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INTRODUCCION

El presente trabajo ha sido denominado “LA SITUACION JURIDICA DE
LOS MENORES DE DOCE ANOS DE EDAD ANTE LA LEY FEDERAL DE
JUSTICIA PARA ADOLESCENTES CUANDO INFRINGEN ALGUNA DE LAS
CONDUCTAS PREVISTAS EN EL CODIGO PENAL FEDERAL”, en razdn de

gue en la aprobada Ley Federal de Justicia para Adolescentes, no los considera,

creando, asi una laguna en dicho Ordenamiento legal, que da origen a que estos

menores queden fuera del alcance de la Ley Penal.

Para la mejor comprension de la tesis sera necesario tomar en cuenta su
division en cinco capitulos, en la inteligencia de que los mismos han sido
desarrollados con un lenguaje de facil entendimiento, para evitar el innecesario

hastio de sus lectores.

Se efectia una muy breve semblanza del concepto denominado “nifio”,
cuya evolucion data de doscientos afios de atraso, pues derivado de los principios
de la Revolucion Francesa de 1789, es hasta la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio de 1989, que inicia la transformacion del pensamiento de ese
concepto y en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano se obtiene como resultado la primera consignacion del concepto
“hombre”, distinguida de la del “ciudadano”, y en la década de los fines de los
ochenta y en los noventa, aparece como nuevo paradigma, el consignado en la

Convencion Internacional de los Derechos del Nifo.

Asimismo se plantean diversas hipotesis acerca de la historia de una parte
de la infancia, para demostrar que antes del Siglo XVII, los nifios no eran
percibidos en la conciencia social como una categoria diferenciada respecto de los
adultos, se establece que el concepto de “menor” es execrable, se demuestra que

en realidad esos infractores son producto de la sociedad de riesgo.



Igualmente, se analiza que la justificacion tradicional de los derechos
humanos, no logra incluir la especificidad de los mismos durante la infancia y
adolescencia, que el atributo que hace que el grupo sea especialmente vulnerable
0 que tenga derechos especificos, es temporal mientras exista pertenencia del
nifio a la familia, se cuestionan las teorias de la voluntad y la del interés, hasta
llegar al verdadero concepto de lo que debe entenderse como “nifio”, sus
necesidades basicas, el punto de vista de la Psicologia y Psicopatologia, ya del
adolescente, su crecimiento bioldégico y la velocidad de sus cambios, los

estereotipos sociales que lo rodean, sus expectativas y su maduracion.

Se muestran cuales han sido los principales instrumentos juridicos
internacionales que se toman en cuenta en la evolucion legislativa de la justicia
para adolescentes, se analiza el paso de la situacion irregular a la proteccion
integral hasta llegar a definir cual es el interés superior del nifio que tanto manejan
los estudiosos del Derecho, se destaca la influencia derivada de la adopcion de las
Reglas de Beijing, las Reglas de Naciones Unidas para los Menores Privados de
Libertad y las Directrices de RIAD.

Se aborda el fenbmeno de la construccién del sistema de justicia y

proteccion de los derechos del nifio y adolescentes en México.

Se aborda el contenido del nuevo articulo 18 constitucional, los diez puntos
basicos que fueron finalmente incluidos en la reforma sobre la justicia para

adolescentes.

Finalmente se hace la propuesta de considerar dentro del contenido de la Ley
Federal de Justicia para Adolescentes a los menores de doce afios, toda vez que
la realidad de los nifios y niflas menores de doce afios de edad, se quedan dentro
de la figura donde no son infractores ni delincuentes, es solo la figura de un nifio

mal encauzado.



Capitulo 1. SEMBLANZA HISTORICA DEL CONCEPTO “NINO”.

1.1. Doscientos afos de atraso.

La Revolucion Francesa data de 1789, la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, es de 1989, y podriamos decir que transcurridos doscientos
afos -de atraso- la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano es el resultado de lo ocurrido en aquella revolucién, porque la primera
consignd el concepto “hombre”, distinguiéndola del de “ciudadano”, y es que la
historia muestra que hombres han sido todos, las mujeres han sido hombres, los
nifos han sido hombres, los no propietarios han sido hombres, los extranjeros han
sido hombres, pero no todos los hombres han sido ciudadanos; ciudadanos han
sido aquellos entre los hombres que han tenido la capacidad real y efectiva para
hacer uso de los derechos que declarados universalmente, sélo podian ser
utilizados por quienes tenian los instrumentos especificos para la realizacion de
sus derechos. Asi como la década de los treinta, de los cuarenta y de los
cincuenta, rompié las distinciones juridicas que colocaban a la mujer en una
situacion de incapacidad respecto de los hombres; también en la década de los
fines de los ochenta y en los noventa, hemos visto el nacimiento de un nuevo

paradigma, el que consigna la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio.

¢Por qué es necesario hacer un enfoque histérico? Porque si estamos
hablando en un contexto de derecho penal, nada hay mas importante como
antidoto contra cualquier forma de fundamentalismo, que un analisis historico de
los problemas y porque es lo Unico que nos permite entender la relatividad en el

tiempo y en el espacio de los valores que defiende el sistema de la justicia penal.

Y por qué un enfoque critico? Significa nada mas, pero tampoco nada
menos, que trascender el sentido comun; y el sentido comun entre otras cosas nos
dice generalmente que las cosas son como aparecen. Si, el sentido comun tiende

a decirnos que las cosas son siempre como aparecen frente a nuestros 0jos.



Para apreciar lo dicho, consideremos lo siguiente:

Primero.- La historia de una parte de la infancia, es la de su control. Para
reconstruir la historia de una parte de la infancia yo no necesito estudiar esa
infancia, me es suficiente reconstruir y estudiar los mecanismos juridicos,
pedagogicos, institucionales, culturales, etcétera, que se disefiaron para
“protegerla-reprimirla”, asi, como si fuera una sola palabra pues la cultura de los
adultos en general, la cultura de las instituciones en particular y la cultura juridica
en especial, han tenido y tienen una visidn esquizofrénica de la infancia, al ser
vista a través del tiempo, como angeles o demonios, pero la Convencion propone
un nuevo paradigma, que supone la comprensién de los adolescentes como

sujetos de derecho.

Segundo.- Nacida en el pensamiento del historiador francés Philippe Ariés
—fallecido hace aproximadamente unos quince afos- y quien en su obra “Historia
de la Infancia”, publicada en mil novecientos sesenta y tres cuya version
castellana es “Historia del Nifio y la Familia', durante el antiguo régimen” en mil
novecientos sesenta y cinco, arranca con una frase tan radical cuanto provocadora
que justifica llamar a este enfoque una verdadera ruptura de paradigma, dice:

«...antes del Siglo XVII, la infancia no existe...”. 2

Philippe Ariés obviamente no quiere decir que antes del Siglo XVII, no habia
sujetos bajitos que tenian cuatro, cinco o seis afios de edad, sino que antes de
ese siglo, esos no eran percibidos en la conciencia social como una categoria

diferenciada respecto de los adultos.

Tercero.- Es consecuencia de la anterior pero va a pagar un precio muy

caro por su descubrimiento, es como si se estableciera a partir de este momento

! El libro clasico sobre la concepcion de la infancia ( en el que se explica la “invencién” del
concepto infancia) es el de Ariés, Philippe, “El Nifio y la vida familiar en el antiguo régimen”. Taurus
, México, 2001.

2 www.iin.oea.org



un pacto perverso entre los adultos y esta categoria social recién descubierta,
pues el nifio es reconocido por lo que no puede, por lo que no sabe, por aquello
gue no es capaz, es decir, el descubrimiento de la infancia es el de su incapacidad
cultural y socialmente construida durante siglos, la incapacidad juridica se va a
calzar como un guante, y es por eso que a pesar de las transformaciones juridicas

y de las rupturas de paradigma, el viejo paradigma se resiste a morir.

En ese sentido, en el campo de la cultura juridica los derechos de la
infancia representan una crisis en el sentido mas puro de la definicion de la
palabra “crisis” la cual el diccionario de la lengua espafiola la describe como
“mutacion importante en desarrollo de otros procesos ya sean de orden fisico,

histérico o espirituales™

.Las transformaciones juridicas se desarrollan a partir de
la ruptura de paradigma, que implica la Convencion en 1989, encuentran todas las
resistencias imaginables, porque la cultura que se resiste a morir es precisamente
aguella que también condend a la mujer a la incapacidad; es decir, es aquella
cultura que no puede, que no quiere 0 que no sabe proteger si no es declarando
algun tipo de incapacidad y condenando a los protegidos a algun tipo de
confinamiento institucional y de estigmatizacion. El descubrimiento de la infancia
es el descubrimiento de su incapacidad. Es el concepto de descubrimiento de un
nifio, pero como paso, que el proceso histdrico explica el pasaje de la construccién
de un niflo como una categoria social diferenciada respecto de los adultos, a la

aparicion de la infancia como una categoria social.

La percepcidon de la Revolucion Francesa era que el nifio pertenecia a la
esfera de inmunidad del padre, y a partir de la Convencion, tenemos mudltiples

leyes que protegen al nifio, como titular de derechos.

Hablamos del siglo XVII, como un siglo de transiciébn en el que sin ser
casualidad, surge una institucion dentro de los lugares conocidos como los

monasterios y la casa de los ricos, que recién en ese siglo comienza a ser parte

* Diccionario de la Lengua Espafiola



de la vida publica, es una institucion que se va a transformar en una especie de
fabrica de nifilos y que no es otra que la escuela, si, la escuela empieza a existir
como una institucion de la vida publica recién en el Siglo XVII, con el derrumbe del
mundo feudal sobre todo en el sur de Francia, en el norte de ltalia, y la
fragmentacion de ese mundo feudal y la aparicion de las municipalidades, pero
¢por qué la escuela es fundamental?, porque es la institucion que reproduce un
nifio en la infancia, de modo que ahora no todos los sujetos de esa categoria
recién descubierta, tienen los recursos —en el sentido mas amplio posible- para

pasar o permanecer en la escuela.

Asi, empieza a producirse una dicotomia al interior de la categoria infancia:
la infancia-escuela, que casi siempre coincide con la infancia familia y la infancia

no escuela, que casi siempre coincide con la infancia no familia o poca familia.

Estas palabras no reflejan realidades solamente, las palabras crean
realidades, porque uno crea realidades con las palabras, pues las diferencias que
se establecen al interior de la categoria infancia, entre la infancia-escuela y la
infancia no-escuela, va a ser tan enorme, que un solo concepto no va a poder
abarcarlos, y que la infancia-escuela-familia, se transformara en todos los idiomas
posibles, se transformaran en nifios y en adolescentes ¢y en qué se transformaran
los otros?, pues con poca escuela, con poca familia, se van a transformar en una
especie de categoria residual de la infancia, en una especie de excrecencia de la
categoria infancia, y la palabra que va a designar a esa categoria residual de la

infancia, es la de “menores”.

La palabra “menor”, no es inocente porque tiene por lo menos un doble
significado, el técnico-juridico en el que no se hace referencia a estigmatizacion
alguna pues se dice de manera comun: “esto estd prohibido para menores de

dieciocho afios”, “tengo un hijo menor de catorce afios”.
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Pero en vez de usar la palabra “menor” en su sentido técnico-juridico, se
utiliza en su sentido que no se duda en llamar politico-cultural, la palabra esta
cargada de un profundo contenido peyorativo y estigmatizante, pues se dice: “esta

es una institucion para menores”.

Existen paises, como Argentina, en que los menores de edad privados de
libertad no tienen dieciocho afios, lo singular es que ninguno de esos adolescentes
es de clase media, lo que indica que tal vez los infractores que son parte de los
sectores medios y altos, el tratamiento da resultado si son entregados a los
padres, pues cuando los primeros cumplen dieciocho afios, son juzgados como

adultos.

Conviene recordar que el primer tribunal de menores en el mundo, se crea
en Estados Unidos, en lllinois, en 1899, mientras que en América Latina se crean
entre 1919 y 1939.

¢Donde hay que ir a buscar la especificidad del tratamiento juridico de los
menores anterior a fines del Siglo XIX? Hay que ir a buscarlo en los codigos
penales. Los cddigos penales retribucionistas, que imperaron con el proceso de
unidad nacional que mas o menos se dio alrededor de mediados del Siglo XIX,
terminada las guerras civiles tenian un articulo que decia mas o menos asi:
tratandose de menores, la pena se reducird en un tercio. ¢Cual era la pena?, la
privativa de libertad. ¢ Qué mundo era que debatia estos temas a fines del Siglo
XIX? Era un mundo impregnado por una ideologia de la cual Argentina, México y
Brasil son los paises que mas saben de esta ideologia en América Latina, por la

ideologia del positivismo.

El positivismo se veia asi mismo como una ideologia de caracter cientifico,
contra la especulacion filosofica de los siglos anteriores, y entonces, a cada
patologia social —como son los nifios de la calle y las prostitutas- le correspondia

una arquitectura de encierro, y por eso cuando uno mira desde el punto de vista

11



arqueoldgico uno se encuentra con casas de correccion para nifilas o nifios. A
fines del Siglo XIX, en Estado Unidos, y un poco mas tarde en América Latina, la
sociedad se empiezan a indignar contra el tratamiento que el derecho penal le
daba a los menores de edad, pero tal indignacion era en realidad indignante no
contra la privacion de libertad de los adolescentes, sino contra la promiscuidad,
esto, por el hecho de que adultos y menores fueran colocados en las mismas
instituciones, y aunque en 1899 se logra esa separacion, lo cierto es que sélo se
extrae, en parte, a los menores de edad del derecho penal, ¢ pero de qué cosa se
los saca?, el derecho penal, es una derecho que hay que medirlo por la capacidad
de producir sufrimientos reales, y para eso estan la garantias, para mitigar los

sufrimientos reales que produce el sistema de la justicia penal.

El derecho de menores es una especie de pacto entre dos corporaciones, la
corporacion juridica y la corporacion meédica, nos quedamos con la forma de lo
juridico, un tribunal de menores, pero nos quedamos con las practicas de lo
médico; y entonces, los menores no van a ser mas privados de libertad, a partir de
ahora van a ser internados, van a ser institucionalizados y empieza esta
concepcion, si, donde el psiquiatra, porque todavia el psicélogo no habia hecho su
irrupcion, el psiquiatra se pelea con el jurista, en, el debate sobre esta forma de
anomalia, ¢por qué?, porque todo menor abandonado es al mismo tiempo un
menor delincuente, se crea una especie de monstruo bicéfalo, el menor

abandonado, el menor delincuente.

