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Introduccion

El tema a desarrollar en los capitulos subsecuentes es de gran trascendencia en
nuestro Estado, en virtud de que, de acuerdo con su propia denominacion, se lleva a
cabo un analisis de la realidad juridica que priva para edad la edad minima penal
vigente en nuestra entidad, visto ello, desde el punto de vista del nivel jerarquico que
guarda el Codigo Penal vigente en el Estado, con respecto a los tratados
internacionales que el gobierno mexicano ha suscrito y ratificado, en los términos
establecidos en el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Para ello fue necesario la integracién de seis capitulos estructurados de
manera sistematica, lo que me permitira presentar de manera clara este trabajo de

investigacion.

Determinar la edad minima para los efectos de la responsabilidad ante la Ley penal, es
un tema debatido y existe una gran variedad de criterios para fijar la edad limite en que

una persona pueda considerarse como un menor de edad.

En términos generales se considera menor de edad a quien por su desarrollo fisico y
psiquico no tiene la capacidad de autodeterminacion del hombre, para actuar conforme
con el sentido, teniendo la facultad, reconocida normativamente, de comprender la

antijuricidad de su conducta.

En el ambito juridico-penal la capacidad de autodeterminacion recibe el nombre de
imputabilidad, de ahi que quien no satisfaga el limite de edad que senala la ley, se le

considera inimputable.

De acuerdo a la dogmatica del delito, éste solo se puede cometer, si los elementos del

mismo se integran en su totalidad en cada caso concreto.

En otras palabras, el menor de edad no tiene, de acuerdo a la ley, la suficiente
capacidad de entender y de querer, por una evidente falta de madurez fisica, que

también, lo es psiquica.




El menor de edad podra llevar a cabo actos u omisiones tipicos, pero no culpables,
pues para que se le pueda reprochar su conducta, a titulo doloso o culposo el menor
debera tener la capacidad de entender y de querer su conducta, de tal suerte que no se
puede formular el reproche que entrana la culpabilidad, por falta de base o sustentacién

ya mencionada.

Lo anterior nos lleva a concluir que el menor no es, no puede ser delincuente, simple y
sencillamente porque su conducta no puede llegar a integrar todos los elementos del
delito, pues es un sujeto inimputable y ésta condicion es esencial para que pueda

integrarse el elemento de la culpabilidad.

La edad minima penal para que un individuo pueda ser imputable de un acto
antijuridico, ha sido muy variable a través de la historia, tanto en el ambito internacional
como en el ambito nacional, de la misma manera, han sido muy variadas las
circunstancias que se tomaron como base para el establecimiento de ésta edad, asi
tenemos a aquellas sociedades que la fijaron en razén a la casta a la que el sujeto
pertenecia, a la capacidad de discernimiento y méas adn, aquellas que la fijaban en
relacién a la entrada a la pubertad, entre otros factores. Lo anterior quedo debidamente

explicado en el capitulo |.

En este sentido, la legislacion federal ha fijado la edad minima penal en dieciocho anos
de edad, y por lo concerniente al fuero comun, el gobierno estatal, considera lo
pertinente en el Codigo Penal en su articulo 20 fraccion |, en el que sefiala como causa
de inimputabilidad, contar al momento de la comision de un hecho ilicito, con una edad
menor a los dieciséis afios, por lo que considera que estos individuos no cuentan con la
suficiente capacidad de entender y de querer, contrario a ello, se considera que los
mayores a esta edad si cuentan con la evidente madurez fisica y psiquica para llevar a

cabo actos u omisiones constitutivas de delito.

Por otro lado, es a principios de este siglo en que diversos paises de la region

comienzan a preocuparse por la infancia, esto como resultado de la internacionalizacion
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de las ideas relacionadas con los menores, lo cual se vio reflejado en varios congresos
internacionales sobre este tema, en particular es de destacarse que el Gobierno

Mexicano ha firmado y ratificado diversos instrumentos internacionales.

Pero de manera particular, sera indispensable analizar la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que fue adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1989, aprobada por el Senado de la Republica el 12 de junio de 1990
y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991, y es
precisamente este documento el que delimita la edad para que un individuo pueda se
considerado en el ambito internacional, como nifio, sefialando que lo sera aquel menor
de dieciocho afios de edad; destaca ademas el compromiso de los estados parte a fin
de adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en este instrumento internacional. Sin embargo,
han transcurrido mas de catorce afios desde la firma de la Convencion y de otros
instrumentos internacionales que obligan con principios juridicos a nuestro pais vy
consecuentemente al Estado de Nayarit, sin que se hasta la fecha hayan incorporado a
los codigos respectivos con la suficiencia necesaria los principios éticos, juridicos y

sociales indispensables para garantizar los derechos humanos de la infancia.

De lo anterior se desprende, que en virtud de que el articulo 20 fraccidn | del la Ley
Sustantiva Penal vigente en el Estado, sefiala como causa de inimputabilidad la
condicion de menor de dieciséis afios de edad, ello es contrario, a lo que la Convencidon
sobre los Derechos del Nifio estipula en su numeral 1, definiendo al nifio como aquel

individuo menor de 18 arios.

Esta contradiccion, violenta los derechos humanos del nifio, en virtud de que, en las
condiciones actuales, el menor de 16 afios de edad que cometa un ilicito penal que este
sancionado con la pena privativa de libertad, y que sea sentenciado por ello,
compurgara la pena, en un centro penitenciario en el que convivird con adultos, lo que
de nueva cuenta contradice a lo establecido en la Convencidn mencionada en el parrafo

anterior, ya que ésta sefiala, en su articulo 37 fraccion i, lo concerniente al debido

111



proceso de los menores de edad, indicando que todo nifio privado de libertad estara
separado de los adultos.

Resulta entonces, que existe un conflicto entre normas juridicas de diferente indole, se
presenta entonces la disyuntiva, entre cual de ellas debera ser aplicada al caso
concreto, por lo que entonces sera necesario establecer la jerarquia que cada una de
ellas adquiere dentro del sistema juridico mexicano, lo que nos remite entonces al
analisis del articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que se refiere a la Supremacia Constitucional, de la misma manera, se estudiara la
interpretacion que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion realiza al respecto, sin
dejar de lado la doctrina, que en el caso que nos ocupa sera de gran importancia
conocer la opinién que el jurista Hans Kelsen vierte en relacién a la jerarquizacién de la

normas, teoria conocida como la Pirdmide Juridica.

Y con el fin de establecer si tan importante instrumento internacional, que sirve como
fundamento de la presente investigacion, cumple con los requisitos necesarios para que
éste cobre vigencia dentro de todo el territorio nacional, consideré prudente analizar
dentro del capitulo 1ll, un estudio en relacion a los concepto generales de los tratados
internacionales, partiendo desde su definicién, requisitos para su aplicacion y entrada
en vigor, asi como su fundamento en la Constitucion Federal, instrumentos

internacionales y leyes federales.

En el capitulo IV, correspondi6 analizar algunos instrumentos internacionales que tienen
una gran trascendencia para los derechos humanos relacionados con los menores y
que ademas, dan fundamento al presente trabajo; debo destacar la importancia que

representa principalmente la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En esta investigacion no se puede dejar de observar que es lo que ocurre en los demas
Estados que conforman la Federacion, por lo que en el capitulo V, a manera de
derecho comparado, planteo la realidad juridica de la edad minima penal que priva en

las diferentes legislaciones de caracter penal vigentes en las entidades federativas.
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Por ultimo desarrollo un estudio sistematico en diferentes ordenamientos juridicos del
ambito local que tienen relacion con los menores, ello con la finalidad de apreciar como
dentro del mismo Estado, varia la edad minima requerida, segun se trate del acto o
hecho juridico en el que el menor intervenga, es decir, ya sea en una acto civil, politico,

penal, o para el simple ejercicio de un derecho.

En cuanto a la metodologia utilizada en el presente trabajo de investigacion fue
necesaria la aplicacién de diferentes métodos de investigacion, ello dependiendo de las
caracteristicas y problematica propias que cada uno de los capitulos presento, por lo

que este sentido, se utilizé el método sistematico, deductivo, comparativo y el histérico.



Pianteamiento del Problema.

En virtud de que los Tratados, Convenios, Convenciones, Cartas o Pactos
que México a firmado vy ratificado en el ambito internacional y que se relacionan
con el tema, tales como “Las directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencién de la Delincuencia Juvenil”, “Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad”, entre otra, pero principalmente,
la “Convencion de los Derechos del Nifio”; y que refieren a los menores de edad
como aquellos sujetos menores de 18 afios de edad, y que en funcién de que
estos documentos internacionales de los que México es parte tienen el mismo
rango de la Constitucion General de la Republica, segun lo dispone el numeral
133 de la Carta Magna, que hace referencia a la “Supremacia Constitucional” ,
pues es claro advertir que el Codigo Penal vigente para el Estado de Nayarit
contraviene a lo dispuesto por un ordenamiento de mayor jerarquia o mejor aun,
contraviene a la Ley Suprema del pais, con lo que se genera un conflicto de

leyes.

Entonces, ¢Existe un conflicto de leyes de ordenamientos de diferentes
jerarquias? ;Sera necesario reformar la Ley Penal Sustantiva vigente en la
Entidad?.

A estas preguntas se dara respuesta al término de la investigacioén, para lo cual
sera necesario analizar la jerarquia de los diferentes ordenes normativos, desde
el punto de vista doctrinario y jurisprudencial que pudiera existir al respecto, los
diferentes instrumentos internacionales que privan la situacion juridica de los
menores de edad, las definiciones del concepto imputabilidad e inimputabilidad,
asi como, la edad minima penal vigente en los diferentes ordenamientos penales

vigentes en los Estados de la Republica.

Por otro lado, los Tratados, Convenios, Convenciones, Cartas o Pactos que
México a firmado y ratificado en el ambito internacional y afines con el tema a

investigar, tales como “Las directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion
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de la Delincuencia Juvenil’, “Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion
de los Menores Privados de Libertad”, y el que considero més importante, “La
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios” entre otras; y que
refieren a los menores de edad como aquellos sujetos menores de 18 afios de
edad; y que en funcion de que estos documentos internacionales de los que
México es parte tienen el mismo rango de la Constitucion General de la
Republica segtn lo dispuesto por su numeral 133 que hace referencia a la
“Supremacia Constitucional”, y que por ende, se encuentran por encima del
Codigo Penal Vigente en la Entidad, entonces es claro advertir que el Codigo
Penal vigente para el Estado de Nayarit contraviene a lo dispuesto por un
ordenamiento de mayor jerarquia o mejor alin, contraviene a Ley Suprema del
pais, es por ello la necesidad de adecuar este ordenamiento con la realidad

juridica que prevalece en la actualidad.

En este sentido, la Teoria de Hans Kelsen referente a la jerarquizacion de las
leyes y demas ordenamientos juridicos vigentes en un Estado, y en especial en
los Estados Unidos Mexicanos, destacan en la clspide la Constitucion Federal y
los Tratados Internacionales, consecuentemente, los demas ordenamientos

juridicos de menor jerarquia no deben contravenir a lo dispuesto por éstos.

Es entonces necesario, analizar los diferentes documentos internacionales de los
que México es parte, para conocer sus limites y alcances, asi como su contenido,
de tal manera, que nos permita, definir la vida juridica que priva a los menores de
edad en el ambito internacional, para poder entonces, observar la edad minima
necesaria para que a un sujeto se le pueda imputar un delito y ser sujeto a una

responsabilidad penal en el dmbito territorial del Estado de Nayarit.
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Justificacion.

La propuesta de tesis, de realizarse y llevarse a la practica, ofreceria una
garantia a los menores de 18 afos que pudieran ser entonces, sujetos
inimputables por ia comisién de algdn hecho ilicito, que con la aplicacién de la
legislacion vigente en la entidad no obtendrian en este momento, con lo que se le
arrebataria al menor, dos afios de oportunidad para poder reeducarse y
rehabilitarse en los centros especializados para ello, los cuales les ofrecen una
mejor alternativa para su readaptacion social, basta con sélo observar las
condiciones especificas en que opera el Centro de Rehabilitacion Social
Venustiano Carranza” y el Consejo de Menores del estado de Nayarit, para poder
definir, cual de estas instituciones que funcionan en la entidad, para tener una

idea clara de cual ofrece mayores oportunidades de reeducacion..

Por otro lado, es prudente hacer conciencia de que al contemplar nuestro Estado
una menor cantidad de afios para poder ser un sujeto imputable, no contribuye a
la disminucién de los indices delictivos, sino que esta se debe y depende del
desarrollo econdmico, social, cultural, juridico, etc. que la Entidad pueda y deba
desarrollar, a la calidad de vida de nuestra sociedad y de la interaccion de estos
factores con las condiciones actuales, factores que influyen en la ruptura de la
cohesion social y familiar cuando no son los adecuados, por lo que sera
necesario que el estado como ente piblico, busque otras alternativas, como lo
es, una correcta politica criminal, a fin de disminuir los indices delictivos sin privar
de derechos a los sujetos menores de edad, derechos contemplados en el plano

internacional.

Ello, ante la contradiccién entre un ordenamiento de menor jerargquia, como lo es
el Codigo Penal para el Estado de Nayarit, y una Ley Suprema, que es el caso
de los Tratados Internacionales de que México es parte, es necesario reformar al
primero para que este en concordancia con el segundo que es de mayor
jerarquia, ademas esto representa uno de los retos del actual mundo

globalizador.
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Hipoétesis.

Toda vez que al presentarse una diferencia entre un ordenamiento de
menor jerarquia, como lo es el Cédigo Penal para el Estado de Nayarit, y una Ley
Suprema, que es el caso de los Tratados Internacionales de que México es parte,
es necesario reformar al primero para que este en concordancia con el segundo

que es de mayor jerarquia.

Con ello, a los menores de 18 afos, pero mayores de 16 anos de edad, que
actualmente se encuentran desprotegidos, en cuanto a los derechos
consagrados en la Convencién sobre los Derechos de los Nifos, se les
garantizara que en caso de violaciones a la ley penal vigente en el Estado, y de
las cuales resulten culpables, y consecuentemente, tengan que cumplir con una
condena, consistente en la privacion de la libertad, esta, se pueda cumplir en un
centro para menores infractores, lugar que les proporcionara las condiciones
necesarias para su reeducacion y posteriormente, su reinsercién en la sociedad;
ademas, de que se estara cumpliendo con los compromisos que el Estado

Mexicano ha adquirido en el ambito internacional.
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Objetivo.

El objetivo de la investigacion es reformar el Codigo Penal para el Estado de

Nayarit, de tal manera que, establezca en su articulo 20 como causa de inimputabilidad,

la condicion de ser menor de 18 afios.

Una vez realizado esto, podemos decir que en este caso en particular, la ley inferior —
codigo penal para el Estado de Nayarit- se encuentra en concordancia con la ley

superior —Convencion sobre los Derechos de los Nifios.



CAPITULOI
ANTECEDENTES DE LA EDAD MINIMA PENAL

Dentro de toda investigacién, siempre sera importante conocer los antecedentes
relativos al tema del que se trate, que en este caso, lo constituye lo concerniente a la
inimputabilidad de los menores, en ese sentido, resulta necesario analizar en primer
término, el concepto de inimputabilidad, visto ello, desde la dptica de los principales
representantes de las diferentes escuelas; para después realizar un estudio sobre la
evolucion de la edad minima penal vigente en las diferentes épocas y ordenamientos

legales de caracter local, federal e internacional.

1.1.- Escuelas.

En toda investigacion juridica siempre sera de gran importancia conocer las diferentes
opiniones que se vierten en relacion al tema planteado, ello desde el punto de vista de
cada una de las escuelas; y es el caso, que para la investigacion en desarrolio se
precisan las diferentes posturas en relacién al concepto de la inimputabilidad, desde las

opticas precisadas por los mas destacados juristas del derecho.

1.1.1.- Escuela Clasica.

Los clasicos, tomando como base el ejercicio del libre albedrio, consideraron la
imputabilidad como la relacion causal existente entre el agente y el delito por el
cometido. Imputabilidad e imputacién moral no requieren otra condicién que la de que el
hombre que fue causa material de un hecho haya sido también su causa moral.

Decia Carrara en su Programa que, €l juicio mediante el cual un magistrado imputa
civilmente a un ciudadano una accién declarada ya antes por la ley como politicamente
imputable, encuentra en aquel individuo la causa material del acto y le dice; tu lo hiciste
(imputacién fisica). Encuentra que aquel individuo ejecuté el acto con voluntad

inteligente y le dice: tu lo hiciste voluntariamente (imputacién moral). Encuentra que el



hecho esta prohibido por la ley del Estado y le dice: tu lo hiciste en contra de la ley ,

(imputacion legal).

Es solo como resultado de estas tres posiciones que el Juez puede decir al individuo: yo

te imputo este hecho como delito.

El presupuesto esencial de la imputabilidad legal es el libre albedrio, doctrina que
Carrara considerd acertada y que, como requisito de la imputabilidad moral se puede
resumir y concretar diciendo: Desde que el hombre comete delitos sigue con voluntad
inteligente y libre una conducta contraria a ley, deben ponerse a su cargo las

consecuencias establecidas en ésta.
1.1.2.- El Positivismo.

La Escuela Positivista opone al principio de la responsabilidad moral el de la
responsabilidad legal o social sostenida por Ferri desde su tesis doctoral publicada en
1878. Ferri considera desmentido por la psicologia positiva los postutados de la Escuela
Clasica, entendiendo la imputabilidad como, la facultad de atribuir a alguno un dado
efecto como la causa productora del mismo. A su vez, entiende por responsabilidad, la
posibilidad de considerar obligado a alguno a resarcir un dafio dado y a sufrir una pena
dada, con motivo de aquel efecto. Vale decir que hay imputabilidad material por ser
agente autor del acto de que se trata e imputabilidad social y juridica por estar obligado

a soportar las consecuencias sociales y juridicas de su acto.
1.1.3.- Las Escuelas Eclécticas.

Las Escuelas Transaccionales intentaron componer las diferencias entre los clasicos y
los positivistas afirmando que la solucion se halla en el conjunto de las circunstancias
subjetivas que deben encontrarse en el autor de un delito para considerarlo posible de
responsabilidad legal. A partir de 1a elaboracion de este concepto surge la distincion

entre delincuentes imputables y delincuentes inimputables, pero subsistiendo la



interrogante sobre cual debe ser el presupuesto de la imputabilidad, punto sobre el cual

los autores transaccionales no lograron acuerdo.

Las siguientes reflejan algunas opiniones:

a) Mazzini: Decia gue la persona es imputable cuando la capacidad de entender y

b)

querer se ha exteriorizado con una manifestacion actuada de voluntad
consciente y contraria a derecho. Para este autor la personalidad y la capacidad

son los presupuestos de la imputabilidad.

Impallomeni: Sostenia que el hombre es imputable porque la pena puede actuar
sobre &l como coaccién psicoldgica en sus dos momentos, en el de la amenazay

en el de a irrigacién del mal que le es propio.

Los positivistas rebaten esta teoria apoyandose en las afirmaciones de Ferri
quien entendia que si un hombre comete un delito es porque no fue intimidado.
De modo tal que la consecuencia de la teoria de Impallomeni, afirman los
positivistas, seria la de considerar que solamente son imputables los hombres

que no cometen delitos.

Dubuisson: este médico francés publicé en 1888 una monografia titulada Teoria
de la Responsabilidad, en la que consideraba a todos los hombres imputables y

responsables de sus actos.

Hoy en dia tales aseveraciones no tienen fundamento, puesto que para
aceptarlas deberiamos admitir a la pena con caracter intimidatorio, cuando esa

finalidad ya fue descartada definitivamente por la criminologia.

No faltaron quienes afirmaban que para considerar imputable a una persona es
menester que el agente al obrar esté en plena posesién de sus facultades

habituales y caracteristicas, o sea, que no debe encontrarse fuera de su estado



d)

normal y que debe existir identidad personal del autor consigo mismo antes y

después del delito.

Otros negaron la posibilidad de exigir como presupuesto de la imputabilidad la
identidad del agente consigo mismo pre y pos delictual, basandose en Ribot,
quien en sus estudios psicologicos del delincuente sostenia que existia cohesion
y unidad del yo normal vy, ademas, psicolégicamente no aparece el agente

idéntico a si mismo antes y después del ilicito.

Von Listz: Fue quien trajo un poco de claridad entre tantas opiniones distintas. En
su Tratado afirmé que la imputabilidad es la capacidad de conducirse
socialmente. Asi también lo entendi6 el Senado de la Nacion al tratar el Proyecto

Moreno convertido en Cédigo Penal en 1921.

Conforme a ello, Von Listz afirmaba que se debia observar una conducta que
responda a las exigencias de la vida politca comin a los hombres. Por
consiguiente, siendo la imputabilidad la facultad de determinacién normal, ha de
ser imputable todo aquel que posea un desarrollo mental normal, se halle

mentalmente sano y con conciencia sin perturbaciones.

El contenido normal y la ciencia motivadora normal de las representaciones,

constituyen para este autor, la esencia de la imputabilidad.

Von Listz también definié la imputabilidad en un sentido puramente formal,
diciendo que "consiste en la capacidad de obrar en derecho penal, es decir, |a
capacidad de realizar actos que llevan consigo las consecuencias penales de la

infraccion.

Relacionando las dos definiciones se puede determinar que para él, solamente
cuando tal capacidad exista, puede ser imputada como culpable la conducta

social.



Asi Lépez Rey, afirma que “La verdadera criminologia recomienda pura y
sencillamente la individualizacién en cada caso concreto, a partir de una edad

minima representativa de la infancia”.

1.2.- Evolucion de la Edad Minima Penal.

