su libertad, de sus derechos civiles, econémicos, politicos, sociales

y culturales.
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De igual forma, se presume que los menores arrestados o detenidos son
inocentes y debera limitarse a circunstancias excepcionales la detencion antes
del juicio.

Las Reglas establecen que los Estados Parte deberan proporcionar a los
menores la oportunidad de efectuar un trabajo remunerado y de continuar sus
estudios o capacitacion, pero no seran obligados a hacerlo, por lo que en
ningun caso se prolongara la detencidn por razones de trabajo, de estudic o de
capacitacion.

Las Reglas sefialan, en el apartado de antecedentes, que el menor al
quedar en libertad sera cerrado su expediente y, “en su debido momento,
destruido.”

Asimismo, ningin menor deberd ser detenido sin una orden de autoridad
competente y en caso de que sea procedente dicha orden, el menor que sea
internado en un centro, sera inmediatamente entrevistado y se preparard un
informe psicologico y social en el que consten los datos relativos al tipo de
tratamiento y programas que requiera.

En las Reglas se propone organizar centros de detencion abierto para
menores. Entendiendo por “centros de detencion abiertos”, de acuerdo con las
Reglas: “aquellos donde las medidas de seguridad son escasas o nulas”.

Se establece ademas, que los menores privados de libertad tendran
derecho a contar con locales y servicios necesarios para satisfacer las
necesidades minimas de higiene.

En cuanto a la ensenanza y educaciéon de los menores privados de
libertad, las Reglas sefialan que todo menor en edad de escolaridad obligatoria
tendra derecho a recibir una ensenanza adaptada a sus necesidades y

capacidades, con el fin de lograr su reinsercion en la sociedad. Ademas, las
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constancias de estudio otorgadas a los menores durante su detencién omitiran
sefialar que los menores han estado recluidos. Asimismo, todo menor tendra
derecho a recibir formacion para ejercer un oficio o profesiéon que lo prepare
para un futuro empleo.

En cuanto a la libertad de culto, las Reglas establecen que todo menor
tendra derecho a ejercer los actos del culto que profese y a satisfacer sus
necesidades espirituales; ademas de poseer libros u objetos de culto, pero no
serd obligado a participar en servicios religiosos o al asesoramiento o el
adoctrinamiento religiosos.

Respecto a la salud del menor recluido, éste debera recibir la atencidn
médica en forma adecuada, tanto preventiva como correctiva, ademas del
derecho de que se le suministren los productos farmacéuticos y dietas
especiales que hayan sido prescritos ‘por un médico.

En el caso de menores con enfermedad mental, las Reglas precisan que
en tales casos los menores deberan recibir tratamiento en una institucion
especializada y bajo supervision médica.

Asimismo, debera informarse al menor del fallecimiento, o de la
enfermedad o el accidente grave de un familiar cercano y darle la oportunidad
de asistir al funeral del fallecido o, en caso de enfermedad o accidente, a
visitarle.

De igual forma, el menor tendré derecho a recibir visitas regulares, en
condiciones que respeten la necesidad de intimidad del menor, el contacto y la
comunicacion con la familia y con su abogado.

En cuanto a las limitaciones al uso de la fuerza fisica en contra del
menor, las Reglas prohiben toda coercién en su contra, y sélo podra utilizarse

ésta para impedir que el menor se cause dafio a si mismo, a otros, o cause
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dafios materiales. Ademas, se prohibe al personal de los centros de detencion
portar y utilizar armas.

Respecto al personal de los centros de internacién, debera ser
competente y contar con un numero suficiente de especialistas, como
educadores, instructores profesionales, asesores, asistentes sociales, psiquiatras
y psicologos.

En forma general las Reglas establecen que ningan funcionario del centro
de detenci6n podra infligir, instigar o tolerar acto alguno de tortura, ni castigo o
medida correctiva o disciplinaria, severo, cruel, inhumano o degradante.

Dentro de este marco juridico intemacional de protecciéon de los
derechos de los menores, de los que sefialamos ios mas representativos para
ilustrarnos en cuanto a los derechos de los menores sujetos a proceso o
internamiento por la comision de hechos considerados como delictivos, en
México, acorde con dicha tendencia mundial, se expide la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comin
y para toda la RepUblica en Maieria Federal, de la que tomaremos como punto
necesario de referencia para proponer los mecanismos legales para lograr el
pleno respeto de las garantias procesales consignadas en ella. Tema del

siguiente y Ultimo apartado.

4. LA PROTECCION DE LAS GARANTIAS PROCESALES DEL MENOR
INFRACTOR

A la anterior ley en materia de menores infractores, llamada “Ley que
crea el Consejo Tutelar para Menores Infractores”, del 2 de agosto de 1974, se

le censuré su apartamiento de la constitucionalidad, asi como los rasgos
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inquisitivos del propio procedimiento. Entre los principales impugnadores de
aquél sistema figurd el maestro Brisefio Sierra, quien sostuvo, en su momento,
que “toda esta actividad tutelar regulada a base de investigacion, informe y
vigilancia, en la que van implicadas medidas de libertad condicional y estudios
de personalidad, siguen siendo potestades discrecionales que violan
manifiestamente el articulo 14 constitucional, porque no importa que al sujeto
se le dé un trato privilegiado respecto de los demas delincuentes, pues en todo
caso se le priva de la libertad sin un verdadero proceso, al grado que ni siquiera
hay acusacion, gue excluye la intervencidon del Ministerio Publico, y ante esta
situacion cualquier otra consideracion respecto al beneficio o conformidad del
procedimiento de averiguacion, resulta secundario.”

Por su parte, Esteban Righi, indicé en aquél entonces, que “es inevitable
que los indicios se conviertan en la’practica, en el 4nico medio probatorio de
que disponen los drganos estatales de control social, optandose por dotar a los
mismos de un margen dé discrecionalidad, tan amplio que resulta incompatible
con las bases minimas de funcionamiento del sistema acusatorio. En sintesis, lo
que se ha hecho es combinar retdrica tutelar con ausencia de garantias
procesales para el particular”3'®

En cuanto al punto de vista de la Suprema Corte, hubo de considerarse
que el “Estado no ejerce ante los menores que incurren en conductas
antisociales funciones punitivas, sino se sustituye a la autoridad paterna y
asume una funcion tutelar. De ahi pues, que el desempefio estatal no apareja

violaciéon de garantias constitucionales penales: no existen delitos ni

delincuentes, ni por lo tanto, proceso penal.”

3 gpud, Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Procesal Penal. Editorial Porria. México, 1989, quinta edicion,
p. 824,
38 Idem, p. 824.
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El maestro Burgoa Orthuela, responde tajantemente que la consideracion
de que el menor infractor no es un delincuente, o sea, de que no comete ningin
delito, es una afirmacién que no es logica ni juridicamente correcta, agregando
que ‘el delito es un hecho humano que esta tipificado como tal en la ley,
independientemente de quién sea su autor. Por ende, el menor de 18 afios si
puede cometer delitos, o sea, es un delincuente, con independencia del grado
de responsabilidad que tenga en su perpetracién. Sin quebrantar la Jogica
Juridica no se puede afirmar que un hecho tipificado por la ley como delito sea
tal si se comete por una persona mayor de ]18 afios y no sea tal en el caso
contrario.”*'’

En cuanto a la proteccion constitucional, el mismo jurista afumna que “es
evidente que los menores son titulares de todas las garaiiiias que otorga nuestra
Constitucién, contindose entre ellas la de seguridad juridica, preconizada por
su articulo 19. De ello resulta que no puede excluirse del goce de ninguna
garantja constitucional al menor infractor con el pretexto de que éste no comete
delitos ni es delincuente”.?'®

En tal sentido, Luis Rodriguez Manzanera plantea la siguiente
encrucijada: “o los menores no cometen delitos y entonces Consejos y
Tribunales violan el articulo 14 constitucional, o si cometen delitos y entonces
tienen las mismas garantias fundamentales de todo individuo, como lo dice el
mismo articulo 1° de nuestra Constitucién.”"?

Por nuestra parte, consideramos que al menor se le debe otorgar toda la

proteccion constitucional, pues creemos que es un error afirmar que las

37 Burgoa Orihuela, Ignacio. “Algunas opiniones sobre la iniciativa de Ley de los Consejos Tutelares para
Menores Infractores del D. F. y Territorios Federales.” Revista Criminalia. Afio XXXIX, México, 1973, pp.
250 y ss.

3% Ibidem, pp. 251 y ss.

*1° Rodriguez Manzanera, Luis. Criminalidad de menores. Editorial Porrua. México, 1991, p. 365.
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garantias plasmadas en la Constitucion, llamadas “garantias del procesado”,
son aplicadas Unicamente en el procedimiento penal. No existe nnguna
disposicion al respecto para hacer tal afirmacién. Se trata de garantias
establecidas para todo sistema acusatorio y en él queda incluido el instruido en
contra de los menores infractores.

Por otra parte, en algunos paises, la justicia de menores aun se basa,
fundamentalmente, en el concepto parens patriae, que considera a los menores
como pupilos del Estado.

La locucion parens patriae fue tomada de la tradicion latina consistente
en oroteger a los menores de edad en sus derechos basicos, como la propiedad,
posesion, libertad, etc., cuando faltan los padres, interviniendo el Estado en
lugar de éstos (loco pareutis).

De igual forma, la Suprema Corte en México, habia considerado que el
ainteriormente llamado “Tribunal para Menores” era una institucién netamente
social, y que no se sometia a los menores a sancion penal alguna, sino a simples
medidas tutelares, y que por medio del tribunal el Estado debia “sustituir” a la
familia, por ser ésta incapaz de educar.

Los Estados Unidos de Norteamérica serfan los primeros en echar
marcha atrds, y principiar a abandonar la tendencia tutelar basada en el
concepto de loco pareutis y parens patriae.

Son ya varios los casos en los cuales Ja Suprema Corte de los Estados
Unidos ha reconocido que las garantias procesales son totalmente aplicables a
los menores, de acuerdo a la enmienda 14 de la Constitucion.

A continuacién trascribimos un fragmento del caso in re Gault, de 15 de

mayo de 1967:



“Por lo incipiente del sistema de los Tribunales de Menores, amplias
diferencias han sido toleradas, entre los derechos del procedimiento concedidos
a adultos y los que se deben conceder a los menores; practicamente en todas las
jurisdicciones hay derechos garantizados a los adultos que no son dados a los
menores; ademds, sumaremos el problema especifico en cuestiébn que en el
presente caso, por ejemplo, se ha sostenido que un menor no tiene derecho a la
libertad bajo fianza, a ser procesado ante un gran jurado, a un juicio piblico
por jurados locales. Ha sido una préictica frecuente que los principios que
gobiernan al arresto y el interrogatorio de adultos, por la policia, no son
observados en el caso de menores.”

“La historia y la teoria que subrayan esta evaluacion son bien conocidos,
pero una recapitulacion es necesaria para fundamentar esta opinién.”**

Respecto a la Junsprudencia establecida en México, existe un
antecedente importante en cuanto a la protecci6n constitucional de los menores
infractores, que data del 1° de mayo de 1944, donde a juicio de la Suprema
Corte es procedente el juicio de amparo:

“Si bien es verdad que tratindose de menores, no rigen las garantias del
articulo 20 constitucional, porque no se les instituyen procesos como
delincuentes, sino que se toman medidas de proteccién a su favor, ello no quita
que se conceda a los menores todas las garantias individuales de la
Constitucidn, por lo que si los tribunales para menores, el Departamento de
Prevencién Social o de los Directores de los Planteles de Correccion, violan

alguna de estas garantias, debe concederse el amparo.”*!

30 gpud, Ibidem, p. 375. .
32! Suprema Corte de Justicia. Fuente penal, p. 2438. Tomo LXXX. Epoca 5° 4 votos.
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La actual regulacion en materia de menores infractores establece una
serie de derechos que deben ser observados durante el procedimiento, por lo
que la garantia de su observancia y debida proteccion debe estar en razon
directa a la procedencia del juicio de amparo contra los actos conculcatorios de
los mismos.

“Las garantias son realmente una creacion de la Constitucion, en tanto
que los derechos protegidvs por esas garantias son los derechos del hombre,
que no provienen de ley alguna, sino directamente de la calidad y de los
atributos naturales del ser humano; esto es, hay que distinguir entre derechos
humanos, que en términos generales son facultades de actuar o disfrutar, y
garantias, que son los compromisos del Estado de respetar la existencia y el
ejercicio de esos derechos. Sin embargo, debemos reconocer que si la ley
constitutiva no garantiza ningin derecho del hombre, tales derechos resultan
meras concepciones teéricas, sin aplicacion practica.”??

Reconociendo que existen diferencias, no sustanciales sino de forma,
entre el procedimiento incriminatorio para adultos y el que se sigue a los
menores infractores, la procedencia del juicio de amparo contra actos que
violen o restrinjan las garantias de éstos, tendra indudablemente caracteristicas
propias.

Asi, la Ley de Amparo, en su articulo 5, sefiala que las partes en el juicio
constitucional son: el agraviado, la autoridad responsable, el tercero
perjudicado y el Ministerio Publico.

Parte “es la persona que, teniendo intervencion en un juicio, ejercita en

él una accién, opone una excepcion o interpone un recurso.”*?*

2 Bazdresch, Luis. Garantias constitucionales. Curso introductorio. Editorial Trillas. México, 1983, p. 12.
323 Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién. Manual del juicio de amparo. Editorial Themis, julio 1990, p.
19.



409

El agraviado es aquélla persona que sufre un agravio personal directo por
actos de autoridad violatorios de sus garantias individuales.

Siendo el menor infractor persona susceptible de sufrir un agravio
personal y directo, por actos emanados de las autoridades que intervienen en el
procediento previsto en la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores,
es de considerarlo como posible agraviado, y por lo tanto, capaz en derecho
para pedir la proteccion constitucional.

De tal forma que todo juicio ordinario al que reclama la accion
Jjurisdiccional es {lamado actor, para el caso del juicio de amparo quien
promueve la Proteccién de la Justicia Federal, quien ejercita la accion
constitucional, es llamado quejoso o agraviado.