Si tomamos la tarea de consultar un manual de derecho de menores, se
vera que aparece invariablemente que: “El Derecho de Menores es un derecho
autonomo”; y durante muchos afos la gente repetia esa frase. Y fue hasta 1989
en que la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, cambid
radicalmente el paradigma para decir que los nifios no son ni angeles ni demonios,
son sujetos de derecho, pero nadie es sujeto de derecho, si no es sujeto de

responsabilidades, la Convencion plante6 la necesidad de superar la vision

12



esquizofrénica de la infancia y nos dijo que eran sujetos de derecho, pero también
de responsabilidades.

La Convencidn fijo un nuevo paradigma, al especificar en qué consistia lo
autonomo del Derecho de Menores, porque la proteccién de los nifios pobres en
América Latina se organizé con base en la violacion sistematica de los derechos
gue todas las Constituciones de América Latina, desde la Haitiana de 1804 hasta
la Ultima que se pueda imaginar, le confiere no a los ciudadanos, sino a todos los
hombres al comenzarse a utilizar las palabras: “Nadie”, “ningun habitante de la
Republica”, “ningun ser humano”, todo ello, al referirse a la detencidon ya en

flagrante delito o por orden escrita de autoridad judicial o competente.

“La Convencion sobre los Derechos del Nifio no establece ninguna
distincién entre los destinatarios, afirmaciéon de principios que debemos respetar,
no solo en el campo del diagnostico, sino en el de la respuesta que se le dé al
menor, singularizado en su persona y en su situacion para de esa manera,

depararle proteccién™

Paises como Bolivia, Ecuador y México, ni siquiera tuvieron la delicadeza
de establecer autoridades judiciales en el tratamiento de los menores de edad, por
eso es que ahora podemos decir que nuestro pais esta pasando del feudalismo al
socialismo sin haber transitado por el capitalismo; es decir, esta descubriendo una
justicia constitucional de infancia, sin haber tenido como han tenido todos los
paises de América Latina, una justicia de menores en el sentido de tener una
justicia independiente, porque una justicia administrativa es una contradiccion, ya

que la justicia: es justicia o es administrativa.

Recordemos que si en 1899 se crea el primer Tribunal de Menores, esa
idea se exporta a Europa, entre 1905 y 1920, cuando los paises europeos crean
un Tribunal de Menores y crean la justicia de menores, mientras que en

Latinoamericana, en una forma triangular con Estados Unidos y Europa, el suceso

* RAFFO A, Héctor: “Menores Infractores” . La Roca, Buenos Aires,2000, pag.25
13



cobra vida entre 1919 y 1939, esto, cuando se crea la justicia de menores en
América Latina, siendo Argentina el primer pais que la vive.

Cuando decimos que necesitamos leyes que reflejen nuestra realidad,
debemos pensar mucho en esa frase, porque en realidad no necesitamos leyes
que reflejen nuestra realidad, para eso ya tenemos la realidad; necesitamos leyes
que sean mucho mejor que nuestra realidad, porque nosotros tuvimos durante
ochenta afos leyes que la reflejaban, primero mediante un derecho civil y después
el de familia para los nifilos y adolescentes, y luego, un derecho de menores para
los adolescentes privados de libertad por el mero delito de ser pobres, sin derecho
a un juicio justo, ni a un debido proceso. Ese sistema se mantuvo porque fue un
festival del eufemismo y es que cuando hablamos de derecho moderno, estamos
hablando del derecho iluminista, posterior a la Revolucion Francesa.

En la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, que es un tratado
internacional de derechos humanos, sobre todo en los articulos 37 y 40, se crean
las bases del cincuenta por ciento de lo que seran los sistemas de responsabilidad
penal juvenil en América Latina, y la reforma que en México ha hecho del articulo
18 constitucional se sintetiza un sistema de responsabilidad penal juvenil,
constituye el otro cincuenta por ciento, porque se nos obligd a sinceramos en el
sentido de admitir que el nifio (a) es un humano hasta los dieciocho afos
incompletos; esto es, que la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,
en Ameérica Latina, no ha sido entendida como un techo a partir del cual no se
puede ir mas arriba, sino un piso a partir del cual no se puede ir mas abajo, y si la
Convencion define como nifio a todo ser humano hasta los dieciocho afos, la
psicologia evolutiva y el sentido comun saben que no es lo mismo un nifio de
cuatro afios que un adolescente de diecisiete, pero en América Latina creamos
juridicamente una distincion que ya existe en el mundo de lo social, la distincién
entre nifos y adolescentes; y en general, se define como nifio a todo ser humano
hasta los doce, algunos paises hasta los trece, otros a los catorce, nadie mas

arriba, y como adolescente entre los catorce y los dieciocho afos; este sistema no
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significa de ninguna manera bajar la edad de la imputabilidad pues tratar a los
menores de edad como imputables, significaria tratarlos como adultos.

&Y por qué tratarlos como adultos?, porque hemos establecido que todos
los menores de dieciocho afios son inimputables y con ello el Legislador ha
querido decir gue no respondan de la misma forma que responden los adultos, eso
significa desacralizar (quitar lo sagrado) el concepto de inimputabilidad; ahora, los
menores de catorce, o de trece o de doce, segun lo que se ha definido en el pais,
no sélo son inimputables, sino que ademas son irresponsables penalmente, y a su
vez, significa que si cometen un hecho ilicito que cometido por un adolescente y

gue constituiria un delito, al nifio solo le corresponderian medidas de proteccion.

De la Revolucién Francesa a nuestros dias, la funcién de los jueces no es
resolver problemas sociales, y eso no significa que los jueces tengan que ser
insensibles, significa que cuando una persona es traida frente a un juez acusada
de un delito, la primera pregunta del juez, no es la de si es hijo de padres
divorciados, la primera pregunta del juez tiene que ver con la materialidad del
hecho, con la capacidad de ser responsable.

“En términos historicos, puede decirse que los derechos de los menores
comienzan a ser reconocidos cuando la infancia como categoria adquiere
importancia; no es sino hasta bien entrado el siglo XVII en que surge el concepto
de infancia, tal como se entiende hoy en dia. Antes de eso la infancia no existia,
de forma que las personas pasaban de una etapa de estricta dependencia fisica,

al mundo de los adultos”.®

1.2. Latemporalidad del atributo.

El atributo que hace que el grupo sea especialmente vulnerable o que tenga
derechos especificos, siempre es temporal. Inevitablemente a los dieciocho afios

> GARCIA MENDEZ, Emilio: “Infancia-adolescencia. De los derechos y de la justicia”. Fontamara,
México,1999, pag. 38.
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en México, y de acuerdo con la Convencion, habremos dejado de pertenecer a
ese grupo; esto no ocurre ni con las mujeres, ni con las minorias raciales o
étnicas, ni con ningun otro grupo que haya tenido derechos especificos, pero en el
caso de los nifios, el remedio no es crecer, porque pensar asi es como si fuera
una condicion que tuviera que ser superada y esto también responde a una

percepcion limitada de lo que significa ser nifio.

“El menor, por si mismo, es un incapaz desde el punto de vista juridico, que
normalmente y con solo el transcurso del tiempo, devendra capaz, al desarrollarse
y madurar como ser humano...”.°

“No podemos olvidar que existe una ley de la precocidad, que indica que
todos los nifios y los adolescentes tratan de ser mayores de lo que en realidad

son...”’

1.3. El debate entre la teoria de la voluntad y la teoria del interés

relacionadas con el menor

La teoria de la voluntad sostiene que los derechos son capacidades
normativas que otorgan al titular la facultad para exigir el cumplimiento de un
deber o renunciar a él ¢,qué quiere decir esto? Que desde la teoria de la voluntad
los tedricos voluntaristas, un derecho significa que yo tengo una capacidad que
puedo exigir o renunciar al cumplimiento, muy claro, si tengo yo un derecho
subjetivo, un derecho de crédito frente a una persona que me debe una cantidad
de dinero, mi derecho supone que yo puedo ir, solicitar la intervencion del aparato
coactivo del Estado, para exigirle el cumplimiento del deber, o puedo decidir ya no
cobrarselos, renunciar al cumplimiento. Igual mi libertad de expresion, el ser titular
de ese derecho supone que yo puedo exigir que no se me censure, que no se me

limite la libertad de expresion, o puedo decidir nunca en mi vida ejercer ese

6 SOLiS’QUIROGA, Héctor. “Justicia de Menores”. Porriia, México, 1986, pag. 1.
" RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. “Criminalidad de menores”. PorrGia, México, pag. 220
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derecho. Para la teoria de la voluntad, ésta es la caracteristica esencial de lo que
significa tener un derecho subjetivo.

La teoria del interés es una postura distinta respecto a lo que significa tener
un derecho subjetivo, que sostiene que los derechos son intereses individuales
juridicamente protegidos, que no importa el poder, la capacidad para exigir el
cumplimiento o renunciar a él, sino que basta que exista un interés, y que este
interés pueda ser identificable para que surja un derecho subijetivo, en el caso de
los nifios, los derechos no pueden entenderse como capacidades a las que se
tiene facultad para renunciar; un nifio no tiene capacidad para renunciar si quiere ir
0 no a la escuela, para decidir si quiere o no alimentarse, si quiere 0 no ser

cuidado.

Como se advierte, la teoria de la voluntad es incapaz de explicar los
derechos de los nifios, por lo que se desecha, dado que la voluntad de los nifios
no se ve involucrada en el ejercicio de los derechos, es decir, el nifio no opina
sobre el ejercicio de sus derechos, mientras que la teoria del interés, si es capaz
de explicar los derechos de los nifios como intereses. Entonces, el nifio no puede
renunciar a ir a la escuela, pero si podemos decir que es un interés del nifio el ir a
la escuela. El nifio no puede renunciar a nutrirse, y no puede decir ahora decido
alimentarme nada mas de papas fritas, pero si podemos decir que hay un interés
del nifio a tener una alimentacion y una nutricibn adecuada, y por tanto, esto

puede dar origen a un derecho.

“En este sentido, y en términos mas generales, la cuestion del menor permite
medir la efectiva consistencia de la teoria de la voluntad y de la teoria del interés
(en todas sus variantes y formulaciones intermedias) como teorias sobre “las
razones de los derechos”, esto es, como teorias que, si bien aspiran a iluminar

aspectos estructurales (conceptuales o légicos en sentido amplio) del vocabulario
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de los derechos, se refieren sobre todo a la justificacion, el sentido o la razén de

ser de la atribucién de los propios derechos”®

1.4. Concepto de nifo.

Ahora si podemos preguntar ¢qué es un nifio?, un nifio es pues por
definicion todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, eso dice la
Convencion y asi se ha establecido también en la Constitucion; sin embargo, esto
es una decisién convencional, pero muchas veces asumimos que el concepto de
infancia, el concepto de nifiez es un concepto perfectamente delimitado, que ha

sido una constante a lo largo de la historia, y esto no es necesariamente cierto.

Uno de los origenes de la distincion entre la mayoria de edad y la minoria
de edad, se dio en la Edad Media, y si la misma se situé a los veintiin afos, ello
obedecid a que a esa edad el desarrollo fisico de los varones, habia llegado a tal
grado que habia ya la capacidad fisica para sostener la armadura y la espada al
mismo tiempo vy, por lo tanto, se estaba en aptitud de acudir a la guerra en calidad
de soldado. Esto no quiere decir que no podamos establecer un criterio
convencional y que ademas de justicia para adolescentes, los jueces van a tener
gue estar determinando en cada persona cuando ya llegé a la mayoria de edad,
para ver si ya puede votar y ejercer todos sus derechos; pero si tener en
consideracion que el concepto de nifio que tenemos es un concepto construido

histéricamente.

La Convencion a la que tanto se alude no incluye el término “menor”, por
tratarse de una palabra que se relaciona a quien es mayor; y entonces, se
entiende que menor es menos, mayor es mas; la Convencion busca dar al nifio,
identificar al nifio como un ser humano con caracteristicas y atributos propios, y no

en relacion a lo que no tiene; al nifio se le definia como incapaz, inmaduro, menor,

fwww.jurisprudenciainfancia.udp.cl/los derechos del nifio-y-las teorias de los derechos-introduccion
a un debate.isabelfanlocortes.
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en base a todo lo que el adulto si tenia y el nifio no tenia, entonces la psicologia
del desarrollo viene a romper con todo esto y nos dice que un nifio lo es no porque
le falten una serie de cosas, no, el nifio tiene estructuras de pensamiento propias
que lo hacen ser diferente al adulto, no es una cuestién de ir sumando afios y
conocimiento, es cambiar estructuras, y la légica del nifio es distinta de la del
adulto —se insiste- no porque le falten conocimientos, sino porque sus esquemas

de pensamiento son distintos.

El cambio de paradigma supuso entonces, empezar a definir al nifio en
base a lo que es y no en base a lo que no es; la primera gran dificultad para
rastrear histéricamente codmo se fue construyendo la percepcion social sobre el
nifio, es que el concepto del nifio esta vinculado a la filiacién. A todos nos ensefian
en el Derecho Romano que la autoridad maxima era el paterfamilia, pero no era
s6lo autoridad sobre los menores de edad, era autoridad sobre todo el que
estuviera bajo su régimen: las mujeres e incluso los hijos mayores de edad.
Entonces, hay una dificultad aqui para saber si el sometimiento o el tratamiento
obedecian a la condicion de nifio o a la condicién de hijo y por ende, nuevamente
nos encontramos con que la situacion del nifio estd muy involucrada con la

filiacion.