La edad minima penal que ha regido en diferentes regiones del mundo ha sido muy
variada, por lo que se ha fijado atendiendo a diversas circunstancias, como las castas a
que el menor pertenecia, la capacidad de discernimiento, mas aun se le relacionaba
con la entrada a la pubertad, entre otros factores; asi tenemos que las soluciones
respecto al problema de la determinacién de la edad minima penal, han sido variadas a
través de la historia; por ejemplo, a los 14 afios en Fenicia; a los 12 o 15, segun la

region, en Grecia; a los 16 o los 24, segun la casta, en la India, etc.

En la época imperial romana se distinguié entre infans (7 afos), impuberes (12 afnos en
la mujer y 14 afios en el hombre) y minores (hasta los 25 arios). A los impuberes se les
sancionaba segun el discernimiento (doli capax), y a los minores se les imponia en

forma atenuada.

Esta doble division se va a conservar en varias legislaciones y el limite de 14 arios lo
encontramos en la Edad Media, en el Derecho Germanico, en las Partidas, en la

Carolina y en el Derecho Anglosajon.

La solucién para los impuberes es, generalmente, la presuncién de falta de capacidad,

aunque es una presuncién juris tantum, es decir, se puede probar lo contrario.

Es comun encontrar la prohibicién expresa de la aplicacion de ciertas penas (muerte,
galerias, etc.); y en ciertos aspectos procesales (torturas, ordalias, duelo, sacro, etc.).

para los impUberes.

La fijacion de los 14 afios no parece en forma alguna caprichosa, ya que es la entrada a

la pubertad; y en casi todas las culturas se encuentran ceremonias y ritos puberales, y

5



es indudable que esta edad representa el inicio de un nuevo ciclo bioldgico, psicologico

y social.

En cuanto a la segunda etapa, si la edad inferior es clara pues gira alrededor del inicio
de la pubertad, la edad superior es muy variable y en algunos pueblos no existe; es
decir, para ciertas culturas el sujeto al llegar a la edad pubescente es ya un mayor de

edad, con todas las obligaciones del caso.

En otras culturas se fijo una edad superior, ésta varia desde los 16 hasta los 25 afios, y
durante esta época el sujeto es penalmente responsable, aunque la pena que se le

aplica es atenuada en razén de la edad.

La tendencia posterior, en los siglos XVIIl y XIX va ha ser el dar un solo limite superior,
dejando la solucion al “discernimiento”, término que cada vez se fue haciendo mas vago

y ha recibido serias criticas.

Asi nos explica Solis Quiroga, como entre las opiniones expuestas, “Las hay
Psicologistas cuando identifican al discernimiento con la razén, la inteligencia, la
voluntad y la comprension, con todo el trasfondo de diferencias existentes entre unas y
otras actividades psiquicas; las hay Eticistas, cuando aseguran que el discernimiento es
Ja posibilidad de distinguir entre el bien y el mal, los justo y Jo injusto, lo honesto y fo
deshonesto, lo licito y fo ilicito, lo moral y lo inmoral, a pesar de las complejidades que
tras fales valorizaciones se ocultan; las hay Legalistas, que son las que identifican al
discernimiento con el cumplimiento o infraccién del derecho, con su practica o falta en
contra de él, con el saber que el acto esta prohibido por la ley o el conocer su
punibilidad, o simplemente su ilegalidad; las hay Sociologistas, cuando se identifica la
previa experiencia de la aplicacién de castigos a otros infractores, o de la existencia de
gendarmes o carceles. Hay quien combina la posicién legalista con la psicologista, al

identificar el discernimiento con el dolo”."

! SOLIS QUIROGA, Héctor. Justifica de Menores, Cuadernos del Instituto Nacional de Ciencias Penales, No 10.
1983, p. 72.
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Como podremos ver mas adelante, en nuestro derecho se fija un limite superior para la

menor edad, aunque sea variable, por tratarse de un régimen federal.

Es de mencionarse, que el Reglamento de Tribunales calificadores del Distritc Federal,

adopté el sistema de diversas edades, como podemos ver en el siguiente articulo:

Articulo 42:

Los menores que hayan cumplido los 16 afios de edad y hasta los 18 afios seran
sancionados como los adultos, pero en caso de que la sancién consista en arresto
directo o en permuta de la multa no pagada, ésta se hara efectiva en los reclusorios
para menores. El Juez podra conmutar la sanci6n que corresponda a la falta cometida,
de acuerdo con los reglamentos aplicables, por el envio del menor a las instituciones
sefialadas en la fraccién V del articulo 42 anteriormente citado, y para los fines ahi

mismo indicados.

Por ello es indispensable reconocer una edad superior, en la que principia la plena

responsabilidad penal.

Esta edad debe ser uniforme para toda la Nacién y se debe estar atento para tratar de

unificarse con el resto del mundo, ya que se esté trabajando sobre éste tema.

Las diversas soluciones dadas al problema de la minoridad, a través de nuestro

derecho positivo son las siguientes:
1.2.1.- Cédigo penal de 1871.

Estableci®6 como base para definir la responsabilidad de los menores de edad el
discernimiento, declarando al menor de 9 afios excluido de toda responsabilidad, con
una presuncién juris et de jure (articulo 34 quinta). Al comprendido entre los 9 y 14
afios, los catalogaba en situacion dudosa dejando al acusador la carga de la prueba del

discernimiento del menor (articulo 54, 62.). Al menor de 18 afos pero menor de 14 lo



considera responsable, con discernimiento, aunque con una pena disminuida entre la

mitad y los dos tercios de su duracion (articulo 225).

1.2.2.- Ley sobre la Prevencién Social de la Delincuencia Infantil del D.F.

El 21 de junio de 1928, aparece en el Diario Oficial la Ley sobre la Prevencion Social de
la Delincuencia Infantil del D.F. (llamada Villa-Michelle), la que en su articulo 1°.
Consignaba que en el Distrito Federal, los menores de 15 afos nc contraen
responsabilidad criminal por las infracciones de las leyes penales que cometan, por lo
tanto, no podran ser perseguidos criminalmente ni sometidos a proceso ante las
autoridades judiciales; pero por el sélo hecho de infringir dichas leyes penales, o los
reglamentos, circulares y demas disposiciones gubernativas de observancia general,
quedan bajo la proteccién directa del Estado, que preveia la investigacion, observacion
y estudios necesarios, podra dictar las medidas conducentes a encausar su educacion y

alejarlos de la delincuencia.

1.2.3.- Caédigo Penal de 1929.

No hace distincion en cuanto a responsabilidad o imputabilidad de los menores,
considerando que todos son imputables. La Gnica diferencia con los adultos es que los
menores de 16 afios tienen un catdlogo de pena diferente, pues comparten con los
adultos el extrafiamiento, apercibimiento y caucién de no ofender; tienen como
sanciones propias los arrestos escolares, la libertad vigilada y la reclusion en

establecimientos de educacion correccional, en colonia agricola o en navio-escuela.

Puede ademas aplicarseles sanciones complementarias, dentro del catalogo def articulo
73, como amonestacion, pérdida de instrumentos del delito, sujecion a vigilancia,

publicacién especial de sentencia, inhabilitaciones y suspensiones de derecho.

Dedicada al capitulo VI del Titulo Segundo a la aplicacion de sanciones a los menores
de 16 afios, previendo la posibilidad de condena condicional de los 12 a los 16 afios. El



capitulo IX del mismo Titulo explica en que consiste cada una de las sanciones

aplicables.

1.2.4.- Codigo Penal de 1931.

El Titulo Sexto del Libro Primero estaba dedicado a la Delincuencia de Menores, Y €n

el articulo 119 indicaba que:

Los menores de 18 afios que comentan infracciones a las leyes penales seran

internados por el tiempo que sea necesario para su correccion educativa.

Este Titulo fue derogado por el articulo Primero Transitorio de la ley que crea El
Consejo Tutelar para Menores Infractores del Distrito Federal; y también por el articulo
Tercero Transitorio de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores (D.O. del 24
de diciembre de 1991).

1.2.5.- Ley de Secretarias y Departamento de Estado.

Esta Ley de 1958 (Derogada), en la fraccion 25 del articulo |, daba a la Secretaria de
Gobernacion la funcion de organizar la defensa y prevencion social contra la
delincuencia, estableciendo en el Distrito Federal un Consejo Tutelar para Menores
Infractores de mas de 6 afios € instituciones auxiliares. Por su parte el articulo 14 de la
misma ley daba a la Secretaria de Salubridad y Asistencia (Fracc. Vil ) funcién de la
Prevencién Social a Nifios hasta 6 anos ejerciendo sobre ellos la tutela que

corresponda al Estado.

1.2.6.- Ley que crea el Consejo Tutelar para Menores Infractores del Distrito
Federal (Agosto de 1974).

Confirma la edad de 18 afios como el limite para su intervencién.




1.2.7.- Ley Organica de la Administracion Publica Federal (D.O. 29/VII/76).

En su articulo 27, fraccion XXIV (reformada; D.O. 29/X11/82), da a la Secretaria de
Gobernacién textualmente la misma facultad que le daba la ley de Secretaria de Estado
mencionada. Sin embargo, esta nueva ley no menciona, como la anterior quien se hara

cargo de los menores de 6 afios.
1.2.8.- Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal.

En materia coman y para toda la Republica en materia federal; publicado en el Diario
Oficial de Federacién el dia 24 de diciembre de 1981, dispone en la parte
correspondiente: articulo 6°.- El Consejo de Menores es competente para conocer de la
conducta de las personas mayores de 11 afios y menores de 18 afios de edad,
tipificado por las leyes penales sefialadas en el articulo 1° de esta ley. Los menores de
11 afios, seran sujetos de asistencia social por parte de las instituciones de los sectores
publico, social y privado que se ocupen de esta materia, las cuales se constituiran, en

este aspecto, como auxiliares del Consejo.

La competencia del Consejo se surtira atendiendo a la edad que hayan tenido los
infractores en la fecha de la comision de la infraccién que se les atribuya; pudiendo, en
consecuencia conocer de las infracciones y ordenar las medidas de orientacion,
proteccion y tratamiento que correspondan, adn cuando aquelios hayan alcanzado la

mayoria de edad.
1.2.9.- Ley del Consejo de Menores del Estado de Nayarit.

Reglamenta la funcion del Estado en la proteccion de los derechos de los menores,
garantizando el irrestricto respeto a la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos, |a
particular del Estado y las leyes que de ellas emanen, para lo cual crea un Consejo de
Menores, el que serd competente para conocer de la conducta de las personas

mayores de 11 y menores de 16 afios de edad.
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Dentro del propio Consejo, se crea una Unidad de Defensa de Menores, técnicamente
auténoma y que tiene por objeto, en el ambito de la prevencién general y especial, la
defensa de los intereses y derechos de los menores ante el Consejo o cualquier otra

autoridad administrativa o judicial en materia del fuero comun y federal.
1.2.10.- Codigo Penal para el Estado de Nayarit.

Publicado en el Periddico Oficial del Estado, el 29 de noviembre de 1986, mismo que en
su articulo 20 fraccién |, establece como causa de inimputabilidad, la condicion de

persona menor de dieciséis afios de edad.
1.2.11.- La Convencion sobre los Derechos del Nifio.

A fines de 1989 (Nueva York, 20 de noviembre), la Organizacion de la Naciones Unidas

aprobd la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

El dia 26 del mes de enero de 1990, el Plenipotenciario de los Estados Unidos
Mexicanos, debidamente autorizado para el efecto, fimé “ad referéndum” la
Convencion.

La Camara de Senadores del H. Congreso de la Unidn la aprobé el 19 de junio de 1990,
mediante decreto publicado en el Diario Oficial con fecha 31 de julio del mismo afio, con
base en la fraccién | del articulo 76 de nuestra Carta Magna, que da facultad al Senado

de la Reptiblica para aprobar las Convenciones que celebre el Ejecutivo de la Unién.
El instrumento de ratificacién fue firmado por el Lic. Carles Salinas de Gortari,
Presidente de la Republica, el 10 de agosto de 1990, y depositado ante el Secretario

General de la ONU el dia 21 de septiembre del mismo aho.

El decreto fue promulgado el 28 de noviembre de 1930y publicado en el Diario Oficial el
25 de enero de 1991, en cumplimiento del articulo 89 fraccion I de la Constitucion.
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Con ello, se cred uno de los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos
humanos cuyo enfoque integral va dirigido a los derechos de la infancia, estableciendo
normas universales para la proteccion contra el abandono, los malos tratos y la
explotacién, pero sobre todo consagrando el respeto a sus derechos de legalidad,
supervivencia, desarrollo y plena participacion en las actividades sociales, culturales y

democraticas necesarias para su crecimiento y bienestar individual.

Al haber suscrito y ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio, nuestro pais
adquiri6 el compromiso de implementar una serie de medidas apropiadas para
garantizar el ejercicio de los derechos contemplados en la misma.

1.2.12.- Reforma al articulo 4° Constitucional.

Con el fin de contribuir a que en toda la Republica Mexicana se cumpla con lo dispuesto
en la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio (CDN) de conformidad con
lo establecido en el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el 15 de diciembre de 1999, la LVl Legislatura del Congreso de la Unién
aprobo la reforma del parrafo sexto del articulo 4° Constitucional y el 8 de marzo de
2000, en la que establece que todas las nifias y nifios tienen derechos a la saﬁsfaccién
de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral, promoviendo que sea el Estado el que proporcione lo necesario para
propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos. La
reforma constitucional motiva la expedicién de su ley reglamentaria, la que obliga a
emitir leyes en los Estados con el objeto de tener un sistema juridico integral que
garantice la proteccion de la infancia.

La Comisién Permanente del Congreso de la Unién hizo la declaracion en los términos
del articulo 135 Constitucional, en el cual se hace reconocimiento expreso de que las
nifias, los nifios, las y los adolescentes, como personas que son, tienen derechos

humanos.
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1.2.13.- Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

Para dar continuidad a la reforma sefialada en el inciso anterior, el 17 de abril del afio
2000, Ciudadanas Diputadas integrantes de diferentes grupos parlamentarios de la LVII
Legislatura, presentaron al Pleno de la H. Camara de Diputados la iniciativa de Ley para
la Proteccién de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, mediante la cual se
pretende sentar las bases de un sistema de proteccion para la infancia basado en la

garantia plena de sus derechos.

En este sentido la iniciativa desarrolla el nuevo parrafo 4°. Constitucional, con el fin de
atender a la necesidad de establecer los principios basicos conforme a los cuales el
orden juridico mexicano habra de garantizar que nifias, nifios y adolescentes ejerzan

plenamente sus derechos.

Por otra parte, establece las bases de la accién concurrente de Estados, Municipios y
Distrito Federal respecto a la distribucion de competencias, pretendiendo con ello

facilitar que:

a) Los Congresos Locales legislen lo conducente a fin de que se establezca en todo
el pais un orden normativo que obligue a que garantias y derechos
constitucionales se hagan efectivos también a nifias, nifios y adolescentes de
conformidad con los principios juridicos internacionales dispuestos en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio. Y que;

b) Se dé la accion concertada, interinstitucional e interdisciplinaria de los tres
ambitos de gobierno, que se requiere para garantizar el ejercicio de los derechos
humanos de nifias, nifos y adolescentes mediante el disefio y la puesta en
marcha de politicas publicas protectoras de esos derechos en todo el pais.

También cumple la iniciativa otro requisito indispensable de eficacia de una ley de
proteccion de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes cuando establece

un objetivo preciso de esa proteccion: Asegurar a todas las personas que no han
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cumplido 18 afios la oportunidad de desarrollarse en todo sentido y con plenitud. Con
ello se esta reconociendo que la nifiez es una etapa de la vida humana crucial para ese
desarrollo y se esta dando a éste, la categoria de bien juridico; un bien que debe sernos

a todos muy preciado porque representa el porvenir colectivo.

Bajo el rubro del Derecho a la Proteccién de Injerencias Arbitrarias, estan comprendidos
los derechos a la intimidad, al honor y a la legalidad. En la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, se establece claramente el compromiso de proteger a la infancia y a
la adolescencia de todo tipo de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su

familia, su domicilio o su correspondencia y de ataques a su honra y a su reputacion.

En cuanto al concepto de legalidad en el contexto del enfrentamiento de una o un
adolescente a procesos de tipo penal, los Estados parte se comprometieron a velar
porque no sean sometidos a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, y que la pena capital o la encarcelacién perpetua no podran ser impuestas

a menores de 18 afios.

También se dispone que la imposicion de una pena privativa de libertad a un menor de
18 afios debe verse coma ultimo recurso, debe tener todas las garantias y normas
legales vigentes, y debe durar el periodo mas breve que sea posible. En todo caso, se
agrega, que a quienes se encuentren en una situacion de esa indole tendran que ser
tratados con humanidad y con el respeto que merece la dignidad inherente a su
persona y no podran ser recluidos con personas adultas; y derecho a mantener
contacto con su familia, asi como a una asistencia juridica que les permita impugnar los
actos de autoridad que los llevaron a ser privados de su libertad. Los Estados, por lo
demas, estan obligados a otorgarles un trato acorde con el fomento del sentido de su
dignidad y su valia, de tal manera que se fortalezca en ellos el respeto por los derechos
humanos Y las libertades fundamentales de terceros. Este trato debera tener en cuenta
la edad de la o del joven y la importancia que tiene promover su reintegracion a la

sociedad a fin de que asuma en ella una funcién constructiva.
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Se deberan aplicar diversas medidas de tratamiento, tales como el cuidado, las érdenes
de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a las de privacion de libertad, para asegurar que sean
tratados de manera apropiada para procurar su bienestar y que guarde proporcion,

tanto con sus circunstancias, como con la infraccion.

El derecho a la proteccion de injerencias arbitrarias, tal como queda dispuesto en la
Convencién, no es sino el derecho al respeto de las garantias constitucionales en

México.

Con el reconocimiento del derecho a la proteccion contra injerencias arbitrarias se deja
claro, en la iniciativa, que las limitaciones que pone la Constitucién a los gobernantes
respecto de las vidas y las personas de los gobernados, también deben ser respetadas
cuando se ejerzan acciones de cualquier indole respecto de nifias, nifios Y

adolescentes.

Como es evidente, en la iniciativa este derecho esta desarrollado con mas detalle que
los otros. Aparentemente asi se rompe la estructura de una ley federal distribuidora de
competencias que apenas enuncia las bases generales de un orden juridico necesario
para la tutela de los derechos de nifias, nifios y adolescentes; sin embargo, no hay tal
ruptura, ya que no se invaden competencias. La razén de la mayor concrecion del
capitulo dedicado al derecho a la proteccion de injerencias arbitrarias es doble: Se trata
de una iniciativa de ley reglamentaria de la Carta Magna y, por tanto, dado que en tal
Carta las garantias de legalidad y procesales son aseguradas de manera muy precisa,
tal ley reglamentaria debe desarrollar dichas garantias con el detalle necesario para que
la obligacién constitucional de su respeto sea cumplida; y en esto ultimo estriba la
segunda razén: Si todo el orden juridico mexicano ha venido atendiendo a la idea de
que nifias, nifios y adolescentes no tienen garantias, es el momento de dejar claro en

una ley reglamentaria que si las tienen.
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En estas condiciones, el 29 de mayo del afio 2000, se publicd en el Diario Oficial de la
Federacion, la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes.

De lo anterior expuesto, queda claro que es indispensable fijar una edad superior para
la jurisdiccion de justicia de menores, el argumento mas fuerte es el de la seguridad
juridica, ya que de no establecerse los limites, la mayoria de edad penal perderia todo
sentido, “ya que existe una estrecha relacion entre el concepto de responsabilidad que
dimana del comportamiento delictivo o criminal y otros derechos y responsabilidades
sociales (como el estado civil, la mayoria de edad para efectos civiles, efc) "2

Las Naciones Unidas, en sus Reglas Minimas Uniformes para la Administracién de

Justicia de Menores® recomienda que:

4.1.- En los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad penal,
su comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana, habida cuenta de las

circunstancias que acompafien a la madurez emocional, mental e intelectual.

Los limites de edad penal no se han fijado con bases biolégicas o naturales, sino mas
bien con criterios culturales. Esta ha ido cambiando segln la época y el lugar, y en
muchos aspectos de acuerdo al acceso a la informacién y desarrolio cultural de un

pueblo.

Sin embargo los 18 afos pareceria conveniente como punto de referencia para una

unificaciéon tanto nacional como internacional.

Asi Garcia Ramirez ha opinado respecto de la conducta de los menores que ‘ES
antihistérico, pues, el intento por repenalizar esta conducta y devolver a millones de
hombres el 4mbito de aplicacion de la ley penal, en que incurren los textos —tanto en

México como en otros paises-, que disminuyen la edad de la imputabilidad penal”.4

2 pesolucién de la Organizacién de la Naciones Unidas, ¢f. ONU, E/AC, 57/1984/2, p. 7

3 Resolucion de las Naciones Unidas, ONU, A/CONF. 121/22 Rev. 1 p. 23

* GARCIA RAMIREZ, Sergio: Criminologia, Marginalidad y Derecho Penal Ediciones Depalma, Argentina, 1982,
p. 150
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Por su parte Beristain ha dicho que “Quiza convenga que la competencia de los
Tribunales Tutelares de Menores cubra solo a los nifios menores de 15 afios, quizé si,
quizé no. Pero declara adultos (no jovenes, ni semi-adultos) a quienes cumplen 15
afios, supone retroceder muy atras respecto a las coordenadas actuales de la politica

en materia criminal universalmente admitida”®

Lopez Rey, en relacion a la madurez, ha dicho que “si la misma ha de entenderse en
relacién con la evolucion socioeconémica y politica y el papel que la persona afectada
juega en ella, es evidente que el menor de nuestro tiempo es maduro o lo suficiente
mente maduro para asignarle un papel en la colectividad, papel que significa

responsabilidad”.®

La formula rigida de minoria penal debajo de los 18 afios parece necesaria, lo que es
dificil de sostener es la idea de que todos los menores de 18 afios son igualmente

irresponsables e inimputables, y que puedan recibir igual trato y tratamiento

S BERISTAIN, Antonio: Codigo Penal de 1980: Si, No y Abstencicn. Estudios Vascos de Criminologia. Editorial
Mensajero. Bilbao, Espafia 1982
§ LOPEZ-REY Y ARROJO, Manuel: Criminologia. Tomo I, Editorial Aguilar, Espafia 1975, p. 258
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CAPITULO I
LA JERARQUIA DEL ORDEN JURIDICO

Las sociedades modernas agrupan las normas, de modo que formen un todo, cuyas
partes guarden entre si relaciones de coordinacion y dependencia. En la mayoria de los
sistemas juridicos modernos un conjunto de normas adquiere unidad cuando la validez
de todas ellas derive de una norma en la cual todas las demas deben apoyarse y a la
que se le denomina Norma Fundamental. En un sistema jerarquico, la Validez Formal

de unas normas deriva de otras normas juridicas.