“En general, todas las personas tienen el derecho de pedur amparo contra
los actos de una autoridad que viola o intenta violar sus garantias
constitucionales; consiguientemente, el juicio de amparo puede ser promovido
por cualquier individuo o persona fisica, cualquiera que sea su edad, su sexo o
estado civil, aunque no sea mexicano, sino extranjero, de cualquier
nacionalidad, porque las garantias constitucionales abarcan sin distincion
ninguna a todos los hombres y a todas las mujeres que consideren violadas sus
garantias dentro del territorio nacional, pues asi se desprende claramente del
articulo 1° de la Constitucion, en la parte que dice: ‘En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozara de las garanijas que otorga esta
Constitucién.”

Por lo tanto, el menor infractor, como agraviado, es la persona fisica,

menor de edad, que resiente un perjuicio en sus intereses personales o

3 Bazdresch, Luis. El juicio de amparo. Curso general. Editorial Trillas. México, 1983, pp. 12y 13.
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patrimoniales por la existencia o por la ejecuciéon de un acto de autoridad, y
puede validamente promover amparo, convirtiéndose asi en quejoso.

En cuanto a la capacidad o personalidad para pedir amparo y proteccién
de la Justicia Federal, la Ley de Amparo preceptia lo siguiente:

“Articulo 4: El juicio de amparo tunicamente puede promoverse por la
parte a quien perjudique la Ley, el Tratado Internacional, el reglamento o
cualquier otro acto que se reclame, pudiendo hacerlo por si, por su
representante, por su defensor si se trata de un acto que corresponda a una
causa criminal, por medio de algin pariente o persona extrafia en los casos en
que esta Ley lo permita expresamente; y s6lo podra seguirse por el agraviado,
por su representante legal o por su defensor”.

El menor de edad puede directamente promover amparo y esta
capacitado para designar en el mismo escrito de demanda a su representante
legal, si ha cumplido 14 afios, asi lo establece el articulo 6° de la Ley
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales:

“El menor de edad podra pedir amparo sin la intervencion de su legitimo
representate cuando éste se halle ausente o impedido; pero en tal caso, el juez,
sin perjuicio de dictar las providencias que sean urgentes, le nombrara un
representante especial para que intervenga en el juicio”.

La fraccién I del articulo 107 constitucional, en relacién con ej articulo
4° de la Ley de Amparo citado anteriormente, establece un principio esencial y
basico del juicio de amparo, que es el de iniciativa o instancia de parte
afectada, y que a la letra dice:

“El juicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada”.

Por lo tanto, el menor infractor tiene capacidad legal para solicitar el

amparo de la Justicia Federal, mediante las citadas prevenciones de ley.



El articulo 107, fraccion [, parrafo segundo constitucional, establece la
suplencia de la deficiencia de la queja:

“En el juicio de amparo debera suplirse la deficiencia de la queja de
acuerdo con Jo que disponga la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107
de esta Constitucion.”

A su vez, la misma Ley Reglamentaria dispone:

“Art. 76 bis.- Las autoridades que conozcan del juicio de amparo
deberan suplir la deficiencia de los conceptos de violacién de la demanda, asi
como de los agravios formulados en los recursos que esta Ley establece,
conforme a fo siguiente:

“... V. En favor de los menores de edad o incapaces.”

La suplencia de la demanda y del recurso deficiente es una “facultad
propia del juez que constituye una salvedad al principio de estricto derecho,
conforme a la cual el juzgador de amparo tiene la potestad juridica de no acatar
tal principio en las sentencias constitucionales que pronuncia. Por lo tanto,
suplir la deficiencia dc la queja implica no cefiirse a los conceptos de violacién
expuestos en la demanda de amparo, sino que, para conceder al quejoso la
proteccion federal, el organo de control puede hacer valer oficiosamente
cualquier aspecto inconstitucional de los actos reclamados. Por otra parte, la
suplencia de la queja no opera cuando el amparo es improcedente por cualquier
causa constitucional, legal o jurisdiccional, ya que no tiene el alcance de
sustituir o de obviar tal improcedencia.”**

Asi, tratdindose de amparos en que los recurrentes sean menores de edad
0 incapaces, se examinaran sus agravios y podrén suplirse sus deficiencias y

apreciar los actos reclamados y su inconstitucionalidad, lo que obviamente

¥ Tesis 140 del informe 1984. Segunda Sala.
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debe entenderse respecto de actos de toda clase, por supuesto susceptibles

para ser materia de un juicio de garantias, y también respecto de cualquier

autoridad, porque el precepto no expresa ninguna limitacion.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sentado la

siguiente jurisprudencia:

“Aun cuando el menor quejoso o su representante no se adhiera al
recurso de revision que interpone la autoridad responsable, haciendo
uso del derecho que le confiere el articulo 83 de la Ley de Amparo,
procede la intervencion oficiosa de los Tribunales Federales, si se toma
en consideraciéon que los razonamientos de la exposicion de motivos
que en su momento sirvieron para que el legislador aprobara la
iniciativa de reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del
dia veinte de marzo de mil novecientos setenta y cuatro, en virtud de la
cual se adicion6 a la fraccion II del articulo 107 constitucional en el
parrafo cuarto, quedan subsistentes (ain cuando dicho parrafo haya
sido suprimido por decreto publicado en el citado diario oficial el siete
de abril de mil novecientos ochenta y siete), al establecerse en la
fraccion V del articulo 76 bis de la Ley de Amparo (que fue adicionado
por decreto publicado el veintinueve de mayo de mil novecientos
ochenta y seis), la suplencia de la queja en favor de los menores e
incapaces. En la citada exposicion de motivos se dice que el
establecimiento de la intervencion oficiosa de los Tribunales Federales,
en los juicios de amparo en contra de actos que afecten los derechos de
menores o incapacitados tuvo como finalidad sustancial lograr en favor
de estas personas la derrama de la totalidad de los beneficios inherentes

a la expresada institucion procesal, invistiendo al poder judicial de la
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federacion que conoce de] amparo, ademas de la facultad de correccién
de error en la cita del precepto o preceptos violados, la intervencién de
oficio en el analisis del amparo, haciendo valer los conceptos que a su
juicio sean o conduzcan al esclarecimiento de la verdad.”**

En cuanto a la suplencia en materia penal, de acuerdo con el articulo
107, fraccion 11 de la Constitucion, interpretando dicha disposicion, se deduce
que la suplencia de la queja en los juicios de amparo en la materia, no sélo
opera tratandose de violaciones cometidas en la sentencia definitiva, sino
realizada durante el procedimiento correspondiente. Ademas, no sélo es
aplicable cuando los conceptos de violacion expuestos en la demanda
respectiva son deficientes, “sino también cuando no se expresa ninguno”.*?’

La tendencia a establecer la suplencia de la queja en los juicios de
amparo en que los menores de edad e incapaces figuren como agraviados se
inicia con la ponencia que fue unanimemente aprobada en el Primer Congreso
Nacional sobre el Régimen Juridico del Menor que se celebré en la ciudad de
México los dias 15 al 18 de agosto de 1973. La citada ponencia, proveniente de
la Secretaria de la Presidencia y cuyo autor fue el Licenciado Julio Patifio
Rodriguez, en su caracter de Director Juridico de la misma, propuso Jas
adiciones conducentes a la fraccion 11 del articulo 107 constitucional y al
articulo 76 de la Ley de Amparo para incluir, deniro del cuadro de hipétesis en
que opera la mencionada suplencia.

Siguiendo dicha tendencia, la fraccion 11 del articulo 107 constitucional
se reform6 para consignar la suplencia de la deficiencia de la queja en los

juicios de amparo promovidos contra actos de autoridad que afecten derechos

3% Suprema Corte de Justicia. Fuente penal. Epoca 8a. 27 de mayo de 1988. Unanimidad de votos.
3?7 Suprema Corte de Justicia. Tesis 276 del Apéndice 1985, Primera Sala.



de terceros o incapaces de acuerdo con lo que dispustese la ley reglamentaria.
La mencionada reforma constitucional, modificé asimismo diversos preceptos
de la Ley de Amparo, tales como los articulos 76, 78, 79 y 91.

El articulo 76 de la Ley de Amparo, antes de la reforma, establecia
que”Podra suplirse la deficiencia de la queja en los juicios de amparo en que
los menores de edad o los incapaces figuren como quejosos.” En tales casos la
suplencia era potestativa para los Tribunales Federales, o sea, no era imperativa
ni obligatoria.

Posteriormente, mediante Decreto Congresional de 28 de mayo de 1976
la suplencia se convirtio en obligatoria, al reformarse el ultimo parrafo del
precepto invocado para quedar en los siguientes términos:

“Debera suplirse la deficiencia de la queja en los juicios de amparo en
que los menores de edad o los incapaces figuren como quejosos.”

Al articulo 78 de la Ley de Amparo se le agregé un pamafo:

“En los amparos en que se controviertan derechos de menores o
incapaces, el tribunal que conozca del juicio tendra como reclamados los actos
que aparezcan demostrados aunque no se hayan sefialado expresamente en la
demanda de garantias.” Esta hipotesis fue suprimida por el Decreto
Congresional anteriormente sefialado, habiéndose sustituido la potestad judicial
a que se referia por la facultad en favor de los tribunales de amparo para
aportar de oficio las pruebas que estimen pertinentes, segin el parrafo tercero,
ya modificado, de dicho articulo 78.

Las Reformas de 1983 extendieron la suplencia de la deficiencia
probatoria a todo tipo de amparo, en cuanto que el juzgador podra recabar

oficiosamente pruebas que, “habiendo sido rendidas ante la responsable, no
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obren en autos y estime necesarias para la resolucion del asunto.” (articulo 78,
parrafo tercero)

Asimismo se adiciono el artjculo 76 bis, donde establece las hipotesis en
que debera suplir el juzgador la deficiencia de los conceptos de violacién de la
demanda.

Por altimo, en cuanto al recurso de revisiéon, se reformé la fracciéon VI
del articulo 91 de la Ley de Amparo, cuyo texto es el siguiente:

“Tratandose de amparos en que los recurrentes sean menores de edad o
incapaces, examinaran sus agravios y podran suplir sus deficiencias y apreciar
los actos reclamados y su inconstitucionalidad conforme a lo dispuesto en el
tercer parrafo del articulo 78.”

Los Tribunales Federales tienen la obligacién, segiin se desprende de los
antecedentes legales y de la propia jurisprudencia, de suplir la deficiencia de la
demanda de amparo o de los agravios en cualquier tipo de amparo promovido
por un menor y ante cualquier recurso, ya sea de revision, de reclamacion o de
queja.

Ahora bien, pasaremos al andlisis de la naturaleza juridica del érgano
denominado “Consejo de Menores”, que consideramos, por obvias razones,
como la autoridad responsable que en forma mas reiterada puede ser
demandada por la via de amparo.

Atendiendo a lo que dispone la fraccién I del articulo 103 constitucional
y su Ley Reglamentaria de que “los Tribunales de la Federacién resolveran
toda controversia que se suscite por leyes o actos de autoridad que violen las
garantias individuales.” Para lgnacio Burgoa, el concepto de autoridad,
atendiendo al sentido y espiritu de tal articulo, “es aquel 6rgano estatal de facto

o de jure, investido con facultades de decisién o de ejecucion, cuyo ejercicio
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crea, modifica, o0 extingue situaciones en general, de hecho o juridicas, con
trascendencia particular y determinada, de una manera imperativa.”*?%

Por su parte, Gabino Fraga, dice al respecto que “‘cuando las facultades
otorgadas a un organo implican el poder de decisién y ejecucion, es decir, la
autorizacion para realizar actos de naturaleza juridica que afecten la esfera de
los particulares y la de imponer a éstos sus determinaciones se tiene el
concepio de autoridad.”**

Ambos autores coinciden en sefialar que toda autoridad tiene la facuitad
de realizar actos juridicos que afectan la esfera juridica del gobernado en forma
Imperativa.

En cuanto al concepto de autondad responsable, propto del juicio de
amparo, es aquella a la cual se le imputa una contravencion de las establecidas
en el articulo 103 constitucional: la infraccién a las garantias individuales,
causando un agravio directo y personal; y la invasion de las esferas de
competencia entre los Estados y la Federacion.

En tal sentido, para el maestro Bazdresch, las autoridades responsables
son “los organos del poder pliblico, superiores o inferiores, que por la ley que
los instituyé estdn facultados para expedir prevenciones, ordenes o
disposiciones, que afectan de alguna manera a los particulares, ya en su
conjunto, ya individualmente, asi como los érganos encargados de cumplir esas
disposiciones o de imponer su cumplimiento a Jos particulares, ya por si misma,
ya con la intervencion de otro drgano gubemativo.”*°

Por otra parte, todos los conceptos expuestos sobre autoridad vy

especificamente sobre la autoridad responsable coinciden en determinar dos

>*8 Burgoa Orihuela, Ignacio. El juicio de amparo. Editorial Porria. México, 1990, pp. 338 y 339.
39 Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Editorial Pormia. Meéxico, 1990, p. 329.
33 € juicio de amparo. Op. cit., p. 65.



tipos de autoridades: las llamadas ordenadoras y las ejecutoras. Asi lo establece
la Ley de Amparo en su articulo 11, que a Ja letra dice:

“Es autoridad responsable la que dicta, promulga, publica, ordena,
ejecuta o trata de ejecutar la ley o el acto reclamado.”

Asimismo, la jurisprudencia de la Suprema Corte ha corroborado 1a idea
de autoridad ordenadora y autoridad ejecutora al establecer que “autoridades
responsables lo son, no solamente la autoridad superior que ordena el acto, sino
también las subaltemas que lo ejecutan o traten de ejecutarlo, y contra
cualquiera de ellas procede el amparo.”?*!