Y ésta es la logica que intenta seguir todo este cambio de paradigma de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; la superacion del esquema minorista de
considerar al nifio como sujeto, como objeto de proteccidn sin ninguna capacidad
para decir algo, como si fuera un ser total y absolutamente vulnerable; sabemos
que no es asi, que el nifio tiene capacidades que va ejerciendo y que va
desarrollando a lo largo de su crecimiento y que esto debe ser respetado por el
sistema de derechos; esto significa especificamente tener derechos, y superar
esta concepcion minorista de considerar al nifio en base a lo que no tiene y darle

una identidad propia.
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Ahora, desde el paradigma de la Convencion, desde esta nueva concepcion
de los derechos del nifio, el nifio tiene una palabra que decir, no es que vaya a
decidir, porque en lo absoluto es lo que pretende la Convencion ni las leyes
derivadas de ella, simplemente que el nifio pueda expresar su opinién, de acuerdo
a las capacidades que va desarrollando, y que, quiza en un juicio de divorcio, un
adolescente de catorce afios de edad, puede tener una opinion sobre con quién
quiere irse, con cual de los padres quiere vivir, y a esta misma légica, responde el
sistema de justicia para adolescentes derivado de la Convencién, a esta misma
l6gica de que el nifio va desarrollando las capacidades, no es que a los dieciocho
afos de repente uno se despierte y tenga ya la competencia y la capacidad total
para tomar las decisiones, esto se va dando a lo largo del desarrollo, y aunque la
ley tiene que ser general y no puede evidentemente contemplar las
especificidades, la ley tiene que reconocer que no es lo mismo un nifio de cinco
afos, a un preadolescente de doce, o un adolescente de dieciséis que tienen
capacidades muy diferentes y que la ley debe reconocer como se va desarrollando
esta capacidad para decidir, y por supuesto también entra el Estado como un
nuevo agente que protege los derechos de los nifios aun en contra de los mismos

padres.

“Los nifios no seran considerados ni menores ni incapaces ni carentes, sino como
personas totales, seres humanos completos y respetados, poseedores de un
conjunto de recursos y potencialidades y titulares de derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales; algunos de los elementos que integran el
cambio de paradigma y que se consideran principios estructurantes de la

Convencion de los Derechos del Nifio.”

1.5Necesidades basicas de los nifios.

www.minyersky N el nino como sujeto de derecho
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Las distintas disciplinas encargadas del estudio de la infancia y
adolescencia, nos dan los criterios para dotar de contenido a la especificidad de
los derechos. Cada una de las etapas del desarrollo tiene ciertas caracteristicas y
necesidades béasicas, que se manifiestan de una forma diferente en cada una de

las etapas del desarrollo.

En la adolescencia tenemos basicamente en primer lugar, y esto es muy
obvio, cambios fisicos acelerados. El mayor crecimiento, el mayor desarrollo fisico
que puede tener un ser humano se da durante los primeros meses de la vida, en
donde el ser humano empieza a tener una gran cantidad de cambios y nosotros
podemos observar que en los bebés de meses el crecimiento es muy rapido, de
un dia para otro, y de una semana para otra cambian mucho, pero en la
adolescencia se producen también, particularmente, cambios fisicos acelerados y
en este sentido hay una necesidad especifica respecto a la alimentacion y al
deporte. Durante toda la infancia el derecho a la alimentacion o la necesidad de
alimentacion es muy importante, porque puede tener serias consecuencias
posteriormente, cosa que no sucede en la vida adulta. Quiz4 un adulto puede
permanecer cierto tiempo sin ingerir alimentos y esto no le causa un dafio
permanente. En el caso de los nifios y de los adolescentes si se causa un dafio
permanente y muy grave en el caso de que haya una inadecuada alimentacion y
en el caso de los adolescentes el deporte se convierte también en una actividad
muy importante que de cierta manera viene a substituir al juego, que es una
necesidad fundamental durante los primeros afios de vida. Esto es muy importante
a considerar en el disefio del nuevo sistema de justicia, porque debe atender a
estas necesidades especificas, desde los procedimientos hasta la imposicion de

medidas, sobre todo cuando se va a recurrir a la privacion de libertad.

También es muy importante porque durante esta etapa, el adolescente
adquiere de forma relevante los hébitos relacionados con la salud y esto también
es necesario tenerlo en consideracion, sobre todo si vamos a tener al adolescente

sujeto a una medida de orientacion o de tratamiento, porque se requiere hacer
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especial énfasis: los adolescentes requieren guia y acompafamiento en la

adquisiciéon de estos habitos.

Por otro lado, también es clarisimo que se da la maduracion sexual que
esta muy vinculada a los cambios fisicos acelerados. Entonces, los adolescentes
requieren de informacion, de conocimiento de lo que esta sucediendo con
respecto a su propia persona, en la maduracion sexual porque ademas

empezaran a surgir también ciertas inquietudes con respecto a estos temas.

Es un periodo también de intensos cambios fisioldgicos que se relacionan
en muy buena medida con la identidad, porque repercuten directamente en la
identidad del adolescente. El hecho de tener cambios fisicos tan acelerados e ir
cambiando de manera permanente y en poco tiempo repercute en la identidad,
porque uno de los logros que debe tener la adolescencia, precisamente es lograr
superar la adolescencia, por decirlo de alguna manera, o pasar por la etapa
adolescente y llegar a la edad adulta con una identidad ya construida, una

identidad firme que lo lleve a saber que es un individuo Unico.

¢Por qué es importante también esta cuestion de la identidad y qué tiene
que ver también con las caracteristicas del adolescente y lo que ciertamente
representa la percepcion social? Porque uno de los logros o de los retos que tiene
el adolescente es construir su identidad a partir de la diferenciacion con los
adultos, con las generaciones que estan arriba de él: los padres, los maestros, los
abuelos, los tios; y esto lo logra hacer distinguiéndose de estas generaciones
antiguas e identificAndose con los iguales, que es la siguiente necesidad, para

entender que es una persona distinta que forma parte de una nueva generacion.

Entonces, los adolescentes —todos hemos pasado por esto- se rednen con
los amigos. Los amigos desplazan a la familia, entonces se rednen en las calles,
se visten de una manera que nos desagrada a los adultos, oyen musica a todo

volumen, estan fumando o realizando diversas actividades para buscar ese
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espacio de identidad propio. Pero es necesario entender que la logica es que ellos
estan construyendo su identidad, que éste es un espacio que necesitan, y que
esto no significa ni tiene nada que ver con la comision de una conducta ilicita. Eso
tampoco excluye que si se dan las circunstancias, puedan cometer una conducta
delictiva, pero esta actitud de la adolescencia no es en si misma delictiva; y
muchas veces se llega a confundir porque el adolescente si es trasgresor y tiene
gue serlo en contra de los adultos, porque esta construyendo su propia identidad.
El vinculo afectivo con los iguales es muy importante; es decir, con los
amigos que son de la edad; y esto también a la hora de aplicar alguna medida,
debe tomarse en consideracion porque no podemos aislar al adolescente, ya que

tiene como reto la construccién de esta identidad.

Por otra parte, el adolescente tiene como reto personal, como percepcion,
una necesidad de dar respuesta a las expectativas sociales ¢Qué quiere decir
esto? Es lo que la sociedad, su comunidad, su grupo, espera que €l de respuestas
lo que supone una gran presion y dependiendo de la comunidad seran las
expectativas sociales que se tengan. Si el adolescente esta en un grupo social que
ha tenido acceso a preparacion académica, lo l6gico es que las expectativas
sociales sean que termine la preparatoria, que entre a la universidad, que haga
una carrera, que después consiga un trabajo, que se case, etcétera; pero en
muchas comunidades rurales esto no es asi, sino que simplemente las
expectativas sociales son que a una determinada edad, diecisiete, dieciocho afios,
se incorpore a las labores agricolas y posteriormente se case, a mucho mas

temprana edad tenga hijos.

1.6 Psicologia y Psicopatologia del Adolescente.

Crecimiento Biologico. El crecimiento bioldgico es un fendmeno en el cual
los seres vivos incrementan simultdneamente su masa, maduran su morfologia y
adquieren progresivamente su capacidad funcional, o sea, nosotros desde el

preciso momento de la concepcion llevamos un mensaje genético que contiene
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entre otros potencialidades, nosotros tenemos la posibilidad desde ese preciso
momento de poder desarrollar un lenguaje, de aprender matematicas, de correr,
de aprender a tocar un instrumento musical, de saber leer, en fin, de una gran
cantidad de habilidades potencialmente.

Coexisten un ritmo de crecimiento elevado y fendmenos madurativos
importantes desde la consecucion de la talla adulta hasta el logro de la capacidad
reproductiva, o sea, hay toda una serie de procesos que ahi vienen, nosotros
vemos por ejemplo a un nifilo pequefio, el nifio pequefio tiene conductas todavia
muy torpes, ¢por qué?, pues porque todavia su sistema muscular, su sistema
esquelético, su coordinacion viso motriz, su coordinacion muscular también,
todavia no le permiten hacer muchas cosas, entonces vemos cOmo se va

desarrollando.

Por eso el desarrollo humano es explosivo, una criatura de dos afios, ya
tiene una cantidad de comportamientos, pues que nada que ver con un chiquillo
de un afo, pero si comparamos esa misma criatura a los cinco afos, vamos a
entender lo explosivo de nuestro desarrollo, del crecimiento de las potenciales que
tenemos desde un angulo biologico. En nuestro pais hay hambre, en nuestro pais
hay lugares paupérrimos, de una pobreza extrema, de situaciones en donde las
necesidades béasicas de un individuo no se cubren, no se cubren por bastante
distancia, vamos a decir y eso va determinando también deficiencias, deficiencias
que tienen que ver finalmente, o que habran que tener que ver finalmente con el
delito, o sea desde luego, eso no quiere decir que todas las personas que viven
bajo estas circunstancias cometen delitos, pero si hay delitos que tienen que ver

con estas circunstancias.

Un individuo sano, no solamente es sano porque sus padres lo quieran
mucho, o lo protejan, o lo lleven a la escuela, también va a ser sano desde el
mismisimo momento en como lo nutren, el cbmo come, de qué cosas come, de Si
satisface sus requerimientos alimenticios, de si vive en condiciones salubres, de si

lo bafian diariamente, de si tiene una revision periodica con el médico, de si le
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proporcionan las vacunas que debe de tener, todo esto tiene que ver con
crecimiento bioldgico y el crecimiento bioldgico es como el vehiculo en donde se
va, de alguna manera, a incluir lo que es el desarrollo psicoldgico y después todo
lo que es el proceso de socializacion; entonces todo esto esta intimamente ligado.
Es la actitud hacia su propio cuerpo, sus rasgos faciales, etcétera y
finalmente la inseguridad en sus relaciones interpersonales. De alguna una
manera se ha vendido el ideal o el idoneo y esto viene a ser para él adolescente
una contradiccién y sobre todo se materializa en una frustraciébn concreta, porque
no logra desarrollar el modelo que los medios, que la mercadotecnia de alguna

manera le ha impuesto.

El desarrollo psicologico tiene que ver con el desdoblamiento del
comportamiento. A medida que nuestras estructuras y nuestras funciones

finalmente van apareciendo, van dando oportunidad a que aparezca la conducta.

Nosotros tenemos una capacidad inaudita, una capacidad psicologica
inaudita que esta basada fundamentalmente en la facultad de aprender, la
capacidad de aprender. El ser humano tiene una inagotable capacidad, hasta
instantes antes de nuestra propia muerte podemos aprender, y podemos decir sin
temor a equivocarnos que aprendemos lo que decidimos aprender. El ser humano
acaba por no aprender lo que no quiere, 0 sea, Si hosotros recordasemos un poco
experiencias anteriores de nuestra vida, nos dariamos cuenta que hay muchas
cosas que simplemente decidimos no aprenderlas; pero realmente aprendemos lo

gue decidimos, y esto es decisivo tanto para nosotros en nuestra vida personal.

El adolescente actual es un adolescente mas solo, mas aislado. Si, muy
sobre estimulado de muchas cosas. Si el muchacho desde que amanece tiene
multitud de medios que le impactan y tiene una constante estimulacion; pero ¢y en
el aspecto afectivo es asi? O sea ¢ cuenta con sus padres realmente? Cuando va
a la escuela, la relacién con sus maestros de qué calidad es, ¢hay un verdadero

interés del maestro por €l? ¢ Tiene a quién recurrir o se acerca a muchachos que
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estan tan perdidos como él? Porque eso también tiene que ver con los resultados;

no es lo mismo tener un buen ambiente que tener un mal ambiente.

Una de las condiciones de un sano desarrollo es no solamente el ir
aprendiendo y desdoblando nuestro comportamiento a traves de esos
aprendizajes, sino también estar ubicados dentro de la realidad y ser conscientes
de nuestra propia capacidad para podernos realizar como personas. Esto lo va
logrando el adolescente, pero lo va logrando paulatinamente. ¢,Por qué? Porque la
personalidad no es algo que se forme de un dia para otro, requiere de tiempo, por

eso se habla de etapas de desarrollo.

Bien, en el adolescente infractor se encuentra con frecuencia un desarrollo
psicolégico anémalo; ha aprendido comportamiento distorsionados; carece de una
adecuada formacion ética; manifiesta necesidades afectivas insatisfechas; ha sido
victima de maltrato familiar; presenta abandono o fracaso escolar y probablemente

algun tipo de adicciones.

“Desde el punto de vista material de la Sociologia, seran menores
infractores todos los que cometan hechos violatorios de reglamentos o de leyes
penales, independientemente de que sean o no registrados por las autoridades, o

de que los hechos sean ocasionales o habituales.”°

La maduracioén psicosocial es la condicion que guarda una persona en dos
aspectos estrechamente vinculados, primero por la salud y el equilibrio psicolégico
alcanzado. Y segundo, el nivel de ajuste con su medio social, y la calidad de
interrelacion en ese sentido, o0 sea, el ajuste quiere decir que nos sabemos mover
dentro de la sociedad, que somos capaces de desarrollar nuevas conductas,
nuevos comportamientos, ser productivos, contribuir al bienestar de otros, a pesar
de que la sociedad tenga deficiencias, pues somos capaces de ajustarnos a eso;

el ajuste es, de alguna manera un acomodo, dentro de una circunstancia dada, la

%1dem.pag.9, pag.77
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sociedad no nos hace el espacio, nosotros tenemos que irlo de alguna manera
calculando y haciendo y hasta lograrlo. Entonces ya tenemos empleo, o hemos
desarrollado una familia, en fin, vamos desarrollando toda una forma de vida, una

serie de caracteristicas.