En el presente capitulo estableceré la posicion jerarquica que guardan los tratados
internacionales ratificados por el Gobierno Mexicano, desde el punto de vista doctrinal y
constitucional, con ello quedara claro, que éstos tienen mayor jerarquia que el Cadigo
Penal Vigente en la Entidad.

Hans Kelsen fue el primer jurista que fundamenté la validez del Derecho en la jerarquia
del ordenamiento juridico, al cual considera como un sistema cerrado de normas que

pueden representarse mediante una piramide invertida.

2.1.- La Dinamica Juridica.

La teoria dinamica estudia al derecho en su origen, desenvolvimiento y aplicacion

concreta.

2.2 - El Fundamento de Validez de un Orden Normativo.

En este apartado se analiza el fundamento de validez de un orden normativo. Lo
esencial es averiguar el fundamento de validez de un conjunto u orden de normas.
Kelsen estima que la validez de una norma depende de otra pero no puede seguirse asi
hasta el infinito y se tiene que remitir a una que suponemos la dltima o suprema, que el
jurista vienés llama norma fundante basica {grundnorm) explicando a ésta como la

fuente comun de la validez de todas las normas pertenecientes a uno y al mismo orden.
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Esa norma fundante basica no determina el contenido de las normas de un orden
juridico, sino Unicamente el fundamento de su validez por cuanto no podemos

remitirnos a otras de manera infinita.

Kelsen considera que el fundamento de validez de un orden juridico, no es resultado de
un argumento deductivo-logico, de una norma-fundante basica presupuesta, sino por
haber sido producida de determinada manera, y, en dltima instancia, por haber sido

producida de la manera determinada por una norma fundante basica presupuesta.

La argumentacion parece juego de palabras y no lo es, ademas, congruente con el
punto de partida de Kelsen. En efecto, la validez de una norma no la otorga la norma
fundante basica, sino que gracias a ésta se producen otras normas de una determinada
forma, es decir, la norma encuentra su validez dentro de una coherencia que se articula
bajo el supuesto de la norma fundante basica, que no tiene un contenido material sino
formal, es, digamos, la matriz o constitucion que en su caso permitira el surgimiento de

la constitucion juridica positiva.

¢/ Qué es entonces la norma fundante basica de un orden juridico histérico o concreto?
La respuesta de Kelsen se apoya en la filosofia de Kant al senalar que se trata de un
presupuesto légico-trascendental. En otras palabras es una estructura légica del
pensamiento juridico (sujeto humano en funciones de creador de normas juridicas) que
permiten el surgimiento de normas positivas que sean coherentes o validas con la
norma fundante basica, como un principio regulativo de un orden juridico concreto. Es,
como dice Kelsen, una norma pensada, evitando remitir las normas a una instancia
metajuridica. Ella permite otorgar unidad Iégica al orden juridica y resolver los confiictos
normativos, puesto que la norma fundante basica es el fundamento de validez de todas
las normas pertenecientes a un mismo orden juridico, constituye ella la unidad dentro
de la multiplicidad de esas normas.

No se olvide que Kelsen dice que las normas Juridicas no son ni verdaderas ni falsas,

ese atributo epistemolégico no les corresponde, ya que no son tanto materiales cuanto
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formales, de manera que desde el punto de vista del conocimiento son validas o
invalidas. En ocasiones pueden darse resoluciones Juridicas contradictorias y las
normas entrar en conflicto, cuya solucién radica en encontrar el sentido de las normas
que no se contradicen entre si l6gicamente, aunque pueden hacerlo en el ambito

material.

Las contradicciones se resuelven en la medida que se recurre a la norma fundante
como presupuesto que clarifica las contradicciones de un orden juridico especifico para

superar las contradicciones mas aparentes que reales.

intimamente vinculado al anterior tema se encuentra el de la legitimidad y efectividad de
un orden juridico particular, esto es, el principio de que la norma de orden juridico vale
durante todo el tiempo que transcurre hasta que su validez no sea terminada en la
manera determinada por ese orden juridico, o hasta que sea reemplazada por la validez

de otra norma de ese orden juridico, es el principio de legitimidad.

El principio opera bajo un orden juridico estatal con la limitacion de que no se aplica en
caso de una resolucion o golpe de Estado. Si la Constitucion valida es modificada o
reemplazada por la fuerza el principio de validez no opera. Kelsen no dice claramente
en que consiste el principio de legitimidad y parece asimilarlo a la efectividad o nuevo
orden juridico que se justifica no sélo por un uso de fuerza, sino por la validez y
aplicabilidad de las normas juridicas que produce el nuevo orden. En su exposicion
examina la validez y eficacia. Desde luego, rechaza que la validez del derecho sea
idéntica a su eficacia y la tesis de Kelsen consiste en que la instauracion y la eficacia
son puestas, en la norma fundante basica, como condiciones de la validez; la eficacia
en el sentido de que debe agregarse al hecho de la instauracion, para que tanto el

orden juridico como un todo, asi como cada norma juridica aislada no pierda su validez.
Validez y eficacia son partes de la correlacion légica dentro de la unidad que establece

la norma fundante basica en cuanto al sentido y alcance de las normas de un todo o

sistema.
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Las normas de un orden juridico valen porque la norma fundante basica es presupuesta
como valida, pero aquellas tienen validez mientras ese orden juridico sea eficaz. La
validez se pierde por el desuso o como se denomina en derecho la desuetudo ©

costumbre en sentido contrario que hace perder su eficacia al derecho escrito.

También la norma fundante basica genera la validez para la norma del derecho
internacional, es decir, la norma que produce el derecho internacional es valida, si un
Estado la reconoce conforme a su orden juridico o constitucion vigente. Los Estados
regulan sus relaciones reciprocas mediante tratados, mediante esta norma producida
consuetudinariamente, encuentran las normas juridicas del derecho internacional
producidas convenientemente, su fundamento de validez. Conscientemente se le

formula diciendo: pacta sunt servanda.

El derecha estatal reconoce la vigencia del derecho internacional y mas cuando deriva

de tratados o del principio: pacta sunt servanda.

Esta norma fundante basica la examina Kelsen en relacion a la doctrina del derecho
natural. Entiende por derecho natural aquel que busca el fundamento de validez del
derecho positivo en una norma independiente del mismo -incluyendo la norma fundante
basica-, bajo la cual (norma independiente) se analiza si el derecho positivo se adecua
o no a aquella norma. Se trata de un modelo en todo caso axiolégico o especie de

patrén o metro ético-politico para juzgar sobre la justicia de un orden juridico positivo.

Kelsen estima por un lado que el derecho natural hace referencia a Dios o a la
naturaleza y ésta no tiene ni voluntad ni razén y mal puede establecer normas, es decir,
que Dios, en la naturaleza como manifestaciéon de su voluntad -o de alguna otra
manera- ordene a los hombres comportarse de determinada manera, es un supuesto
metafisico que no p'uede ser admitido por la ciencia en general y, en especial, por una
ciencia juridica, dado que el conocimiento cientifica no puede tener por objeto un

acontecimiento afirmado mas alla de toda experiencia posible.
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El derecho natural como posible pauta o patrén para juzgar del derecho positivo es
rechazado por Kelsen, en virtud de que tal pretension se sale del presupuesto - l6gico
trascendental del origen y aplicacion del derecho, al pretender remitifo a otros
supuestos - en el caso a Dios 0 a una voluntad en la naturaleza- que no se admiten por
actos mas alla de toda experiencia posible, lo cual no permite un conocimiento cientifico

y menos fundamentar la ciencia del derecho en esos supuestos.

2.3.- El Orden Juridico.

Este es uno de los temas importantes de la teoria pura del derecho de Hans Kelsen, en
la medida que sirve de fundamento a la "piramide juridica” y abarca toda la Ultima parte
de la dinamica juridica con gran riqueza de instituciones del derecho positivo y gue se

expondran en el orden que el propio Kelsen las desarrolla.

2.3.1.- La Constitucion.

Se llama Constitucién al conjunto de normas superiores que regulan la produccion de
normas inferiores y es fundamento de validez. El orden juridico, dice Kelsen, no es un
conjunto de normas equivalentes sino una construccion escalonada de normas
diferentes que no son ad infinitum, sino que reposan en una Constitucion con normas
escritas y normas de derecho no escritas, entonces, la norma fundante basica -en tanto
constitucion en sentido lagico-juridico- establece no solo el acto de constituyente, como
hecho productor de derecho, sino también a la costumbre constituida por la conducta de

los sujetos sometidos al orden juridico producido conforme a la constitucion.

La norma fundante basica es la constitucion u ordenamiento juridico supremo de una
organizacién social. Dicha constitucibn con normas escritas y normas no escritas
basadas en la costumbre que se les otorga validez y eficacia por aquélla es el
fundamento ultimo para un concreto ordenamiento normativo juridico de una sociedad.
En ella se encuentra el principio como forma- que otorga validez a todas las que derivan

de ella. El constituyente legislador asi lo establece.
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2.3.2.- Legislacion y Costumbre.

El nivel inferior a la constitucion se configura por normas generadas por la via legislativa
y la costumbre. Puede haber contradicciones entre el derecho legislado y el derecho
consuetudinario e incluso se derogan seguan el principio de la ley posterior, es decir, la
norma mas reciente via legislativa resolveria diferencias y contradicciones entre leyes y

costumbres anteriores o ley anterior.

En cuanto a la validez y vigencia de la costumbre que produce el comportamiento
humano es limitado, por lo que, la validez del derecho consuetudinario, en el seno de
una comunidad juridica, se encuentra limitado, en tanto la aplicacién de las normas
generales producidas consuetudinariamente se efectla sdlo a través de normas
juridicas escritas, dado que las normas individuales que dicten los organos de
aplicacién solo se producen, especialmente donde va existen tribunales, mediante las

sentencias judiciales que representan normas individuales.

La validez del derecho consuetudinario se realiza a través de normas generales
escritas, las cuales permitiran su aplicacion a un caso particular por los érganos
jurisdiccionales competentes, mediante una sentencia y a esta Ultima se le llama

individualizada.

2.3.3.- Ley y Ordenanza Reglamentaria.

Se refiere a las diversas modalidades no sélo en cuanto a la produccién de normas sino
al tipo de normas, es decir, las normas generales provenientes de organismos
administrativos, y no sélo del parlamento, son designadas ordenanzas reglamentarias, y
pueden ser tanto reglamentos de aplicacion, o reglamentos con fuerza de ley. A estos

ultimos se les denomina también ordenanzas o reglamentos con fuerza legal.

Ademas de las leyes ordinarias en el derecho se generan otras normas llamadas
ordenanzas porque ordenan o prescriben deberes y derechos en relacion a diversos

aspectos de la vida en sociedad en un Estado.
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2.3.4.-Derecho Sustantivo y Derecho Formal.

Las normas de un ordenamiento juridico tienen que ser aplicadas por 6rganos
competentes, los tribunales y los organismos administrativos. Esa tarea es posible por
cuanto existen normas con un contenido regulativo y otras que sefalan como debe
aplicarse aquellas otras normas. En el primer caso se habla de derecho sustantivo, en
el segundo del derecho formal, para individualizar las normas mediante rescluciones de

los 6rganos de aplicacion.

Unas y otras normas son parte de la unidad juridica de un sistema de normas y se les

llama cédigos cuando retinen ordenadamente normas sustantivas y normas adjetivas.

2.3.5.- Las Fuentes del Derecho.

Entre esas fuentes se sefialan la ley y las costumbres. A Kelsen, le parece que el
término "fuentes” del derecho tiene mas de un significado y es un término metaférico y
debe ser sustituido por otro que precise el fendmeno juridico que se analiza. Kelsen no
propone ese término y no justifica su afirmacién limitandose a repetir que la costumbre
depende, en cuanto a su obligatoriedad, de la declaracién gue haga un tribunal

conforme a la ley escrita de la validez y eficacia de una costumbre en un caso concreto.

2 3.6.- Produccion, Aplicacién y Acatamiento del Derecho.

Estos tres conceptos, son funciones juridicas en el sentido mas lato, en cambio,
Acatamiento, aparece con la conducta a cuyo contrario esta enlazado el acto coactivo

sancionatorio.

Una funcion es producir normas (funcion legislativa); otra aplicarlas (poder judicial) y

otra acatar el derecho voluntariamente o por acto coactivo (6rgano judicial).

La funcién judicial que se expresa en la individualizacién de la norma a través de la

sentencia no es un acto puramente declaratorio del derecho es también constitutivo, por
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lo que el tribunal no tiene sélo que responder a una quaestio facto, a una cuestion de

hecho, sino también a la quaestio iuris, a la pregunta por el derecho.

Luego de haberse cumplido estas dos comprobaciones, tiene el tribunal que ordenar en

concreto la sancion estatuida en abstracto en la norma general.

E| tribunal debe analizar las cuestiones de hecho, para aplicar mediante un juicio
intelectivo, las normas juridicas que individualizan el lado abstracto de esas normas a

situaciones especificas.

La individualizacién de las normas mediante la sentencia es posible por la existencia de
las normas generales aplicables al caso concreto que el juzgador estima "Justo"

después de examinar los hechos y precisar el derecho aplicable.

En funcion de la aplicacién del derecho se puede encontrar el juzgador en las
denominadas Lagunas o Ausencia del Derecho. Esto significa que el Derecho valido no
es aplicable a un caso concreto o cuando ninguna norma juridica general se puede

aplicar a un caso concreto.

Este tema es muy debatido y Kelsen considera que existen dos tipos ideales de
creacion del derecho. En el primero se parte de la legislacion estatal, con
independencia de esa legislacién y a iniciativa del juez sirviendo su resolucion de
antecedentes y el ejemplo es el common law anglonorteamericano, es decir, si el caso
historico no fue de alguna manera previsto por la norma abstracta, el juez conforme a la
legislacién establece la norma y resuelve. Los anglonorteamericanos, en lo general,
estiman que solo los jueces producen derecho. El segundo modelo es el de los
europeos continentales quienes consideran que los tribunales sélo aplican el derecho y

no lo producen.

Estos sistemas representan grados de mayor descentralizacion o centralizacién de la
produccion del derecho. Sin embargo; la verdad se encuentra a mitad de camino. Los

tribunales producen derecho y, por cierto, como regla, derecho individual; pero al
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hacerlo dentro de un orden juridico que ha establecido un érgano legislativo, o que
reconoce en la costumbre un hecho productor de derecho, aplican un derecho general
creado previamente por via legislativa o consuetudinaria. La sentencia judicial es la

continuacién, no el comienzo del proceso de produccion del derecho.

Para Kelsen los tribunales producen derecho como una regla pero con base en un
orden juridico por via legislativa o consuetudinaria que establece los criterios para
resolver o colmar las lagunas que en la aplicacién de la norma pudieran encontrarse. En
la norma general se fijan las reglas para cubrir esa laguna que la complejidad de la vida

puede presentar.

Hans Kelsen, con su teoria pura del derecho, realiza una tentativa de reducir todo el
mundo juridico a un sistema de normas positivas. Rechaza al derecho natural. La
pureza de su sistema consiste en eliminar todo elemento que impida construir una
ciencia del derecho. En una explicacion monista del derecho, el derecho es una norma.
Kelsen elabora una logica juridica en la que junto a la norma de origen legislativo, tiene
cabida la norma consuetudinaria, y las denominadas normas individuales. Por esa via y
mediante otros medios, Kelsen introduce en su sistema elementos de la realidad
desdefados por el positivismo legalista, dandole formas logicas. En este sistema las
normas se ubican jerarquicamente formando lo que se ha dado en llamar la piramide

juridica.

La mas alta jerarquia juridico-positiva esta representada por la constitucion, que es la
regulacién de los organos y el procedimiento de produccion de las normas generales.
Es la ordenacion de las competencias supremas. Ese es el concepto juridico - positivo
de constitucién, al que hay que agregar otro concepto légico - juridico. Trata de salvar la
pureza de su sistema mediante el arbitrio de dar forma l6gica a ese hecho, porque en
ese preciso lugar se quiebra la cadena de normas positivas que justifican la validez de
la constitucién juridico - positiva vigente, ubica la norma hipotético - fundamental, que
equivale a la constitucién en sentido 16gico - juridico, segtin la cual debe reconocerse

necesariamente la existencia de una norma no positiva sino légica, no real sino
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hipotética, que prescribe que se obedecera al legislador originario y a las instancias por

él delegadas.

2.4.- Gradacion del Sistema Normativo Mexicano.

Aqui se demuestra y se da a conocer que no todas las normas juridicas tienen un
mismo rango, ni la misma categoria; ya que algunas superan a otras. Por lo que se
decide jerarquizar los valores para comprender la importancia de cada norma, ya que
toda norma se considera valida, obligatoria y con lo cual todo ente debe cumplir. Por lo
que queda mencionar que se ha establecido un orden jerarquico que determinara la

gradacion en nuestro sistema juridico.

2.4.1.- Orden Jerarquico Normativo de la Nacion.

a) La Constitucién Federal;

b) Las Leyes Federales y Tratados;
c) Las Leyes Ordinarias;

d) Los Decretos;

e) Los Reglamentos;

f) Las Normas Juridicas Individualizadas.

En México, la Constitucion es elaborada por el Poder Constituyente, en el que se puede
decir que esta representado el pueblo, tambien el titular, o sea la soberania, del poder
supremo. El Poder constituyente es aquel organismo que va a crear el orden juridico, en
ese sentido, no se halla restringido por ninguna autoridad humana, pero debe obedecer
a los principios de justicia y a los demas valores juridicos, y a la opinién social que lo ha
organizado; ahora bien, cuando este poder termina su labor de crear el orden juridico, lo
cual es implantado en la constitucion, el Poder Constituyente desaparece. La
constitucién politica es la norma juridica fundamental; es aquel escrito donde contiene
todas las decisiones politicas; como la forma de Gobierno, organismos, etfc.

La constitucién es la ey de mayor importancia en la vida de nuestro pais. Establece la

forma de gobierno, la organizacion y composicion y las facultades del Estado Mexicano;
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indica ademas la forma en que el gobierno y el pueblo deben establecer relaciones, y es
un programa dque debe guiar las acciones de ambos. La constitucion es
fundamentalmente una norma que contiene los ideales, los afanes y luchas del pueblo
de México. Constituye el punto de partida para examinar las realidades existentes y
para buscar, apoyandose en ella, solucién a todo lo que demande el progreso social,
por lo que se puede decir, que la constitucion es el cadigo fundamental que organiza y
rige la vida del pueblo de México en lo juridico, politico y economico, social, cultura y
territorial. Todos los aspectos de la vida colectiva e individual de los habitantes del

territorio mexicano estan considerados en la Carta Magna.

La Carta Magna de México garantiza y protege en su parte dogmatica los derechos. El

articulo primero de la Constitucién declara que:

En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias (derechos
fundamentales) que otorga esta Constitucion, las cuales no podran suspenderse, ni

restringirse sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.

Este articulo garantiza la igualdad de los individuos para ser protegidos por la ley.
Mediante los derechos fundamentales consagrados en la constituciéon la ciudadania
hace valer sus derechos frente al poder del Estado, trazando los limites de actuacion
del Estado frente a los particulares y consisten en el respeto a los derechos del hombre,
que a su vez estan constituidos por la facultad de los individuos para disfrutar de la

igualdad, de la libertad, de la propiedad y de la seguridad.

Se necesita tomar en cuenta; y conocer lo que es un tratado; como el tratado
internacional ya que es un acuerdo que se celebra dos o mas estados, con un fin;
resolver problemas de interés comdn. Pero, estos tratados sélo pueden celebrarse por
el presidente de la Republica, los tratados por lo tanto se encuentran entre las normas
juridicas de maxima categoria; siempre y cuando los tratados internacionales que estén
de acuerdo con la Constitucion, celebrados y que se celebren por el presidente de la

Repuiblica con aprobacion del Senado, son de cumplimiento obligatorio en todo el pais.
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Las leyes federales son creadas por el Congreso de la Unién, es decir, por el poder
legislativo federal al objeto de que sean aplicadas en todo el territorio nacional, de esta
derivan la ya conocida ley organica, esta es una regla juridica que no reglamenta o
deriva de ningtn articulo de la Constitucion general, tiene a pesar de ello que seguir €l
espiritu de la misma en todas y cada una de sus disposiciones, otra ley por ejemplo; es
la Ley de imprenta, la Ley de Nacionalidad y Naturalizacion, etc. Las leyes ordinarias;

son Unicamente validos en determinada entidad federal.