En cuanto a la acciéon de amparo dirigida contra el acto de autoridad,
debe especificarse tanto Ja autoridad ejecutora como Ja ordenadora. Asi lo
sefala el maestro Burgoa:

“Siendo el primero (acto ejecutivo) una mera realizacion del segundo
(acto decisorio), si solo se entabla la accion de amparo contra él, se corre el
peligro de que el juicio de garantias se sobresea de haber consentido de parte
del quejoso, revelado en su aceptacion tacita del acto decisorio y de sus
consecuencias, al no haberlo impugnado.”**

Asi lo ha sostenido la Suprema Corte en sendas ejecutorias pronunciadas
bajo la Ley de 1919, y cuya parte conducente dice:

“Es improcedente el amparo que se enderece contra actos que no son
sino la consecuencia de otros que la ley reputa consentidos, y como tal debe
entenderse la exaccion de contribuciones por las autoridades ejecutoras cuando

no se reclamen oportunamente contra la autoridad que ordené el cobro; no es

obstaculo para lo anterior, el que la Ley de Amparo establezca que este juicio

33} Apéndice al Tomo CXVIII, Tesis 180 y ss. de la Compilacion 1917-1965 y Tesis 54 del Apéndice 1975.
Materia General. (Tesis 76 del Apéndice 1985)
32 E] juicio de amparo. Op. cit., p. 340.
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procede contra la autoridad que haya ejecutado, ejecute o trate de ejecutar el
acto que se reclama, contra quien lo ordene, o conira ambas, porgue tal
mandamiento no faculta al quejoso para demandar a la autoridad que ordena el
acto, si se pide amparo contra los actos de ejecucién, o a Ja autoridad que lo
ejecuta, si lo pide contra la orden musma; pues a tanto equjvaldria como a
imponer a las autoridades la obligaciéon de responder de actos ajenos. Al
disponer la Ley de Amparo gue este juicio procede contra la autoridad que
gjecuta el acto, contra la que lo ordena, o contra ambas, quiso decir que cuando
se reclame contra actos de ejecucion, la demanda se interponga contra la
autoridad ejecutora, y cuando se reclame contra la orden o resoiuciéon misma, el
amparo se enderece contra la autoridad qué lo dictd, y si se pide contra la
orden y su ejecucién, se demande tanto a la autoridad que ordena como a Ja que
ejecuta.”

El Consejo de Menores, segiin lo establece el articulo 4° de la Ley para
el Tratamiento de Menores Infractores, se crea “como organo administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién, el cual contara con autonomia
técnica y tendra a su cargo la aplicacion de las disposiciones de la presente
Ley.”

En primer término, se trata de un organo administrativo desconcentrado,
esto es, se le delegan facultades administrativas a su favor. Por su parte, el
articulo 16 de la Ley Organica de 1a Administraciéon Publica Federal, previene
que las Secretarias de Estado y los Departamentos Administrativos podran

delegar cualesquiera de sus funciones que no deban ser ejercidas precisamente

por dichos titulares, en favor de los funcionarios que integran las propias

25 (Apéndice al Tomo CX VI Semanario Judicial de la Federacién. Apeéndice al Tomo I, p. 61.
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dependencias, o de los que establezcan los reglamentos interiores u otras
disposiciones legales.

En la misma ley en comento, se incorpora la figura de la
desconcentracion administrativa, donde se precisa en su articulo 17 que “para
la eficaz atencion y eficiente despacho de los asuntos de su competencia, las
Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos podrdn contar con
organos administrativos desconcentrados que les estardn jerarquicamente
subordinados y tendran facultades especificas para resolver sobre la materia
dentro del ambito territorial que se determine en cada caso.”

La desconcentracion es una forma de delegacidon de funciones, y ain
antes de la Ley Organica citada se venian registrando la firma de resoluciones
en favor de funcionarios subordinados a los titulares de las Secretarias y
Departamentos de Estado, lo cual, segin lo sefialé en su momento Gabino
Fraga “ha contribuido a descargar en buena medida de sus labores y ha
permitido a funcionarios de nivel inferior tomar decisiones rapidas y oportunas
en beneficio de la administracién.”**

Volviendo al analisis del Consejo de Menores, las funciones especificas
que se le tienen encomendadas son: la aplicacion de la Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores, es decir, conoceran de los actos u omisiones de
menores de |8 afios que se encuentren tipificados como delitos en las leyes
penales federales y del Distrito Federal; todo lo referente al procedimiento,
medidas de orientacion, de proteccion y de tratamiento.

En cuanto a la autonomia técnica de que goza el Consejo de Menores,

ésta es consecuencia de la desconcentracion y de la delegaciéon de funciones

** Fraga, Gabino. Op. cit, pp. 195-196.
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que implica facultades especificas para resolver los asuntos de su competencia,
“para la eficaz atencidn y eficiente despacho de los mismos.”

Siguwiendo la definicion de autoridad de lgnacio Burgoa, ya citada,
diremos que los factores que integran dicho concepto, aplicados a las
caracteristicas de] Consejo de Menores son:

a) Un 6rgano del Estado, bien sustantivado en una persona o funcionario,
o bien implicado en un cuerpo colegiado.

Como hemos sefialado, el Consejo de Menores es un 6rgano del Estado,
con autonomia técnica para llevar a cabo sus funciones y su titular se encuentra
perfectamente definido en la persona de su presidente, quien representa al
Consejo en todos los asuntos que le competen. Cuenta, ademas, con una Sala
Superior y cierto niimero de Consejeros numerarios y supernumerarios de
acuerdo con el presupuesto.

b) La tjtularidad de facultades de deciston o ejecucion.

Cada Consejero tiene la funcion de aplicar la ley de la materia a sus
respectivos asuntos que le competan, de acuerdo a un sistema establecido, es
decir, el de resolver la situacion juridica del menor que ha infringido la norma
penal.

La facultad de decision consiste en la de instruir el procedimiento y
emitir la resolucién inicial o en su caso la definitiva para establecer “si los
hechos son o no constitutivos de infraccion atribuida al menor y si quedé o no
plenamente comprobada su participacion en Ja misma, sefalando Jas medidas
que deben aplicarse de conformidad con el dictamen del Comité Técnico
Interdisciplinario” (articulo 20, fraccion 11 de la Ley para el Tratamiento de

Menores Infractores).



En cuanto al acto de ejecucion de las medidas que deban imponerse a los
menores infractores, la autoridad competente para tales efectos, de acuerdo con
los articulos 35, fraccion Il 'y 62 de la propia Ley para el Tratamiento de
Menores [nfractores, es la Direccion General de Prevencion y Tralamiento de
Menores, misma que tiene la funcién de “ejecutar las medidas de (ratamiento
ordenadas por los Consejeros unitarios...”.

En especifico, la autoridad ordenadora es el Consejero unitario que
conoce del caso de un menor infractor y la autoridad ejecutora de las medidas
impuestas por dicho funcionario es la Direccidon General de Prevencion y
Tratamiento de Menores, dependiente actualmente de la Secretaria de
Seguridad Publica Federal.

c) La imperatividad en el ejercicio de dichas funciones.

El poder de imperio de que goza el Consejo de Menores, en particular el
Consejero unitario, es evidente, ya que supedita la voluntad, en este caso de las
partes en el procedimiento, tanto del llamado Comisionado como de los
menores y sus representantes, a los dictados o resoluciones que emita.

d) La creacion, modificaciéon o extincion de situaciones generales o
especiales, de hecho o de derecho.

Sin duda la aplicacién de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores crea, modifica o extingue la situaciéon juridica del menor para
determinar su responsabilidad o no por los hechos que se le imputen por ser
constitutivos de infraccion, ya sea que se le aplique el tratamiento dentro de la
unidad o fuera de ella, o se le libere sin tratamiento alguno, por no existir
elementos suficientes para ello.

Por otra parte, el acto de autoridad, para efectos del amparo, se define

como “cualquier hecho voluntario e intencional, negativo o positivo, imputable
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a un drgano del Estado, consistente en una decisiéon o en una ejecucion o en
ambas conjuntamente, que produzcan una afectacién en situaciones juridicas o
facticas dadas, y que se imponga imperativa, unilateral o coercitivamente.”??

Es imperativo porque la voluntad del particular se encuentra supeditada a
la voluntad del Estado externada a través del propio acto. Es unilateral porque
para su existencia y eficacia juridica no requiere del concurso o colaboracion
del particular frente al cual se ejercita.

Por 1ltimo, el elemento coercitivo consiste en la capacidad que se tiene
para obligar coactivamente, por diversos medios y al través de distintos
aspectos, al cumplimiento del acto en contra de la propia voluntad del
particular.

De tal forma que el acto reclamado es el acto de autoridad que se
impugna en el juicio de amparo como violatorio de garantias y, para el caso en
particular, los actos del Consejo de Menores son los actos que afectan la
situacion juridica del menor infractor, por lo tanto, son actos de autoridad
impugnables por la via del juicio de garantias.

Pero, en cambio, la Suprema Corte de Justicia, en diversas ejecutorias,
anteriores a la actual Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, habia
determinado que para los efectos del amparo los actos emitidos por el anterior
“Consejo Tutelar’ no eran actos reclamables, ya que se trataba de “medidas
tutelares”, argumentando lo siguiente:

“Cuando en la demanda de amparo se reclaman actos provenientes de un
procedimiento especial para menores, que por su naturaleza son medidas
tutelares y no punitivas, pues su finalidad es puramente educativa y dejar al

menor fuera del ambito represivo de la Ley Penal, el juicio resulta

533 Burgoa Orihuela, Ignacio. El juicio de amparo. Op. cit., pp. 206 y 207.
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improcedente porque el articulo 103, fraccion I, de la Constitucion Federal
establece, que los Tribunales Federales resolveran toda controversia que se
suscite por actos de autoridad que violen las garantias individuales, y las
resoluciones pronunciadas por un consejero tutelar o el pleno de la receptoria
del menor no son actos de autoridad y menos violatorios de garantjas
individuales.””*®

En materta de menores infractores se ha abandonado la tendencia tutelar
del Estado. Lo establecido por Ja jurisprudencia citada no es aplicable a la
actual normatividad, ya que en la ley vigente se reconocen ciertos derechos al
menor durante el procedimiento. Aunque “especial”’, se trata, como
innumerables veces hemos afirmado durante el desarollo del presente trabajo,
de un verdadero procedimiento acusatorio.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de acuerdo con la actual

normatividad en materia de menores infractores ha sustentado la siguiente tesis

jurisprudencial:

referido Consejo de Menores, acorde al transcrito articulo 4° de la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun
y para toda la Republica en Materia Federal, es la de un 6rgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, cuyo objeto consiste en la
aplicacion de las disposiciones sustantivas y de procedimientos anotadas, justo
por tal actividad que materialmente despliega, es que la misma tiene un caracter
eminentemente jurisdiccional y, por lo mismo, de intérprete y aplicador de
normas de Derecho tendientes a la resolucion de controversias que atafien a la

conducta ejecutada por un menor de edad y eventualmente adjetivada como

“% Tribunales Colegiados. 29 de agosto de 1986. Unanimidad de votos, p. 501.
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constitutiva de un tipo delictivo. Todo lo anterior, a pesar del origen
administrativo de ese organismo, pues de la dilucidacion de su funcion es claro
que ésta es de caracter jurisdiccional, que en el caso es distinto al judicial, en
tanto que se encarga de resolver en definitiva y como segunda instancia en un
recurso de apelacion.”*

En el juicio de amparo promovido por el menor infractor, el tercero
perjudicado sera aquella persona o personas con derecho a la reparacion del
dano, consecuencia de la comision de la infraccion o infracciones.

En cuanto a las partes en el juicio de amparo, la ley de la materia
menciona en su articulo 5, fraccion 111, quienes pueden intervenir en el juicio de
garantias:

“Son partes en el juicio de Amparo:

I1I.- El tercero o terceros perjudicados, pudiendo intervenir con ese

caracter:

a) La contraparte del agraviado cuando el acto reclamado emana de un
Juicio o controversia que no sea del orden penal, o cualquiera de las partes en el
mismo juicio cuando el amparo sea promovido por personas extrafias al
procedimiento;

b) El ofendido o las personas que, conforme a la Ley, tengan derecho a
la reparacion del dafio o a exigir la responsabilidad civil proveniente de la
comision de un delito, en su caso, en los juicios de amparo promovidos contra

actos judiciales del orden penal, siempre que éstos afecten dicha reparaciéon o

responsabilidad;

337 Contradiccién de Tesis 14/93 entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero, Segundo,
Tercero y Cuarto en Materia Penal del Primer Circuito. Resuelto por mayoria de votos por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Presidenta y Ponente Lic. Victoria Adato Green.
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c) La persona o personas que hayan gestionado en su favor el acto contra
el que se pide amparo, cuando se trate de providencias dictadas por autoridades
distintas de la judicial o del trabajo; o que, sin haberlo gestionado, tengan
interés directo en la subsistencia del acto reclamado.”

El inciso “b” concuerda con las caracteristicas del tercero perjudicado
perteneciente al juicio penal y del procedimiento para menores infractores,
recaidos ambos en el incidente de reparacion del dafo o de responsabilidad
civil.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, respecto a este inciso
en cuestidn, considerd que los sujetos en las hipotesis que prevé, “deben figurar
en un juicio de amparo en materia penal como terceros perjudicados, cuando el
acto reclamado consista sobre todo en el auto de formal prision o en la
sentencia definitiva que se pronuncie en un proceso criminal.”**8

Sin embargo, la tesis defimitiva de la Primera Sala de la Suprema Corte,
en contra de la citada anteriormente, ha considerado finalmente, respecto al
ofendido, lo siguiente: “no debe ser considerado como tercero perjudicado en
el juicio de amparo que se promueva contra el auto de formal prision.”%

Considerando que en materia de menores infractores existe la llamada
resolucion inicial emparentada al auto de formal prisién, en cuanto a sus
efectos, es aplicable la tesis jurisprudencial citada.

La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, prevé en su titulo
cuarto, llamado precisamente “de la reparacion del dafio”, la solicitud por parte

del afectado de la reparacion del dafo ante el Consejero que esté conociendo.

Si las partes en conflicto llegasen a un acuerdo o convenio “éste se aprobara de

i’” Apud, Burgoa Orihuela, ignacio. El juicio de amparo. Op. cit., p. 345.
33% Suprema Corie de Justicia. Informe de 1969. Primera Sata, pp. 35-46.
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plano, tendra validez y surtird efectos de titulo ejecutivo, para el caso de
incumplimiento”

En cuanto a la intervencion del Ministerio Publico en el juicio de
amparo, el articulo 21 constitucional, en su parte conducente, establece: “La
imposicion de las penas es propio y exclusivo de la autoridad judicial. La
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el
cual se auxiliarda con una pclicia que estara bajo su autoridad y mando
inmediato.”

Pero mas que eso, el Ministerio Publico es la institucién encargada de la
vigilancia y cumplimiento de las leyes. Su funcién es de interés general, y la
intervencion que le corresponde en el juicio de amparo es en beneficio social y
no en defensa del interés del quejoso o del tercero perjudicado, que en casos
distintivos su intervencion potestativa se limita a promover la pronta y expedita
administracion de justicia, que su intervencién se ajuste a las disposiciones de
la Ley de Amparo. Asi, podra interponer los recursos tendientes a la fiel
observancia del principio de suplencia de la queja en favor del menor infractor.