“...Sin embargo, puede verse interferido ese desarrollo, por causas
somaticas, psiquicas o sociales que, cuando interviene alguna de ellas, produce
efectos en todos los sectores de la vida diaria y no sélo en el afectado por la

anomalia.”*!

1. 7. El proceso de socializacion.

Es el proceso mediante el cual el individuo adquiere conductas, vivencias y
motivos valorados y estimulados por la familia y la cultura a la cual pertenece, es
el proceso mediante el cual vamos incorporando todo este tipo de situaciones,
verdad, costumbres, idiosincrasia, el tipo de valores en los que creemos, el tipo de
cultura y los habitos y las costumbres que vamos nosotros de alguna manera
expresando; el proceso de socializacion es decisivo, y ahi el papel del entorno es
todo; si aparecemos en un entorno rico, importante, que tiene una gran cantidad
de elementos, pues evidentemente que nuestra socializaciébn sera mucho mas
sélida, serA mucho mas posible lograr muchas cosas, precisamente porque ese
entorno nos lo proporciona; un entorno empobrecido, 0 un entorno criminégeno,
pues va a dar lo que tiene; un muchacho que proviene de un medio crimindbgeno
tiene que luchar contra él para convertirse en una persona socialmente aceptable,
que exprese una conducta socializada, productiva, util, tiene que luchar contra
todo su origen; en cambio un individuo que ha tenido un origen adecuado, que
vive en una familia sana, con un medio estimulante, pues tiene otras condiciones,
le sera mucho mas facil desarrollar una conducta productiva, util y bien

socializada.

! Ibidem.pag.9.pag 1
27



El universo social en donde nos movemos siempre es dinamico, las
sociedades se mudan, cambian, pero nunca como ahora, nunca con la rapidez
gue ahora lo hace. Una de las cosas que aqui hay que considerar y hay que tener

muy en claro, es que los cambios sociales se dan y no regresan.

Hay tres elementos que determinan el grado de socializacion de una

persona:

o El apego a la adhesién, que se refiere al nexo afectivo
formado entre el individuo y los padres o quienes los sustituyan; el
apego viene a determinarse por la calidez, por la aceptacion que
vamos teniendo de las personas que se supone nos quieren, que
son nuestros propios padres.

o El segundo, la prediccion que es el alargamiento del
horizonte de planeacidon, es la capacidad para evaluar futuras
repercusiones de la accién desarrollada, esto quiere decir que
nosotros nos damos cuenta que si nosotros actuamos de una
manera va a ver un efecto, que puede ser positivo 0 negativo, que
va a ver una repercusion, que va a ver una consecuencia; hay nifios
gue no tuvieron esta serie de aprendizaje y que actian como Si
estuvieran en la selva, como si estuvieran en estado de naturaleza,
hacen lo que se les ocurre, y les ocurre todo; o sea, no hay una
amplitud en el sentido de la responsabilidad.

o Y el tercer elemento es la conciencia, que es la facultad
de percatarse de la realidad y de las repercusiones; o sea, en
donde estoy, cual es mi realidad. Muchas veces vemos a personas
adultas que incluso tienen una carrera profesional, y que no acaban
por ubicarse, no se dan cuenta de que son el resultado de sus
propias decisiones como decia Sartré.

Hay cuatro agencias de socializacion fundamentales:
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o La familia. Que es béasicamente donde se aprende lo
mas basico de lo que nosotros somos, una buena parte de nuestra
propia identidad como personas se deriva de los aprendizajes
tenidos en nuestra propia familia.

o La escuela. En donde el individuo enfrenta nuevas
normas, enfrenta nuevas exigencias, vive un mundo mucho mas
reglamentado, y empieza a extenderse la socializacion.

o Los medios de comunicacion. De los cien canales del
cual disponen las diferentes empresas de televisiéon por Cable, en
los que en la mayoria se ve una gran cantidad de crimenes; la
mayoria de la informacién que manejamos no es una informacion
muy util y a veces es una informacion verdaderamente destructiva.

o Y un cuarto elemento es la sociedad en si. Y si nosotros
volteamos a la sociedad mexicana en la actualidad, nos
encontramos muchas deficiencias todavia, muchos problemas, nos

hacen falta lograr muchas otras cosas.

“Es indudable que la minoria de edad es la méas vulnerable ante la

desintegracion familiar, el medio social hostil, la mala educacion, influencia nociva

de los medios de informacion, la pobreza, la ignorancia; no cabe duda, los

menores infractores son victimas de los adultos, con el resultado de la sociedad

gue hemos creado

nl2

Condiciones Psicosociales del Menor de edad y del Adulto y su

situacién legal.

El grado de maduracion psicosocial es un aspecto central que se debe

contemplar en el sistema de justicia para menores. ¢Por qué? Porque la nueva

Ley es garantista, ya que propone que el adolescente conozca plenamente cuanto

12 Revista del Posgrado de Derecho de la UNAM.Vol.3. NUm.5, pag. 3.2007
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tiempo es el que va estar en internamiento; antes en el aspecto tutelar, en el
sistema tutelar era precisamente una de las cosas o de las certidumbres que el
muchacho no tenia, ahora si se tiene, ésta es una de las grandes condiciones de

cambio.

El adulto tiene una estructura de caracter formada, ya definida. El
adolescente tiene una estructura de caracter en formaciéon, o sea, no es lo mismo

ya determinado y definido que en formacion, que en proceso.

Generalmente el adulto hace lo que le conviene, no lo que se le da la gana
pues en realidad se gobierna a si mismo; en el adolescente hay generalmente una
condicién de total dependencia de actos, siempre depende de alguien, los nifios
de la calle, los muchachos que viven en la calle evidentemente a lo mejor son
independientes en sus actos, pero no hay gobierno, no hay nadie quien que le
esté educando, que le esté diciendo qué debe de hacer, qué no debe de hacer,
entonces es mucho mas dependiente de su propio entorno a pesar de todo, del
grupo de gente con la que esté, de los adultos que en determinado momento lo
usan, por eso el crimen organizado utiliza cada vez mas a adolescentes; por
ganarse unos pesos, cualquier muchacho lleva un paquete que ni le interesa qué

tiene adentro de un lugar a otro.

Un adulto se supone que ha tenido recorrido, que conoce la vida, que
conoce los riesgos, que sabe en donde se mete, en donde no debe meterse, pero
el muchacho que es inexperto comete actos que son verdaderamente riesgosos
que no siempre se percata del todo y finalmente la capacidad mayor de
persuasion o manipulacién, lo enfrenta a una capacidad menor de persuasion y

manipulacion.
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Capitulo 2. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA JUSTICIA PARA
ADOLESCENTES.

2.1. Instrumentos juridicos internacionales.

“La Organizacién de las Naciones Unidas , atenta siempre a declarar y
defender los derechos del hombre, ha aprobado diversos documentos, como la
Declaracion de los Derechos Humanos; el Convenio Internacional de los Derechos
Civiles y Paliticos; el Convenio Internacional de Derechos Humanos, Econémicos,

Sociales y Culturales; Las Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos, etc.”**

El primer instrumento juridico internacional en materia de derechos del nifio,
lo constituye la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, que
es proclamada por la Asamblea de Naciones después de la Primera Guerra
Mundial e impulsada sobre todo por una mujer, Eglantine Jebb, que viaja por toda
Europa y se da cuenta de las condiciones en las que estaban los nifios que habian

sido victimas, sobre todo huérfanos de la guerra.

El segundo es la Declaracion de los Derechos del Nifio, que nuevamente
surge con motivo de una guerra, en este caso la segunda, que es proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1959, y simplemente se dedica a
enunciar determinados principios en los que sefiala algunos derechos para los
nifios; por ejemplo, el derecho de prioridad, segun el cual en el caso de guerra
deben ser los primeros en ser rescatados, el interés superior del nifio y el derecho
a cuidados especiales. Consta de doce principios basicamente proteccionistas,

que sefalan cual debe ser esta proteccion a los nifios.

Y tenemos al final, la Convencién Sobre los Derechos del Nifio que es de

1989 y que surge a iniciativa de Polonia en 1979, ya que para conmemorar el

¥ RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. “Criminalidad de Menores”.Porria, México, pag. 202
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aniversario de la Declaracion de los Derechos del Nifio, Polonia propone elevar
esta declaracion al rango de Convencién, es decir, que no fuera simplemente un
instrumento en donde se declararan ciertos derechos sino que fuera un
instrumento juridicamente vinculante. A raiz de esta propuesta de Polonia, se
empieza a dar todo un movimiento para redactar un instrumento completamente
nuevo; la redaccién de este instrumento llevd diez afios y el resultado fue la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que va mucho mas alla de la
Declaracion. La Convencion es un instrumento con cincuenta y cuatro articulos; es
juridicamente vinculante; y que reconoce a los nifios como titulares plenos de

derechos.

Esta Convencion fue un parte aguas en lo que se refiere a la materia de
derechos de los nifios, porque reconoce por primera vez a los nifios como titulares
de derechos y por ello, les otorga dignidad. Ningun autor va a negar que los nifios
deben ser protegidos, que hay que darles una proteccién especial, que hay ciertos
deberes que los adultos tenemos, pero de ahi al reconocimiento de la titularidad
de derechos, pues hay una gran deferencia. El reconocimiento de la persona
como titular de derechos le otorga cierta dignidad, le hace el centro de los
intereses y por ello es muy diferente a establecer simplemente ciertos principios
como hacia la Declaracién, que establecia obligaciones de proteger a los nifios;
aqui ya se hace todo un catalogo en donde los nifios tienen derechos especificos
y ademas cierto tipo de derechos que fueron muy avanzados para su época y que
lo siguen siendo porque apenas estamos trabajando en la implementacion de la

Convencidn, a pesar de tener tantos afios de haber sido firmada y ratificada.

2.2. Doctrina de la situacion irregular.

La Convencién marca el paso de la situacion irregular a la proteccion

integral. “Las caracteristicas esenciales de la doctrina de la situacion irregular, era
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que los niflos no son sujetos de plenos derechos, sino objeto de tutela por parte
del Estado.”*

Los “menores” estaban excluidos de las instituciones encargadas del
cuidado de la infancia, que sobre todo son, la familia y la escuela, que son los
ambitos en donde todos entendemos que los nifios deben estar; entonces, los
menores eran todos aquellos que de alguna u otra manera no estaban dentro de
estas instituciones, y por lo tanto eran los nifios que eran objeto de la accién del
Estado; mientras que los niflos que estaban protegidos por su familia o por la
escuela y nunca llegaban a entrar en contacto con la justicia, ni aunque hubieran
cometido alguna conducta delictiva. Esta mezcla parte de esta concepcion del
adolescente como un ser totalmente moldeable, de este ver el sistema de justicia,
o el sistema que trataba las conductas tipificadas como delitos, como un sistema
protector, en lugar de un sistema que establece ciertas consecuencias juridicas
para la comisién de actos delictivos. Por eso, era que teniamos un sistema tutelar,
el mismo nombre lo indica, el sistema tutelar no era que impusiera el adolescente
una consecuencia a su acto, o una medida como actualmente sefiala el lenguaje
constitucional, sino lo tutelaba; es decir, como estaba en peligro, en riesgo social,
lo asumia y lo tutelaba, y esto daba igual, como era un sistema tutelar y quién
puede negar de la bondad de la tutela y de la proteccion; pues entonces, daba
igual si habia garantias judiciales o no, si se privaba o no a los menores

adolescentes de la libertad, porque finalmente esto era algo benéfico para ellos.

En México, el entonces Departamento del Distrito Federal, tenia hogares
para los menores en situaciébn de abandono y dos de ellos eran el hogar
“Margarita Maza de Juarez” y el “Villa Estrella”, el primero era para varones y el
segundo para mujeres, todos, para menores en situacion de abandono —ahora
nifios de la calle- y su estructura fisica estaba compuesta con rejas, galerones
inmensos, barrotes dentro y ahi mismo recibian educacién escolar y fisica. Eso

era una institucién para nifios de la calle, nifios en situacion de abandono, habia

1 www.iin.oea.org/cursos a distancia/expltacion sexual/Lectura3.NuevoParadigma.pdf.
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una auténtica privacion de la libertad; afortunadamente se cerraron, pero era una
virtual prision, porque tenia todas las caracteristicas de un reclusorio —ya también
estaban los Consejos Tutelares.

2.3. La proteccion integral y los instrumentos internacionales.

La doctrina de la proteccion integral es para todos los nifios y nifias, es para
el universo infancia, porque reconoce titularidad de derechos, sin importar su
condicidn social, etnia, sexo, etcétera, y en este sentido la Convencion significa ya
la total adquisicion de la identidad propia de la titularidad de derechos que no se
da cuando en la Revolucion Francesa se reconoce como titular de derechos al
varon adulto propietario, y el nifio con la Convencion sale de esta esfera de
inmunidad del padre, para adquirir una importancia y ser un personaje central y un
personaje titular de derechos, que no esta sometido a la autoridad familiar, y no

esta dentro de esta esfera de inmunidad que se entiende que tiene la familia.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, recoge el principio de
proteccion integral, porque consta de un preambulo, donde se expone cuales
fueron las motivaciones para firmar la Convencion, cincuenta y cuatro articulos y
protocolos facultativos, que muy en concreto son dos, que tienden a evitar la
explotacion y la pornografia infantil y otras peores formas de trabajo infantil. Es
una Convencidn extensa que regula de manera especifica muchos derechos, pero
en primer lugar, esta el derecho y el valor de la vida del nifio, puesto que “su

interés debe ser puesto en primer lugar y prevalecer ante cualquier otro criterio™.