El decreto, es aquel que se refiere como disposiciones del poder ejecutivo referido al
modo de aplicacién de las leyes en relacion con los fines de la Administracion Publica,
estas deben estar firmados por el secretario de Estado; es de igual forma la disposicion

de un érgano legislativo que no tiene el caracter general atribuido a las leyes.

El reglamento, este es una disposicioén de caracter legislativo, expedida por el ejecutivo,
debe aplicarse a todas las personas cuya situacion quede bajo su campo de accion. La
ley solo da bases para presentar, y hacer posible su aplicacion, los reglamentos tienen

como fin facilitar el mejor cumplimiento de la ley.

Las normas juridicas individualizadas son aquellas que se refieren a situaciones
juridicas concretas o particulares, o sea son actos que comprenden la voluntad y el
interés de un numero limitado de personas. Para algunos autores no se trata de normas
juridicas en realidad, sino de actos juridicos regidos por normas juridicas. Se

consideran normas juridicas individualizadas:

a) Los Contratos; este es un acuerdo de voluntades entre determinadas personas

para transferir obligaciones y derechos.

b) Los Testamentos, es la declaracion de la Gitima voluntad que hace una persona,
disponiendo de los bienes y de los asunto que le atafien, por el cual el otorgante
dispone de sus bienes, obligaciones y derechos transmisibles para después de

su muerte"
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c) Las Sentencias; son las resoluciones llevadas a cabo por el érgano jurisdiccional
que pone fin a un procedimiento judicial. La sentencia contiene una declaracion
de voluntad de! juez o tribunal en la que se aplica el Derecho a un determinado

caso concreto.

d) Las Resoluciones Administrativas: Son las decisiones de la autoridad

gubemamental, por lo donde se impone o se niega determinada obligacion.

En el Derecho positivo Mexicano la jerarquia del Orden Juridico, en México; o sea, en
los Estado y en Distrito Federal, como se sabe la Republica Mexicana esta compuesta
porel D.F. y 31 estados, por lo que hay una diferencia y deriva el orden federal; son
leyes obligatorias en todo México, y el orden local, en donde sélo obligan los Estados.

2.4.2.- Orden Jerarquico Normativo en las Entidades Federativas.

En los Estados el orden jerarquico normativo es:
a) La Constitucién Federal;
b) Las Leyes Federales y los Tratados;
¢) La Constitucion Local propia de cada Estado;
d) Leyes Ordinarias,
e) Las Leyes Reglamentarias;
f) Las Leyes Municipales;

g) Las Normas Juridicas Individualizadas.
2.4.3.- Orden Jerarquico Normativo en el Distrito Federal.

En el Distrito Federal el orden jerarquico es:
a) La Constitucion Federal;
b) Las Leyes Federales y los Tratados;
c) Leyes Ordinarias;
d) Las Leyes Reglamentarias;

e) Las Normas Juridicas Individualizadas.
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2.5.- Jerarquia Constitucional.

No todas las normas juridicas tiene en mismo rango, ni la misma categoria; ya que
algunas superan a otras. Por lo que se decide jerarquizar los valores para comprender
la importancia de cada norma, ya que toda norma se considera valida y obligatoria. Por
lo que queda mencionar que se ha establecido un orden juridico que determina la

gradaci6n en nuestro sistema juridico.

En nuestro pais la Constitucion es elaborada por el Poder Constituyente, en el que se
puede decir que esta representado el pueblo, también el titular, o sea la soberania del
poder supremo. El Poder Constituyente es aquel organismo que va a crear el orden
juridico y este no se halla restringido por ninguna autoridad humana, pero debe
obedecer a los principios de justicia y a los demés valores juridicos, y a la opinién social
que lo ha organizado, ahora bien, cuando este poder termina su labor de crear el orden
juridico, lo cual es implantado en la constitucién, el Poder Constituyente desaparece. La
Constitucion politica es la norma juridica fundamenta; es aquel escrito donde contiene
todas las decisiones politicas; como la forma de Gobierno, Organismos, etc.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es protectora y garante de
los derechos fundamentales, comprendidos en su “Parte Dogmatica”. Por otra parte en
su articulo 1° primer parrafo garantiza la igualdad de los individuos para ser protegidos
por la ley. Mediante los derechos fundamentales la ciudadania hace valer sus derechos
frente al poder del Estado, trazando los limites de actuacion del Estado frente a los
particulares consistente en el respeto a los derechos del hombre, que ha su vez estan
constituidos por a facultad de los individuos para disfrutar de igualdad, de libertad, de la

propiedad y de la seguridad.

Por otro lado, es necesario conocer los que es un tratado internacional, al que debemos
entender como un acuerdo internacional celebrado por escrito entre dos o mas Estados
o entre éstos y un ente internacional, ademas, sera regido por el derecho internacional y
se hard constar en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos conexos y

cualquiera que sea su denominacion particular, con el fin de resolver problemas de
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interés comun. Pero estos Tratados s6lo pueden celebrarse por el Titular del Poder
Ejecutivo Federal, es decir, por el Presidente de la Republica y requiere ademas, de
estar de acuerdo con la Constitucion Federal, la aprobacion del Senado; por lo tanto los
Tratados Internacionales se encuentran entre las normas juridicas de maxima

categoria y su cumplimientos es obligatorio en todo el territorio nacional.

Las leyes federales son creadas por el Congreso de la Unidn, es decir, por el Poder
Legislativo Federal con el objeto de que sean observadas en todo el pais, derivandose
de éstas las respectivas Leyes Organicas, estas son normas juridicas que no
reglamentan o derivan de articulo alguno de la Constitucién General, y tienen a pesar
de ello que seguir el espiritu de las mismas en todas y en cada una de sus

disposiciones.

2.5.1.- Jerarquia Juridica de los Tratados con respecto a los demas

ordenamientos juridicos del derecho interno.

Para el Derecho Mexicano es en la Constitucién Politica, donde se confiere las normas
relacionadas con la celebracion de tratados asi como en la Convencion sobre el
Derecho de los Tratados (Convencion de Viena), que contiene las normas que regula la
celebracion de tratados son los ordenamientos normativos que se relacionan con ia

celebracion de tratados.

En lo particular, el articulo 133 de la Constitucion Mexicana establece la jerarquia de los

ordenamientos juridicos en los siguientes términos:
- En primer lugar, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
- En segundo lugar, y subordinados a la Constitucion, las leyes del Congreso de la

Union que emanen de ella y los Tratados celebrados por el Presidente de la

Repiblica, cuando estén de acuerdo con la Constitucion.
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Debemos partir del concepto que maneja la doctrina, que parte del analisis del articulo
133 de la Constitucién Federal. Estableciendo que la primacia de las leyes son las
reglamentarias y las organicas, en oposicion a las que se denominan ordinarias o
secundarias, ya que estas ultimas son las que juridicamente coexisten con las leyes y

constitucionales locales, es decir, que tienen la misma jerarquia juridica.

Ahora bien una ley organica es la que regula la estructura o el funcionamiento de
alguno de los 6rganos del Estado. La Ley Reglamentaria en la que desarrolla en detalle

algin mandamiento contenido en la Constitucion.

De todo lo anterior se desprende el siguiente cuestionamiento: $Qué disposicion es
aplicable cuando hay una contradiccion entre una ley ordinaria y un tratado
internacional?

Como ya lo mencionamos en parrafos anteriores, no puede existir conflicto entre los
tratados y las leyes federales ordinarias, ya que los tratados son superiores a éstas y en
caso de contradicciones entre estas dos clases de normas, prevalecen los tratados por
ser de jerarquia superior a ia legislacion federal ordinaria.

2.5.2.- Disposiciones Constitucionales.

Debemos partir de tres conceptos fundamentales de caracter constitucional, que

enmarcan la celebraciéon de los tratados.

a) La facultad exclusiva que tiene el Presidente de la Republica para celebrar

tratados;
b) El hecho de someter el tratado a la aprobacién del Senado; y

c) La circunstancia de que los tratados internacionales que celebre México deben

de estar de acuerdo con la Constitucion.
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Estos conceptos estan inmersos en los articulos Constitucionales 15, 76 fraccion 1, 89

fraccion X, 117 fraccion | y el articulo 133, que mas adelante se analizara.

De esta manera, si el tratado que se celebre esta adecuado con las disposiciones
constitucionales, se convierte por ese solo hecho en ley suprema en la Republica

Mexicana, que por tanto crea derechos y obligaciones validas en el ambito nacional.

2 5.3.- La Convencion de Viena.

México presenté su instrumento de ratificacion de la Convencion de Viena, al Secretario
General de las Naciones Unidas el 25 de septiembre de 1974, habiéndose publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 14 de febrero de 1975. La convencidon entrd en

vigor, tanto en lo general como en México, el 27 de enero de 1980.

Toda vez que se cumplieran las formalidades constitucionales que rigen la creacion de
normas juridicas, dicha convencion constituye la Ley Suprema de toda la Unién, por
ello, la Convencién de Viena se ha erigido en nuestro derecho interno, en normas que
regula la manera en que ha de crearse el derecho a través de la celebracion de tratados

internacionales.

254.- Analisis de la Tesis del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién.-
a) Criterio Anterior. (1992)
En diciembre de 1992 se publico en la gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion la tesis de jurisprudencia que establece que las leyes federales y los

tratados internacionales tienen la misma jerarquia normativa.

b) Criterio Actual (1999)
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Posteriormente en el mes de Noviembre del afio 1999, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion publicé en el Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta, la tesis
de jurisprudencia que abandona el criterio mencionado en el inciso anterior
(sentencia del juicio R.A. 1475/98), la cual establece el nivel jerarquico de los
tratados internacionales dentro del sistema juridico mexicano, con base en el estudio

de las siguientes cuestiones:

| Las relaciones del derecho internacional con el derecho interno.-Respecto del
presente punto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establece que a
partir de una interpretacion del articulo 133 de la Carta Magna, se reconoce la
incorporacion de las normas contenidas en los tratados internacionales al
sistema juridico mexicano, ademas de sefalar que dichos tratados seran
vigentes siempre y cuando cumplan con todos y cada uno de los requisitos

que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establezca.

Il. Los requisitos para la recepcién de un tratado internacional en el Derecho
Mexicano.- De acuerdo a lo dispuesto en el numeral 133 de la Constitucion
Federal, para considerar que un ratado internacional es parte de nuestro

sistema juridico debera cumplir con dos requisitos de forma y uno de fondo.

1) Requisitos de Forma.-

El primero de ellos, se refiere a la celebracién o con que estén

celebrados por el Ejecutivo Federal,

El segundo de ellos, se refiere a la aprobacién de la Cémara de

Senadores del Congreso de la Unién.

2) Requisitos de Fondo.-

Para que un tratado internacional cumpla con el presente requisito,

debera cumplir con todas y cada una de las disposiciones establecidas
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en la Constitucion Politica (esencialmente que esté de acuerdo con la

Constitucién).

lll. La Jerarquia de las Normas Internacionales frente a las normas del sistema

juridico interno.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis de
jurisprudencia mencionada, sefiala que los tratados internacionales se
encuentran en segundo plano inmediatamente debajo de nuestra Constitucion

Politica y por encima del Derecho Federal y Local.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién llega a la conclusion mencionada
en virtud de dos consideraciones:

Primero, que los tratados internacionales son compromisos asumidos por el
Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades
frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el constituyente
haya facultado al Presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de Jefe de Estado y de la misma manera, el
Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades
federativas el que por medio de su ratificacién obliga a las autoridades de los

Estados.

Y por otro lado, en materia internacional, no existe limitacion competencial
entre la federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta
la competencia federal o local del contenido del tratado sino que por mandato
expreso del propio articulo 133 Constitucional, el Presidente de la Republica y
el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia
independientemente que para otros efectos ésta sea competencia de las

entidades federativas.
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V. La Creacion de Jurisprudencia.

Del estudio de la sentencia del juicio R.A. 1475/98, se puede concluir que se trata
Unicamente de un precedente que en su caso, podra llegar a formar

jurisprudencia por las siguientes razones:

El articulo 192 de la Ley de Amparo sefiala los requisitos y la mecanica en
cuanto a la formacién de jurisprudencia, tratandose de las sentencias emitidas
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ya sea actuando en pleno o en
salas. La sentencia a estudio fue emitida por el pleno de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién, por lo que se retine dicha caracteristica.

En segundo lugar, el citado articulo 192 establece como requisito para formar
jurisprudencia que la sentencia que sirva como precedente haya sido aprobada
por lo menos por catorce Ministros. En éste caso, la misma fue aprobada por
unanimidad de votos, por lo que se cumple con éste requisito, ya que si bien es
cierto no fueron catorce votos, por la integracién que a partir de 1995 tiene el
maximo organo jurisdiccional mexicano, se considera que se cumple con el

sefialado requisito.

El tercer punto seria la formacion de jurisprudencia, en este caso de las cinco
sentencias no interrumpidas en contrario que se necesiten para que se tenga
dicho caracter solamente sea dictado una la derivada del expediente R.A.
1475/98.

Cabe sefalar que el Semanario Judicial de la Federacion de diciembre de 1992, se

publicé una tesis para formar jurisprudencia bajo el rubro de Leyes Federales y

Tratados Internacionales tienen las misma Jerarquia Normativa, tesis identificada bajo

el nimero P C/92, la cual constituyé un Gnico precedente al respecto, mismo que ha

sido revertido con base en el criterio sustentando en la multicitada sentencia del
expediente R.A. 1475/98.
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En adicion a lo anterior, a la fecha el precedente constituido por la sentencia 1475/98 no
es un criterio obligatorio para los demas érganos jurisdiccionales federales y locales, si
no hasta que tenga el caracter de jurisprudencia, es decir que se pronuncien otras
cuatro sentencias que rednan los requisitos establecidos en el articulo 192 de la Ley de
Amparo, por otro lado, para que el precedente sostenido anteriormente y denominado P
C/92 pueda adquirir la calidad de jurisprudencia, es necesario que se emitan otras cinco
sentencias en el mismo sentido de forma interrumpida, ya que la sentencia a estudio

interrumpié el sentido del precedente ya existente de 1992.
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CAPITULO i
NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Este tema resulta de gran trascendencia, porque dentro de este capitulo llevaré a cabo
un estudio sobre las disposiciones de derecho interno que rigen la celebracion de los
tratados internacionales, estableciendo con ello, los requisitos necesarios para que un
instrumento de tal magnitud cobre vigencia en el territorio nacional, asi, entraré al
estudio del érgano gue los crea, las personas que los celebran, su vigencia y
publicacién, entre otros conceptos mas; ello con la finalidad de establecer si la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, como instrumento internacional, cumple con
los requisitos exigidos por la legislacion interna del pais, y consecuentemente, si este
cobra vigencia en el ambito territorial del Estado Mexicano, y especialmente en el

territorio del Estado de Nayarit.
3.1.- Régimen Juridico.

Debido a la interdependencia cada vez mayor que guardan los paises, han proliferado
los convenios o tratados internacionales, instrumentos juridicos que bien pudiéramos
asimilar a los contratos en el sentido de que mediante el consentimiento manifestado
por los Estados con ese caracter en el caso de los tratados se da vida a un vincuio
juridico y se crean derechos y obligaciones entre las partes. Es decir, que asi como los
particulares se sirven de los contratos para estipular derechos y obligaciones entre si,
los sujetos de derecho internacional y particularmente los Estados, celebran tratados
sobre las mas variadas materias con la intencion de crear derechos y obligaciones

regidos por el derecho internacional.

Como consecuencia natural de la proliferacion de convenios internacionales, el
derecho de los tratados es una de las disciplinas que mas se ha desarrollado en los
dltimos afios; en el ambito internacional, ha pasado de ser mero derecho
consuetudinario a  ser derecho codificado a partir de la celebracion de las
Convenciones de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados y la de 1986 sobre

Tratados Celebrados entre Organismos Internacionales o entre Organismos
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Internacionales y Estados. Respecto a nuestra legislacion interna, hace apenas dos
afios y nueve meses se publicaron la Ley sobre la celebracion de tratados.

Tanto la convencion como la ley, al definir el término tratado, establecen que es un
acuerdo celebrado por escrito, regido por el derecho internacional, cualquiera que sea
su denominacién particular. Esto Gltimo deja sin sentido las viejas discusiones

referentes a si existe diferencia entre tratado, convenio, convencion, pacto, etcétera.
3.2.- Fuentes del Derecho Internacional.

Las fuentes de! derecho intemnacional se encuentran enumeradas en el articulo 38 dei
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, y han sido aceptadas por los diversos
paises que ratificaron la Carta de las naciones Unidas, o que posteriormente se han

adherido a ella.

México ratifico dicha carta el 7 de noviembre de 1945 y como consecuencia de ello, la

ha aceptado como fuente de derecho internacional.

Sin embargo, la fuente de derecho internacional mas importante la constituyen, las

convenciones internacionales o tratados, tanto bilaterales como multilaterales.

3.3.- Concepto de Tratado.

Conforme al articulo 2-1 inciso a, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, se entiende por tratado a todo acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados vy regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico
o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera gue sea su denominacién particular.

De lo anterior se distingue:

1) Una manifestacion de voluntad de los estados que los suscriben;

40



2) Su esencia, que radica en construir una fuente especifica de una obligacién de

derecho internacional contraida voluntariamente; y

3) Debe regirse por el derecho internacional y no por el derecho interno del alguno
de los Estados contratantes.

3.4.- El Principio Pacta Sunt Servanda.

Los Estados al ratificar un tratado y a partir de que entran en vigor quedan obligados a

lo que en el mismo se dispone.

Al respecto, existe un principio contenido en la Carta de las Naciones Unidas (articulo 2,
inciso 2) que indica que para la realizacién de los propdsitos consignados en el articulo
1 de dicha carta, la organizacién y sus miembros procederan de acuerdo con los
principios que en dicho dispositivo se establecen, entre los cuales se incluye de quelos
miembros de la organizacién, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a
su condicién de tales, cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por elios de

conformidad con esta Carta.

Este mismo principio se recogio en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en articulo 26, preceptuando que todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe.

En ambos documentos se confiere lo que doctrinalmente se denomina Pacta Sunt
Servanda, que significa que los tratados deben ser cumplidos y que se celebran para

cumplirse.

Este principio Pacta Sunt Servanda, es la constitucion del Derecho Internacional, este

principio mismo constituye la norma suprema.

El derecho internacional y el principio se convierten en parte integrante del orden
juridico nacional o estatal, por virtud de ia voluntad manifiesta por los Estados
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contratantes. Siguiendo esta idea debemos considerar que bajo la condicién de que los
organos autorizados para ello por dos ¢rdenes juridico —estatales, convengan en la
realizacién de una determinada conducta de los drganos o de los subditos de ambos

ordenes, deben obrar o abstenerse de obrar conforme se ha convenido en el pacto.

Un Estado contratante no puede retractarse unilateralmente de la conducta a la que se

obligé con respecto a otro u otros Estados, a riesgo de incurrir en responsabilidad.

Esto significa, que una vez manifestado el consentimiento por los Estados contratantes,
el tratado se convierte en “ley de las partes’, a pesar de que el derecho interno se

contraponga a lo prescrito por el tratado.

Al respecto el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
dispone que, una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como

justificacién del incumplimiento de un tratado.

La nulidad de un tratado sélo procede conforme a lo dispuesto por el articulo 46 de
dicha convencion, cuando el consentimiento de un Estade haya sido manifestado en
violacién manifiesta de su derecho interno y afecte a una norma de importancia

fundamental de éste.

El propio articulo 46 constituye que, una violacién manifiesta si resulta objetivamente
evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual

y de buena fe.

3.5.- Disposiciones de Derecho Interno que rigen la celebracion de los Tratados.
3.5.1.- Organo que crea el Tratado.

Para que un tratado adquiera valor juridico debe haber referencia en el orden juridico de

los Estados, respecto del orden juridico internacional, ello no significa que el derecho

internacional es la suma de los 6rdenes juridicos estatales que celebran el tratado, ya
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que los tratados internacionales se celebran sobre la base de una norma de derecho
internacional general, mediante lo cual, la manifestacion de la voluntad de las personas
a los que la Constitucién autoriza para determinar la conducta mutua de otros hombres,
igualmente determinados por los respectivos érdenes juridicos estatales, constituye la

condicién de determinadas consecuencias juridicas.

En este orden de ideas, el derecho internacional y no los 6rdenes juridicos estatales es
que el determina la funcion organica, el acto de creacién de las normas obligatorias
para los Estados, pues ninguno de aquéllos es competente para autorizar a sus
6rganos a establecer normas cuyo ambito de validez ha de sobrepasar los limites del

Estado en cuestion, para extenderse al &mbito especial de los demas Estados.

3.5.2.- Personas que celebran los Tratados.

En México, el Presidente de la Republica en quien se deposita el poder ejecutivo de la
Unién, es la persona que tiene la facultad para la celebracion de tratados, en embargo
pueda auxiliarse en individuos que se conocen como Secretarios de Estado y en
particular del Secretario de Relaciones Exteriores, sin embargo puede nombrar a otra
persona que lo represente en la negociacion, a éste se le denomina, plenipotenciario,
que es la persona a la que se le confiere facultades especificas para representar con

plenos poderes y especialmente para celebrar tratados.

Al firmar el Presidente o el Plenipotenciario un tratado, éste no entra en vigor, ya que
debe someterse al procedimiento establecido por el derecho interno, de manera que
hasta lo que ratifica el Presidente de la Republica es cuando entra en vigor y hasta ese

momento obliga a las partes con fuerza de ley.