En opiniéon del maestro Ignacio Burgoa, “la intervencidén concreta que
tiene el Ministerio Publico Federal en los juicios de amparo se basa
precisamente en el fin primordial que debe perseguirse, esto es, velar por la
observancia del orden constitucional, y especificamente, vigilar y propugnar el
acatamiento de los preceptos constitucionales y legales que consagran las
garantias individuales y que establecen el régimen de competencia entre la
Federacion y los Estados.”

“Se trata -continia diciendo- de una parte equilibradora de las

pretensiones de las demas desde el punto de vista constitucional y Jegal.”



Es asi que al Ministerio Publico Federal le competen “todos y cada uno
de los actos procesales referibles a la actividad de las partes.”**

Los actos impugnables por la via del juicio de amparo son todos aquellos
violatorios de las garantias constitucionales, en particular, los principios de]
proceso acusatorio previstos en la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores y cuya autoridad responsable es, principalmente, el Consejo de
Menores, ademds de todas y cada una de las autoridades gque intervienen en el
procedimiento seguido a los menores infractores. Por lo que procedemos a citar
los actos de autoridad que consideramos de mayor trascendencia juridica, los

cuales pudieran significar violacion de derechos en contra de los menores

infractores, sin ser de ninguna manera limitativos.
1. Del Juez penal que conoce del caso de un menor infractor

Cuando, por cualquier circunstancia, un menor es remitido por el
Ministerio Publico a la jurisdiccion de un juez penal, debe abstenerse éste de
conocer al tener conocimiento pleno de que se trata de un menor infractor. La
proteccion de amparo respectivo, tendrd por objeto remitir al menor a la
jurisdiccion competente, es decir, ante la presencia del Consejo de Menores.
Asi lo establece la jurisprudencia del Primer Tribunal Colegiado del Décimo
Circuito, que a la letra dice:

“Si bien es verdad que Jos actos reclamados deben apreciarse en el juicio
-de amparo como aparezcan probados ante la autoridad responsable, cuando
durante la tramitacién del juicio de garantias se demuestre la minoria de edad

del inculpado, debera concederse el amparo, a fin de que el juez penal se

30 Op. cit., p. 348.
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abstenga del juicio y remita los autos a un tribunal para menores, ain cuando
tal circunstancia no haya sido demostrada ante dicha autoridad responsable,
supuesto que se trata de un caso de competencia constitucional que puede ser
reclamado en cualquier momento, en la via de amparo.”**!

La consideracion anterior también es aplicable, por logica juridica, al
caso del menor que se encuentre bajo la jurisdiccion del Ministerio Puablico, y
el amparo interpuesto tiene el mismo sentido de abstenerse la autoridad de
conocer y en su caso remitir al menor de forma inmediata a la autoridad

competente, en este caso, ante el Comisionado en turno, adscrito al Consejo de

Menores.

2. Ordenes de presentacién de menores.

Cuando el menor no ha sido presentado ante el Consejo de Menores, éste
podra solicitar a las autoridades administrativas competentes su localizacion,
comparecencia o presentacion, cumpliendo con los requisitos que establece el
articulo 16 constitucional, aplicables al procedimiento para menores infractores,
en caso de que la autoridad competente no cumpla con estos requisitos, es

procedente su impugnacion por la via de amparo.

3. Resolucion inicial.

La resolucion inicial, emitida por el Consejero en tumo, para determinar

la situacion juridica de un menor infractor, debe dictarse dentro del término de

3! Fuente: Colegiados, 15 de mayo de 1978. Unanimidad de votos. Volumen 109. Tomo 114. Epoca 7a., p.
135.
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cuarenta y ocho horas, ya sea que se declare que no ha lugar a proceder, o bien,
se decrete la resolucion del menor al procedimiento, ya dentro del centro de
fratamiento o estando el menor bajo la guarda y custodia de sus representantes
legales o encargados.

En caso de que se trate de ilicitos que en las leyes penales admitan la
libertad provisional bajo caucion, es decir, cuando se trate de delitos no graves,
el Consejero, de oficio, otorgara la libertad provisional, estableciendo la
garantia respectiva para el caso de dafos y perjuicios, como bien lo establece el
articulo 36, fraccion IX de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores.

Los requisitos legales que debe cumplir la resolucion inicial son los
previstos en el articulo 19 de ta Constitucidn, los cuales son: expresar el delito
que se le imputa al acusado, los elementos que lo componen; lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucidn, los cuales deben ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado; asi como la
fundamentaciéon y motivacion “por las cuales se considere que qued6é o no
acreditada la infraccién o infracciones y la probable participacién del menor en
su comision.” (articulo 50 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores)

La ley de ]a materia establece en su articulo 20, fraccion I, en caso de
que la resolucién no se emita dentro del término de ley, la autoridad
responsable de la custodia del menor lo entregard de inmediato a sus

representantes legales o encargados.
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4. Resolucidon definitiva.

Al igual que la resolucién inicial, la definitiva debe estar debidamente
fundada y motivada, su impugnacion por violacién de las garantias procesales
es recurrible ante la Sala Superior del Consejo, 0 en su caso podra impugnarse
ante la Justicia Federal a través del juicio de amparo, si se considera que se han
violado las garantias del menor infractor, ya que no es necesario agotar el
recurso ordinario previsto por la Ley de Menores Infractores para la
impugnacion del acto de autoridad, asi lo sefiala la Suprema Corte de Justicia:

“Cuando no se citan los fundamentos legales o reglamentarios en que se
base, el agraviado no esta obligado a interponer, previamente al amparo, ningtin
recurso o medio de defensa. Se trata de una excepcion al principio de
definitividad que deriva de la obligacion que tiene toda autoridad de fundar y
motivar legalmente sus actos, en observancia a la garantia de legalidad
consagréda en el articulo 16 constitucional.”**?

La desobediencia a este imperativo constitucional, coloca al menor

infractor en estado de indefension, por lo que la preservacion respectiva sélo

podra lograrse mediante la proteccién constitucional.
5. Evaluacién de las medidas de tratamiento.
Respecto a la evaluacion de las medidas de orientacion, proteccion y de

tratamjento impuestas a los menores, éstas se efectuaran de oficio por parte del

Consejero, en base al dictamen que al efecto emita el Comité Técnico

2 Apéndice al Tomo CX VI, Tesis 1007. Correspondiente a la Tesis 275 de la Compilacién 1917-1965.
Primera Sala.
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Interdisciplinario, el primero a los seis meses de iniciado el tratamiento y los
subsiguientes cada tres meses. La evaluacion consiste en determinar si contina
o0 se suspende el tratamiento.

Existe el recurso de apelaciéon en contra del acto de evaluacion de)
tratamiento, no asi del dictamen emitido por la autoridad técnica, que sirve de
base al primero. Dichas resoluciones se basan en los resultados de los estudios
técnicos practicados al menor por parte de los especialistas en las ramas social,
psicolégica, pedagdgica, criminoldgica, entre otras.

Asi, el menor infractor, que se encuentre interno en los centros de
tratamiento, sufre la angustia de la incertidumbre, de no saber si dentro de los
seis meses podra abandonar el tratamiento o requerira de otros tres meses, de
acuerdo con el punto de vista técuico y la determinacion final del Consejero.

La procedencia del amparo contra tales actos de autoridad esta en razon
directa de que sean violados los principios constitucionales de fundamentacion
y motivacion. Procede si no se fundamentan en los preceptos que la Ley para el
Tratamiento de Mznores Infractores prevé respecto a la evalucion del
tratamiento; si no se motivan en base a los informes rendidos por el Comité
Técnico Interdisciplinario, mismos que el Consejero debera tomar en cuenta
para poder emitir su resolucion.

En caso de que la evaluacion no sea emitida dentro del término de ley,
(el primero cada seis meses y los subsiguientes cada tres meses), es procedente
la impugnacién del acto negativo de dejar de hacer, a través del juicio de
amparo, para que se obligue a la autoridad responsable a que emita la
resolucion respectiva.

Finalmente, debemos sefialar que el juicio de amparo promovido contra

los actos emitidos por el Consejo de Menores, como se ha visto, tiene todas las
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caracteristicas de un amparo en materia penal, puesto que Jas garantias que se
pretenden proteger a través de esta via son las mismas que protegen al
procesado o incriminado en el procedimiento penal. Por lo tanto, la autoridad
competente para conocer del amparo, en el caso en particular, es la que senala
la Ley de la materia. Asi, en cuanto a las resoluciones definitivas, es
competente el Tribunal Colegiado en Materia Penal y, por exclusidn, los demas
casos le corresponden a} Juez de Distnito, también en materia penal.

No debemos dejar de sefalar que existen algunos doctrinarios de
reconocido prestigio que consideran que e} menor infractor debe quedar
excluido defmnitivamente del Derecho Penal, por citar algunos ejemplos,
Jiménez de Asia sostiene que “al iuspenalista no le interesa (la minornidad
penal) puesto que el nifio ha salido para siempre del Derecho punitivo™.***

Por su parte, el maestro Carrancéd y Trujillo dice: “Modemamente ya no
se discute la completa eliminacién de éstos (los menores) de la Ley Penat. 3

Sergio Garcia Ramirez, reconociendo la complejidad del problema, opina
que al menor se le excluye del horizonte penal por ser inimputable; ademas de
que “lo adecuado es destinarle un inciso entre los que sefialan las causas de
inimputabilidad, y con ese inciso declararle inimputable, juris ef de jure, sin
entrar a régimen alguno sobre Jas medidas que convienen a su tratamiento. Por
lo demas, silenciar Ja edad de minoria penal, equivale a librar 2 un texto diverso
del codigo punitivo la determinacién de una buena parte del ambito de validez
personal de ese mismo cddigo; esto es, no seria ya e] Cddigo Penal el que
sefialase a sus destinatarios, sino una ley para menores, interpretada a contrario

sensu 11345

M 0p. cit., p. 42.
34 Carranca y Trujitlo, Ratl. Derecho Penal Mexicano. T, 11. Editorial Porra. México, 1982, p. 279

2 Op. cit. p. 27
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Contrario a lo expresado por Jiménez de Asua y Carranca y Trujillo, el
maestro Rodriguez Manzanera en forma implacable objeta:

“La manida frase de que los menores han quedado ‘fuera del Derecho
Penal’ resume una actitud belicosa contra cualquier suerte de planteamiento
Juridico. El santo horror por los problemas dogmaticos que traspira la
legislacion de menores, no impide, sin embargo, que estos problemas estén ahi
y que ei descuido en que se les ha tenido sea, a buen seguro, la causa de
lagunas, contradicciones, vaguedades e incoherencias...”.

“S1 afirmar que la salida del menor del Derecho Penal consiste en que no
pueda aplicarsele las penas que dan a los adultos y que se debe reaccionar en
forma diferente, esta aseveracion es perfecta, y entonces los menores estan
fuera del Derecho Penal. Pero si sacar a los menores del Derecho Penal implica
su total impunidad, en el sentido de ausencia de reaccién social, entonces
estamos ante la ruptura de la seguridad juridica y el abandono de la sociedad.”

“La situacién es aun peor, si la exclusiéon de los menores del Derecho
Penal va a traer como consecuencia la arbitrariedad en la reaccidén y la
limitaciéon de los derechos de que debe gozar todo ser humano por el solo
hecho de serlo.”4

Ciertamente, no es valido ser indiferentes ante los problemas juridicos
que inevitablemente conlleva la regulacion de los menores infractores, ya sea
que se les regule en forma “especial” como lo sefiala el maestro Garcia
Ramirez, y como actualmente ocurre, o se les incorpore en un titulo aparte
dentro del Codigo Penal, ya que al considerar a un menor de edad infractor,

debe atenderse a las conductas previstas por la Ley Penal como delictivas,

¢ Rodriguez Manzanera, Luis. Criminalidad de menores. Op. cit., p. 356.



como premisa mayor, para en su caso, aplicar las medidas de tratamiento ¢

través del procedimiento respectivo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- El articulo cuarto de nuestra Constitucion, establece el
derecho que tiene el menor de cubrir-todas sus necesidades inherentes a su
edad, con la correspondiente obligacion de los padres a su sustento, ésto con
apoyo del Estado. Se trata de un derecho asistencial propio del ambito del
Derecho de la Seguridad Social. El D.I.F., institucion publica creada con ese
fin, es la encargada de la noble labor preconizada en el citado articulo
constitucional, y toda la reglamentacion que deriva del precepto en cuestion, es
parte de lo que conocemos como “Derecho de Menores”, considerada como

rama juridica, tanto del Derecho Publico, como del Derecho Privado.

SEGUNDA.- Los derechos ‘reconocidos al menor infractor a nivel
constitucional, internacional y en las leyes locales, en especial en la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal, no rifien con los
principios de la tutela del Estado, entendida ésta como el deber del Estado de
atender las necesidades mas apremiantes del menor y sobre todo de respetar y

proteger sus derechos humanos.

TERCERA.- Consideramos que el procedimiento que se sigue a los
menores infractores, de acuerdo a la actual Ley en la materia, es un verdadero
procedimiento acusatorio, por lo tanto, los derechos previstos en la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, como garantias procesales en favor del
menor, no deben estimarse como simples principios enunciativos, ya que su
proteccion y consolidacion esta en razon directa de la procedencia del amparo

contra los actos conculcatorios de los mismos; asi como la interposicion de
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recursos de defensa previstos en la propia Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, y en casos extremos, recurrir a la queja ante los Organos de

proteccion de los derechos humanos a nivel local y federal.

CUARTA - El menor infractor ha pasado, de ser un objeto del proceso, a
ser un sujeto del mismo, con todos los derechos inherentes a su persona,
susceptible de sufrir un agravio personal y directo. Capaz de promover amparo

por su propio derecho, con las previsiones establecidas en la Ley de la materia.

QUINTA.- En cuanto a las medidas de tratamiento impuestas a los
menores infractores por resolucion del Consejo de Menores, cuya naturaleza
juridica seria materia de otro estudio, lo que aqui nos irhporta son sus efectos
reales, ya que al aplicarse el tratamiento se llega a privar de la libertad al
menor, ésta es una realidad. De ahi la importancia de que se garantice un
debido proceso, respetandese en todas sus formas y en todo momento los

derechos de los menores infractores.