También responde al valor de la dignidad que se refleja en la prohibicion de
injerencias arbitrarias o ilegales. La tutela de la honra y la reputaciéon, que se ve
reflejado en el Sistema de Justicia para Adolescentes, mediante el derecho a la

intimidad, entendido como la prohibicién para dar publicidad a los juicios en los

15 www.cimacnoticias.com.mx/especiales/amndi/productos redandi/6 manualninezperiodismo.pdf
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que estén involucrados adolescentes; en la asistencia al nifio, fisica o
mentalmente impedido; en la educacion encaminada al desarrollo de la
personalidad, aptitudes y capacidades; se expresa también en la prohibicion
contra la explotacién, la tortura y el tratamiento de la infancia en caso de infraccién
de las normas penales. Establece todo un sistema de libertades: de opinion, de
informacion, de expresion, de pensamiento, de conciencia, religién, reunién
pacifica y asociaciéon. El valor de la igualdad y la no discriminacion, tanto de la
igualdad entre los mismos nifios que no haya diferenciacion ni discriminacion entre
nifios, entre unos niflos y otros, como también la igualdad y no discriminacion
respecto de todos los sujetos de derechos, adultos, nifios, adolescentes. Se
reconoce también el derecho a la salud, a un nivel de vida adecuado, a la
educacion, al esparcimiento y a la cultura. Tiene como valor fundamental también
la seguridad, establece especificamente la proteccibn contra retenciones y
traslados ilicitos malos tratos, abandonos, trabajos nocivos e ilegales, explotacion
y trafico de nifios. Los valores de la justicia y la solidaridad, de la justicia también
entendida como el sistema para adolescentes y la solidaridad, pues, tanto entre
los mismos miembros de la sociedad, pero también la solidaridad internacional
que se establece claramente en la Convencion, que es uno de los principios

rectores.

“La Convencién ha tenido un impacto significativo en las legislaciones
nacionales sobre menores, dando origen a las leyes de segunda generacion,

inspiradas por una proteccion integral de los menores™®.

2.4. El interés superior del nifio.

Este principio aparece desde la Declaracion de los Derechos del Nifio, ya
estaba antes, pero hay una gran discusion teodrica, “uno de los conceptos
novedosos, que se repite en varias partes de la Convencion y que supone la clave

interpretativa de la misma y de las disposiciones internas sobre menores, lo

% Op cit. pag. 9. pag. 29.
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constituye el denominado interés superior del nifio”.!” Si pensamos que el
interés superior del nifio es el contenido de los derechos, entonces para qué

tenemos el resto de la Convencion.

Es importante tener en consideracion que es un término que puede ser muy
manipulado y, por lo tanto, hay que tener mucho cuidado, porque muchas veces
en aras del interés superior del nifilo tomamos decisiones y adoptamos criterios
que no sabemos necesariamente si son en interés superior del nifio, ¢quién nos
va a determinar cual es ese interés? Como si nosotros pudiéramos permitir que se

interpretara la ley de acuerdo con el interés superior del adulto.

“Generalmente, se cree que el interés superior del nifio es una directriz
vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de caracter juridico
como psicosocial, que constituiria una especie de excusa para tomar decisiones al
margen de los derechos reconocidos en razén de un etéreo interés superior de

tipo extra-juridico™®.

En el caso del nifio, evidentemente tenemos esta incapacidad sobre todo
tratandose de los nifilos muy pequefios y podriamos aventurar diciendo, que si, el
interés superior es efectivamente aquello que responda a sus necesidades
basicas y que armonice el cumplimiento de sus derechos, pero asi darle una
interpretacion totalmente clara, no la tiene. Es como, el principio de igualdad,
¢igualdad con respecto a qué? Pero siempre, siempre se invoca el interés superior
del nifio y entrafia un riesgo porque puede suponer decisiones autoritarias,
entonces hay que tomarlo en consideracion y adoptarlo siempre desde la Optica de
la Convencién, que la optica de la misma, es la titularidad de derechos y cuando
hablamos del interés superior del adolescente, yo creo que ahi si podemos

preguntarles cudl es su interés superior. Esto no significa necesariamente que su

7 CARBONELL,Miguel, Constitucién y Menores de Edad. Porria, pag. 15
'8 www.iin.oea.org/el_interes superior.pdf (Miguel Cillero Brufiol)
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opinion vaya a ser vinculatoria o que le demos todo el peso, pero realmente creo
gue un adolescente de dieciséis afios si puede hablarnos de su propios intereses,
y esto, los operadores del sistema de justicia para adolescentes lo van a tener que

tomar en consideracion y van a estar muy en contacto con ello.

La Convencion aqui reconoce, por asi decirlo, un cierto derecho, no es a
tomar las decisiones de forma vinculatoria, pero si es a dar una opinion de
acuerdo con las caracteristicas de desarrollo que tiene cada uno de los

adolescentes.

2.5. Las Reglas de Beijing.

“Estas Reglas contienen los principios basicos sobre los que debe funcionar
una adecuada justicia de menores; su principal preocupacion son las garantias

procesales que debe gozar todo menor que es acusado e violar la ley penal.”*®

Fueron adoptadas en 1985, por lo que son anteriores a la Convencion, pero
ya se habia dado todo el proceso, se estaba dando todo el proceso de discusion
sobre los derechos del nifio, por eso decimos que fueron elaborados durante el
proceso de discusion y redaccion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Siguen utilizando los términos menor y delito, que después en las Directrices de
Riad se sacan, ya no se utiliza el término menor, aunque las reglas minimas, Si
utiizan el término menor. Hay cierta ambigiedad en el lenguaje juridico
internacional muy entendible por la complejidad que supone la redaccién de un

instrumento de esta naturaleza.

Hay un comentario al final de cada bloque de articulos. Tiene varias partes,
una de principios generales, que establece cuales deben ser los criterios para la
interpretacién del instrumento y en general para cualquier procedimiento al cual

esté sometido un adolescente. Tiene otra parte de investigacion y procesamiento,

¥ RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op.cit. pag. 203
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que seflala cuales son los lineamientos para llevar a cabo las labores de
investigacion en el caso de la comisién de conductas tipificadas como delitos.
Habla también de las caracteristicas de la sentencia y la resolucion. También tiene
un apartado especial sobre tratamiento fuera de los establecimientos
penitenciarios, que ya desde entonces se habla de la preferencia que se debe dar
a cualquier medida que no sea privativa de libertad. Tiene una parte especifica, la
quinta parte, de las caracteristicas que debe haber en los tratamientos en
establecimientos penitenciarios. Y la sexta parte que es muy importante y muy
novedosa de la investigacion planificacion, formulacion y evaluacién de politicas,
esto porgue una de las caracteristicas de estos instrumentos internacionales, que
es muy interesante, es que establece la obligacion de los paises de estar
constantemente revisando las politicas publicas en materia de justicia para
adolescentes, de ver si el sistema esta funcionando si las medidas estan siendo
adecuadas y todo el tiempo habla de la investigacion, cosa que en nuestro pais
existe una grave deficiencia en este sentido; no tenemos ni siquiera una
investigacion seria en materia de justicia para adolescentes, de criminalidad entre
adolescentes, no tenemos un diagnéstico claro de cudl es esta situacion. Nos
podemos dar alguna idea por las noticias que salen, pero realmente una
investigacion sobre las causas que mueven a los adolescentes a delinquir, sobre
los tipos de conductas que cometen, no la tenemos y de esto debiéramos partir
para construir un sistema, es otra de las tareas pendientes que tenemos en
materia de justicia para adolescentes, porque creo que nos puede dar una gran
orientacion, sobre todo en lo que se refiere a la prevencion, que es una parte

importantisima y ademas, es una obligacion asumida internacionalmente.

Otra cosa muy interesante, es que dice que la justicia de menores debe ser
considerada como parte integrante del proceso de desarrollo nacional de cada
pais y que debe darse en el marco de la justicia social para los menores. Es
necesario entender que el Estado tiene la obligacién de hacer politicas sociales
que atiendan y que garanticen los derechos de los nifios y adolescentes y por otra

parte, si debe contemplar la justicia para adolescentes, pero esto no puede
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tomarse como un sustituto de la politica social, no podemos efectivamente,
considerar que la labor educativa la van a hacer los centros de internamiento,
cuando fallo la familia y la escuela; no es lo ideal. EI Derecho penal es la tltima
ratio y debe ser siempre el Ultimo recurso y debe entenderse que en este contexto,
en el contexto del proceso de desarrollo nacional, esta la creacion de un sistema
de justicia para adolescentes, pero en el marco entendido, que es mucho mas

amplio, la politica social que debe dar atencion a sus necesidades.

También establece este instrumento la necesidad de establecer una
mayoria de edad penal. En México, antes habia distintos criterios entre las
Entidades Federativas y la Federacion, ahora con la reforma quedo
definitivamente estipulado en 18 afios y vamos a ver posteriormente que la Corte,
ya también se pronuncié respecto de que ya no hay posibilidad de que la edad

penal sea de menos de 18 afos.

“Se trata de mantener el equilibrio entre las necesidades de los menores,

sus derechos basicos y las necesidades de la sociedad™®

2.6 Reglas de Naciones Unidas para los Menores Privados de Libertad.

Son adoptadas el 14 de diciembre de 1990, una vez que la Convencién ya
habia sido aprobada y tienen como objetivo establecer las normas minimas, para
la proteccion de los menores privados de libertad. Hay cierta ambigtiedad, porque
sigue empleando el lenguaje minorista de “menores”, que ya después desaparece
de la legislacion y habla del respeto a los derechos humanos, ¢por qué puede
hablar respecto de los derechos humanos? Porque tiene un referente clarisimo de
cudles son los derechos humanos, que corresponden a cada nifia, nifio y
adolescente, que es la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Entonces ya

tenemos un marco de referencia muchisimo mas claro, para desarrollar este

% RODRIGIUEZ MANZANERA, Luis, Criminalidad de menores, op. Cit. Pag. 203
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instrumento internacional y para especificar, cuales son las condiciones en las que
debe estar un adolescente privado de libertad.

El esquema de estas reglas son perspectivas fundamentales, que
basicamente describen un poco el contexto en el cual se firma este instrumento y
cudles deben ser los criterios para interpretar este instrumento, el alcance de
aplicacion de las reglas, de qué forma deben interpretarse y lo que se establece es

gue simplemente constituyen unos minimos.

“Las Reglas para la Proteccion de los Menores privados de libertad son el
complemento de las Reglas de Beijing, ya que norman la situacién de os menores

detenidos o que ya estéan internados para tratamiento...?!”

Habla otro apartado de los menores detenidos o en prisién preventiva y la
mayor parte del instrumento esta dedicado a la administracion de los centros de
menores. Esto es, evidentemente, porque se trata de un instrumento que trata de
los menores privados de libertad. Después vamos a ver que las directrices de
Riad, que fueron formuladas también en el afio 1990, hablan de otros derechos de
los nifilos, hablan sobre todo de la prevencidén, pero se entiende que es para
hablarnos y para determinar cuales son las condiciones minimas que deben de

tener los menores privados de libertad.

Asimismo, “establece que la pena privativa de libertad impuesta a un menor
debe ser el dltimo recurso, por el periodo minimo necesario y limitarse a casos

excepcionales.”*?

Lo anterior quiere decir que la decision de un pais de prever penas
privativas de la libertad debera ser cuidadosamente argumentada, tanto en su

establecimiento como en su duracion.

lldem. Pag. 205
22 CARBONELL,Miguel, “Constitucién y Menores de Edad”.México, Porrla, pag. 23
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Al igual que las reglas minimas son de 1990, son post-convencionales y
aqui si hay un cambio de lenguaje muy claro de menor a nifio, joven y
adolescente, las Directrices de Riad dejan de utilizar el lenguaje minorista, ya no
se refieren a los nifios y adolescentes como menores y se trata de un instrumento
totalmente garantista que busca desarrollar la forma de proteger los derechos, de

garantizar los derechos de los nifios y adolescentes.

“Las Directices de Riad son una guia para la planeacion y ejecucion de
planes de prevencion orientadas directamente al problema de menores infractores.
En forma de articulado, al igual que un cdédigo, van analizando los principales
componentes en los procesos de socializacion: la familia, la escuela, la

comunidad, los medios de comunicacion, etc.?®”

Tiene una parte de principios fundamentales, sefiala también cuéales son los
alcances, habla de la prevencién general, porque es un instrumento sobre todo
dedicado a establecer los mecanismos de prevencion de los procesos de
socializacion y de la importancia de respetar los espacios y de garantizar que los
procesos de socializacion puedan darse de forma adecuada para que el
adolescente no incurra en conductas tipificadas como delitos; habla de la
legislacién y administracion de la justicia de menores como un pequefio apartado
de este instrumento completo, que se dedica a la prevencion y de la investigacion

y formulacion de normas y coordinacion.

Nuevamente hay una insistencia aqui en que es necesario realizar una
labor constante de investigacion y diagnostico sobre las causas reales de la
delincuencia, sobre qué es lo que mueve a los adolescentes a incurrir en este tipo

de delitos y qué politicas estan funcionando y cuéles no.

Habla de la prevencion del delito en la sociedad, que esta prevencion debe

darse a través de la garantia de derechos. Sefala que la mejor manera de

* RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. “Criminalidad de Menores”. México Porria. pag. 205
41



prevenir el delito es garantizar el acceso a todos los satisfactores de nifios y
adolescentes, que cada nifio y adolescente tenga acceso a la educacion, a la
salud a una familia, a un medio ambiente adecuado, por eso habla del desarrollo y
cultivo de la personalidad del adolescente desde la primera infancia y que el
Estado tiene una obligacion de garantizar todas las condiciones que permitan que
este desarrollo se dé de manera adecuada y esto como forma, como mecanismo

para prevenir el delito en la sociedad.

Habla también del bienestar de los jovenes. Si los jévenes tienen acceso a
los satisfactores, a espacios recreativos, a lugares para hacer deporte, a la
educacién o al trabajo, en el caso de que asi lo decida, esto va a incidir
directamente en la prevencion del delito. Habla también de la investigacion para
evitar criminalizar y penalizar al nifilo innecesariamente, es decir, ver qué
conductas realmente lesionan bienes juridicos, para evitar criminalizar al nifio
innecesariamente; ver de qué manera se va produciendo este proceso de

maduracién, para evitar criminalizar cuando el nifio es inocente.

Habla de la prevencion, en lugar del control social, es decir, prevenir,
garantizando los derechos, en lugar de buscar formas de control social vinculadas
directamente con el derecho penal; de la necesidad de un diagnéstico del
problema y de que haya politicas claras y adecuadas para atender a las
necesidades de los adolescentes e insiste también en los procesos de
socializacion. Habla de como la familia, la educacion, la comunidad, los medios de
comunicacién son agentes socializadores, a los que el Estado debe dar atencién
para que permitan, precisamente la socializacion y la integracion del adolescente.