La Convencion de Viena en su articulo 2, parrafo 1, inciso ¢, hace referencia a los
plenipotenciarios, no obstante ello, hay personas que no requieren de plenos poderes
para celebrar un tratado o para manifestar el consentimiento del Estado en obligarse y
estos son los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores,

para los actos relativos a la celebracion de tratados.
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Los Jefes de Misién Diplomaticos, para la adopcion del texto de un tratado son los
representantes acreditados por los Estados, ante una conferencia internacional o uno
de sus organos, para la adopcion del texto de un tratado en tal conferencia,
organizacion u érgano, (art. 7, parrafo 2 de la Convencion de Viena), sin embargo, éstos
no estan autorizados para la celebraciéon de un fratado, sino que su actuacién es

meramente preliminar a la celebracién del tratado.

3.5.3.- Entrada en vigor de los Tratados.

Como lo hemos visto en apartados anteriores, los tratados inician con un acuerdo de
voluntades entre los Estados celebrantes, ain y cuando lieguen el acuerdo respectivo
no adquiere dicho acuerdo, el caracter de tratado, pero las partes no pueden realizar
actos que impidan que el tratado entre en vigor.

Los tratados deben sefialar cuando o conforme a qué procedimientos se iniciaran los
efectos juridicos del tratado respectivo y en caso de que haya una omision en ello,
existe una norma que suple dicha omisiéon que esta contenida en el articulo 24 de la
Convencion de Viena dispone que, a falta de tal disposicién o acuerdo, el tratado
entrard en vigor tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos los

Estados negociadores de obligarse por el tratado.

En ofras palabras, un tratado entra en vigor cuando han quedado satisfechos los
requisitos para que haya acuerdo de voluntades expresado por los o6rganos
competentes de los respetivos érdenes juridicos, y se haya dado a conocer entre las

partes.

3.5.4.- Publicacion del Tratado.

Con la publicacién de los ordenamientos juridicos se concluye el proceso de creacion
de la norma, ya que a través de la publicacién es como los sujetos interesados han de

adecuar sus conductas a lo estipulado en la norma; sin embargo, la publicacion en
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materia de tratados no constituye un requisito formal toda vez que este no se establece
en la Constitucién Mexicana. En otras palabras, la publicacién del tratado no forma
parte del proceso de creacién normativa, el proceso concluye con el intercambio de

notas entre las partes contratantes.

En materia de tratados no se requiere de la publicacién, debido a que los Unicos
obligados a someter sus conductas a las reglas estipuladas en los tratados son los
Estados contratantes, quienes al momento de la notificacién de sus respectivas notas

diplomaticas, manifiestan estar informados de tales reglas.

Un tratado internacional no obliga a los slbditos de los Estados contratantes, sblo
obliga a los Estados que lo celebran. Los tratados establecen reglas que regulan la
conducta de los Estados no asi la de sus subditos, de ahi, que no hay necesidad
juridica de dar a conacer el contenido de los tratados a quienes no estan obiligados a

adecuar sus conductas a lo que en ello se establece.

Ahora bien, existe una razén de orden practica, para llevar a cabo la publicacién de los
tratados, ya que el segundo parrafo de la Ley de Tratados, preceptua, la obligacién de
publicar los tratados en los términos siguientes: los tratados, para ser obligatorios en el

territorio nacional deberan haber sido publicados en el Diario Oficial de la Federacion.

Esto no significa que de no publicarse en el Diario Oficial de la Federacion el tratado,
éste no entra en vigor, si no que esta norma se constrifie a los subditos del orden

juridico mexicano.
3.5.5.- Regulacion Constitucional.

Nuestra Carta Magna y demas ordenamientos federales relativos al tema, regulan las
bases para la celebracion de tratados internacionales, dentro de las cuales se delimitan
los requisitos y se otorga facultades a los distintos poderes, de igual manera, sefialan el
procedimiento para que éstos se les reconozcan su validez y vigencia en el territorio

nacional.
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Debemos partir de tres conceptos fundamentales de caracter constitucional, que

enmarcan la celebracién de los tratados.

a) La facultad exclusiva que tiene el Presidente de la Republica para celebrar

tratados;

b) El hecho de someter el tratado a la aprobacién del Senado;

c) La circunstancia de que los tratados internacionales que celebre México deben

de estar de acuerdo con la Constitucion.

De esta manera, si el tratado que se celebre estd adecuado con las disposiciones
constitucionales, se convierte por ese solo hecho en ley suprema en la Republica

Mexicana, que por tanto crea derechos y obligaciones validas en el ambito nacional.

Estos conceptos estan inmersos en los articulos Constitucionales 15, 76 fraccion |, 89

fraccion X, 117 fraccion | y 133, que en seguida se analizan:

a) El articulo 15 restringe las facuttades del poder ejecutivo y del senado para
celebrar tratados, facultades previstas en los articulos 89, fraccion x, y 76,
fraccion 1. En su ultima parte desautoriza en forma generalizada la celebracion
de tratados que alteren las garantias o derechos del hombre. Esta restriccion
estd encaminada a la proteccién de la totalidad de los derechos civiles ©

individuales, asi como de los derechos politicos o del ciudadano.
b) El articulo 18, en su dltimo parrafo, prevé la celebracion de tratados para efecto

de llevar a cabo el llamado intercambio internacional de reos de nacicnalidad

mexicana o extranjeros.
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Hasta 1993, México habia celebrado convenios para ejecucion de sentencias
penales con Argentina, Belice, Bolivia, Canada, Espafia, Estados Unidos de

Ameérica y Panama.

En este sentido, el articulo 89 fraccion X Constitucional establece que las

facultades y obligaciones del Presidente son:

Fraccién X.- Dirigir las negociaciones diplomaticas y celebrar tratados con las

potencias extranjeras, sometiéndolas a la ratificacion del Congreso Federal”.

Por su parte, el articulo 76 de la Constitucién en su fraccién | dispone, que son

facultades exclusivas del Senado:

Fraccién |.- 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 Union.

De conformidad con los preceptos transcritos, es claro que la celebraciéon de
tratados internacionales es una facultad del Presidente de la Republica, que

requiere la concurrencia de la Camara de Senadores, para su aprobacion.

Es importante destacar que el poder legislativo en la celebracion de tratados
internacionales, es limitadas, pues no €s una facultad del Congreso de la Union,

sino tnicamente del Senado.
Por su parte, el articulo 117 establece una prohibicion a las entidades

federativas para celebrar alianza, tratado, o coalicion con otro estado o con

potencias extranjeras.
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Esta prohibicion resulta congruente con la naturaleza juridica del Estado federal
mexicano, ya que los estados miembros carecen de personalidad juridica para

actuar como sujetos de derecho internacional.

f) En relacion con el orden de jerarquia que guardan las normas dentro del sistema

juridico constitucional el articulo 133 sefiala:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Reptblica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que

pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

El ultimo parrafo del articulo 133 constitucional nos lleva a plantear la siguiente
interrogante: ;deben aplicarse los tratados internacional les indefectiblemente sobre las

leyes locales?

Si en la practica, al juez se le presenta la disyuntiva de tener que elegir entre una
disposicion estatal y una convencion internacional que regulan una misma situacion
juridica en forma contradictoria, lo primero que debera resolver es si de acuerdo con el

articulo 133, esta facuitado para no aplicar el tratado.

De acuerdo con algunos autores, el juez debe aplicar el tratado internacional adn

cuando este se encuentre en conflicto con las disposiciones locales.

En opinién del ministro Tena Ramirez: El juez comun no puede definir, en un juicio
ordinario, cual de las dos leyes provenientes de distintas jurisdicciones es la
competente, para el efecto de no aplicar la ley de jurisdiccion incompetente debe
reducirse a respetar la presuncion de constitucional del derecho federal, gque so6lo puede

ser destruida por un fallo de Ia justicia de la Union
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El maestro Antonio Martinez Baez sostiene el criterio contrario. Para él: La obligacién
de los jueces locales, de no aplicar, en caso de oposicion contradictoria, el derecho
local sino la norma federal sélo existe de acuerdo con el mismo articulo 133, cuando la
norma de grado mas alto se ajusta a la Constitucién del pais, ya que asi lo exige el
mismo precepto, al hablar de leyes que emanen de ella y de tratados que estén de

acuerdo con la misma.

Al respecto, hemos sostenido el criterio de que el juez local debe aplicar la norma que
considere que esté de acuerdo con la Constitucion. Si aplica la ley constitucional, a
pesar de que se lleve el asunto al juicio de amparo, el fallo dictado por el juez del fuero
comin quedara firme, es decir, que por respeto al orden constitucional e inclusive por
economia procesal, debe aplicarse la disposicion que este de acuerdo con la carta

magna.

Sj relacionamos el articulo 133 constitucional, arriba transcritos, con el 124, también de
la Constitucion que establece un sistema de delegacién expresa de facultades a los
funcionarios federales y reserva para 1as entidades federativas las facultades que no
sean expresamente concedidas a la Federacion -, se presenta el problema de si un
tratado internacional que contenga disposiciones sobre materias de competencia local

esta o no apegado a la Constitucion.

3.6.- Derecho Convencional.

3.6.1.- Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

L a Convencidn sobre Derecho de los Tratados data de 1989, afio en que la Conferencia
de Viena, del 23 de mayo, adopté el proyecto preparado por la Comision de Derecho

Internacional de la Asamblea General de las Naciones sobre la materia de tratados.

En México, también cobré vigencia en la misma fecha, pues segun informa la Secretaria
de Relaciones Exteriores, nuestro pais depésito el instrumento de ratificacién el 25 de
septiembre de 1974, habiéndose publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de
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febrero de 1975, La convencidn entré en vigor, tanto en lo general como en Mexico, el
27 de enero de 1980.

Toda vez que se cumplieran las formalidades constitucionales que rigen la creacion de
normas juridicas, dicha convencion constituye la Ley Suprema de toda la Unién, por
ello, la Convencién de Viena se ha erigido en nuestro derecho interno, en normas que
regula la manera en que ha de crearse el derecho a través de la celebracién de tratados

internacionales.

La convencion consta de 85 articulos distribuidos en ocho partes que a su vez sé
dividen en secciones y abarca detalladamente los diversos aspectos y momentos de la
celebracion, interpretacion, aplicacion y terminacion de los tratados. De ahi que se le

haya llamado el tratado de tratados.

Segun el articulo 2, parrafo 1, inciso a, de la convencion se entiende por tratado, a
aquel acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento dnico o en dos o mas instrumentos conexos

y cualquiera que sea su denominacion.

En el apartado anterior de este trabajo, referente a aspectos constitucionales,
planteamos el problema de la necesidad de, por un lado, celebrar tratados sobre
materias de competencia local y, por otro, respetar la distribucion de competencias que
establece el articulo 124 constitucional. Asimismo sefialdbamos la necesidad de

explorar ia solucion que ofrece el derecho convencional.

Pues bien, efectivamente, el sistema juridico internacional, a través de las convenciones
o tratados en los que participan Estados federales, ha incluido la llamada clausula
federal, disposicion que, al menos en el plano internacional, ofrece una respuesta al

problema en cuestion.

De hecho, la clausula federal se repite en diversos tratados de los que México es parte.

Su texto expresa:
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Los Estados partes que tenga dos o mas unidades territoriales en las que rijan distintos
sistemas juridicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente Convencion
(como de hecho es el caso de México en donde tenemos 32 unidades territoriales con
32 legislaciones diferentes en materias de competencia local), podran declarar, en el
momento de la firma, ratificacién o adhesién, que la Convencion se aplicara a todas sus

unidades territoriales, o solamente a una o mas de ellas.

Desafortunadamente, por lo general, México, a diferencia de otros Estados federales,
como Estados Unidos de América y Canada, no hace uso de esta clausula, por lo que
de acuerdo con el articulo 29 de la convencion, los tratados que celebramos, aln
cuando versen sobre materias de competencia local, son obligatorios para efectos

internacionales en la totalidad del territorio mexicano.

Por lo anterior, al no hacer valer la clausula federal, corremos el riesgo de incurrir en
responsabilidad internacional en el caso de que motu propio o a instancia de parte, una

autoridad mexicana dejara de aplicar un tratado por considerarlo anticonstitucional.

3.6.2.- Ley sobre Celebracién de Tratados.

La Ley sobre celebracion de tratados fue publicada en el Diario oficial de la federacién
el jueves 2 de enero de 1992, y entr6 en vigor al dia siguiente. Consta de 11 articuios
que en su mayoria repiten conceptos de la Convencién de Viena o de la propia

Constitucién.

Al respecto de esta ley define a los Tratados en su articulo 2, apartado |, de la siguiente

manera.

Tratado, es el convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado por
escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos
de derecho internacional publico, ya sea que para su aplicacion requiera o no la

celebracion de acuerdos en materias especificas cualquiera que sea su
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denominacién, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen
compromisos. Los tratados deberan ser aprobados por el Senado de
conformidad con el articulo 76, fraccién | de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, estar de acuerdo con la misma y ser la Ley Suprema
de toda la Unién en los términos del articulo 133 de fa Constitucion.

Como vemos, la primera parte de la definicion practicamente repite el concepto de

tratado que establece la convencién, y la segunda, repite la regulacién que hace de los

tratados el articulo 133 constitucional.

Otro de los aspectos mas notables de esta ley es el contenido en su articulo 8:

b)

Cualquier tratade o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos
internacionales para la solucion de controversias legales, en que sean parte, por
un lado la Federacion, o personas fisicas o morales mexicanas, y por el otro,
gobiernos, personas fisicas o morales extranjeras U organizaciones

internacionales, debera:

Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el

mismo trato conforme al principio de responsabilidad internacional;

Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus

defensas; y

Garantizar que la composicion de los oérganos de decision aseguren su

imparcialidad.

En el ambito de la Constitucién Federal, el articulo 104 de ésta es muy claro al sefialar.

Que corresponde a los Tribunales de la Federacion conocer de todas las
controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el cumplimiento y

aplicacion de leyes federales o de los tratados internacionales celebrados por el
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Estado Mexicano. Cuando dichas controversias sélo afecten intereses
particulares, podran conocer también de ellas a eleccién del actor, los jueces

tribunales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal.

Por lo que, en lo que respecta a los tratados, queda claro que en toda controversia que
se suscite sobre el cumplimiento o aplicacién de estos y en la que sea parte la

federacion, seran competentes, por disposicion constitucional, los Tribunales Federales.

3.7.- Articulos Internacionales.

3.7.1.- La aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos por los Tribunales

Locales.

Los Derechos Humanos tienen como antecedentes valiosos las Declaraciones de
Derechos en el Constitucionalismo clasico de los siglos XVIit y XIX, es recién a partir de
las Declaraciones Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y Universal de los
Derechos Humanos (Organizacién de las Naciones Unidas 1948), originadas por el
impacto de los crimenes de guerra, que los Estados Partes asumen el compromiso
juridico de promover el respeto y la efectividad universal de los derechos humanos y

libertades fundamentales de todos, sin distincion.

La Declaracion Universal sento las bases filosoficas de muchas constituciones
nacionales e instrumentos internacionales de derechos humanos aprobados
posteriormente, sefialando el rumbo a la labor que desde entonces se ha llevado a cabo
en el campo de los derechos humanos. A su autoridad moral y politica, debe sumarse
su valor juridico, que lo coloca como un instrumento de caracter obligatorio, es decir
gue cuenta con fuerza juridica vinculante. "Hoy dia la Declaracion no sola constituye
una fuente de interpretacién autorizada de obligaciones derivadas de la carfa (de la
ONU), sino también un instrumento vinculante por derecho propio, representando el
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consenso de la comunidad internacional sobre los Derechos Humanos, que cada uno

de sus miembros debe respetar, promover y observar’ 7

En el prolongado proceso de construccion de una cultura universal de respeto de los
Derechos Humanos, cabe destacar: la | Conferencia Internacional de Derechos
Humanos realizada en Teheran (1968) donde se proclamé la indivisibilidad de los
derechos, a partir de una perspectiva global y la Il Conferencia Internacional -Viena
(1993)-, donde se reafirma que “el caracter universal de los derechos humanos es
incuestionable, ratificando ademas la indivisibilidad e interrelacion de todos los
derechos humanos, el tratamiento global de los mismos, asi como el deber de todos los
Estados, independientemente de sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos humanos, sin tener en cuenta la

particularidades nacionales y regionales, de cufio histérico, cultural o religioso”.®

Tal situacion indica que, la comunidad internacional organizada y el derecho
internacional han asumido a “los derechos humanos, como un contenido primordial del
bien comin internacional, convirtiendo al hombre en un sujefo del derecho internacional
y que la normatividad de los derechos humanos no se encuentra reservada a los

Estados, sino al mismo tiempo es propia del derecho internacionar’®

De la necesaria interrelacion entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(dimensién internacional) y el Derecho Constitucional (dimension local), se propicia por
parte de algunos autores, el surgimiento de una nueva rama auténoma: “El Derecho de

Jos Derechos Humanos”."°

7 SOHN, LOUIS B., cit. por VENTURA ROBLES, Manuel E.: El valor de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en: El Mundo Moderno de los Derechos Humanos, Ensayos en Honor de Thomas Buergenthal. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José Costa Rica, 1996, pags. 255/265.

% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto: La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos al Comienzo
del Nuevo Siglo, en: El Mundo Moderno de los Derechos Humanos..., Ob. Cit., pag. 57/82 {La traduccién es de los
autores).

9 BIDART CAMPOS, German: Teoria General de los Derechos Humanos, H) La internacionalizacién de los
Derechos Humanos y su relacién con el derecho Constitucional, Astrea, Bs. As. 1991, pags. 415/416y ss.

10 AYALA CORAO, Carlos M. : El Derecho de los Derechos Humanos (La convergencia enire el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos), Rev. ED t 160-pag. 758 y ss.
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independientemente de la discusion al respecto, lo importante es comprobar la
existencia de un fenémeno cultural, que se manifiesta en la comunidad internacional -en
lo filoséfico, en lo politico y en lo juridico- como un consenso generalizado en torno de
los derechos del hombre. De ello resulta que, cada vez con mayor énfasis, “e/ derecho
internacional y el derecho intemo interactian auxiliandose mutuamente en el proceso

de tutela de los derechos humanos, superando la vision clésica que los distinguia”.""

3.7.2.- La jerarquia y operatividad de los tratados internacionales.

Es (til destacar que los tratados de derechos humanos, presentan peculiaridades que
los distinguen de los tradicionales, ya que ios primeros -en palabras de la Corte
Interamericana- “no son fratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién
de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes’, sino que “su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por
el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino

hacia los individuos bajo su jurisdiccion”.?

3.7.3.- Democracia y Poder Judicial.
Se ha iniciado una relacién dialéctica entre los Tribunales de Justicia -de Latinoamérica

en general- y los 6rganos del sistema interamericano, ya que la incorporacion de las
normas internacionales de derechos humanos al derecho interno no esta destinada

1 glbanese, Susana: Interaccion entre el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos y el ambito
interno, Rev. DE 9/12/91, pag. 1, cit. en: Memorial en Derecho AMICUS CURIAE presentado por HUMAN
RIGHTS WATCH/AMERICAS (HRW/AMERICAS) y el CENTRO POR LA JUSTICIA Y ELL. DERECHO
INTERNACIONAL (CEJIL) a la Excma. CAmara federal en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal
(Argentina) en el asunto: Mignone, Emilio F., s/presentacion en causa n° 761 “Hechos denunciados como ocurridos
en e} 4mbito de la Escuela Superior de Mecénica de Ja Armada (E.S.M.A.), Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, ene-jun/95, n° 21, pag. 153.

1200 n° 2/82, del 24/9/82, “El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75)", cit. por WLASIC, Juan Carlos: Ob. Cit. en (7), pags. 701/702, 40,
Dulitzky, Ariel E.: La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio
comparado, en: La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Autores Varios,
Ob. Cit. en (9), pag. 37.
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solamente a la existencia formal de la legislacion, sino que necesariamente debe
condicionar la forma de ejercicio de todo el poder pulblico. Por ello, la Corte
interamericana sefiald que el compromiso de garantizar el ejercicio de los derechos
reconocidos en una convencion internacional, implica el deber de los Estados partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces

de asegqurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humano”.

3.7.4.- Caracter minimo del derecho internacional de los derechos humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos tiene el caracter de derecho minimo,
calificacion que en modo alguno resulta peyorativa, sino que simplemente subraya la
circunstancia de que los derechos reconocidos en las Declaraciones, Convenciones,
Tratados y demas instrumentos internacionales no pueden ser interpretados como
restriccion o limitacién de otros derechos o libertades ya reconocidos o garantizados por
el derecho interno. Asi, el art. 29 de la Convencion Americana, entre las normas de
interpretacion -en su art. 29- dice: “ninguna disposicién de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de...:b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los Estados partes, o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
o que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno; y d) excluir o
limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, y otros actos internacionales de la misma naturaleza”. Ello da la pauta de
que lo que se pretende a través del derecho internacional es otorgar al individuo un
minimo de proteccion, sin perjuicio de nuevos derechos vy libertades que podran ser
reconocidos en el futuro y conforme el procedimiento que -en el caso de la Convencion

Americana- ella misma establece.
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CAPITULO IV
TRATADOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON LOS DERECHOS DE LOS
MENORES

Para los efectos de la presente investigacion, es ineludible traer a colacion el tema de
las Declaraciones Internacionales que versan sobre los derechos humanos, perc muy
en especial aquellas que tratan el tema de los menores, ya que en eilos obran la
filosofia, los principios, los mecanismos y los conceptos que la mayoria de las naciones

democraticas han aportado.