SEXTA.- Muchos doctrinarios opinan que los menores, en definitiva,
deben quedar excluidos del Derecho Penal, por considerar a éste como
represivo, pero al mismo tiempb sefalan que ello no debe implicar que sean
“ignorados” por la Ley Penal. Con la actual regulacién en materia de menores
infractores en el Distrito Federal, asi como de los Tratados Internacionales, los
codigos adjetivo y sustantivo, local y federal en materia penal, entre otras
disposiciones legales, se integra el conjunto de normas que nos atrevemos en
denominar “Derecho de Menores Infractores”. No se trata del derecho

asistencial que apuntamos al principio, sino de un derecho autéonomo, cuya
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estructura se encuentra cimentada en los principios del Derecho Penal, no como
un derecho represivo de las conductas ilicitas, sino con el noble propésito de
proteger a la sociedad y al propio menor, dandoles a ambos seguridad y certeza
juridica; a la sociedad para proteger, y en su caso, restituir sus bienes y
derechos que se vean afectados por la comisiéon de un ilicito; a los menores,
para lograr su adaptacion social, pero siempre apegados a los principios de la

Justicia procesal.

SEPTIMA - Afirmar que el fin de la aplicacion de una pena en el
Derecho Penal es s6lo punitivo, es desconocer el principio moderno que debe
perseguirse en la aplicacion de las sanciones, previsto en el articulo 18
constitucional: la readaptacién social del infractor. Asi, los fines que se
persiglien en la aplicacion de las medidas de tratamiento son los mismos que se

pretenden alcanzar en la aplicacioén de penas.

OCTAVA.- Confirmamos que el Consejo de Menores es una verdadera
autoridad con caracteristicas judiciales, a pesar de que la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores lo considere un “érgano administrativo™.
Tan es autoridad que goza de las mas amplias facultades de decision y de
ejecucion de sus resoluciones, para crear, modificar o extinguir situaciones en

general, con trascendencia particular de manera imperativa.

NOVENA .- Finalmente, consideramos que la conducta realizada por un
menor que viola la norma penal, cuenta con todos los elementos constitutivos
del delito que sefiala la dogmaética juridica, con excepcion del elemento

imputabilidad, éste es el unico factor que justifica el que se instruya un
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procedimiento especial para su tratamiento, lo cual no es obstaculo para que tal
régimen se sustente en los principios del Derecho Penal y del Derecho Procesal

Penal.
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PROPUESTAS

PRIMERA .- Reconocemos que la materia de menores infractores tiene
caracteristicas propias y por lo tanto merece de una particular regulacion, pero
siempre enmarcada bajo la proteccion de las garantias juridicas que dan
sustento al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal y mismas que emanan
de la propia Carta Magna, los Tratados Internacionales suscritos y ratificados
por México, asi como de la propia Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores. Por lo que proponemos se les conceda a los Consejeros facultades

jurisdiccionales expresas para el cabal cumplimiento de sus resoiuciones.

SEGUNDA.- Proponemos la cicacion de una policia especializada en
menores infractores, bajo la autoridad y mando inmediato de la Direccion
General de Prevencion y Tratamiento de Menores Infractores y en especial del
area de Comisionados, encargada de auxiliar a ésta en la presentacion,
bisqueda y localizacion de los menores que hubiesen cometido conductas
presumiblemente delictivas; ademas de recabar los.demas elementos de prueba
para integrar el expediente. Asimismo, la actuacion de dicha policia debera
apegarse total e invariablemente a los principios de legalidad y seguridad
juridicas establecidos, principalmente, en el articulo 16 de nuestra Constitucion.
Con previa capacitacion especializada en el trato con menores; capacitacion

enfocada, sobre todo, al respeto de sus derechos humanos.

TERCERA .- Proponemos se otorgue mayor presupuesto al area de servicios
periciales, perteneciente a la Direccion General de Prevencion y Tratamiento de

Menores; asi como de los servicios periciales que dependen del propio
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Consejo, con el fin de que puedan contar con el personal y material necesarios
para cumplir a cabalidad con sus funciones, sin depender de otras instituciones,
como es el caso del apoyo que reciben actualmente por parte de los servicios
periciales de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y de la
Procuraduria General de la Republica, entre otras instituciones. Con ello se
lograria la autosuficiencia e inmediatez de los servicios periciales, ésto en
beneficio de la pronta y expedita procuracion y administracion de la justicié de

menores infractores.

CUARTA.- Proponemos que las autoridades dei Distrito Federal
otorguen mayores recursos a los programas de prevencion del delito, en
especial para Ja creacion de un Consejo mﬁltidisciplinan'o, conformado por
profesionales en las areas de criminologia, pedagogia, trabajo social, penologia,
entre otras especialidades, que aporten sus conocimientos cieniiiicos y
técnicos, con e! fin de crear un programa integral de prevencion del delito
dirigido a los jovenes con tendencia o riesgo de delinquir, con la participacion
activa de la sociedad en general. El Derecho de Menores Infractores, mismo
que forma parte del Derecho Penal, no debe tener un fin represivo sino

preventivo y protector de los intereses de la sociedad en general.

QUINTA.- Debemos evitar que el menor infractor, puesto a disposicion
de una autoridad investigadora, permanezca privado de su libertad por mas
tiempo del necesario para resolver su situacion juridica. Proponemos, en
consecuencia, que el menor infractor detenido por la posible comisién de un
delito sea remitido directamente a la Direccidon General de Prevencidn y

Tratamiento de Menores, a disposicion del Comisionado en turno, y en el caso



de que ésto no fuera posible, por las circunstancias particulares del caso, sea
remitido a la Agencia del Ministerio Piblico mas cercana, especializada en
menores e incapaces con Jas que cuenta la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, para que ésta realice, de manera inmediata, las diligencias
bésicas y necesarias para estar en posibilidades de resolver la situacion juridica
del menor infractor. En el caso de que en los hechos en investigacién se
encuentre volucrado un adulto, por lo que no fuera posible remitir
directamente al menor a las agencias especializadas, el Ministerio Publico que
conozca de los hechos, debera de resolver la situacion juridica del menor
infractor respetando en todo momento sus garantias procesales. Proponemos
para ello la capacitacion del personal de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal y de la Procuraduria General de la Republica para la adecuada

atencion de los menores infractores puestos a su disposicion.

SEXTA.- Proponemos incluir en los programas de estudio de la Facultad
de Derecho de la UNAM, la materia que hemos denominado “Dereche de
Menores Infractores”, que abarque todo el conjunto de normas juridicas
vigentes en la materia: Constitucion, Leyes penales, Tratados Internacionales,
entre otras; ya sea que se incluya como materia obligatoria 0 como materia
optativa, ésto con el tnico proposito de seguir avanzando en el respeto a los
derechos humanos de este sector de la sociedad, y que la falta de conocimiento

no siga siendo pretexto para su sistematica violacion.

SEPTIMA.- Finalmente, proponemos elevar a rango constitucional el
principio contenido en el articulo segundo de la Ley para el Tratamiento de

Menores Infractores, que debera quedar incluido en el articulo 18 de la Ley
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Suprema, ésto con el fin de que se garantice expresamente el respeto a los
derechos consagrados por la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Méxicanos en favor de los menores infractores.



ANEXO

RECOMENDACIONES DE LA COMISION DE DERECHOS
HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL A LA PROCURADURIA
GENERAL DE JUSTICIA DEL DISTRIT() FEDERAL, POR
VIOLACIONES DE DERECHOS EN AGRAVIO DE MENORES
INFRACTORES

La primera de ellas es la integrada bajo el nimero de expediente
CDHDF/121/98/GAM/D1499.000:

“A. El 15 de julio de 1997, en el noticiero Monitor de la Maiiana de
radio red, un padre -cuyo nombre se mantiene en reserva, con fundamento
en las clausulas 8.1 y 8.2 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)
adoptadas por México el 29 de noviembre de 1985, y en el articulo 60 del
Reglamento Interno de esta Comision- refirié que:

El 14 de julio a las 18:30 horas, su hijo, menor de edad -cuyo nombre,
con el mismo fundamento, también se mantiene en reserva-, tuvo un
accidente automovilistico y se encuentra detenido en la 57° Agencia
Investigadora del Ministerio Publico de la Delegacion Regional
Cuauhtémoc. La automovilista con quien su hijo chocé acepté que los dafios
de su vehiculo ascienden a $7,000, y acordé con ella que esperarian el
resultado del peritaje. Su hijo fue trasladado de Cuajimalpa a Cuauhtémoc
en una patrulla de la Procuraduria General de Justicia como si fuera un

delincuente.”



1.- El 16 de julio de 1997, el quejoso aclar6 ante la Comision de
Derechos Humanos que:

“Su hijo y la otra conductora acudieron a la 26" Agencia Investigadora
del Ministerio Publico, donde ambos se querellaron por el delito de dafio en
propiedad ajena, y se inici6 la averiguacion previa 26%/1112/97-07. El 15 de
julio, a la 1:00, la Agente del Ministerio Pablico dejé en libertad a la otra
conductora sin fianza, a pesar de que ain no se habia formulado el peritaje
de transito terrestre. Ese dia, el representante social envi6 a su hijo a la 57°
Agencia Investigadora, donde no le otorgaron su libertad sino hasta las
10:30 horas cuando el Agente del Ministerio Publico recibié el peritaje, en el
que la otra conductora resultoé ser la responsable del accidente.”

La Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal obtuvo copia
certificada de la averiguacion previa 26°/1112/97-07, de la cual se destaca lo
siguiente:

a) La razén de la Agente del Ministerio Publico del segundo turno de
la 26" Agencia Investigadora, de que:

“A las 23:01 horas del 14 de julio de 1997, un policia preventivo puso
a disposicion a una persona del sexo femenino y a un menor por la probable
comision del delito de dafio en propiedad ajena por transito de vehiculo;

b) La fe de estado psicofisico y certificado médico de la conductora
presentada, a quien se encontré no ebria y sin huellas de lesiones;

¢) La fe de estado psicofisico, edad clinica y certificado médico del
conductor menor de edad, a quien se encontré no ebrio, sin huellas de
lesiones y con desarrollo psicosomitico correspondiente a la edad de 17

afios que dijo tener;
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d) La declaracion de la conductora -de 52 afnos de edad-, quien dijo
que:

“ Conducia el vehiculo Volkswagen passat, propiedad de su esposo, y
circulaba por la calle de prolongacion Bosques de Reforma, entrando a un
estacionamiento, cuando sintié un impacto en el vehiculo que manejaba,
ocasionado por una camioneta Taurus”;

e) La declaracion del conductor menor de edad, quien dijo tener 17
afios y 4 meses de edad, y declar6 que:

“Conducia el vehiculo Ford Taurus, propiedad de su padre, y
circulaba por la calle de Paseo del Olivo y Bosques de Reforma, sobre la
glorieta, cuando se dio cuenta de que un vehiculo Volkswagen Passat estaba
circulando en reversa hacia la glorieta; por lo que traté de frenar y vir6 hacia
la derecha, pero no logré evitar el choque™;

g) La fe de vehiculos y de los dafios que presentaron;

h) La razén del personal actuante de que, a las 2:30 horas del 15 de
julio, establecié comunicacién telefonica con la titular de la 57° Agencia
Investigadora (especializada en menores), quien solicitd que le enviaran un
desglose de lo actuado y le remitieran al menor para que resolviera su
situacion juridica;

i) El acuerdo dictado a las 3:00 horas del 15 de julio de 1997, por el
que la Agente del Ministerio Publico actuante determind:

Segundo.- Con copia de lo actuado enviese desglose a la 57* Agencia
Investigadora del Ministerio Publico, por ser hechos de su competencia y

por asi haberlo solicitado.
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Tercero.- Remitase al menor conductor..., por asi haberlo solicitado el
titular de esa Agencia, para que por su conducto se resuelva su situacién
juridica. Por cuanto hace a la conductora ..., permitasele retirar de estas
oficinas en virtud de que el delito de dafio en propiedad ajena se sanciona
con pena alternativa (sic) y no es privativa de libertad™;

j) La copia del oficio sin niimero, de 15 de julio de 1997, por el que la
titular de la Agencia 26” del Ministerio Publico, solicité al Subdelegado de la
Policia Judicial en Cuajimalpa que designara elementos a su cargo para que
trasladaran al menor a la 57* Agencia Investigadora del Ministerio Piiblico, y

k) El dictamen en materia de transito de terrestre, emitido por el perito
en la materia, en el que concluye que:

“ La conductora del vehiculo con placas..., al transitar realiz6 un corte
de circulacion al vehiculo con placas 361 EER.”

Por su parte, el Ministerio Publico del tercer turno de la 57° Agencia
Especializada en Asuntos de Menores e Incapaces, una vez que tuvo a su
disposiciéon al menor de edad proveniente de la 26* Agencia del Ministerio
Publico, realizé las siguientes diligencias:

a) La razon de que a las 9:30 horas del 15 de julio de 1997, el titular
del tercer turno de la 26" Agencia Investigadora, le informé via telefénica,
que ya contaba con el dictamen de transito, y le hizo saber la conclusién del
perito;

b) La comparecencia del padre del menor detenido, quien, a las 9:40
horas, solicité al Agente del Ministerio Publico actuante que le permitiera
retirarse de esa oficina en compaiiia de su menor hijo, ya que éste no habia

sido responsable del hecho de transito; y
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¢) El acuerdo a las 13:40 horas del mismo 15 de julio de 1997, por el
que el Agente del Ministerio Publico actuante resolvio:

“Tercero.- Por lo que se refiere al menor..., en su oportunidad se le
permitio retirarse de esta oficina bajo el cuidado y atencién de su padre,
quien asi lo solicitd y en vista de que de actuaciones se desprende que €l no
fue responsable del hecho de transito...

Con fecha 26 de agosto de 1997, el Director Ejecutivo de Enlace de la
Supervision General de Derechos Humanos de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, envié a la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal un informe de la licenciada Montserrat Sagarra Paramount,
Directora General de Asuntos de Menores e Incapaces, respecto a los
hechos que motivaron la queja del padre del menor, en que se sefiala lo
siguiente:

“Respecto al motivo por el cual se retuvo al menor... hasta que se tuvo
conocimiento del peritaje, el fundamento es que, de acuerdo al articulo 46 de
la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, cuando se trata de
conductas no intencionales o culposas, como el presente caso en que se
originaron en un accidente automovilistico, el Ministerio Publico o el
Comisionado entregaran de inmediato al menor a sus representantes legales,
fijando en el mismo acto la garantia correspondiente para el pago de la
reparacion del dafio y perjuicios ocasionados, con la opcion de poder
esperar el resultado de transito terrestre (sic) para deslindar su culpabilidad™.