Nos habla también de la politica social. En este sentido, es necesario que el
Estado adopte politicas sociales para atender a las necesidades de los
adolescentes para generar mayores oportunidades, condiciones de igualdad y

todos los satisfactores que los adolescentes requieren para desarrollarse.
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Habla también de la legislacion y administracion de la justicia de menores,
de una forma un poco mas resumida, pero es interesante ver como hablando de la
prevencion del delito, simplemente la administracion de la justicia de menores es
un rubro més en la prevencién, porque el fuerte, el peso de la prevencion, desde la
Optica de las Directrices de Riad, esta dado en la garantia de derechos, no en la
politica criminal; en los mecanismos que va a implementar el Estado para atender
a los menores o a los adolescentes que ya cometieron una conducta tipificada

como delitos.

Este es el contexto; estos cuatro instrumentos fundamentales de la
proteccion integral, en los que debemos nosotros insertar o inscribir la reforma al
articulo 18 constitucional y la creacion del nuevo sistema de justicia para
adolescentes. Es entender que la legalidad, la seguridad juridica también es un
principio que debe de regir, independientemente de la edad y que debe ser
garantizado, en todos sentidos, a los nifios y adolescentes. Que no podemos, en
aras de la protecciéon, vulnerar derechos que son importantes y que, ademas,
tendrdn una repercusion directa en la forma en que el adulto, que un dia fue
adolescente, percibe la legalidad; percibe que se respetan sus derechos y que los
valores que establece la ley son valores buenos, que son valores necesarios para
la convivencia en sociedad, pero es necesario hacer que el sistema de justicia
para adolescentes constituya realmente una experiencia de legalidad en todos los
sentidos, en que la ley brinda seguridad, contempla determinados supuestos, no
hay arbitrariedad y si corresponde una coaccion 0 una consecuencia, se va a
aplicar pero siempre y cuando hayan sido plenamente probados los hechos a los

cuales se atribuye la consecuencia juridica.
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CAPITULO 3.- ASPECTOS JURIDICOS DEL DELITO EN LOS MENORES

3.1.- Elementos del delito y los menores

Hay casi un total acuerdo en considerar como delito toda conducta humana

tipicamente antijuridica y culpable.

La pregunta basica si la accién u omisioén tipica, antijuridica y culpable cometida
por un menor de edad constituye un delito. Lo anterior nos lleva a revisar algunos
conceptos béasicos de Derecho Penal. “La manida frase de que los menores han
quedado “fuera del Derecho Penal” resume una actitud belicosa contra cualquier
suerte de planteamiento juridico. ElI santo horror por los problemas dogmaticos
que transpira la legislacion de menores no impide, sin embargo, que esos
problemas estén ahi y que luego el descuido en que se les ha tenido sea, a buen
seguro la causa de las lagunas y contradicciones, vaguedades e

incoherencias...?*"

Tiene razén el maestro espafiol José Maria Rodriguez Devesa, la legislacion
referente a conductas delictuosas cometidas por menores de edad ha sido muy

poco estudiada a nivel dogmatico.

Lo anterior ha llevado no sélo a las contradicciones y vacios explicativos
mencionados, sino a una desproteccioén del menor, al no brindarle las garantias y

la seguridad juridica que se reservan para los adultos.

Analizaremos por separado los diferentes elementos del delito: conducta, tipicidad

antijuridica, y culpabilidad asi como las figuras de punibilidad y la imputabilidad.

24 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: “La problematica juridica de la delincuencia de menores”.
En delincuencia juvenil. Universidad de Santiago Compostela , Espafia, 1973 pag 190.
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3.2.-La conducta

La conducta “es el comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo,
encaminado a un prop6sito”®; este comportamiento puede ser socialmente

relevante o irrelevante.

La conducta humana existe independientemente de que la ley la contemple o no y
puede ser antisocial aun cuando la ley no la considere de tal forma; asimismo el
delito es ante todo una conducta humana, la cual es la Unica que tiene relevancia
para el Derecho Penal. La ley valora las conductas, las reconoce y describe; la

conducta que nos interesa aqui es aquella que tiene importancia juridico-penal.

En el mundo factico, la conducta puede tener un resultado, un cambio material y
externo. Entre la conducta y el resultado debe haber un nexo de causalidad, un
ligamen; la conducta debe haber causado el evento.

Asimismo, la conducta puede ser un hacer algo o un dejar de hacer algo, (siempre
estamos pensando en un comportamiento voluntario), no debe interpretarse la
conducta Unicamente como accion, puede tratarse también de una inactividad.

Los menores de edad indudablemente realizan conductas es decir

comportamientos voluntarios de accion u omision.

“El acto y la omision deben corresponder al hombre, porque Unicamente es posible
sujeto activo de las infracciones penales, asimismo, es el Unico ser capaz de

voluntariedad”?®.

% CASTELLANOS TENA, Fernando: “Lineamientos Elementales de Derecho Penal” Parte General
, PorrGia, México, pag. 149.
%6 Op cit. Pag. 149
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Se considera que no hay conducta cuando el comportamiento no es voluntario, por
incapacidad psiquica o por incapacidad fisica, como es el caso de la fuerza fisica

irresistible.

Cuando se considera que no hay conducta, nuestro ordenamiento excluye la

responsabilidad.

En los menores puede ocurrir, desde luego, la ausencia de conducta, lo que trae

como consecuencia la irresponsabilidad.

3.3.-Latipicidad

Para la existencia del delito se requiere una conducta o hecho humano, la tipicidad
es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia impide su

configuracion.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta del sujeto con una conducta a un tipo
legal, es decir, la correspondencia de la conducta del sujeto con una conducta

descrita por la ley.

Dicho en otra forma, “la tipicidad o adecuacion expresa la relacion de coincidencia
entre la accion real y la representacion conceptual del comportamiento prohibido

contenida en el tipo.?””

El Doctor Castellanos Tena define a la tipicidad “como el encuadramiento de una
conducta con la descripcion hecha en la ley; la coincidencia con el descrito por el

legislador.”

! RODRIGUEZ MORULLO, Gonzalo, “Derecho Penal Parte General’, Manuales Civitas, Espafia,
1977, pag. 289
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De lo anterior podemos afirmar que la accion y el resultado quedan comprendidos
en la tipicidad; asimismo, en toda conducta tipica hay una probabilidad de

antijuridicidad.

3.4.-El dolo y la culpa

El dolo presupone el conocimiento del tipo objetivo e implica la intencién, la
voluntad final de llegar al resultado tipico; asimismo, consiste en la voluntad
consiente dirigida a la ejecucioén de un hecho que es delictuoso, o simplemente en

la intencion de ejecutar un hecho delictuoso.

Cuando se actla, consiente y voluntario, dirigido a la produccion de un resultado
tipico y antijuridico, existe dolo.

El dolo tiene un elemento ético y otro emocional, el elemento ético esta constituido
por la conciencia de que se quebranta el deber. EI emocional consiste en la
voluntad de realizar el acto, en la volicion del hecho tipico.

El dolo se clasifica en: directo, indirecto y eventual; el dolo directo es aquel en el
gue el sujeto se representa el resultado penalmente tipificado y lo quiere,
asimismo, hay voluntariedad en la conducta y querer del resultado; el dolo
indirecto, es aquel que se presenta cuando el agente actda ante la certeza de que
causara otros resultados penalmente tipificados que no persigue directamente,
pero aun previendo su seguro acaecimiento ejecuta el hecho; y el dolo eventual
existe cuando el agente se representa como posible un resultado delictuoso y a
pesar de tal representacion, no renuncia a la ejecucion del hecho, aceptando sus
consecuencias, hay voluntariedad de la conducta y representacion de la
posibilidad del resultado, éste no se quiere directamente, pero tampoco se deje de

querer.
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La culpa se caracteriza por un actuar imprudente, irreflexivo, imperito, negligente,

etc. No hay rebeldia en la ley, sino una simple desobediencia.

Existe culpa cuando se realiza la conducta sin encaminar la voluntad a la
produccion de un resultado tipico, pero éste surge a pesar de ser previsible y
evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o imprudencia, las cautelas o

precauciones legalmente exigidas.

Por ser necesaria la conducta humana para la existencia del delito, ella constituira
el primer elemento; es decir un actuar voluntario; en segundo término que esa
conducta voluntaria se realice sin las cautelas o precauciones exigidas por la ley;
tercero los resultados del acto han de ser previsibles y evitables y tipificarse
penalmente; por ultimo precisa una relacion de causalidad entre el hacer o no

hacer.

Podemos afirmar que no solo es posible encontrar que los tipos dolosos son
aplicables a los menores, sino también calificativos de premeditacion, la alevosia,

la ventaja y la traicion.

Asi hay casos en los que es indudable la reflexion del sujeto, tanto por los actos
preparatorios, la planeacion anterior, la estructuracion de una coartada, el
reclutamiento de cémplices, la adquisicion de armas o de instrumentos del delito,

los medios de comision, etc.

La situacion es mas clara en los delitos sexuales como violacion, en los delitos de
grupo como el asalto a transeunte, 0 no intentaba realizar un fraude, o que no se
habia representado las circunstancias del hecho tipico y las consecuencias de su

accion.

¢Encontramos también la culpa en los menores? La respuesta es afirmativa y

debemos pensar en todos los menores que trabajan y que pueden causar un dafio
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grave por negligencia , o el menor que manejando imprudentemente lesiona a
alguien, o el menor que sin pericia guia un automaovil y mata a una persona; ¢a

caso no son delitos culposos?

3.5.-La antijuridicidad

“El delito es conducta humana; pero no toda conducta humana es

delictuosa, precisa ademas que sea tipica, antijuridica y culpable”.?®

Es la oposicion de la conducta material con la norma de derecho; es el contraste
entre conducta y ley; es la estimacién de que la conducta lesiona o pone en
peligro bienes y valores juridicamente tutelados.

La antijuridicidad significa “contradicciéon con el Derecho.”®”, o sea “la
contradiccion de la realizacion del tipo de una norma prohibitiva con el

ordenamiento juridico en su conjunto.**”

La antijuridicidad existe siempre y cuando no exista causa de justificacion, como la
legitima defensa, el ejercicio de un derecho, el cumplimiento de un deber, la
obediencia a superior legitimo, etc.

No parece haber problema en aceptar que la conducta de una menor, ademas de

tipica puede ser antijuridica, es decir ser contra derecho.

Lo cierto es que la antijuridicidad radica en la violacion del valor o bien protegido a

que se contrae el tipo penal respectivo y se ajusta a lo previsto en la ley penal;

%8 Op. Cit. PAg. 38 pag. 178
9 JESCHECK, Hans-Heinrich; “Tratado de Derecho Penal” Tomo | Bosch Espafia 1981pag 315.
% WELZEL Hans; “Derecho Penal Aleman”. Editorial juridica de Chile, Chile 1970 pag. 76.
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asimismo, constituye un concepto unitario por lo cual, es el resultado de un juicio

sustancial.

Para que un acto se considere antijuridico cuando formalmente implique
transgresion a una norma establecida por el Estado y materialmente en cuanto
signifiqgue contradiccién a los intereses colectivos.

3.6.-La culpabilidad

Una conducta sera delictuosa no sélo cuando sea tipica y antijuridica, sino

ademas, culpable.

Se llama culpable toda aquella conducta que puede ser reprochada al sujeto;
nosotros entendemos que se puede hablar de culpabilidad cuando el sujeto no ha

actuado en la forma que juridicamente se esperaba de él.

Fernando Diaz Palos, sostiene que la culpabilidad debe entenderse en dos
sentidos, uno objetivo, por cuanto hace a la previa capacidad para esa referencia
del acto al sujeto; y uno subjetivo, en la medida en que exige del autor previa
capacidad para esa referencia o imputacién, entendiendo asi a la imputabilidad
como el conjunto de condiciones psicosomaticas exigidas por la ley penal para
qgue las acciones u omisiones penadas en la misma puedan ser atribuidas al que

las ejecutd, como a su causa voluntaria.

La culpabilidad no es un juicio de reproche que se hace a un sujeto en concreto,
para lo cual es necesario que éste haya tenido capacidad psiquica para haber

valorado libremente su conducta y para conocer la antijuricidad de la misma.

Alfonso Reyes Echandia, nos dice que entre los requisitos indispensables para
integrar el concepto de culpabilidad esta la libertad de querer, entendida como
posibilidad efectiva del parte del agente y en el momento de la comision del hecho,

de actuar diversamente a la prevision de la norma, y con tal libertad del querer
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debe excluirse de los inimputables, imputabilidad no puede menos de ser un

elemento de la culpabilidad.

“La culpabilidad o reprochabilidad se funda en la disposicion interna contraria a la
norma que revela el individuo, puesto que , pese a haberse podido conducir de
modo adecuado a la norma y motivado en ella, no lo hizo. Cuanto mayor sea la
posibilidad de motivarse conforme a lo prescrito por la norma, mayor sea la
posibilidad que tiene de decidirse en forma adecuada a derecho, o sea, que tendra
un mayor ambito de autonomia de decision. Este ambito de autonomia de decision
nos proporcionara el grado de reprochabilidad, pero hay un limite por debajo del
cual la conducta tipica y antijuridica realizada comienza con la exigibilidad de una

conducta adecuada al derecho y aumenta en razén de ésta®"”.

Al igual que en otros casos, la culpabilidad puede tener elementos negativos, es
decir, pueden existir situaciones que la anulen o invaliden. Estas situaciones son,
la falta de comprension de la antijuridica, el error de prohibicion, la no exigibilidad

de otra conducta.

En cuanto a los menores de edad, puede existir el reproche, ya que puede existir
completa capacidad psiquica para comprender la magnitud del injusto y para auto

determinarse en forma plena.
La culpabilidad reviste dos formas: el dolo y la culpa, segun el agente dirija su
voluntad consiente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como delito, o

cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia.

3.7.-La imputabilidad

31 ZAFFARONI Eugenio Raul, “Tratado de derecho penal” , Parte General Tomo IV EDIAR
Argentina 1982 pag. 73
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La imputabilidad ha sido calificada como el “fantasma errante” del derecho penal,
asimismo ha sido considerado como un elemento de la culpabilidad, un

presupuesto de la misma, asi como del delito.