Sefalando que en lo particular, en que tiene mayor relevancia para la presente
investigacion, resulta interesante el andlisis de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, ello por tratarse del punto medular que da sustento a la propuesta que persigue el
presente trabajo, pues es este instrumento internacional, el que determina de manera
clara y precisa, la edad minima para que un individuo sea considerado como nifio,
consecuentemente adquiere la calidad de inimputable por violaciones a la ley penal

vigente en el Estado.

4.1.- Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Esta es la primera Declaracion Internacional gque se constituye a nivel regional, basada
en el principio de que todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos,
y al reconocer que los derechos humanos no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona,
proclama que su proteccion internacional debe ser guia del derecho americano.

Dicho documento internacional consagra el derecho de proteccion a la maternidad y a la
infancia en su articulo V11, al manifestar que “Toda mujer en estado de gravidez o €poca
de lactancia, asi como todo nifio, tiene derecho a proteccién, cuidados y ayudas

especiales”.
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4.2.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Adoptado en la ciudad de Nueva Cork, E.UA el 16 de diciembre del afio 1966,
aprobado por el Senado de la Republica el dia 18 de diciembre de 1980, segln decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 9 de enero de 1981.

El él se considera que, conforme a los principios enunciados en la Carta de la Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tiene por base el reconocimiento de
la dignidad inherente a todos lo miembros de la familia humana y de sus derechos
iguales e inalienables, reconociendo que éstos se derivan de la dignidad in gerente a la

persona humana.

En ese sentido, los Estados parte reconocen que, con arregio a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, un puede realizarse el ideal del ser humano, en el
disfrute de sus libertades civiles y politicas y liberado del temor y la miseria, a menos
que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y

politicos, tanto como sus derechos econémicos, sociales y culturales.

Es conveniente sefialar lo que al respecto de los menores refiere este instrumento
internacional en el primer parrafo del articulo 24 manifiesta que: “todo nifio tiene
derecho, sin discriminacién alguna por motivo de su raza, color, sexo, idioma, religién,
origen nacional o social, posicién economica o nacimiento, a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado.

4.3.-Declaracion sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y las
Instituciones de promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales Universalmente Reconocidos.- (no ha sido ratificado por México).

Proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
durante el 52°. Periodo de Sesiones, mediante la Resolucion 53/144, con fecha de

adopcion 9 de siembre de 1998.
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En ella se reafirma la importancia que tiene la observancia de los propositos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas para la Proteccion de todos lo derechos humanos y
las libertades fundamentales de todos lo seres humanos en todos los paises del mundo,
asi como la importancia de los demas instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos adoptados en el marco del sistema de la Organizacion de las

Naciones Unidas.

Destacando ademas el deber de todos los miembros de la comunidad internacional
para cumplir, conjunta y separadamente, su obligacién solemne de promover y fomentar
el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin

distincién alguna.

Pero lo mas importante, es que en este documento de manera expresa se sefiala que,
es al Estado al que le incumbe y tiene el deber y la responsabilidad primordial de
promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales, esto se

puede apreciar en los numerales siguientes:

Articulo 2.- Los Estados tiene la responsabilidad primordial y el deber de proteger y
hacer efectivos todos lo derechos humanos y las libertades fundamentales, entre otras
cosas adoptando las medidas necesarias para crear las condiciones sociales,
econdmicas, politicas y de otra indole, asi como las garantias juridicas requeridas para
que toda persona sometida a su jurisdiccién individual y colectivamente, pueda disfrutar

en la practica de todos esos derechos y libertades.

Los Estados adoptaran las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que
sean necesarias para asegurar que los derechos y libertades a que se hace referencia

en la presente declaracién sean efectivamente garantizados.

Articulo 3.- El derecho interno, en cuanto concuerda con la carta de las Naciones
Unidas y otras Obligaciones del Estado en la esfera de los Derechos Humanos y las

libertades fundamentales, es el marco juridico en el cual deben aplicarse y disfrutarse
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los derechos humanos y las libertades fundamentales y en el cual deben lievarse a
cabo todas las actividades a que se hace referencia en la presente declaracion para la

promocién, proteccion y realizacion efectiva de esos derechos y libertades.
4.4.- Convencion sobre los Derechos de los Nifios.

Sin duda, este documento es parte medular de la presente investigacion, pues es este
instrumento internacional, el que determina de manera clara y precisa los derechos
humanos de los nifios, y las normas a las que deben aspirar todos los gobiernos para
fomentar el cumplimiento de estos derechos. La Convencion es el instrumento de
derechos humanos que mas ratificaciones ha recibido en toda la historia, ya que todos
los paises del mundo excepto dos han aprobado sus disposiciones. Esta amplia
aceptacion sirve para incrementar el protagonismo de los nifios y las nifas en la tarea
de lograr el respeto universal de los derechos humanos. Al ratificar el instrumento, los
gobiernos nacionales se han comprometido a proteger y asegurar los derechos de la
infancia y han aceptado su responsabilidad ante la comunidad mundial por el

cumplimiento de este compromiso.

Basada en diversos sistemas juridicos y tradiciones culturales, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio estd compuesta de una serie de normas y obligaciones aceptadas
por todos que no son negociables. Estipula los derechos humanos basicos que deben
disfrutar los nifios en todas partes, sin discriminacion alguna. Los Estados Partes de la
Convencidn estan obligados a establecer y poner en practica todas las medidas y

politicas de conformidad con el interés superior del nifio y de la nifa.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es el primer instrumento internacional
juridicamente vinculante que incorpora toda la gama completa de derechos humanos:

derechos civiles y politicos asi como derechos econdmicos, sociales y culturales.

Ratificada por 192 paises. Solamente dos paises no la han ratificado: los Estados
Unidos y Somalia, que han anunciado su intencién de ratificarla firmando oficialmente la

Convencién.
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Este documento establece claras obligaciones, pues antes de ratificar la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, o poco después de hacerlo, los Estados tienen que
armonizar su legislacién nacional con las provisiones del tratado, excepto en los casos
en que las normas nacionales ofrezcan una proteccion superior. De esta forma, las
normas en materia de derechos de la infancia no son ya una mera aspiracion, sino una
obligacién nacional de los Estados. Tras la ratificacion, los Estados se responsabilizan
publica e internacionalmente de sus acciones mediante la presentaciéon de informes
sobre la aplicacion de la Convencién. El nicleo del proceso de verificacion es el Comité
~de los Derechos del Nifio, una entidad independiente cuyos miembros, nombrados tras
una eleccion, poseen una alta reputacion moral, y son expertos en el ambito de los

derechos humanos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue minuciosamente elaborada durante
diez afios (1979-1989) con la colaboracién de los representantes de todas las

sociedades, todas las religiones y todas las culturas.

Cuando un gobierno firma la Convencion, tuvo que realizar amplias consultas dentro del
pais sobre las normas de la Convencién y comenzar a definir las leyes y practicas
nacionales que tienen que armonizarse con las normas del tratado. La ratificacién, que
fue la siguiente medida, compromete formalmente al gobierno, en nombre de los
habitantes del pais, en el cumplimiento de las obligaciones y las responsabilidades

definidas en la Convencién.

Aunque la Convencién se dirige a los gobiernos como representantes de la poblacion,
en realidad situa la responsabilidad en todos los miembros de la sociedad. En general,
sus normas se pueden aplicar solamente cuando las respetan todas las personas —los
padres y las madres, los miembros de la familia y de la comunidad, los profesionales y
los trabajadores de la ensefianza, y otras instituciones publicas y privadas, en los
servicios infantiles, en los juzgados y en todos los planos de la administracion de
gobierno— y cuando todos y cada uno de estos individuos desempenen sus funciones

exclusivas de conformidad con estas normas.
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4.4.1.- Principios Rectores.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio incorpora toda la gama de derechos
humanos -derechos civiles y politicos, asi como econémicos, sociales y culturales- de
todos los nifios y las nifias. Estos valores fundamentales -o "principios rectores”- de la
Convencidn sirven para orientar la forma en que se cumplen y se respetan cada uno de
los derechos y sirven de punto de referencia constante para la aplicacion y verificacion
de los derechos de los nifios. Los cuatro principios de rectores de la Convencion son los

siguientes:

a) No discriminacion (articulo 2);

b) El Interés Superior del Nifio (articulo 3);

c) La Supervivencia y el Desarrollo (articulo 6); y

d) La Participacion (articulo 12).
4.4.2.- Texto de la Convencion.
La Convencién sobre los Derechos del Nifio estipula en 41 articulos los derechos
humanos de todos los nifios y nifias menores de 18 afos que se deben respetar y
proteger, y exige que estos derechos se apliquen a la luz de los principios rectores de la
Convencién.
Los articulos 42 a 45 abarcan la obligacion de los Estados Partes de difundir los
principios y las disposiciones de la Convencion entre los adultos y los nifios, la
aplicacién de la Convencién y la verificacion de los progresos alcanzados hacia el

cumplimiento de los derechos de los nifios mediante las obligaciones de los Estados

Partes; y la responsabilidad de presentar informes de los Estados Partes.
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Las clausulas finales (articulos 46 a 54) abarcan el proceso de adhesion y de
ratificacion de los Estados Partes; la entrada en vigor de la Convencién; y la funcion

como depositario del Secretario General de las Naciones Unidas.

4.4.3.- Definicion de Niiio.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio define a los nifios y las nifias como seres
humanos menores de 18 afos, a menos que las leyes nacionales pertinentes
reconozcan antes la mayoria de edad (articulo 1). La Convencion hace hincapié en que
los Estados que decreten antes la mayoria de edad para un proposito concreto, deben
hacerlo en el contexto de los principios rectores de la Convencién, que son la no
discriminacién (articulo 2), el interés superior del nifio (articulo 3), la supervivencia y el
desarrollo en la maxima medida posible (articulo 6) y la participacién de los nifios
(articulo 12). Al presentar los informes ante el Comité de los Derechos del Nifio, los
Estados Partes deben indicar si su legislacién nacional es distinta de la Convencion con

relacion a la definicion de la edad del nifio.

Aunque en algunos casos los Estados tienen la obligacion de mantener cierta
uniformidad a la hora de establecer los limites de edad, por ejemplo, al definir la edad
para comenzar a trabajar o para la terminacién de la educacion obligatoria, en otros

casos la Convencion establece un limite claramente superior:

« La pena capital o la cadena perpetua sin posibilidad de excarcelacion estan
prohibidas explicitamente para los menores de 18 afios (articulo 37).

e El reclutamiento en las Fuerzas Armadas o la participacién directa en las
hostilidades estan expresamente prohibidos para los menores de 15 afios
(articulo 38). Muchos gobiernos, expertos internacionales, promotores de los
derechos humanos y organismos no Gubernamentales, consideran que la edad
de 15 afios es demasiado baja y estan preparando una enmienda a la
Convencion, denominada Protocolo facultativo, que permita a los gobiernos que
han ratificado el documento aumentar el limite de edad. Las Naciones Unidas
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han establecido también una edad minima para las fuerzas de mantenimiento de

la paz de las Naciones Unidas.

Los Estados tienen entera libertad para establecer la edad de 18 afios como limite de la
infancia en la legislacién nacional. En tales ocasiones, y en otras —cuando la ley
nacional o internacional establezca normas para los nifios que sean superiores a las
que se indican en la Convencion sobre los Derechos del Nifio— las normas superiores
tienen siempre preferencia. Esto garantiza que no ocurran situaciones en que las
normas de la Convencion debiliten aquellas disposiciones nacionales que sean "mas

conducentes a la realizacion de los derechos del nifio".

4.4.4.- Poner los Principios en Practica.

Por encima de todo, convertir en realidad los principios que sustentan los derechos de
la infancia exige la actividad y el liderazgo de los gobiernos. Al ratificar la Convencion,
los Estados se comprometen a tomar todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién
(articulo 4) y a presentar informes sobre tales medidas al Comité de los Derechos del
Nifo, el organismo de expertos elegidos internamente que se encargan de verificar la
aplicacién de la Convencién por parte de los Estados.

Como sefiald un miembro del Comité durante el andlisis de un informe de uno de los
Estados, no existen medidas acertadas o equivocadas en materia de aplicacion de los
derechos. Lo mas importante es que la Convencién debe ser el punto de referencia y la
inspiracién de las acciones que se tomen en todas las esferas gubernamentales. Y
debido a que la proteccion de los derechos humanos es por naturaleza un proceso

permanente infinito, siempre hay posibilidades para realizar mejoras.

En sus andlisis, el Comité exhorta a todas las esferas gubernamentales a que utilicen la

Convencién como una pauta para formular y aplicar politicas, a fin de:

a) Formular un amplio programa nacional;
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b) Establecer organismos © mecanismos permanentes para promover la

d)

e)

9)

coordinacién, la verificacion y la evaluacion de las actividades en todos los

sectores gubernamentales;

Velar porque todas las medidas legislativas sean plenamente compatibles con la
Convencién mediante su incorporacion a las leyes nacionales o asegurando que
sus principios tengan preferencia en los casos de conflicto con la legislacion

nacional;

Involucrar a los nifios en los procesos de formulacion de politicas en todas las
esferas gubernamentales mediante la realizacion de una evaluacion de los
efectos de las medidas sabre los nifios;

Analizar el gasto gubernamental para establecer la proporcion de fondos puablicos
que se emplea en beneficio de la infancia y asegurar que estos recursos se

utilicen de manera efectiva;

Asegurar que se recopila una cantidad suficiente de datos y se utilizan para
mejorar la situacion de todos los nifios en todas las jurisdicciones;

Concienciar y difundir informacién sobre la Convencion mediante la formacién de
todas las personas que participan en la formulacién de politicas gubernamentales

y trabajan con o para los nifios;
involucrar a la sociedad civil —incluidos los propios nifios— en el proceso de
aplicar el tratado y concienciar a la opinién publica sobre los derechos de la

infancia; y

Establecer por ley oficinas independientes —defensores del pueblo, comisiones

u otras instituciones— para promover proteger los derechos de la infancia.
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El Comité de los Derechos del Nifio exhorta constantemente a los gobiernos a que
tomen medidas especiales y formulen politicas y programas especiales destinados a los
nifios. De esta forma, ha contribuido al fomento de un sentimiento por el cual las
cuestiones de los nifios tienen una mayor prioridad politica y ha promovido una mayor
toma de conciencia sobre la forma en que las medidas o la falta de medidas de los

gobiernos afectan a los nifios.

4.4.5.- La Funcion de las Autoridades Locales.

En muchos paises, los gobiemos locales estan asumiendo una responsabilidad mucho
mayor en la proteccién de los derechos de la infancia. De hecho, las autoridades locales
tienen una funcion esencial que desempeidiar apoyando a otros prestadores de servicios
y también en las esferas de la regulacién, la aplicacion y la verificacion de los derechos

de la infancia.

Esta funcién es cada vez mayor debido a que la descentralizacién y la reduccion de las
redes de bienestar social han creado un vacio en la prestacién social, gue ha
aumentado las cargas de las autoridades locales. En muchos de estos casos, las
autoridades municipales y las ramas locales de los organismos nacionales se
convierten en los prestadores principales de los servicios basicos a los nifios. Incluso
cuando disminuye la asistencia de los niveles mas altos de gobierno, las autoridades
locales detentan la responsabilidad juridica de responder como mejor puedan a la

situacién de los nifios que viven bajo su jurisdiccion.

4.4.6.- Del Debido Proceso de los Menores.

En este sentido es conveniente analizar los siguientes articulos:

a) Articulo 37.

Los Estados Partes velaran por que:
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Ningtn nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prisién
perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores

de 18 arios de edad;

Ningtin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn,
el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo de conformidad
con la ley y se utilizara tan sélo como medida de Ultimo recurso y durante el

periodo mas breve que proceda;

Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular,
todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a
mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas,

salvo en circunstancias excepcionales;

Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la
asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar
la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha

accion.

b) Articulo 40.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido
esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad
y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades

fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la
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importancia de promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma una funcién

constructiva en la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos

internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

Que no se alegue que ningln nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o

declare culpable a ningln nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones

que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento

en que se cometieron;

Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se

acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

1))

1)

V)

Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad

conforme a la ley;

Que sera informado sin demora y directamente o, cuandoc sea
procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes
legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra de
asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y

presentacion de su defensa;

Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u érgano
judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro
tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere
contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular

su edad o situacion y a sus padres o representantes legales;

Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que

podra interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y
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obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de descargo en

condiciones de igualdad;

V) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que
esta decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran
sometidas a una autoridad u oérgano judicial superior competente,

independiente e imparcial, conforme a la ley;

VI}  Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no

comprende o no habla el idioma utilizado;

VIl) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del

procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se

acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no

tienen capacidad para infringir las leyes penales,

Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos
nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran

plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las érdenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de
guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios
sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto

con sus circunstancias como con la infraccién.
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CAPITULO VI
LA EDAD MINIMA PENAL VIGENTE EN LA LEGISLACION DE LOS ESTADOS

A manera de derecho comparado, en el presente capitulo establezco la situacién que
priva en los Estados que integran todo el territorio nacional, con respecto a la edad
minima requerida para que un sujeto tenga la calidad de imputable o inimputable, a fin

de establecer de manera clara la situacién general que priva en el pais.

En cuanto a las legislaciones de los Estados de la Republica, la situacion general es la

siguiente:

a) Se considera imputable a los 18 afios de edad a una persona en las siguientes
entidades federativas: Estado de México, Baja California Norte, Baja California
Sur, Colima, Chiapas, Chihuahua, Distrito Federal, Guerrero Hidalgo, Morelos,
Nuevo Leén, Querétaro, Sinaloa, sonora, Zacatecas, Campeche, y Jalisco;
(63.125%)

b) A los 17 afios: solamente en el Estado de Tabasco; y (3.125%)

¢) A los 16 afos en: Coahuila, Durango, Guanajuato, Michoacan, Quintana Roo,
San Luis Potosi, Tamaulipas, Yucatan, Aguascalientes, Puebla, Veracruz,

Oaxaca, Tlaxcala y Nayarit. (43.75%)

De lo anterior se puede apreciar que la situacion general en el pais, no es clara, puesto
que las opiniones se encuentran divididas en practicamente dos corrientes, aquellos
que determinan la edad minima penal a los 18 afios y la otra que lo establece a los 16

afios de edad.
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Situacion por Estado.

Corresponde ahora analizar lo que pasa de manera particular en cada entidad
federativa, por lo que se transcriben aguellos articulos, generaimente, de la legislacion
penal, que sefialan de manera especifica la edad minima penal vigente en cada Estado

de la Republica.

5.1.- Cédigo Penal del Estado de México.

Articulo 3.- Este codigo se aplicara a nacionales o extranjeros que hayan cumplido 18
afios de edad. Respecto de los segundos, se considerara lo pactado en los tratados
celebrados por la federacion con otras naciones y lo dispuesto en el derecho de
reciprocidad. Los menores de esta edad quedan sujetos a la legislacion de la materia.
5.2.- Cédigo Penal para el Estado de Baja California.

Articulo 9. Principio de aplicacién personal de la ley. Las disposiciones de este codigo
se aplicaran a todas las personas mayores de dieciocho afios, con las salvedades que
las propias leyes prevean.

5.3.- Cédigo Penal para el Estado de Baja California Sur.

Articulo 22.- Son imputables para los efectos de este codigo, todas las personas que

hayan cumplido dieciocho afios de edad.

Si los menores de dieciocho afios de edad ejecutan alguna conducta tipificada como
delito, quedaran sujetos a la jurisdiccion del consejo tutelar para menores.

5.4.- Cédigo penal para el estado de Coahuila de Zaragoza.

Articulo 6.- Principio de Igualdad. Las disposiciones de la ley penal se aplicaran por

igual a todas las personas, con las excepciones que sé establezcan.
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Para que alguien sea sujeto de derecho penal es necesario que tenga 16 aros de edad
o mas y, en caso de ser sordomudo de nacimiento o desde antes de cumplir tres afios
de edad, sepa leer y escribir.

5.5.- Cédigo Penal para el Estado de Colima.

Articulo 6.- Este codigo se aplicara todas las personas mayores de 18 afios, sean

nacionales o extranjeros, con las excepciones que establezcan las leyes.

5.6.- Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Chiapas.

Articulo 10.- Los delitos son imputables a los que hayan cumplido dieciocho afnos de
edad, capaces naturalmente para comprender el caracter ilicito de su conducta, salvo lo
dispuesto en el titulo sexto, capitulo Gnico, libro primero de este cédigo.

5.7.- Codigo Penal para el Estado de Chihuahua.

Articulo 4.- Las disposiciones de la ley penal se aplicaran por igual a todas las

personas, con las excepciones que establezcan las leyes respectivas.
a) Cédigo de Proteccidn y Defensa del Menor del Estado de Chihuahua.
Articulo 3.- Son sujetos de la tutela del presente ordenamiento los menores de 18
afios. En el Estado de Chihuahua los menores de 18 afios son inimputables y no
seran sujetos al ejercicio de la accion penal. Queda prohibido su internamiento en

carceles o reclusorios destinados para los mayores.

5.8.- Codigo Penal para el Distrito Federal.

Articulo 12 (validez personal y edad penal).-. Las disposiciones de este codigo se

aplicaran a todas las personas a partir de los dieciocho afos de edad.
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5.9.- Cédigo Penal para el Estado de Durango.

Articulo 4.- No se aplicara este codigo a los menores de 16 afios. Si estos siendo
mayores de 7 afios, ejecutan algun hecho descrito como delito, seran puestos a

disposicién del consejo tutelar para menores infractores.
5.10.- Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato.