Ciertamente, la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
establece en su articulo 46, parrafo segundo, que el menor infractor que se
encuentre a disposicion del Ministerio Puablico, por la comisiéon de un hecho

tipificado por las leyes penales como culposo o no intencional, el Ministerio
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Piblico o Comisionado en turno, lo entregaran de inmediato a sus
representantes legales o encargados, fijando en el mismo acto la garantia de
reparacion del dafio y perjuicios ocasionados. Sin embargo, la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, nunca sefiala la facultad de “opcion” a
la autoridad investigadora de “esperar el resultado de tréansito terrestre para
deslindar responsabilidad”, como erroneamente lo sefiala la Directora
General de Asuntos de Menores e Incapaces de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal en su informe rendido a la Comisién de
Derechos Humanos del Distrito Federal. Aun y cuando el menor hubiese
sido responsable, de acuerdo con el dictamen del perito en materia de
transito terrestre, debié de haberse dejado en inmediata libertad al menor,
por tratarse de un delito no privativo de libertad. Sin embargo, de acuerdo
con lo previsto por el articulo 46°de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, la entrega del menor a su representante legal o encargado, esta
condicionado a la exhibicién de la garantia correspondiente a la reparacion
del dafio y perjuicios causados, lo que resulta contrario al articulo 2° del
mismo ordenamiento, mismo que sefiala que en la aplicacion de la Ley se
debera garantizar el respeto a los derechos consagrados por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, esto es, el parrafo segundo del
articulo 46 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, es
contrario a lo establecido por los articulos 4, 14, 16, 18, 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y sobre todo del 20
del mismo ordenamiento, relativo a las garantias procesales del inculpado.
Por su parte, el 2 de septiembre de 1997, la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, recibié el oficio SGDH/8286/97 por parte del

Director Ejecutivo de Enlace de la Supervision General, mediante el cual
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adjunta copia del informe de la Agente del Ministerio Publico de la 26*
Agencia Investigadora, en la que indicé lo siguiente:

“El 14 de julio de 1997, a las 23:01 horas, un policia preventivo de la
Secretaria de Seguridad Publica puso a disposicion de esa Agencia
Investigadora los vehiculos Ford, ..., y Volkswagen, ..., asi como a los
conductores de dichos vehiculos, un menor de 17 anos de edad y ..., en
virtud de haber sufrido un percance automovilistico...”

“En el caso del menor de edad, de conformidad con el acuerdo
A/003/96 del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, se entabld
comunicacion con la titular de la 57* Agencia Investigadora, quien indico
que se le enviara un desglose de la averiguacion previa y que remitieran al
menor, con la finalidad de que dicha agencia resolviera su situacion juridica,
por tratarse de asunto de su competencia, por lo que se procedié a agotarse
de manera inmediata las diligencias necesarias y a realizar el traslado.”

“Respecto de la otra persona involucrada en los hechos, por tratarse
de persona mayor de edad su situacion juridica fue resuelta por esta Agencia
Investigadora, acordandose que se le permitia retirarse con las reservas de
ley, en virtud de que el dafio en propiedad ajena se sanciona con pena
alternativa y no es privativa de libertad (sic) y por otra parte en ese momento
no se contaba con el dictamen de peritos en transito, correspondientes.™

La autoridad investigadora ignora que los derechos humanos no se
limitan por la edad del sujeto, sino a su condicion de ser humano. En el caso
en cuestion, si se trataba de un delito no privativo de libertad, debio permitir
que se retiraran tanto al adulto como al menor infractor, una vez que ambos

emitieran su respectiva declaracion.
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Un segundo caso de violacion de garantias individuales, es el que se
interpuso como queja el 16 de abril de 1998, ante la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, por el padre de un menor de 16 afios de edad
puesto a disposicion del Ministerio Piblico por el delito de dafio en los
bienes por un hecho de transito. Asi, el padre del menor refiere los
siguientes hechos:

“El dia 9 de abril altimo, aproximadamente a las 21:00 horas, cuando
su hijo de 16 afios de edad, conducia el vehiculo Ford Topaz, modelo 1984,
en el que también viajaba la madre de aquél, por la calle 47 y Rio Piedad,
Colonia Gomez Farias, Delegacion Venustiano Carranza, el conductor de
un vehiculo Jetta no respet6 la sefial del semaforo que marcaba alto, y se
impacté contra el automévil que conducia su hijo. Los policias preventivos
tripulantes de la patrulla 02234 remitieron a su hijo y al otro conductor a la
67 Agencia Investigadora, donde estuvo privado de su libertad de las 3:00 a
las 15:00 horas del 10 de abril. Personal de la 67 Agencia Investigadora le
solicitd dinero para ayudarlo y negd a su hijo la iibertad a que tenia derecho;
sin embargo, al conductor del otro vehiculo io dejo6 en libertad de inmediato,
a pesar de que fue el responsable del accidente.”

De la averiguacién previa 67/830/98-04, que fue iniciada por los
hechos de referencia, se destaca lo siguiente:

a) La razon del Agente del Ministerio Publico del primer turno de la
67 Agencia Investigadora, de que:

“Momentos antes de las 00:00 horas del 10 de abril de 1998, un
policia preventivo puso a su disposicion al conductor del vehiculo Jetra, con
placas ..., y a un menor, conductor del vehiculo Ford Topaz, con placas ...,

quienes tuvieron un percance automovilistico.”
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b) La fe de edad clinica, estado fisico y certificado médico del
conductor menor de edad, a quien se encontré no ebrio, mayor de 16 y
menor de 18 afios de edad y sin lesiones;

c) La fe de estado psicofisico del otro conductor, ..., a quien se
encontré no ebrio;

d) La declaracion del conductor, ... -de 20 afios de edad-, quien dijo
entre otras cosas que:

“Conducia el vehiculo Volkswagen Jetta, placas ..., y circulaba por la
calle Rio Piedad, en direccion de Poniente a Oriente, a una velocidad de 50
kilémetros por hora, y al llegar al cruce con la calle 47 se percaté de que el
semaforo que regia la circulacion se encontraba en luz verde y, de que del
lado izquierdo de ese cruce se encontraban parados tres vehiculos, siendo el
de en medio un /opaz, mismo que inicié su marcha cuando el seméforo
cambiaba a luz ambar; aplicando los frenos el declarante, pero no pudo
evitar golpear a ese vehiculo en el costado izquierdo...”.

e) La declaracién del conductor menor de edad, quien dijo, entre otras
cosas, que:

“Conducia el vehiculo Ford Topaz, placas ..., viajando en compaiiia
de su madre y de otra persona; circulaba por la calle 47 en direccién Sur-
Norte, y al llegar al cruce de Rio Piedad se detuvo sobre el carril del lado
derecho, ya que asi se lo indicaba la luz del semaforo de su circulacion;
cuando cambié la luz del semaforo inicié su marcha a una velocidad de 10
kilémetros por hora para cruzar Rio Piedad, percatindose de que sobre esta
calle circulaba un vehiculo Jerra, el cual no respetd la luz de alto de su

circulacion, hizo varios zigzages y le pegé al declarante (sic) en su costado
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derecho. Ambos conductores se detuvieron, bajandose el de la voz para
verificar que no hubiese personas lesionadas”.

f) La raz6n del personal actuante de que, a las 4:10 (sic) horas del 10
de abril de 1998, establecié comunicacion telefonica con la oficial secretario
de la 59° Agencia Investigadora Especializada en Asuntos de Menores,
quien les indicé que le remitieran desglose de las actuaciones, asi como al
menor relacionado con la indagatoria;

g) El acuerdo dictado a las 4:15 horas del mismo 10 de abril, por el
que el agente del Ministerio Publico actuante determiné:

Segundo.- Por lo que hace al menor se envia a la
Quincuagésimonovena Agencia Investigadora, por asi haberse solicitado,
quedando a la inmediata disposicion del Agente del Ministerio Publico en
turno, en espera de que se determine su situacion juridica.

Tercero.- Con copia de lo actuado hasta el momento formese desglose
y remitase a la agencia antes citada para su prosecucion y perfeccionamiento
legal.”

h) La copia del oficio de 10 de abril del afio en curso, por el que se
remite al Agente del Ministerio Piblico de la 59* Agencia Investigadora, al
menor, en calidad de presentado, asi como el desglose de la averiguacion
previa; oficio del que se marcé copia al Subdelegado de la Policia Judicial
en Venustiano Carranza, a efecto de que designara elementos para el
traslado correspondiente;

i) La fe de vehiculos y de los dafios que presentaron;

j) El informe de peritos en materia de transito terrestre, en el que

expreso que:
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“No se esta en posibilidad de emitir dictamen en virtud de que no se
cuenta con técnica alguna para determinar en forma objetiva quién de los
manejadores hizo caso omiso a la sefial luminosa de alto del semaforo que
regia su circulacion...”.

k) El acuerdo dictado a las 7:00 horas del 10 de abril, por el que el
agente del Ministerio Piblico de la 67 Agencia determino:

Cuarto.- Por lo que hace al conductor (mayor de edad permitasele
retirar de estas oficinas, bajo las reservas de ley y apercibimientos de rigor,
comprometiéndose a presentarse las veces que asi se le requiera, toda vez
que de actuaciones hasta el momento no se puede determinar si es el
responsable del hecho, y aunado 2 que el delito de dafio en propiedad ajena
no se encuentra dentro de los delitos sefialados como graves (sic).

“Quinto.- Por lo que hace al menor presentado, estése a lo acordado
en el acuerdo que antecede.” _

En cuanto a la averiguacién previa relacionada 67°/830/93-04, iniciada
en la 59* Agencia del Ministerio Publico de la Direccion General de Asuntos
de Menores e Incapaces, se destacan las siguientes constancias:

a) La razon de la Agente del Ministerio Publico del primer turno, de
que a las 4:00 horas del 10 de abril de 1998, recibi6 el oficio procedente de
la 67 Agencia del Ministerio Publico, por el que remiti6 el desglose de la
averiguacion previa y al menor;

b) La razén de que se solicité al Agente del Ministerio Publico de la
67" Agencia Investigadora el desglose complementario de la indagatoria;

¢) El acuerdo dictado a las 7:43 horas del 10 de abril, por lo que la

Agente del Ministerio Pablico de la 59* Agencia resolvio:
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“Vista la presente averiguacion previa y en virtud de faltar diligencias
por practicar, como son: recabar el desglose complementario de la
indagatoria en la Sexagesimoséptima Agencia y deméis que conforme a
derecho procedan, déjese como continuada al titular del segundo turno
entrante para su prosecucion y perfeccionamiento, quedando a su
disposicioén el menor probable responsable, en el drea de seguridad de la
agencia, en calidad de probable infractor.”;

d) La razén del Agente del Ministerio Piblico por ministerio de ley
del primer -debi6 decir segundo- turno de la 59* Agencia, de que se habia
recibido el desglose complementario de la indagatoria;

e) La fe del desglose de la averiguacion previa 67°/830/98-04,
procedente de la 67* Agencia Investigadora, en la que se incluy6 copia al
carbén del informe del perito en transito terrestre;

f) La comparecencia del padre del menor, quien solicitd que se le
permitiera retirarse con su hijo, comprometiéndose a presentarlo las veces
que asi se le requiera, y

) El acuerdo dictado a las 13:30 horas del 10 de abril por el que el
Agente del Ministerio Publico por ministerio de ley actuante, determiné:

Cuarto.- Por lo que se refiere al menor de 16 afos de edad, se le
permite retirar del interior de esta oficina, al cuidado y atencion de su sefior
padre, por asi haberlo solicitado, enterado de que deberd presentarlo las
veces que asi se lo requiera la autoridad que siga conociendo de los hechos,
en virtud de que hasta el momento no se encuentran reunidos los requisitos

de procedibilidad de los articulos 14, 16 y 21 constitucionales.”
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Con fecha 29 de abril, el Encargado del Despacho de la Supervision
General de Derechos Humanos de la Procuraduria envié a la Comisiéon de
Derechos Humanos del Distrito Federal, un informe por parte de los Agentes
del Ministerio Publico de la 67* y 59* Agencias Investigadoras.

a) El titular de la 67° Agencia informé en términos generales, lo
siguiente:

“EI 10 de abril del afio en curso, siendo las 00:00 horas, inicio la
averiguacion previa 67°/830/1998-04 por el delito de dafio en propiedad
ajena, ya que le fueron presentados los conductores, un menor de edad, y ...,
por haber sufrido un percance automovilistico... En ninglin momento se les
solicité alguna cantidad de dinero... remitiendo al menor a Ila
quincuagesimonovena agencia y enviando desglose de lo actuado... Al otro
conductor, ..., se le permiti6 retirar de estas oficinas, toda vez que el delito
de dafio en propiedad ajena por transito de vehiculos, en términos del
articulo 62 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, ordenamiento
que sefiala para el mismo penas alternativas (sic), y estando facultada esta
Agencia Investigadora para determinar la situacion juridica de dicha
persona que se trata de un adulto, y no estando en condiciones de
determinar la situacién juridica cuando se trata de menores de edad”.

Es una aberracion juridica decir que no se estd en condiciones de
determinar la situacién juridica de un menor de edad, ;cuiles son esas
condiciones que deben prevalecer para poder resolver la situacion juridica
de un menor infractor? Debemos entender por “condicién” como aquel
hecho circunstancial del cual depende la realizacién de un evento. Tratando
de adivinar lo que intenté decir la autoridad en el informe en cuestion,

debemos suponer que se referia a la facultad potestativa del Ministerio
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Piblico para resolver la situacion de un menor infractor. Luego entonces,
iporqué lo detenienen infundadamente y con plena violacion de sus mas
minimas garantias individuales si no se tienen atribuciones o facultades para
ello?

b) Por su parte, la encargada del Area de Menores Infractores de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, informé lo siguiente:

*Con fecha 10 del presente mes de abril se recibié en la 59" Agencia
Especializada en Asuntos de Menores e Incapaces, un desglose de la
averiguacion previa 67/830/98-04 con la que se puso a disposicién al menor,
de 16 aios de edad, por encontrarse involucrado en hechos del transito de
vehiculos; destacando que en ese momento no obraba en el citado desglose
el dictamen en materia de transito terrestre.”