La imputabilidad “es el juicio que se forma de un hecho futuro, previsto como
meramente posible, a tiempo que la imputacién es el juicio de un hecho ocurrido;
la primera es la contemplacién de una idea, la segunda es el examen de un hecho

concreto.”?

La ley mexicana no define la imputabilidad, ni explica quienes son imputables o
por qué; la ley italiana adopté una definicion que se ha hecho clasica E
imputabile chi ha la capacita d’intendere e di volere (es imputable quien tiene
la capacidad de entender y querer); EIl Castellanos Tena nos refiere a la
imputabilidad como la “capacidad de entender y querer en el campo del derecho

penal”.

La imputabilidad encierra una doble acepcién: “una objetiva, en cuanto refiere el
acto al sujeto; una subjetiva en cuanto exige en el sujeto previa capacidad para
esa referencia, o imputacion. Esto nos impide considerar a la imputabilidad como

un simple elemento de culpabilidad.”?

“La capacidad de autodeterminacion del hombre para actuar conforme con el
sentido, teniendo la facultad reconocida normativamente, de comprender la

antijuricidad de su conducta.?*”

La imputabilidad no puede ser solamente una capacidad de entender y de querer,

es decir, no puede limitarse a que el sujeto comprenda la ilicitud del acto realizado.

¥ CARRARA, Francesco, “Programa del Curso de Derecho Criminal” Parte General Volumen I.
Buenos Aires, Depalma, pag. 34

% DIAZ PALOS, Fernando, “Teoria General de la Imputabilidad” Barcelona, Bosch, pag. 20

% VELA TREVINO Sergio, “Culpabilidad e inculpabilidad”. México, Trillas, pag. 18
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“En el comportamiento del hombre intervienen tres esferas: la inteligencia,
voluntad y afectividad, son tres fendmenos psicologicos que actdan en una gran

interdependencia.”®

La afectividad, es cuanto conjunto de estados afectivos, sentimientos, emociones
y pasiones, ocupa un lugar de singular importancia en la estructura de la
personalidad, y en un momento dado pueden prevalecer sobre las otras esferas;
asimismo, nos lleva a establecer vinculos interpersonales o a romperlos, nos
ayuda a relacionarnos con el medio y puede ser el estimulo que nos mueve o el

obstaculo que nos frena.

En criminologia es bien conocida la importancia de la esfera afectiva por esto el
desconcierto al ver que la dogmatica ha tomado en consideracién solamente al

intelecto y a la voluntad para organizar la teoria de la imputabilidad.

Por lo tanto, consideramos que la imputabilidad debe concebirse como un
desarrollo biopsicosocial que da al sujeto la capacidad para conocer los hechos,
entender la trascendencia normativa, adherir la voluntad y la afectividad a la

norma.

Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable; si en la culpabilidad
interviene el conocimiento y la voluntad, se requiere la posibilidad de ejercer esas
facultades. Para que el individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo,
debe tener capacidad de entender y de querer, de determinarse en funcion de

aquello que conoce.

La imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud mental y por el
desarrollo de autor, para obrar segun el justo conocimiento del deber existente;

asimismo, es el conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo mentales

% |dem, pag. 325
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del autor, en el momento del acto tipico penal, que lo capacitan para responder del

mismo.

3.8.-La imputabilidad de los menores

De acuerdo a lo dicho respecto a la imputabilidad, se puede considerar que los
menores de edad pueden ser imputables o inimputables, segun retnan o no los
requisitos de capacidad de comprension del ilicito y la facultad de adecuar su

conducta dicha comprension.

Concluiremos este punto con las siguientes ideas de Zaffaroni: La inimputabilidad
del menor es en realidad no una presuncion, sino una ficcion; ya que la
presuncion se establece con lo que generalmente acontece, y no sucede que un

menor después de su cumpleafios, amanece con capacidad de culpabilidad.

Con base en la efectiva capacidad de entender y de querer, en virtud de ese
minimo de salud y desarrollo de la mente, no siempre serd inimputable el menor

de dieciocho afios.

3.9.-La punibilidad

La punibilidad es considerada la amenaza de la privacion o restriccion de bienes
para el caso de que se realice algo prohibido o se deje de hacer algo ordenado por

la legislacion penal, esta conminacion debe estar consignada en la ley.

Asimismo consiste en el merecimiento de una pena en funcion de la realizacién de
cierta conducta; un comportamiento, es punible cuando se hace acreedor a la

pena; el cual acarrea la conminacion legal de aplicacion de esa sancion.

En otros términos, es punible una conducta cuando por su naturaleza amerita ser

penada; se engendra entonces la conminacion estatal para los infractores de
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ciertas normas juridicas (ejercicio del jus puniendi); igualmente se entiende por
punibilidad, en forma menos apropiada, la consecuencia de dicha conminacion, es
decir, la accion especifica de imponer a los delincuentes , a posteriori, las penas

conducentes.

Es importante incluir y describir que es la punicién y la pena; la primera es la
fijacion al caso concreto de la amenaza descrita por la ley, es decir es la
determinacion e individualizacion de la punibilidad, esta funcion debe ser propia
del poder judicial y la segunda, es la efectiva aplicacion de la sancion enunciada

por la ley y pronunciada por un juez.

Los inimputables no pueden ser sometidos, en nuestro derecho a punicién, sino a

diversas medidas.

Existen casos en los que el menor cometi6 un delito completo, pero la ley

prescinde pena.

3.10.- La inimputabilidad

Es el aspecto negativo de la imputabilidad, la cual la podemos entender como las
causas que anulan o neutralizan de forma transitoria o0 permanente las
capacidades del sujeto activo del delito de querer realizar la conducta, asi como el
resultado que deviene de estd y entender el caracter antijuridico que dicha
conducta trae aparejada con su consumacion, ademas del dafio causado por esta,

ya sea un particular o la misma sociedad.
Como la imputabilidad es soporte basico y esencialismo de la culpabilidad, sin

aguella no existe ésta y sin culpabilidad no puede configurarse el delito; la
imputabilidad es indispensable para la formacién de la figura delictiva.
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Las causas de inimputabilidad son pues, todas aquellas capaces de anular o
neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto

carece de aptitud psicolégica para la delictuosidad.

¢, Como explican la inimputabilidad los doctos en la materia? El maestro Sergio
Garcia Ramirez, nos explica que si la imputabilidad contara con una nocién
negativa, resultaria innecesario mencionar cuales son las causas de
inimputabilidad, para él se desprenderian estas, de que toda causa de exclusion
de la capacidad de entender el deber y conducirse autbnomamente conforme a
esa inteligencia, constituiria una excluyentes de imputabilidad; sin embargo, la
legislacion penal al no encontrar una nocion positiva de la imputabilidad
unanimemente aceptable, se inclinan en otro sentido, pues la ley puntualiza cuales
son las eximentes de la imputabilidad que son aplicables dentro de nuestro

derecho mexicano. 3¢

El jurista Vela Treviiio, nos dice que la inimputabilidad existe: “cuando se realiza
una conducta tipica y antijuridica, pero el sujeto carece de la capacidad para
autodeterminarse conforme al sentido o de la facultad de comprension de la
antijuridicidad de su conducta, sea porque la ley le niega esa facultad o porque al

producirse el resultado tipico era incapaz de autodeterminarse.

% Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio. “La imputabilidad en el Derecho Penal Mexicano”, UNAM,
México, pag. 22-23.
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Capitulo 4. CONSTRUCCION DE UN SISTEMA DE JUSTICIA PARA
ADOLESCENTES.

4.1. La construccion del Sistema de Justicia y Proteccion de los

Derechos del Nifio y Adolescente en México.

Uno de los instrumentos importantes que viene a dar fuerza a la reforma
constitucional, es la Recomendacion del Comité de los Derechos del Nifio, que es
de 2006, emitido en respuesta a uno de los informes que envidé el gobierno
mexicano y se trata de un instrumento juridicamente vinculante y que tiene sus
propios mecanismos para verificar su cumplimiento. Es el principal mecanismo
que tiene la Convencién y esta integrado por expertos de diversos paises. Se
encarga de emitir recomendaciones en lo que se refiere al cumplimiento de la
Convencién. Al ratificar la Convencion, los Estados parte asumen la obligacion de
enviar periddicamente un informe sobre la situacién de los derechos de los nifios

en el pais, y ante este informe el Comité emite ciertas recomendaciones.

El gobierno mexicano envia sus informes y siempre ocurre, tanto en México
como en otros paises, que acompafiados al informe del gobierno mexicano se dan
informes  alternativos, generalmente redactados por organizaciones no

gubernamentales encargadas de la atencion a la infancia. También hay la
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posibilidad de que haya visitas de relatores especiales para verificar como esta la

situacion de los derechos de los nifios en cada pais.

En concreto, en México siempre envia informes alternativos que presentan
otro punto de vista respecto de la situacion de los derechos de los nifios y

adolescentes en México.

Las recomendaciones del Comité son documentos extensos, pero en
brevedad oportuna diremos que en el punto setenta —de la citada Recomendacion-
se establece: “EI Comité toma nota con aprecio de la enmienda de 2005 del
articulo 18 de la Constitucion, en que establece un Sistema de Justicia Juvenil
unificado. Da la bienvenida particularmente al desarrollo de alternativas a la
detencion, al respeto a las reglas de procedimiento y a la especializaciéon de

cortes”.

En el punto 71 se dice: “El Comité insta al Estado-parte, a asegurarse de
que, en el contexto de la reforma los estandares de justicia juvenil sean puestos

en ejecucion completamente”.

Esta seria la Recomendacion del Comité, que se tome efectivamente en
serio la reforma y absolutamente todo lo dispuesto para que haya un verdadero
sistema de justicia para adolescentes en nuestro pais; y que supone,
precisamente, que se adopten todos los lineamientos. Lo dispuesto por la
Convenciéon de los Derechos del Nifio, segun las palabras del mismo Comité,
consiste en que todos los Estados den prioridad a que se ejecute esta reforma, no
en término, porque pocos eran los Estados que realmente cumplieron con el plazo
constitucional de tener ya en funcionamiento el 12 de septiembre de 2006 el
sistema; son Unicamente dos Estados los que faltan de expedir su ley y estan en
proceso. EI Comité insta a que el debido proceso sea garantizado, incluyendo la
audiencia de un juez antes de la privacion de libertad, elevar la edad minima de la

responsabilidad penal a catorce afios de edad. En este sentido es un critica al
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sistema que se hizo con la subdivision entre doce y catorce afos, porque tenemos
que la reforma marca que hasta los doce no hay responsabilidad y no pueden ser
sujetos de medidas, mas que de rehabilitaciébn y asistencia social; los nifios
adolescentes de doce a catorce, pueden ser sujetos de medidas, mas no de
privacion de libertad; y de catorce a dieciocho, ya puede utilizarse como medida la
privacion de libertad; aqui el Comité sugiere que se eleve y haya un sdlo rango de

catorce a dieciocho.

Hay una resolucion de la Corte a un amparo que definitivamente establece
un criterio en el que ya no es posible que se juzgue a los menores de dieciocho
afos por tribunales que no sean especializados, que la privacién de la libertad sea
vista como ultimo recurso y por el tiempo mas corto posible, es decir, que se
asegure que realmente esto sea de esta manera; estas fueron las observaciones

del Comité y creo que el Estado mexicano las ha venido siguiendo.

Otras recomendaciones del Comité son: poner en ejecucidn programas
socioeducativos para evitar la delincuencia juvenil; mejorar las condiciones de vida
de los jovenes privados de la libertad y continuar y fortalecer la capacitacion sobre
la Convencion para quienes son responsables de la administracion de la justicia
juvenil. Asi, en México se ha emprendido todo un proceso de cumplimiento de las
recomendaciones del Comité, y después de tantos afios de haber ratificado la
Convencion de los Derechos del Nifio, finalmente se esta poniendo en marcha la
plena vigencia de los derechos, reconocer a nifios, nifias y adolescentes como
titulares plenos de los derechos que tenemos todos, pero también de los derechos
especificos que les corresponden en su condicion de seres humanos en

desarrollo.

Otro instrumento importante para la construccion del sistema de justicia
juvenil, es la Opinion Consultiva 17/2002, que emitidé la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ante una peticion que le hizo la Comisién Interamericana

especificamente sobre el tema (entre otros) de justicia juvenil.
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En ese instrumento la Corte Interamericana se pronuncia sobre la
interpretacion de la Convencion Americana de Derechos del Hombre y da los
lineamientos para los paises que son parte de la Convencién y de cuales son las
obligaciones derivadas de este instrumento. Los paises que son parte de la
Convencién como México, reconocen la competencia de la Corte Interamericana,

pero se trata de una opinién consultiva, no de una resolucion.

La Corte dijo en especifico sobre justicia juvenil: “Las garantias judiciales
son de observancia obligatoria en todo proceso en el que la libertad personal de
un individuo esta en juego”. Esto es claro en materia de justicia para adolescentes,
aqui no dice un individuo adulto, un individuo joven, sino todo individuo cuya
libertad esté en riesgo. Abunda un poco sobre el proceso, pues nos dice también
que: “el aparato de las garantias judiciales que recoge el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al que pueden y deben agregarse,
bajo el mismo concepto, otras garantias aportadas por diversos instrumentos del

Derecho Internacional.

Y dice: “Por lo que toca a la materia que ahora interesa, justicia para
adolescentes, las reglas del debido proceso se hallan establecidas principal, pero
no exclusivamente, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las Reglas de
Beijing, las Reglas de Tokio y las Directrices de Riad, que sirven al proposito de
salvaguardar los derechos de los nifios sometidos a diferentes actuaciones por

parte del Estado, la sociedad o la familia.”

La opinion consultiva de la Corte es clarisima en el sentido de que la justicia

para adolescentes pertenezca a la autoridad judicial.

Ademas solicita se tomen medidas acerca de los siguientes temas:
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. Doble instancia y recurso efectivo. Es decir, que
siempre haya la posibilidad de recurrir la resolucion del juez natural,
del juez de la causa.

. Principio de presuncion de inocencia. Que todo el
mundo es inocente hasta que no se demuestre legalmente su
culpabilidad.