Articulo 6.- La ley penal sera aplicable a nacionales y extranjeros, con las excepciones

que sobre inmunidades establezcan las leyes.
a) Ley de Justifica para Menores para el Estado de Guanajuato.-

Articulo 2.- En la aplicacién de esta ley se debera garantizar el respeto a los
derechos consagrados por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por la Constitucién Politica del Estado de Guanajuato; y por los
contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Asimismo, 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 violacién a los
mismos Yy, en su caso, para restituir al menor en su goce y ejercicio, sin perjuicio
de que se aplique a quienes los conculquen, las sanciones sefialadas por las

leyes penales y administrativas.

Articulo 4.- Las disposiciones de la presente ley seran aplicables a las personas
mayores de 11 y menores de 16 afios cuya conducta se encuentra tipificada en el
Codigo Penal vigente en el Estado de Guanajuato, asi como por infracciones a
los Bandos de Policia y Buen Gobierno. Los menores de 11 afos, seran sujetos

de asistencia social por parte de las instituciones de los sectores publico, social y
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privado que se ocupen de esta materia, las cuales se constituiran en este

aspecto, como auxiliares del Sistema Estatal para Menores Infractores.

5.11.- Cédigo Penal para el Estado de Guerrero.

Articulo 8.- Las disposiciones de esta ley penal, se aplicaran por igual a todas las
personas, con las excepciones que establezcan las leyes y de la Constitucién General
de la Republica.

a) Ley para la Proteccién y Desarrolio de los Menores en el Estado de

Guerrero.-

Articulo 2.- La presente ley tendra como objeto garantizar la proteccion y
desarrollo pleno e integral de los menores de dieciocho afios del Estado de
Guerrero, y su aplicacién le corresponde, en el &mbito de su competencia a los

Gobiernos Estatal y municipales.

Articulo 83.- Se garantizara a los menores de edad el ejercicio pleno de los
derechos y prerrogativas consignados en esta ley, en la ley de tutela y asistencia

social para menores infractores o en los tratados internacionales.

5.12.- Cédigo Penal para el Estado de Hidalgo.

Articulo 8o.- Las disposiciones de este codigo se aplicaran por igual a todas las
personas, con las excepciones que establezcan las leyes.

a) Ley Tutelar para Menores Infractores del Estado de Hidalgo.-

Articulo 1.- La presente ley es de orden publico e interés social, tiene por objeto
promover en el ambito del sistema tutelar, la adaptacion de las personas
menores de edad que haya infringido las leyes penales y de los Bando de

Gobierno y de Policia, a fin de reintegrarlos al seno familiar en incorporarlos a las
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acciones de bienestar general, que les permitan un adecuado y positivo
desarrollo social conforme a sus derechos reconocidos en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Tratados Internacionales y Constitucion
Politica del Estado de Hidalgo.

Asi al menor de edad a quien se atribuya la comisién de una infraccion, recibira
un trato justo y humano, quedando prohibido en consecuencia el maltrato, la
incomunicacion, la coaccién psicoldgica o cualquier otra coaccion que atente

contra su dignidad o su integridad fisica.

Para lo efectos de esta ley son menores infractores, las personas que tengan
doce afios de edad cumplidos y los menores de dieciocho afios que infrinjan la
ley penal y los Bandos de Gobierno y Policia.

5.13.- Cédigo Penal para el Estado de Michoacan.

Articulo 16. - Son causas de inimputabilidad:

La condicién de persona menor de dieciséis anos.

5.14.- Cédigo Penal para el Estado de Morelos.

Articulo 13.- La ley penal se aplicara a todas las personas a partir de los 18 afios de
edad.

5.15.- Codigo Penal para el Estado de Nuevo Le6n.
Articulo 12.- La ley penal en el Estado de Nuevo Leon se aplicara a todas las personas
a partir de que cumplan 18 afios, salvo las excepciones reconocidas en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Constitucion Politica del Estado de Nuevo

Leén y en los tratados y convenciones internacionales.
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5.16.- Codigo Penal para el Estado de Querétaro,

Articulo 13.- Es imputable penalmente la persona mayor de dieciocho afios que, en el
momento de cometer la conducta tipica tenga la capacidad para comprender su
caréacter ilicito y de determinar aquella en razén de esa comprension.

5.17.- Cédigo Penal del Estado de Quintana Roo.

Articulo 9.- Las disposiciones de este codigo se aplicaran por igual a todas las
personas, sin perjuicio de las previsiones contenidas en la Constitucion y otras leyes del

estado.

Los menores de 16 afios que incurran en las conductas previstas por este codigo no

seran sujetos de sus consecuencias juridicas.

5.18.- Cédigo Penal para el Estado de San Luis Potosi.

Articulo 5.- Este codigo se aplicara a las personas que hayan cumplido dieciséis afios
de edad.

5.19.- Cédigo Penal para el Estado de Sinaloa.

Articulo 8.- Los menares de dieciocho afios de edad se regiran por la ley aplicable a

ellos
5.20.- Cédigo Penal para el Estado de Sonora.
Articulo 116.- La responsabilidad penal solo es exigible a las personas que hayan

cumplido dieciocho afios de edad antes de cometer el acto u omision punibles que se

les imputan.
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5.21.- Codigo Penal para el Estado de Tabasco.

Articulo 5.- Este cédigo se aplicara a todas las personas a partir de los diecisiete afios
de edad.

5.22.- Cédigo Penal para el Estado de Tamaulipas.

Articulo 13.- Este codigo se aplicara a todas las personas sin distincion alguna, con las
excepciones que sobre inimputabilidad, inmunidades y fuero establezcan las leyes. Los

menoares de dieciséis afios se regiran por la ley especial aplicable a ellos.
5.23.- Codigo Penal para el Estado de Zacatecas.

Articulo 71.- Los menores de dieciocho afios que cometan infracciones a las leyes

penales, quedaran sujetos a las disposiciones de la ley de la materia.
5.24.- Codigo Penal para el Estado de Yucatan.

Articulo 1.- Este codigo se aplicara en el Estado de Yucatan por los delitos que sean

competencia de sus tribunales, en los casos de:

Delitos cometidos en el territorio de la entidad federativa, cualquiera que sea la
residencia o nacionalidad de los responsables, siempre que ya hubieren cumplido
dieciséis afios de edad. a los menores de dieciséis afios que realicen una conducta
activa u omisiva considerada delictuosa en los términos de este codigo, se le aplicaran
las disposiciones contenidas en las leyes correspondientes, por los 6rganos destinados
a ello y segn las normas de procedimiento que las mismas establezcan;

5.25.- Codigo Penal para el Estado de Aguascalientes.

Articulo 144.- Los procedimientos especiales que se den con motivo de hechos punibles

claramente tipificados y en los que hayan participado personas menores de 16 afnos de
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edad, inimputables, servidores puUblicos con fuero constitucional o farmaco
dependientes o alcohol dependientes, se regiran por las disposiciones establecidas en

la presente legislacién.
5.26.- Cédigo de Defensa Social del estado Libre y Soberano de Puebla.
Articulo 4.- Las leyes penales del Estado de Puebla se aplicaran a las personas
infractoras de las mismas, cualquiera que sea su nacionalidad y residencia. Se es
penalmente imputable a partir de los dieciséis afios en el estado de puebla.
5.27.- Cédigo Penal para el Estado de Veracruz.
Articulo 26.- Son causas de inculpabilidad:
Que el agente realice la accidn o la omisién bajo un error invencible sobre:
l. Alguno de los elementos objetivos que integran el tipo penal; o
[l. La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la
ley o el alcance de la misma o porque crea que esta justificada su conducta. Si el
error es vencible, sera responsable a titulo de culpa si el tipo legal admite esta; o
por la inimputabilidad. Seran inimputables:
a) Los menores de dieciséis afios de edad;
b) Los que al momento de realizar la conducta tipica carezcan de capacidad
para comprender el hecho ilicito por trastorno, enajenacion o retraso
mentales; y
c) Los que al momento de realizar la conducta tipica, a virtud de cualquier

causa, no tuvieren la capacidad de comprender el caracter ilicito o de

determinarse de acuerdo con esa comprensiéon, con excepcion de
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aquellos casos en que el sujeto activo haya provocado dolosa o
culposamente dicho estado. Si se halla gravemente disminuida la
capacidad del agente, el juzgador podra aplicarle hasta la mitad de la
sancion que corresponda al delito de que se trate o una medida de
seguridad.

5.28.- Ley para el Tratamiento de Menores Infractores del Estado de Campeche.

Articulo 6.- El Consejo de Menores es competente para conocer de la conducta de las
personas mayores de 11 afios de edad, pero menores de 18 arios, tipificada en la
legislacién penal del Estado como ilicito, los menores de 11 afios solo seran sujetos de
asistencia social por parte de las instituciones publicas, sociales o privadas que se
ocupen de esta materia, mismas que en este aspecto seran auxiliares del Consejo de
Menores, la competencia se surtird atendiendo la edad que haya tenido el infractor en la
fecha de comisidon de la infraccidon atribuida; en consecuencia, conocera de las
infracciones y dictara las medidas de orientacién, proteccion y tratamiento que
correspondan aun cuando el sujeto haya alcanzado la mayoria de edad, en el gjercicio
de sus funciones el Consejo instruira 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.

Cuando el infractor sea mayor de 16 afios y la conducta que se le atribuya configure
reincidencia o ilicito cuya sancién sea de pena corporal cuyo termino medio aritmetico
exceda de 5 afos, la competencia recaera en el juez del ramo penal, quien juzgara
conforme a la legislacién penal aplicable en este caso el infractor, desde su detencidn,
ser4 recluido en el centro de readaptacion social, en seccion especial para menores de
18 anos en la que permanecera hasta que alcance la mayoria de edad, momento en el
cual se le trasladara a la seccién de adultos, la penalidad aplicable en este caso sera la
que determine la ley penal para el correspondiente ilicito, con la salvedad de que su

margen superior se reducira hasta en dos tercios del fijado por aquella.
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5.29.- Ley de Readaptacién Juvenil para el Estado de Jalisco.

Articulo 1.- Los infractores menores de 18 afios, no podran ser sometidos a proceso
ante las autoridades judiciales sino que quedaran sujetos directamente a los
organismos especiales a que se refiere la presente ley, para que previa la investigacion
y observacion necesarias, se dicten las medidas conducentes para su educacion vy
adaptacién social, asi como para combatir la causa o causas determinantes de su
infraccion. los menores de 12 afios que no se encuentren abandonados y que vivan
dentro de un seno familiar de buenas costumbres, no podran ser tratados en ninguno de
los establecimientos de readaptacion social para ef menor, pero si serdn sujetos al

procedimiento respectivo.

Se consideraran menores infractores los que teniendo menos de 18 afios de edad,

cometan una accidn u omision que las leyes penales sancionen.

5.30.- Ley de Tutela para Menores Infractores del Estado de Oaxaca.

Articulo 2.- Para los efectos de esta ley se consideran menores infractores a toda
persona fisica cuya edad fluctie entre los once y dieciséis afios de edad y que se les
impute actos que las leyes tipifiquen como delitos.

Los menores que realicen una conducta antisocial cuya edad sea menor de los once
afios de edad seran atendidos por el Sistema Estatal para el Desarrollo Integral de ia

Familia.

Articulo 11.- El consejo de tutela contara con el personal técnico y administrativo que
determine las presente ley y su reglamento, asi como con los centros de orientacion y
rehabilitacién necesarios para el internamiento de los menores que tengan entre 11y 15
afios de edad y otros centros de observacion y readaptacion para los que tengan entre
15 y 16 afios de edad.
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5.31.- Ley para la Orientacién e Integracion Social de Menores Infractores para el
Estado de Tlaxcala.

Articulo 2.- son sujetos de esta ley:

l. I.- Las victimas y ofendidos por las conductas infractoras;

Il. Los mayores de once y menores de dieciséis afios de edad, que deban ser
sometidos a tratamiento en sus distintas fases, segun resolucién dictada por el
Consejo Tutelar de Menores del Estado de Tlaxcala; asi como aquellos que sus
conductas hagan presumir inclinacién a causarse dafio a si mismo, a su familia y

a otras personas o a la sociedad, y

ll. Quienes ejerzan la patria potestad o custodia del menor.

5.32.- Cédigo Penal para el Estado de Nayarit.

Articulo 20.- Son causas de inimputabilidad:

I. La condicién de personas menores de dieciséis arios;

Como se puede observar no hay unificacion, y se puede caer en lo absurdo de que una
persona menor de 18 afios que viaja por el territorio nacional se va convirtiendo de
“imputable” a “inimputable” y viceversa, segun la edad que tenga y el estado de la
republica en el que se encuentre, es decir, en forma casi magica adquiere y pierde la

capacidad de culpabilidad.

Si se arguye el argumento (carente de base cientifica) de que en algunos Estados las
personas maduran con mayor rapidez que en otros, entonces deberia regir la
jurisdiccién personal y no la territorial, es decir, que cada quien tendria la edad penal

reconocida, segtin en el Estado en el que se haya desarrollado.

31



Por otro lado, es conveniente sefialar que para el Cédigo Penal Federal vigente en toda
la Republica Mexicana, y que regula los delitos de orden federal, considera que una
persona menor de dieciocho afos de edad, es inimputable; en ese sentido, podremos
sefalar que para la comision de un delito del fuero comun se requiere de ser menos

capaz de querer y entender, que para la comisién de un delito del fuero federal.

Por lo anterior, es necesario fijar de manera uniforme en todo el territorio nacional, la
edad minima requerida para que a un sujeto se le pueda imputar un delito, pero el
establecimiento de esta edad, no debe obedecer a valoraciones sociales, culturales o
politicas, entre otras, sino, que a mi juicio, ésta debera establecerse en cumplimiento de
los compromisos internacionales que el Estado Mexicano a adquirido en relaciéon con

los menores.
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CAPITULO VII
LOS MENORES EN LA LEGISLACION DEL ESTADO DE NAYARIT

Después de conocer la situacién general en el pais, toca entonces, analizar cual es el
estado actual que priva dentro de la Legislacién Estatal, a fin de apreciar la vida juridica

del menor en las diferentes ordenamientos juridicos de caracter local.

6.1.- Derechos de la Infancia.

Nayarit no es una excepcion en el pais; en todo éste, los derechos de la infancia no se
encuentran sistematizados. Sin embargo, se puede hacer un rastreo de aigunos de

ellos en relacion con circunstancias o instituciones precisas.

6.2.- El Principio del Interés Superior de la Infancia.

Respecto de la nifiez, la evaluacién de las normas debe hacerse atendiendo al principio
del interés superior de la infancia, que debe prevalecer por encima de cualquier otra
consideracion si se quiere lograr el cabal cumplimiento de los derechos reconocidos a

los nifios y las nifias.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos esta consiente de que el concepto de
interés superior de la infancia ha de ser utilizado con precaucion, toda vez que la
doctrina atn no lo ha acabado de precisar. Sin embargo considera que dicho concepto
permite apreciar las normas cuya aplicacién esta dirigida a los nifios y las ninas, en
funcion de los cuidados y la asistencia especiales que unos y ofras requieren para
lograr un crecimiento y un desarrollo plenos dentro de un ambiente de bienestar familiar

y social.

Se trata de un concepto que aparece en el sistema juridico mexicano con el
florecimiento de la cultura de los Derechos Humanos; e implica que, en todo momento,

las politicas, las acciones y la toma de decisiones relacionadas con este periodo de la
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vida humana, tendran que realizarse de tal manera que, en primer término, se busque el

beneficio directo del nifio o de la nifia a quien van dirigidas.

Al respecto Bonnard sostiene:

“El interés del menor puede ser visto desde una concepcion fradicional, conforme a la
cual se le considera como una persona protegida, o desde un punto de vista moderno,
en virtud del cual se le percibe como una persona auténoma. La primera forma de
verlos es dificilmente conciliable con las necesidades de autonomia del adolescente
cuyo interés es el de ser ayudado a adquirir, paso a paso, su identidad como persona
adulta auténoma, reconociéndole derechos y liberfades que pueda ejercer por si

mismo”."?

6.3.- Organizacién Conceptual.

Los nifios y las nifias, puesto que son personas, tiene todos los derechos reconocidos a
éstas; sin embargo, tales derechos adquieren especificidades debidas a las
caracteristicas de quienes cursan esa etapa de la vida que va —segun fue acordado en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio- desde el nacimiento hasta los 18 anos de
edad.

Como todos los Derechos Humanos, los de la nifiez tienen como objetivos: el
reconocimiento de la dignidad y el valor de la persona, la elevacion del nivel de vida de
los seres humanos en un marco de libertad y la promocién del progreso social.

Los derechos consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio se pueden
resumir en; derechos a la vida y a un sano desarrollo psicofisico; derecho a la identidad
—que incluye el derecho al nombre y a la nacionalidad-; derecho a una atenci6n especial
gue tome en consideracion los intereses de los nifios- calificados de superiores- en
todas las instancias judiciales, administrativas o de bienestar social, derecho a la

13 COMISION NACIONAL DE LOSDERECHOS HUMANOS, Andlisis Comparative de la Legislacion Local e
Internacional Relativo a la Mujer y a la Nifiez (Nayarit), Editorial CNDH, Primera Edici6n, México 1997, p. 34
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libertad e expresion- que abarca el de dar la opinién y el de que ésta se tome en
cuenta-: derecho a la no discriminacion; derechos a vivir en familia y recibir cuidados
alternativos adecuados en caso de desamparo familiar; derecho a ser protegido contra
peligros fisicos 0 mentales, contra el descuido, el abuso sexual, la explotacion, el uso
de drogas y enervantes o el secuestro y la trata; derecho a disfrutar del mas alto nivel
posible de salud; derecho a la ensefianza primaria y a una educacion que respete la
dignidad y prepare para la vida en un espiritu de comprension, paz y tolerancia; derecho
al descanso, al juego y a las actividades culturales y artisticas, y derecho a disfrutar
libremente de la cultura, la religion y el idioma propios.

6.4.- El Derechos a una Atencion Especial del Nifio en consideracion de sus

Intereses.

Como ya se dijo, la Convencion crea un nuevo concepto juridico, el del interés superior
de la infancia, en virtud del cual se sostiene que las politicas, las acciones y la foma de
decisiones relacionas con este periodo de la vida humana tendran que darse de tal
manera que, en primer término, y antes de cualquier consideracion, se busque el
beneficio directo del nifio o de la nifia a quien van dirigidas. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio sefiala expresamente que las instituciones de bienestar social, tanto
las publicas como las privadas, asi como los tribunales, las autoridades administrativas
y los érganos legislativos, deberan responder, viéndolo como prioritario, al principio del

interés superior de la infancia.

Cabe decir que la determinacion del interés del menor es una tarea particularmente
dificil cuando corresponde a las instancias judiciales, dado que ha de llevar no sélo a
decir el derecho sino a encontrar la solucidon mas justa, mas humana, en cada caso
concreto, lo que implica, primero, analizar los hechos particulares de cada caso y las
relaciones del hijo o de la hija con su padre o madre o con la persona que ejerce la
patria potestad y, después, prever las posibles reacciones del menor frente a la decisidn

que se tome en el corte, el mediano y el largo plazos.
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6.5.- La Obligacion de Adoptar Medidas Legislativas.

La Convencién sobre los Derechos del nifio dispone, en su articulo 3°, que se adopten
las medidas legislativas necesarias para dar efectividad a los derechos reconocidos por
ella. Al suscribirla, por tanto, México qued6 comprometido a legislar a favor de sus nifios
y nifias, lo cual, por lo demas, es una obligacién del Gobierno mexicano porque, como
ya se dijo, lo dispone asi la Constitucién federal, y porque ello constituye una medida de
orden técnico-juridico necesaria para que la norma internacional se aplique en el orden

juridico mexicano.

6.6.- La Constitucion del Estado.

En esta norma, no se hace mencién, de la proteccion de la nifiez ni de la familia. Debe
hacerse a fin de que se atienda, en la normativa secundaria, al principio del interés

superior de la infancia.

Mas sin embargo en el articulo 16 establece como requisito para ser ciudadano
nayarita, entres otras cuestiones, haber cumplido 18 afios de edad; en ese sentido, ‘el
individuo adquiere la capacidad para ejercer derechos, deducir obligaciones y gozar de
prerrogativas, lo que equivale a intervenir en las decisiones publicas en igualdad de
oportunidades; votar y ser votado para cargos de eleccion popular y formar parte de

alguna organizacién o asociacion politica”. 14

6.7.- Ley sobre el Sistema Estatal de Asistencia Social.

Esta norma establece que los servicios de asistencia social se deben prestar,
prioritariamente, con el fin de apoyar el desarrollo integral de la familia y de los
individuos con carencias familiares esenciales que no puedan superar por si mismos.
En su articulo 4° pone bajo su proteccion a los menores en estado de abandono,

desamparo, desnutricion, o sujetos a maltrato; los menores infractores, en cuanto se

“ MADERO ESTRADA, José Miguel: Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Nayarit Concordaday
Comentada, Editorial U.AN/LF.E, Tepic, Nayarit, México 2002, p. 38
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refiere a su readaptacioén e incorporacion a la sociedad, ... y los familiares de quienes se
encuentre detenidos por causas penales, que dependan econdmicamente de ellos, y
que queden en estado de abandono, entendiendo como servicios basicos de salud, en
materia de asistencia social, a el fomento de acciones de paternidad responsable que
propicien la preservacion de los derechos de los menores a la satisfaccion de sus
necesidades y a la salud fisica y mental, asi como a la colaboracién con y el auxilio a
las autoridades laborales competentes, en la vigilancia y la aplicacion de la legislacion

laborar aplicable a los menores.

En el articulo 18, la ley dispone que el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia
del Estado cumplira las funciones de apoyar el desarrollo de la familia y la comunidad, y

de promover e impulsar el sano crecimiento fisico, mental y social de la nifiez.