“En virtud de que la Ley para el Tratamiento de Menores establece en
su articulo 46 que para concedcr la libertad es necesario que se garantice la
reparacion del dafio, el presentado tiene todo el derecho de hacer uso de esa
garantia o en su defecto esperar el resultado del dictamen pericial, ya que si
de éste se desprende que no existio culpa por parte del menor, en
consecuencia se le permitira retirar de la agencia investigadora sin necesidad
de exhibir caucién alguna.”

Por ignorancia, el Ministerio Publico Investigador omite resolver la
situacion juridica del menor cuando se encuentra a su disposicion, por
tratarse de inimputable, pero con ello viola en forma flagrante sus minimas
garantias procesales y constitucionales.

Pasamos a mencionar otro caso de violacion de garantias individuales,
a través de la siguiente queja, enviada a la Comision de Derechos Humanos

del Distrito Federal:
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“El 23 de abril del afio en curso su hijo de 15 afios de edad, fue
remitido a la 57° Agencia Especializada en Asuntos de Menores e Incapaces,
acusado de robo. Por esos hechos se inicid6 la averiguacién previa
correspondiente, en la que su hijo declaré aproximadamente a las 23:00
horas de ese dia. A pesar de lo anterior, su hijo no ha sido trasladado al
Consejo de Menores, con el argumento de que no hay vehiculo. Personal de
dicha agencia le indicé que seria trasladado hasta el 24 de abril por la noche
o el 25 de abril por la mafiana”.

El mismo 24 de abril, a las 17:50 horas, el agente del Ministerio
Publico del primer turno de la 57* Agencia Investigadora, inform6 a la
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal lo siguiente:

“El menor fue puesto a disposicién a las 21:38 horas del 23 de abril
del afio en curso, por el robo de articulos a una empresa de autoservicio; el
monto de lo robado ascendia a $24, pero no podia otorgarle al menor la
libertad bajo caucién, ya que el articulo 46 péarrafo primero de la Ley
para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comin y Para Toda la Repiblica en Materia
Federal, lo obliga a remitirlo al Consejo de Menores.”

A pesar de que el mismo dia 24 de abril se solicitd, por parte de la
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal a través de la
Supervision General de Derechos Humanos de esa Procuraduria, que se
tomaran las medias adecuadas y suficientes para que de conformidad con el
articulo 20 fraccion I de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se otorgara al menor su libertad provisional bajo caucion.

Ese mismo dia se recibié por fax, copia del oficio 208/170/98-04 de la

Directora General de Asuntos de Menores e Incapaces, en el que informé



458

que a las 21:00 horas del dia de la fecha -24 de abril de 1997- el menor se
habia puesto a disposicion del Comisionado en turno de la Direccién
General de Prevencion y Tratamiento de Menores.

Se destacan de las diligencias de averiguacion previa, practicadas al
expediente 75°/181/98-04, lo siguiente:

a) La declaracion de los agentes de la Policia Judicial quienes
coincidieron en manifestar que:

“El 23 de abril del afio en curso, cuando circulaban a bordo de la
patrulla ... sobre la calzada Chabacano, se percataron de que de la
Comercial Mexicana, sucursal Asturias, salian varias personas de scguridad,
quienes les indicaron que un sujeto habia sacado diversa mercancia sin
haberla pagado. Aseguraron al referido sujeto, quien en su mano izquierda
tenia diversos comestibles, los cuales, el jefe de seguridad interna de la
comercial reconocié como la mercancia que minutos antes dicha persona
habia sustraido de la tienda. El asegurado acept6 haber sacado la mercancia
sin haberla pagado.”

b) La fe de estado psicofisico, edad clinica y certificado médico del
menor detenido, a quien se encontré6 con aliento normal, sin huellas de
lesiones y con una edad clinica probable mayor de 14 y menor de 16 afios;

c) La fe de objetos, en la que se establecio que se tuvieron a la vista
los comestibles presuntamente robados;

d) El dictamen de valuacion de los comestibles, que les asigné un
valor intrinseco total de $24;

) La razdn del personal actuante de que se hizo del conocimiento del
menor detenido el contenido de los articulos 20, fraccion I de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 269 y 556 del Codigo de
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Procedimientos Penales para el Distrito Federal, a fin de que supiera su
derecho de solicitar la libertad provisional;

f) La declaracion del menor, quien refirié ser de 15 afios de edad, y
dijo que:

“El 23 de abril del ano en curso, aproximadamente a las 19:00 horas,
acudié a la Comercial Mexicana sucursal Asturias, en compafiia de tres
amigos. Tomo algunos comestibles y decidio salir de la tienda sin pagarlos.
Fuera de la tienda se acercaron unos sefiores, quienes le preguntaron sobre el
comprobante del pago de los comestibles, y enseguida lo aseguraron unos
agentes de la Policia Judicial. Tomo los comestibles porque se le antojaron y
no tenia dinero para pagarlos”;

g) El acuerdo dictado a las 7:38 horas del 24 de abril, por el que el
agente del Ministerio Publico actuante determind:

Segundo. Déjese -la indagatoria- como continuada al titular del turno
entrante...

Tercero. Déjese a disposicion del titular del turno entrante el detenido,
asi como los objetos descritos y fedatados en actuaciones;

h) El acuerdo dictado a las 8:30 horas del 24 de abril por el que el
agente del Ministerio Publico del primer tumo de la 57" Agencia
Investigadora, determiné:

“Primero.- Abranse las actuaciones como continuadas que son y
practiquense las diligencias pertinentes;

Segundo.- Por lo que hace al menor, queda en el drea de seguridad
de esta oficina, en calidad de probable infractor y a la disposicion del titular

del turno actuante, pendiente de ser resuelta su situacion juridica;”
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i) La declaracion de ..., apoderado de la empresa Comercial
Mexicana, S.A. de C.V., quien declard:

“Es su deseo no formular denuncia contra el menor por asi convenir a
los intereses de su representada, debido a la cuantia y por tratarse de robo
famélico, y

J) El acuerdo dictado a las 19:53 horas del 24 de abril, por el que el
agente del Ministerio Publico determiné:

Segundo.- Originales de las presentes actuaciones remitanse al
Comisionado en turno de la Direccion General de Prevencion y Tratamiento
de Menores de la Secretaria de Gobemacion, asi como al menor a su
disposicion...”

Con fecha 11 de mayo se recibié un oficio por parte del Encargado
del Despacho de la Supervision General de Derechos Humanos, dirigido a la
Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, en donde se remite un
informe de la Directora General de Asuntos de Menores e Incapaces de ia
Procuraduria del Distrito Federal, que refiere lo siguiente:

“El 23 de abril del presente afo, un menor fue puesto a disposicion de
la Agencia 57 adscrita a esta Direccion, por su probable participacion en la

comision del delito de robo, por lo que se inicié la averiguacion previa

- correspondiente; en virtud de que la Ley para el Tratamiento de Menores

Infractores para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la
Republica en Materia Federal, en su articulo 46 establece la obligacion del
Ministerio Publico de remitir de inmediato la averiguacion previa al
Comisionado en Turno de la Direccion General de Prevencion y Tratamiento

de Menores y asimismo faculta al Ministerio Piblico para entregar al menor
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a sus representantes legales o encargados, previa garantia correspondiente
para el pago de la reparacion del dafio, inicamente en el caso de conductas
culposas o cuya infraccion merezca sancion alternativa o pena no privativa
de libertad; con fecha 24 de abril del afio en curso, el citado menor se puso a
disposicion del Comisionado en Turno; por lo que en esas circunstancias no
fue posible que garantizara su libertad provisional ante la Representacion
Social; al respecto no omito informarle que el menor de referencia fue
puesto en libertad con las reservas de ley al dia siguiente de haberlo remitido
a la Unidad Administrativa de Prevencién y Tratamiento de Menores.”

Ahora, pasamos a analizar los tres casos de queja puestos a
consideracion de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal:
En el primero, €l menor y la otra conductora, fueron puestos a disposicion de
la agente del Ministerio Publico del segundo turno de la 26" Agencia
Investigadora, por haberse causado mutuamente dafios en sus respectivos
vehiculos.

Después de llevar a cabo las diligencias basicas, y ain sin haberse
emitido dictamen pericial en materia de transito terrestre, la Agente del
Ministerio Publico, correctamente, puso en libertad a la persona adulta, del
sexo femenino “en virtud de que el delito de dafio en propiedad ajena se
sanciona con pena alternativa (sic) y no es privativa de libertad”. Asi, la
Agente del Ministerio Pablico, oportuna y apropiadamente, aplico, pero sélo
a la conductora mayor de edad, la normatividad constitucional y ordinaria
que para los casos como éste establece la improcedencia de retener a los
inculpados.

En lugar de actuar exactamente igual respecto del menor, ya que éste

habia llegado a la agencia precisamente por el mismo motivo que la otra
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conductora, procedi6 a remitirlo a la 57° Agencia Investigadora,
especializada en asuntos de menores. En dicha agencia, la Agente del
Ministerio Piblico del segundo turno, recibié al menor y lo retuvo. Ademas,
manifesté al padre del menor que: “... tenia derecho (sic) a garantizar la
reparacion del dafio causado del que pudiera ser responsable su hijo... 0 en
su caso, esperar el dictamen de transito terrestre.”

Al finalizar su turno, la Agente del Ministerio Publico, acordé dejar al
menor a disposicion del Agente del Ministerio Publico del tercer turno de la
misma agencia especializada en menores. Dicho funcionario recibié al
menor y continué reteniéndolo hasta que recibié el dictamen de los peritos
en materia de transito terrestre, en el que se concluy6 que la otra conductora
habia sido la responsable del accidente. Sélo entonces, diez horas después
de que el menor habia quedado a disposicién del Ministerio Publico, se puso
en libertad bajo la guarda y custodia de su padre.

En el segundo caso de violaciéﬁ de garantias. El menor de edad y el
adulto involucrados en el percance automovilistico, fueron presentados ante
el Ministerio Publico de la 67° Agencia Investigadora por dafios mutuos en
sus respectivos vehiculos. El perito en materia de transito terrestre, informo,
respecto al percance automovilistico de referencia, que no se estaba en
posibilidades de emitir dictamen en virtud de que “no se cuenta con técnica
alguna para determinar en forma objetiva quien de los manejadores hizo
caso omiso a la sefal luminosa de alto del seméaforo que regia su
circulaciéon”. Sin embargo, el manejador, mayor de edad, segun el informe
del perito en materia de transito terrestre, “conducia a mayor velocidad de la

permitida.”
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Asi también, como en el primer caso, de manera correcta el Agente
del Ministerio Publico pusé en libertad al adulto, ya que a pesar de los
indicios de su presunta responsabilidad (conducia a velocidad mayor de la
permitida), el delito que se le imputaba - dafio en propiedad ajena culposo-
no esta conminado con punibilidad privativa de libertad, sino solamente con
multa y reparacion del dafio. Era obvio que el Agente del Ministerio Publico
debid actuar exactamente de la misma manera respecto del menor, dejandolo
en inmediata libertad.

Como ya lo vimos, no fue asi, ya que mantuvo retenido al menor
resolviendo: “... Por lo que hace al menor se envia a Ila
Quincuagésimonovena Agencia Investigadora, por asi haberse solicitado,
quedando a la inmediata disposicion del Agente del Ministerio Publico en
turno, en espera de que se determine su situacion juridica.”

Asi, el menor estuvo retenido por el Ministerio publico durante trece
horas y media - de las cero horas del 10 de abril a las 13:30 horas del mismo
dia- relacionado con una averiguacion previa por el delito de dafio en
propiedad ajena culposo, cometido con motive de transito de vehiculos.

El Agente del Ministerio Publico que inicié la averiguacion previa
actué correctamente al recibir a los dos manejadores y sujetarlos a
investigacion por la posible comision del ilicito de dafio en propiedad ajena
culposo por transito de vehiculos, pero una vez realizadas las diligencias
basicas para el caso debi6 dejar en libertad a ambos conductores, en vista de
que se trataba de un delito no sancionado con pena privativa de libertad y
que sélo ameritaba multa y reparacion del dafio, aun y cuando hubiese
habido evidencia suficiente de la presunta responsabilidad de alguno de los

dos o de ambos. Mas aun, cuando el perito en materia de transito terrestre
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informé que no era posible determinar quién de los dos manejadores se
habia pasado la sefial luminosa de alto que regia su circulacion.

Como ya se sefald, en los dos primeros casos expuestos como quejas
ante la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, se trata de
evidentes violaciones a las garantias procesales de los menores infractores,
los cuales fueron puestos a disposicion del Ministerio publico por la posible
comision del delito de dafio en propiedad ajena culposo, con motivo de
transito terrestre y cuya sancién es (nicamente pecuniaria, por lo tanto, no
privativa de libertad.

En estos casos, se violaron varias normas legales. De la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos debo citar las siguientes:

Articulo 1%

En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias gue otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse
ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

Articulo 18°:

Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva...”

Asimismo se violent6 el articulo 267 parrafo tercero del Cdodigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, vigente al momento de los

hechos:

“

“En esos casos -de delito flagrante- el Ministerio Publico iniciard

desde luego la averiguacion previa y bajo su responsabilidad, segin
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proceda, decretara la retencion del indiciado si estan satisfechos los
requisitos de procedibilidad y el delito merezca pena privativa de libertad,
o bien, ordenara la libertad del detenido, cuando la sancion sea no
privativa de libertad, o bien, alternativa.

El articulo 2° de la Ley para el Tratamiento de Menores infractores:

En la aplicacion de esta Ley se debera garantizar el irrestricto
respeto a los derechos consagradss por la Constitucion...”

En ambos casos en analisis, una vez que estaba claro que se trataba de
conductas tipicas con punibilidad no privativa de libertad, se debié otorgar la
libertad a los menores, en ios mismos términos con los que se procedié con
los adultos relacionados con las respectivas averiguaciones previas. Ni la
Constitucion ni el Codigo de Procedimientos Penales establecen un trato
desfavorable para los menores de-edad.

Es evidente que el personal del Ministerio Pablico que intervino en
esos dos casos interpreté erroneamente el articulo 46 de la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, misma que sefiala:

Cuando en una averiguacion previa seguida ante el Ministerio
Publico se atribuya a un menor la comision de una infraccion que
corresponda a un ilicito tipificado por las leyes penales..., dicho
representante social lo pondrda de inmediato... a disposicion del
Comisionado en turno...

Cuando se trate de conductas no intencionales o culposas, el
Ministerio Publico o el Comisionado entregaran de inmediato al menor a
sus representantes legales o encargados, fijando en el mismo acto la
garantia correspondiente para el pago de la reparacion de los darios y los

perjuicios ocasionados...



466

Igual acuerdo se adoptard cuando la infraccion corresponda a una
conducta tipificada por las leyes penales... que no merezca pena privativa
de libertad o que permita sancion alternativa.

El articulo transcrito ordena al Ministerio Publico poner
inmediatamente al menor a disposicion del Comisionado en turno, pero a
condicion de que, de acuerdo con las restantes normas aplicables,
principalmente la Constitucion, dicha puesta a disposicion sea legalmente
procedente.

En efecto, toda norma juridica forma parte del total sistema normativo
y no puede interpretarse y aplicarse aisladamente. Ademas, por el principio
de supremacia constitucional, no puede aplicarse una norma ordinaria que
contradiga a la Constitucion. En todo caso debe imperar la norma
constitucional.

Una vez aclarada la naturaleza y las circunstancias de los hechos, el
personal debié resolver en cada caso conforme a lo que establecen la
Constitucion y las leyes que la reglamentan.

En los dos casos analizados de violacion de garantias, algunos de los
Agentes del Ministerio Publico participantes, e incluso la Directora General
de Asuntos de Menores e Incapaces de esa Procuraduria, argumentaron
principalmente, para justificar la retencion de los menores, primero, que atn
no se habia emitido dictamen pericial en materia de transito terrestre.
Segundo, que los Agentes del Ministerio Publico que conocieron
inicialmente de los hechos no eran competentes para determinar la situacion
juridica de los menores, por lo que procedieron a enviarlos a las llamadas

“agencias especializadas en menores”.
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Resultan invalidos ambos argumentos. En el primero no fundamentan
legalmente el por qué dejan en libertad a los adultos sujetos a las mismas
situaciones legales que a los menores- ausencia de peritaje en materia de
transito terrestre- y no se haya aplicado el mismo criterio para liberar
también a estos ultimos.

En el segundo argumento vertido por las autoridades de la
Procuraduria de Justicia del Distrito Federal, olvidaron que las agencias
investigadoras especializadas en asuntos de menores tienen la finalidad de
evitar que se cometan abusos o errores contra ellos. Sin embargo, no se
requiere ser “Agencia Especializada en Menores”, para poder garantizar los
derechos minimos del menor de edad, sobre todo tratindose de menores
cuyos padres estan presentes y no se pone en peligro al menor por
cuestiones delicadas, como seria el caso de que no tuviera un tutor o
representante legal, en tal caso, se canalizaria a un albergue u hogar
sustituto, pero tratindose de los casos analizados, que originaron las quejas,
el Agente del Ministerio Pablico debié de resolver sin dilacion alguna y
siempre bajo el principio de la proteccion de las garantias procesales del
menor infractor.

En el dltimo caso analizado de violacién de garantias, se trata de una
conducta tipica de robo simple (previsto en el primer parrafo del articulo 370
del Cédigo Penal vigente en la fecha de comisién de la conducta: Cuando el
valor de lo robado no exceda de cien veces el salario...) que tiene una pena
privativa de libertad, pero que permite la libertad caucional. Debid de
aplicarse primeramente:

El articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos:
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En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podrdn restringirse
ni suspenderse sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

El articulo 20 constitucional:

En todo proceso del orden penal, tendra el inculpado las siguientes
garantias:

I. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que,

por su gravedad, la ley expresamente prohiba condecer ese beneficio...

Las garantias previstas en las fracciones I, VII y IX también serdn
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los
requisitos y limites que las leyes establezcan...

El articulo 268 parrafo pentltimo y ultimo del Cddigo de
Procedimientos Penales, vigente en el momento de los heclios:

Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante
valores fundamentales de la sociedad, se clasifican como delitos graves los
siguientes: Homicidio por culpa grave...; terrorismo...; sabotaje...; evasion
de presos...; ataques a las vias de comunicacion (con explosivos o
materiales incendiarios; 0o apoderandose de, o desviando, violentamente o
mediante engafio, aeronaves, trenes, o transportes piblicos)...; corrupcion
de menores...; trata de personas...; explotacion del cuerpo de un menor de
edad por medio del comercio carnal...; violacion...; asalto...; homicidio
(intencional)...; secuestro...; robo calificado... (cuando exceda de cien

veces el salario y se ejecute: con violencia, o desmantelando algin
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vehiculo robado, o comercializando conjunta o separadamente sus paries,
0 enajenando o traficando de cualquier manera con algun vehiculo robado,
o detentando o poseyendo o custodiando o alterando o modificando de
cualquier manera la documentacion que acredite la propiedad o
identificacion de un vehiculo robado, o trasladando algun vehiculo robado
a otra entidad federal o al extranjero, o utilizando algun vehiculo robado
en la comision de otro delito, o aportando recursos economicos o de
cualquier indole para la ejecucion de las actividades descritas, o en
ocasion de la confusion que produzca una catastrofe o un desorden
publico, o por varias personas armadas o que utilicen o porten otros
objetos peligrosos, o contra oficinas buncarias o recaudadoras o que
conserven caudales, o contra personas que custodien o transporten éstos, 0
en edificaciones habitadas o destinadas a habitacion, o respecto de
vehiculos estacionados en la via publica o en lugar destinado a su guarda
o reparacion, o en campo abierto o paraje solitario respecto de una o mds
cabezas de ganado menor o de ganado mayor o sus crias, o por dos o mads
sujetos -sin importar el monto de lo robado- con violencia o acechanza o
cualquier otra circunstancia que disminuya las posibilidades de defensa de
la victima o la ponga en condiciones de desventaja)...; extorsion...;
despojo...; tortuta... (y) la tentativa punible de los ilicitos penales
mencionados...

(Notese que el robo simple no aparece en la enumeracion de
referencia).

Articulo 269 del Cédigo de Procedimientos Penales, vigente al

momento del hecho:
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Cuando el inculpado fuere detenido o se presentare voluntariamente
ante el Ministerio Publico, se procedera de inmediato en la siguiente

forma:

lll. Sera informado de los derechos que en averiguacion previa
consigna en su favor la Constitucion...

Dichos derechos son:

g) Que se le conceda, inmediatamente que lo solicite, su libertad
provisional bajo caucion, conforme a lo dispuesto por la fraccion I del
articulo 20 de la Constitucion y en los términos del articulo 556 de este
Caodigo.

Articulo 556 del Coédigo- de Procedimientos Penales, vigente al
momento del hecho:

Todo inculpdado tendra derecho durante la averiguacion previa... a
ser puesto en libertad provisional bajo caucion, inmediatamente que lo
solicite, si se reunen los siguientes requisitos:

I- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio;

I.- Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias
que en su caso puedan imponérsé!e:

1II.- Que otorgue caucion...;

IV.- Que no se trate de delitos que por su gravedad estan previstos
en el parrafo ultimo del articulo 268 de este Codigo.

Articulo 2° de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores:

En la aplicacion de esta Ley se debera garantizar el irrestricto

respeto a los derechos consagrados por la Constitucion...
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El que exista una Ley para el Tratamiento de Menores Infractores,
ello no excluye la aplicacion de las normas por orden de jerarquia, por lo
que es obvio que no existe impedimento legal para conceder al menor la
libertad caucional.

El argumento del Ministerio Publico del primer turno adscrito a la 57°
Agencia Investigadora, cuando informé al personal de Derechos Humanos
del Distrito Federal que el menor ya habia sido puesto a disposicion del
Consejo de Menores y que no habia otorgado su libertad porque el articulo
46 parrafo primero de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores /o
obligaba a remitirlo al Consejo de Menores. Tal argumento, avalado
inexplicablemente por la Directora General de Asuntos de Menores e
Incapaces de esa Procuraduria, es evidenteinente improcedente.

La propia Ley para el Tratamiento de Menores Infractores contiene
expresamente el mecanismo para resolver la aparente contradiccion entre lo
que establece el articulo 46 de dicha Ley, por una lado, y la Constitucién y
el Codigo de Procedimientes Penales, por otro. Asi es, el Ministerio Plblico
ha de poner a disposicion del Consejo de Menores a todo menor infractor,
simpre y cuando se respeten sus garantias individuales y procesales.

Debemos entender que las “agencias especializadas™ en asuntos de
menores, tienen la finalidad de evitar que se cometan abusos o errores contra
ellos. Tales agencias deben resolver las situaciones legales que puedan
afectar grave o permanentemente al menor. Pero las cuestiones de
procedimiento que no ponen en peligro al menor, sino al contrario, tienden a
proteger sus garantias y derechos, deben de resolverse prontamente por el

Ministerio Publico que conozca del asunto.
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Ante las evidencias senaladas en los tres casos previamente
analizados y que fueron dadas a conocer a la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal a través de queja, se consideré por parte de
dicha Comision que fueron injustificadas, ilegales y violatorias de garantias
de los micnores de edad y, por ende, se violaron sus derechos humanos.

Debe de resaltarse que la propia Constitucion establece los casos y las
condiciones en que una garantia constitucional puede restringirse. En el caso
de los menores no hay restriccion alguna de garantias. El régimen especial
de que gozan en materia de infracciones no suspende para ellos el goce de
garantias. Dicho régimen debe aplicarse estrictamente, sin conceder
privilegios indebidos a los menores que infringen la ley, pero también sin
someterlos a restricciones improcedentes.

En vista de lo anterior, la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal emitié una recomendacion dirigida al Procurador de Justicia
del Distrito Federal, en los siguientes términos: '

“Unica.- Que se instruya a los agentes del Ministerio Publico, que
retuvieron ilegalmente a los menores en los dos primeros casos. El Agente
del Ministerio Publico, ..., por negar indebidamente e ilegalmente la libertad
provisional bajo caucion al menor detenido por el supuesto delito de robo. A
la Directora General de Asuntos de Menores e Incapaces y sus
colaboradores; y todo el personal restante de esa Procuraduria que interviene
directa o indirectamente en la averiguacion previa, para:

“a) Evitar se repitan conductas violatorias de los derechos de
menores, como las que motivaron esta Recomendacion, e invariablemente se

respeten estrictamente las garantias y derechos consagrados, para ellos y
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para toda persona, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y

“b) Que tengan presente que en el caso de los menores no hay
restriccion alguna de garantias. El régimen especial de que gozan ellos en
materia de infracciones no suspende para ellos el goce de garantias o
derechos. Dicho régimen ha de aplicarse estrictamente sin conceder
privilegios indebidos a los menores que infringen la ley pero también sin
someterlos a restricciones improcedentes derivadas de un desconocimiento o
de una interpretacion errénea de la normatividad aplicable.”

Una vez que el Ministerio Publico realiza las diligencias necesarias,
respecto a los menores infractores puestos a su disposicion, se procede a
remitirlos, si es procedente, ante el Comisionado en turno, dependiente de la
Unidad Administrativa encargada de la Prevenciéon y Tratamiento de
Menores, el cual llevard a cabo la prictica de las demas diligencias
tendientes a comprobar la participacién del menor en la comision de la
infraccion.

En el caso de conductas no intencionales o culposas, el Ministerio
Publico o el Comisionado deberdn entregar de inmediato al menor a sus
representantes legales o encargados, fijindose una garantia para la
reparacion del dafio y perjuicios ocasionados. Igualmente se procedera
cuando la infraccion corresponda a una conducta tipificada por las leyes
penales, que no merezca pena privativa de libertad o que permita sancién

alternativa.
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Apéndice 1975, Primera Sala.

---Tesis para integrar jurisprudencia nimero P. XIX/98. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo VII.

——-Tesis visible en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-

1975, segunda parte, Primera Sala, bajo el nimero 251.
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---Tesis P. XLVIII/99. Visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Novena Epoca. Tomo 1X. Junio de 1999, Pleno y Salas.

---Tesis P. XLIX/99. Visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Novena Epoca. Tomo IX. Junio de 1999. Pleno y Salas.

---Semanario Judicial de Ia Federacion. Quinta época. Tomo XXXIV.

---Tesis de Jurisprudencia Definida 50. Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1975. Segunda Parte.

---Tesis de Jurisprudencia Definida 197. Compilacion de Fallos de 1917 a
1954. Apéndice al Tomo CXVIIIL.

—Fuente Penal, p. 2438. Tomo LXXX. Epoca 5°.

---Tesis 140 del informe 1984. Segunda Sala.

---Fuente Penal. Epoca 8°. 27 de mayo de 1988.

---Tesis 276 del Apéndice 1985. Primera Sala.

---Apéndice al Tomo CXVIII, Tesis 180 y ss. de la Compilacion 1917-1965 y
tesis 54 del Apéndice 1975. Materia General. (Tésis 76 del Apéndice 1985). -
—-Apéndice al Tomo CXVIII, Tesi< 180 y ss. de la Compilacién 1917-1965y
Tesis 54 del Apéndice 1975. Materia General. (Tesis 76 del Apéndice 1985).
---Apéndice al Tomo CXVIII. Semanario Judicial de la Federacién. Apéndice

al Tomo 1.

Otras fuentes

CODIGO DE HAMMURABI
EL CORAN
TRADUCCION DEL NUEVO MUNDO DE LAS SANTAS ESCRITURAS *
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ABREVIATURAS

a.C. = antes de Cristo

A.D. = Amparo Directo

AGN = Archivo General de la Nacion

Apud. = tomado de

CDHDF = Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal
coag. = coagente

D.C. = Capital Federal

D.F. = Distrito Federal

dic. = diciembre

N° = Nimero

nov. = noviembre

op. cit. = obra citada

p. = pagina

pp. = paginas

S.A. = Sociedad Anénima _

S. A.de C.V. = Sociedad Andénima de Capital Variable
s.e. = sin editorial

s.f. = sin fecha de publicacién

T.=Tomo

T.T.=Tomos

UNAM = Universidad Nacional Autébnoma de México

U.S. = Estados Unidos
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