En términos generales, es una norma que cumple con varios de los compromisos
adquiridos por el pais ante la comunidad internacional. Solamente cabe decir que en el
Estado de Nayarit, como casi en todo el pais, las competencias respecto de la defensa
del menor y la familia se dan, tanto a la Procuraduria de Justicia del Estado, como al
Sistema Estatal para el Desarrollo Integral de la Familia. Por lo tanto, conviene que se
de una coordinacién estrecha de ambas instituciones, a fin de que coadyuven
eficazmente en las tareas que les tocan. Los funcionarios de ambas instituciones deber
ser, por lo demas, capacitados de manera continua en materia de atencién de los

conflictos familiares.
6.8.- Ley de Educacion.

En esta norma, como ya se dijo antes, se deben incluir las disposiciones que lleven a
que se cumplan los compromisos que tiene México de promover acciones positivas de
fomento a la educacién y la capacitacién de las nifias, y de crear programas de estudio
para valorar debidamente su desarrollo intelectual y dotarlas de elementos de

autovaloracion.



También debe agregarse el deber de que los planes y programas de estudio sirva para
fortalecer el principio de igualdad de las personas.

Por otro lado, en la Ley que nos ocupa no se disponen lineamientos para tutelar el
derecho de los menores a ser tratados con respeto y sin violencia. Si bien puede
proponerse que se dispongan en ella, esto forzaria su estructura, por lo que sugiere
que, con base en la facultad que se le concede de organizar los servicios educativos, el
Estado asegure, si no esta ya asegurada, la proteccion de ese derecho en la normativa

secundaria correspondiente.
6.9.- Ley de Salud.

En el articulo 27 de esta norma, al hacerse la inclusién que se sugiere a propésito de
los derechos de las mujeres, debe incluirse entre los grupos vulnerables al compuesto

por los nifios maltratados y los abandonados.

Varias de las propuestas hechas antes respecto de los derechos de las mujeres en la
Ley de Salud del Estado, son Utiles para la tutela del derecho de los nifos y las nifias a
no ser maltratados. Cabe, no obstante, en la fraccién | del articulo 60, incluir la

prevencién del maltrato infantil junto con la de la violencia intrafamiliar.
6.10.- Cédigo Civil.

Tomando en consideracién que la crianza de Ia prole y la necesidad de asistirla en su
desarrollo constituyen una fundamental razén de ser del grupo familiar, se puede
afirmar que la filiacion es la médula espinal del derecho de la familia. En el
ordenamiento civil de la entidad, con esta figura, y con la forma en que se encuentra
reglamentada la inscripcion de los nacimientos, se tiende a proteger a los adultos que
no desean asumir la responsabilidad de una paternidad —o una maternidad- no deseada
en detrimento del derecho a la identidad de nifios y nifias.
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Tal derecho esta recogido en el articulo 381, fraccion |, respecto de los hijos y las hijas
reconocidos, y en el articulo 59 para los habidos en matrimonio. Sin embargo, cuando
se trata de un menor habido fuera de matrimonio cuyo progenitor, a pesar de haber sido
identificado plenamente por la madre ((inica persona capaz de decir quién es el padre
de sus hijos e hijas), no se presenta a reconocerlo, no es posible asentar junto a su

nombre el apellido del padre, segun lo establece el articulo 363.

El apellido es parte integrante no sélo del nombre de una persona, sino también de su
identidad, y permite que esa persona conozca sus origenes y sepa quiénes son sus
progenitores. Asimismo, le hace posible beneficiarse del apoyo econémico que le es

debido por ellos.

La institucién de la filiacion esta estructurada de tal manera que no sélo provoca gue la
nifiez pueda ser discriminada en razén de las circunstancias de su nacimiento, sino que
sirve para defender los intereses de los adultos y no el interés superior de la infancia. La
razén de estas normas estd en la proteccion de la estabilidad de las uniones
conyugales, por encima de los derechos que las personas tienen de conocer su origen

desde pequefias y de ser reconocidas por ambos progenitores.

Igual motivo tiene el hecho de que el reconocimiento de la paternidad sea un acto
preponderantemente voluntario y de la norma guarde silencio respecto de la
fecundacién asistida como una de las formas actualmente posibles de lograr la
concepcion. Efectivamente, al establecerse que, respecto del padre, la filiacién solo se
puede dar mediante el reconocimiento voluntario o por sentencia que la declare (articulo
353), a quien se protege es al adulto, en especial porque las pruebas de paternidad son
adn complejas de aplicar en nuestro pais y es muy facil —sin una intervencion severa del

Estado como protector de los nifios- que el padre pueda eludir su responsabilidad.

Ademas, se discrimina, a los menores nacidos fuera de matrimonio, entre otras cosas
porque solo pueden ser reconocidos por su padre y su madre si éstos tienen una edad
igual a la suma de la exigida para contraer nupcias mas la del hijo o de la hija (articulo
354); porque; si se es hijo —o hija- de una mujer casada habido con persona distinta del
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marido, no se tiene derecho a ser reconocido por su verdadero padre, sino después de
agotar el juicio de desconocimiento de paternidad que debera seguir el marido (articulo
366);. porque se conserva la vieja denominacion respecto de los hijos habidos fuera de
matrimonio (articulo 77, 78 y 79), y porque no se permite indagar la maternidad si se

pretende atribuirla a una mujer casada (articulo 377).

El vacio legal respecto de las técnicas de fecundacion asistida también es violatorio de
los derechos de la nifiez a la identidad y a conocer sus propios origenes, en virtud de
que, al no existir norma que regule tales técnicas, y dado que es comun mantener el
anonimato de quien dona los gametos, se impide que las personas nacidas mediante
ese auxilio tengan la informacion sobre sus origenes, la cual puede, inclusive, serles de
vital importancia por razones médicas. Este silencio, a la larga, llegara a generar una
serie de problemas para la sociedad, y las primeras victimas de ellos seran los nifios y

las nifias asi concebidos.

También respecto de la adopcién se ha encontrado que los intereses de los adultos
estan por encima de aquellos que son de la infancia, cuando no se reconoce la
adopcion plena y, por lo tanto, se permite su revocacién por causas imputables al
adoptado, esto es, al menor o incapaz. Tanto en esta materia, como en lo que se refiere
a la custodia, volvemos a encontrar protegido de manera deficiente el derecho de la
infancia a vivir en familia y a recibir los cuidados que necesite. En el primer caso, la
desproteccion se da precisamente porque no se reconoce la adopcion plena, lo que es
una limitante para la incorporacién integral de un menor a una nueva familia; en el
segundo caso, porque mantiene estados conflictivos en las rupturas familiares,
afectandose precisamente a los menores que no tienen posibilidédes de manifestar su

opinion.

En cuanto a la patria potestad, sucede igualmente que el peso del interés social esta
puesto en la tutela de los derechos del adulto y no en la de los de la nifiez, cuando se
dispone que quien la ejerce goce, por ese solo hecho, de la mitad del usufructo de los
bienes del hijo o de la hija, si no se trata de aquéllos adquiridos con recursos que éste

obtuvo mediante su trabajo (articulo 422).



Por ofra parte, el articulo 416 dispone que una persona sujeta a la patria potestad sélo
puede comparecer en juicio representada por quien ejerce ésta, y no establece
excepciones para casos de conflicto de intereses entre dos que la ejerzan como, por
ejemplo, en caso de desacuerdos entre el padre y la madre o los abuelos en juicios de
divorcio u otros. Esta norma debe modificarse a fin de que los menores puedan ejercer
por si mismos sus derechos y aobligaciones, y los adultos no puedan tomar decisiones

en relacion con sus vidas y sus bienes sin tomar en consideracion su parecer.

Por lo que se refiere a la proteccion que se ha de dar a la infancia contra peligros fisicos
0 mentales y contra el descuido, se deberian tratar de manera mas precisa las causas
de pérdida de la patria potestad. Si bien es cierto que la fraccién Ill del articulo 436
sefala que el maltrato es una de esas causas, en la realidad, cuando se da maltrato, la
victima o0 su representante se encuentra ante la dificultad de la prueba limitada por el
interés que tiene la sociedad de preservar la autoridad paterna por encima de cualquier

otro considerando.

En otro orden de ideas, si bien la obligacién alimentaria es, en el ambito del derecho de
familia, la institucién que vela por la salud y la educacion de la infancia y, por lo tanto,
son responsables de ellas los deudores alimentarios; resulta que, infortunadamente, es
bastante sencillo eludir esa responsabilidad, porque lo es evadir los deberes
econdmicos que los padres tienen respecto de los hijos y las hijas. El ordenamiento civil
de esta Entidad- que es excepcion en el pais-, deja muchos resquicios por los cuales un
deudor alimentario puede incumplir su obligacién sin que se puedan oponer medidas
eficaces para obligarlo a que la cumpla. La solucién de este problema no es
exclusivamente juridica, pero medidas de apremio y sanciones mas eficientes pueden

ayudar a resolverlo.

6.11.- Cadigo de Procedimientos Civiles.

Este ordenamiento, al igual que todos los de la Republica, es omiso en la proteccion de

la infancia. Como se afirma en el cuerpo de este trabajo, México se comprometio a
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darle a todo nifio y toda nifia la oportunidad de ser escuchados por las autoridades
judiciales cuando se ventiles ante ellas procedimientos que los puedan afectar. Sin
embargo, no se expresa absolutamente nada al respecto en el ordenamiento adjetivo

civil del Estado.
6.12.- Cédigo Penal y de Procedimientos Penales.

En el articulo 40, parrafo 3, inciso a), de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
sefiala que se debe establecer una edad minima de imputabilidad; se presume que los
nifios y las nifias no tienen capacidad para infringir las normas penailes, y se obliga al

establecimiento de procesos no judiciales para el tratamiento de menores infractores.

En el capitulo relativo al tratamiento de menores, el articulo 445 del Codigo de
Procedimientos Penales establece que habra un procedimiento especial para menores
de 16 afios, lo cual implica que los mayores de esta edad son considerados imputables,
tal como lo sehala, por su parte, el articulo 20 del Codigo Penal. Ello va contra la
doctrina universalmente aceptada de que debe fijarse como edad minima de
imputabilidad la de 18 anos, la cual atiende a la concepcion de la nifiez como un
periodo que termina a esa edad, tal como lo reconocen los Estados parte de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 1°.

Por otra parte, los tipos penales que supuestamente deben proteger a la nifiez de
conductas ilicitas que afecten su integridad fisica o psicolégica no lo hacen respecto de
quienes sean menores de 16 afos. La norma se basa, aparentemente, en la
consideracién de que un menor de entre esa edad y la de 18 afios, que todavia no esta
capacitado para ejercer actos de dominio sobre un patrimonio o para decidirse por un
candidato en los procesos electorales, si lo esta para defenderse de la influencia nociva
que los adultos pueden ejercer sobre &, y decidir qué conductas son dafiinas para su
sano desarrollo psicosexual. Ademas la penalidad —la cual en cierta forma esta indicado
qué interés tiene la sociedad en proteger el bien juridico que busca tutelar con la
tipificacién de estos delitos-, es, para el delito de corrupcion de menores (articulo 200)
inferior a la prevista para el abigeato (articulo 358). Con esta disparidad, el derecho de
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propiedad de ganado se protege mas en el Estado que el sano desarrollo de un menor;

este desequilibrado debe ser corregido.

Estan previstas en el Codigo Penal dos conductas violatorias de los derechos de los
nifios: la que atenta contra el derecho a la identidad cuando se altera el estado civil de
un menor atribuyéndosele una filiacion distinta a la que realmente le corresponde, y la
que vulnera el derecho que tiene el sostenimiento econdmico de sus progenitores,
mediante la evasion de las obligaciones de asistencia familiar. A los responsables del
primero de estos delitos se les aplica una sancién de uno a seis afios de prision y mulita
de 10 a 30 dias de salario, y a los del segundo; una sancién de uno a tres afios de
prisién y multa de tres a 15 dias de salario. El apoderamiento de semavientes tiene

sanciones muy superiores.

Estas conductas que lastiman a la infancia son tan levemente castigadas en términos
comparativos, porque son valoradas desde perspectivas diversas a la del interés
superior de la infancia, que pueden comprenderse si se enfoca el problema desde la
visién de las personas adultas; con ellos se va, sin embargo, en los términos de la CDN,

contra ese interés que es prioritario.
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Conclusiones

Como se puede apreciar, el concepto politico juridico del menor ha tenido grandes
variaciones en el transcurso del tiempo y mas ain sigue provocando vacilaciones

extremas en el legislador.

Desde un punto de vista politico juridico, resulta incongruente con lo que sefala la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 34 fraccion |,
conforme al cual la mayoria de edad es a los 18 afios de edad. Luego, la plena
participacion politico social de la persona se alcanza a esa edad. Es pues contradictorio

que la edad penal se establezca a los 16 afios de edad.

Por ofro lado, en el cuerpo de la investigacion realizada, quedé claro la jerarquia que
guardan los Tratados Internacionales suscritos y ratificados por el Estado Mexicano y
que son aprobados por el Senado, respecto del resto del las normas juridicas que
integran el sistema juridico mexicano; ello, una vez que fue analizado el articulo 133
Constitucional, que establece el Principio de Supremacia Constitucional reafirmando el
caracter de norma constituyente que la Carta Magna tiene, por que inicia el orden
juridico de un Estado Nacional, determina la validez de las normas que derivan de ella,
organizando al Estado y regula los fenémenos politicos fundamentales de la sociedad.
Es decir, el principio supone, por una parte que en ese orden normativo no puede existir
norma superior a la Constitucion que los inici6, y por otra parte, que ninguna otra narma
de las que integran el orden juridico del Estado puede alcanzar el rango o posicion

jerarquica de la Constitucién.

En este sentido, debemos resaltar que, la mas reciente interpretaciéon de la Suprema
Corte de Justifica de la Nacion ha precisado que los Tratados Internacionales se ubican
jerarquicamente por encima de las Leyes Federales y en un segundo plano respecto de

la Constitucién Federal.

De esta (ltima tesis que la Corte realiza sobre el tema de la jerarquia de los Tratados

Internacionales se desprende que, derivado de los compromisos internacionales
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asumidos por el Estado mexicano en su conjunto, comprometen a todas sus
autoridades frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el
Constituyente haya facultado al Presidente de la Republica a suscribir tratados
internacionales en su calidad de Jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado
interviene como representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio
de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro aspecto que fue considerado por la
Corte, es la relativa a que en esta materia no existe limitacién competencial entre la
Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuanta la competencia
federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio
articulo 133, el Presidente de la Replblica y el Senado pueden obligar al Estado
mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea
competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la Corte
consideré oportuno abandonar el criterio anterior, y asumir el presente, en el que

considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal.

Sin embargo, es lamentable observar que el enorme acervo de normas'jun’dicas
derivadas de esos tratados, generalmente, han sido ignoradas por las autoridades. Esta
situacién implica, por una parte, la restriccion injustificada de la eficacia del orden
juridico nacional y, por otra parte, que las personas no hagan valer tales disposiciones
que, con mucha frecuencia, contienen derechos fundamentales del hombre que
complementan las garantias individuales consagradas en la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

En este escenario rige, el Principio de Supremacia Constitucional, ain cuando habria
que recordar que, de conformidad con la Convencién de Viena, los Estados parte no
pueden alegar razones internas para justificar el incumplimiento de un tratado, asi
tenemos que juridicamente los derechos humanos internacionales deberian operar
inmediatamente, sin condicionantes del sistema legal interno dg cada entidad

federativa.

De los diversos instrumentos internacionales que el Estado Mexicano ha suscrito y

ratificado, es por demas importante la Convencién sobre los Derechos del Nifio, tratado
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mediante el cual nuestro pais adquiri6 el compromiso de implementar una serie de
medidas apropiadas para garantizar el ejercicio de los derechos contemplados en la
misma. Atendiendo esta obligacién, se ha iniciado en México un proceso de
adecuaciones legislativas tendientes a armonizar el marco juridico nacional con los
principios de dicha Convencion. Prueba de ello, es la aprobacion de la reforma y adicion
al articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la que se
establece que todas la nifas y nifios tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo
integral, promoviendo que sea el Estado el que proporcione lo necesario para propiciar
el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos. La reforma
constitucional motivé la expedicion de la ley reglamentaria, 1a que obliga a emitir leyes
en los Estados con el objeto de tener un sistema juridico integral que garantice la

proteccion de la infancia.

En este sentido podemos decir que, si la Convencién sobre los Derechos del Nifio ha
sido celebrada por el Presidente de la Republica Mexicana con la aprobacion del
Senado, entonces este importante instrumento pasa a ser ley suprema para toda la
Unién. Por lo tanto la edad penal para la Republica Mexicana es a los 18 afios de edad,
a pesar de lo que digan las legislaciones de los Estados, pues asi lo dispone el articulo |
de 1a Convencién antes mencionada.

L lama también la atencion, que en el articulado de la Convencién contenga un apartado
especial relativo al debido proceso, estableciendo un conjunto de garantias juridicas
que deben ser aplicadas en todo proceso seguido a menores de 18 afos de edad.

Los ejes centrales sobre los que se fundamenta cualquier intervencién por parte del
Estado frente a un adolescente presuntamente involucrado en un ilicito son el respeto
de las garantias procesales, de los derechos humanos en general, y de los derechos de
proteccién especial consagrados por la Convencion y ofras normas internacionales de

Naciones Unidas.
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Una vez sefalado lo anterior, encontramos que el sistema juridico del pais y el propio
del Estado, no son uniformes en el sentido de la fijacién de la edad minima penal, ni
tampoco para considerar a un nific menor infractor; por lo que podemos sefialar que los
Poderes Estatales no han cumplido el compromiso internacional adquirido por el
Gobierno Mexicano al firmar la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio,
en especial lo que se refiere a la actualizacién de los marcos legales para la defensa y

proteccion de nifias y nifios.

Por lo que, dadas las condiciones mundiales y nacionales de las que el Estado de
Nayarit no puede permanecer ajeno, conllevan a la necesidad de instrumentar acciones
que tengan como eje central la atencién prioritaria de la infancia, y con tal motivo es
preciso emitir un nuevo instrumento legislativo que esté acorde a las necesidades

actuales, garantizando la prioridad legal que merecen los nifios.

Resultando entonces totalmente contradictorio que la edad minima penal vigente en el
Estado de Nayarit, se establezca a los 16 afios de edad. Y ello no solo desde la
perspectiva general, de que el ordenamiento juridico social superior esta reconociendo
una realidad diferenciada al respecto, si no en el sentido de que el Estado de Nayarit,
garantice el pleno cumplimiento de las obligaciones que en el ambito internacional se
han contraido, adecuando el marco normativo vigente en la entidad, con lo que se

procurara una mayor proteccion y defensa de los derechos humanos de los menores.

La propuesta de tesis, de realizarse y llevarse a la préctica, ofreceria una garantia a los
menores de 18 afios que pudieran ser entonces, sujetos inimputables por la comision
de algtin hecho ilicito, que con la aplicacién de la legislacion vigente en la entidad no
obtendrian en este momento, con lo que se le arrebataria al menor, dos afios de
oportunidad para poder reeducarse y rehabilitarse en los centros especializados para
ello, los cuales les ofrecen una mejor alternativa para su readaptacion social, basta con
solo observar las condiciones especificas en que opera el Centro de Rehabilitacion
Social Venustiano Carranza” y el Consejo de Menores del estado de Nayarit, para poder
definir, cual de estas instituciones que funcionan en la entidad, para tener una idea clara

de cual ofrece mayores oportunidades de reeducacion..
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Por ofro lado, es prudente hacer conciencia de que al contemplar nuestro Estado una
menor cantidad de anos para poder ser un sujeto imputable, no contribuye a la
disminucién de los indices delictivos, sino que esta se debe y depende del desarrollo
econémico, social, cultural, juridico, etc. que la Entidad pueda y deba desarrollar, a la
calidad de vida de nuestra sociedad y de la interaccion de estos factores con las
condiciones actuales, factores que influyen en la ruptura de la cohesién social y familiar
cuando no son los adecuados, por lo que serd necesario que el estado como ente
publico, busque otras alternativas, como lo es, una correcta politica criminal, a fin de
disminuir los indices delictivos sin privar de derechos a los sujetos menores de edad,

derechos contemplados en el plano internacional.

Expresado lo anterior se aprecia que es factible realizar la reforma al articulo 20 del
Cédigo Penal para el Estado de Nayarit, a fin de expresar en él que “son causa de

inimputabilidad...l.- la condicién de personas menores de 18 afios”.....

Ante la contradiccion entre un ordenamiento de menor jerarquia, como lo es el Codigo
Penal para el Estado de Nayarit, y una Ley Suprema, que es el caso de los Tratados
Internacionales de que México es parte, es necesario reformar al primero para que este
en concordancia con el segundo que es de mayor jerarquia, ademas esto representa

uno de los retos del actual mundo globalizador.
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PROPUESTA.

Toda vez que de la presente investigacién se desprende que existen elementos

suficientes que le dan fundamentacion a la misma, propongo reformar la fraccion 1 del

articulo 20 del Cédigo Penal para el Estado de Nayarit para quedar como sigue:

Texto Actual

Texto Propuesto

Articulo 20.-Son causas de

inimputabilidad:

I. La condicién de personas menores
de dieciséis afos;

[I. El trastorno mental; y,

Ill. La sordomudez y la ceguera de
nacimiento o que sobrevenga
antes de los siete afios de edad,

cuando haya falta instruccion.

Articulo 20.-Son causas de

inimputabilidad:

l. La de

menores de dieciocho aios;

condicién personas

Il. Eltrastorno mental; vy,

lll. La sordomudez y la ceguera de
nacimiento o que sobrevenga
antes de los siete afios de edad,

cuando haya falta instruccion.
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