. Principio de contradictorio. La intervencion de las partes
y de que el nifio y el adolescente en todo momento estén
representados por sus padres, sus tutores, por un representante
legal, y tenga la posibilidad de ofrecer pruebas, de aportar y de
desvirtuar las afirmaciones que se hagan en su contra.

. Principio de publicidad. Existe una doble vertiente: en
primer lugar, el acceso a todos los documentos, los autos y las
pruebas que hay en las actuaciones por parte del acusado o de
ambas partes, pero el principio de publicidad que generalmente
prevalece en los juicios de orden penal para adultos, tiene una
excepcion en el caso de los adolescentes, porque aqui se busca
salvaguardar el derecho a la intimidad, y no dar a conocer la
identidad del adolescente, por las consecuencias perjudiciales que
esto pudiera tener para su desarrollo, o para su vida posterior;
entonces, se entiende que este principio de publicidad opera al
contrario, como una no divulgacion de la identidad del adolescente.

. Justicia alternativa. Es decir, procurar que haya una
solucion de las controversias fuera de juicio, que pueda ser
conciliacibn o mediacién; que se recurra lo menos posible a los

juicios.

4.2. El Sistema de Justicia para Adolescentes en México.

Tenemos como antecedentes: la firma de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio, que se dio en 1989, y México la ratificé en 1990; el paso de la
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situacion irregular a la proteccion integral, como un proceso que se dio a la par, en
muchos otros paises del mundo, y que también vivié México, aunque un poco mas
lento y que finalmente se concretd en reformas a la legislacion mexicana. Como
parte fundamental, una reforma a los articulos 4° y 18 constitucionales. El articulo
4° constitucional fue reformado en el afio 2000 y tuvo como resultado la
expedicion de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, ese articulo termina definitivamente con el lenguaje minorista, pues
ya se refiere a derechos de nifios, nifias y adolescentes, en toda esta nueva légica
de la proteccion integral, de dejar de referirnos a los niflos como “menores”, y
hablar ya de nifios, nifias y adolescentes como titulares de todos los derechos
contenidos en la Constitucién mexicana, pero ademas de derechos especificos por
razén de su edad, establecen su derecho a tener una familia, y a todos los
derechos que genéricamente estan enumerados en la Convencidn.
Desafortunadamente la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes, se transformd Unicamente en una ley de caracter enunciativo, que
practicamente repite lo que dice la Convencién aunque un poco mas desarrollado,
pero no establece mecanismos de restitucion de derechos; es decir, si ti me dices
que yo tengo derecho a la salud, tienes que darme un mecanismo especifico para
gue yo haga efectivo el derecho a la salud o a la educacion; entonces, no decimos
gue no representa ningun avance, porgque efectivamente se reconoce a los nifios
en primer lugar como titulares de derechos y se desarrolla ampliamente qué
significa cada uno de esos derechos, pero faltan mecanismos de restitucion, y en
ese sentido es necesario trabajar para crear mecanismos efectivos para garantizar
esos derechos, esta es otra de las recomendaciones del Comité: la necesidad de
establecer medios para que los derechos puedan hacerse una realidad.

Y el articulo 18 constitucional, cuya Ley Reglamentaria, es la Ley Federal

de Justicia para Adolescentes vy las leyes de cada entidad federativa, que la

mayoria adoptaron este nombre.
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Una de las grandes criticas que se podria hacer a la forma en que se ha
dado este proceso en el pais, es que la preocupacién, la premura, la urgente
necesidad, dada por los transitorios constitucionales de expedir las Leyes
Reglamentarias, puso especial énfasis en el aspecto penal, cuando la justicia debe
abarcar muchisimo mas, debemos entender que justicia en la materia de
adolescentes es el cumplimiento efectivo de todos los derechos de nifios, nifias y

por supuesto de adolescentes.

Entonces, tenemos que el marco de referencia lo constituye la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y los instrumentos de proteccién integral de
referencia, la Ley para la Proteccidon de los Derechos de Nifios, Niflas y
Adolescentes y las Observaciones del Comité de los Derechos del Nifio. Estos son
los insumos para la creacion del Sistema de Justicia para Adolescentes en
México.

Asi, podemos decir que el marco legal de la legislacion penitenciaria
Internacional se constituye con:

a) Documentos promulgados por la ONU. Nuestro pais siempre ha
participado activamente en la Organizacion de las Naciones Unidas y ha suscrito
todos los documentos que la Asamblea General ha promulgado en materia
penitenciaria. Lo mismo ha sucedido con los documentos emanados de las
reuniones quinquenales acerca de la prevencion del delito y el tratamiento del
delincuente que se han celebrado desde 1955. Ademas, ha incorporado dentro de
su legislacion, federal y local, las Reglas Minimas para el Tratamiento de
Reclusos.

b) Documentos promulgados por la OEA. En el marco continental, México
ha suscrito y ratificado la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos de
1969, también denominada Pacto de San José, que incorpora, en lineas
generales, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y los pactos
Internacional de Derechos Civiles y Politicos e Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales. Por mandato constitucional, todos los tratados
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internacionales suscritos por el Presidente de la Republica y ratificados por el
Senado tienen el caracter de ley federal.

c) Adecuacion de la legislacion penitenciaria nacional a la internacional
México ha realizado multiples esfuerzos, tanto a nivel federal como estatal, para
tener una legislacion respetuosa de los derechos humanos y congruente con los
documentos de las Naciones Unidas para el tratamiento de las personas privadas
de su libertad. En general, puede afirmarse que la legislacion ejecutiva penal esta

acorde con las normas internacionales vigentes.

En tanto que en la legislacién penitenciaria mexicana México tiene una
larga tradicion penal sustantiva y adjetiva que parte del siglo pasado. En el ambito
ejecutivo penal, la legislacion méas relevante son las Normas Minimas sobre
Readaptacién Social de Sentenciados, que fueron dictadas en 1971. Los diversos

ordenamientos que abordan el tema son:

a) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos expedida por el
Constituyente de 1917. En el catalogo de garantias destacan las relacionadas con
el sistema penal y penitenciario, contenidas en los articulos 13 a 23. En ellos se
sientan las bases para la obtencion de la libertad caucional.

b) Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal Los articulos
relacionados con el tema son el 27, fraccion XXVI, y el 28, fraccion XI.

c) Cdédigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comun y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal Este ordenamiento ha sido objeto
—desde su promulgacion, el 12 de agosto de 1931— de multiples reformas que lo
han ajustado y actualizado a las doctrinas nacional e internacional. En él se
regulan la sustitucion de sanciones, asi como los requisitos para la condena
condicional y para la obtencién de la libertad preparatoria.

d) Cdédigo Federal de Procedimientos Penales Este cédigo, vigente desde el
30 de agosto de 1934, ha tenido reiteradas modificaciones, que han reducido su
caracter inquisitorio original, con lo cual se ha intentado adecuarlo al sistema

acusatorio que esta previsto en la Constitucion.
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e) Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Este
ordenamiento legal esta vigente desde el 29 de agosto de 1931; sin embargo, ha
tenido modificaciones similares a las del cédigo federal.

f) Ley de Normas Minimas sobre la Readaptacién Social de Sentenciados.
Esta ley acoge, integramente, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el
Tratamiento de Reclusos. Tiene vigencia a partir del 19 de mayo de 1971.

g) Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal y
para toda la Republica en Materia Federal. El texto de esta ley se basa,
esencialmente, en las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), las
Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos. Tiene vigencia a partir del 22 de febrero de 1992.

h) Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura. Esta ley, vigente a
partir del 27 de diciembre de 1991, fue la primera en establecer la nulidad de la
confesion del detenido rendida ante autoridad distinta del Ministerio Publico o del
juez, o emitida sin la asistencia de un defensor o persona de confianza. Ello
significé un avance importante en la lucha contra la tortura.

i) Ley de la Comision Nacional de Derechos Humanos. Este ordenamiento
legal, publicado en el Diario Oficial el 29 de junio de 1992, crea para México la
figura del ombudsman. En busqueda de una defensa integral de los derechos de
los presos establece, en materia penitenciaria, competencia concurrente entre la
Comisién Nacional y las comisiones locales.

j) Ley de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal. Publicada
en el Diario Oficial el 22 de junio de 1993. En México hay una comisién de
derechos humanos por cada entidad federativa, con lo que se integra el sistema
de ombudsman mas grande del mundo —32 comisiones locales y una nacional—.
La del Distrito Federal, que tiene considerable presencia entre la poblaciéon y en
los medios de difusion, es la que ha obtenido mejor respuesta a sus peticiones por

parte de las autoridades.
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k) Reglamento Interno de la Secretaria de Gobernacién. Esta vigente desde
el 13 de febrero de 1989. Regula, en sus articulos 2o0., fracciones | a XX, y 20,
fracciones | a XXVI, la materia penitenciaria.

l) Reglamento de los Centros Federales de Readaptacion Social. En este
reglamento, que fue expedido el 30 de agosto de 1991, se establecen los
derechos y las obligaciones de los reclusos y de las autoridades.

m) Reglamento de la Colonia Penal Federal de Islas Marias. Ordenamiento
legal expedido el 17 de septiembre de 1991. Contiene la normatividad de la Unica
colonia penal del pais.

n) Reglamento de Reclusorios y Centro de Readaptacion Social del Distrito
Federal. Este reglamento, expedido el 11 de enero de 1990, se aplica a los
centros de reclusion de la capital de la Republica.

0) Reglamento del Patronato para la Reincorporacién Social por el Empleo
del Distrito Federal. Este ordenamiento legal crea un patronato destinado a ayudar
a conseguir empleo a las personas que cumplieron sentencias privativas de la
libertad.

p) Instructivo de Visita de los Centros Federales de Readaptacion Social.
Regula el régimen de visitas intima y familiar a los reclusos.

g) Tratados y convenios de extradicion e intercambio de reclusos con
distintos paises. En estos documentos se establecen los requisitos para que un
presunto delincuente sea detenido y trasladado a otro pais a México y viceversa, y
para que los extranjeros sentenciados en México o los mexicanos sentenciados en
el extranjero puedan cumplir sus condenas en los paises de origen.

r) Ley para el tratamiento de menores infractores para el Distrito Federal y
para toda la Republica en materia federal. Ordenamiento que regula la situacién
de los menores que incurren en conductas previstas en el Cdédigo Penal. A su vez,
las demas entidades federativas tienen su propia ley de la materia. Todos los
ordenamientos prevén que los menores sean confinados en lugares separados de
los adultos.

s) Programa Nacional de Imparticion y Procuracion de Justicia 1995-2000.

Documento en el que se sentaron las bases de la materia.
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4.3. Lareforma constitucional en México.

El articulo 18 constitucional ordena la creacién de un nuevo sistema de
justicia para los adolescentes en conflicto con la ley, que cumpla con los
lineamientos establecidos por los instrumentos internacionales; esto es
basicamente lo que esta plasmado en el articulo 18 de manera muy desarrollada,
casi reglamentaria, porque especificé muy bien cuales eran estos lineamientos con

los que se tenia que cumplir.

El parrafo cuarto del articulo 18 constitucional antes y después de las
adiciones realizadas entre 2005 y 2006. Tal y como lo sefala el dictamen
elaborado en el Senado de la Republica para esta reforma, en la Constitucion no
era obligatoria la existencia de un sistema de justicia integral y especifico para los
adolescentes, lo cual origind, que “los sistemas de tratamiento para menores
infractores que se aplican en la republica mexicana, incurran en diversas
irregularidades y violaciones de los derechos humanos de los sujetos a los que se

dirigen.®”

Asimismo, se establece que la federacion y los gobiernos de los estados
estableceran instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores,
del mismo modo, “los menores deberian entrar al sistema punitivo en forma
progresiva, es decir no debe de pasarse de un sistema de impunidad absoluta a

un sistema de punibilidad total de un solo golpe.®®”

Se publica la reforma el 12 de diciembre de 2005, se sefiala como fecha de
entrada en vigor tres meses después de la publicacién, lo cual sucedié en marzo

de 2006 y otorgd seis meses de plazo para la adecuacion en los Estados.

%" Senado de la Republica, “Dictamen de las comisiones unidas de Puntos Constitucionales; de
Justicia; y de Estudios Legislativos Segunda”.Gaceta parlamentaria, nim. 103, 31 de marzo de
2005.

% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis . “Criminalidad de Menores”, México, Porrta, pag.343
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Aqui ocurrid6 una cuestion interesante, porque realmente fue un poco
abrupto para algunas de las Entidades Federativas, y dados los tiempos en los
que tenia que entrar en vigor la reforma, en muchos Estados no habia
presupuesto para crear las instituciones, y entonces hubo algunas voces que se
levantaron diciendo que el plazo del 12 de septiembre era Unicamente para tenerla
aprobada la Ley, y que las instituciones podian entrar en vigor después. Si
nosotros vemos realmente los articulos transitorios, definitivamente esto no es asi,
el articulo transitorio sefiala que debe ya estar operando el sistema de justicia,
debia de estar operando para el 12 de septiembre, pero pocos fueron los Estados
gue lo lograron y posteriormente se han ido creando los sistemas y ya hay muchos
que estan funcionando y se esta dando la especializacion.

En el caso de la Federacion, el articulo transitorio fue omiso en sefialar un
plazo, decia simplemente para las Entidades Federativas, pero no para la

Federacion, de tal manera que no establecia plazo.

“En la reforma al articulo 18 constitucional es posible identificar una doble
vertiente de resultados. Por un lado, los adolescentes tienen ahora una
responsabilidad clara ante la ley y, por otra parte se hace obligatoria para toda la
federacion la creacion de un sistema de proteccién de sus derechos™®.

La exposicion de motivos habla del paso de la situacion irregular a la
proteccion integral, la relacion de los instrumentos internacionales que surgieron

con la Convencién sobre los Derechos del Nifio y establece:

. La creacidén de un Sistema de responsabilidad juvenil o
de adolescentes.

. Sefiala la importancia de las garantias procesales.

. Que las medidas que se impongan como consecuencia

a la conducta antijuridica, tengan un caracter educativo.

% ARELLANO TREJO, Efrén. “Sistema Integral de Justicia para Adolescentes” pag. 8.www.segob.gob.mx
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o Que en la Ley de Creacion de Consejos Tutelares para
Menores Infractores, que es de 1973, no se prevén garantias de
naturaleza jurisdiccional a favor de los menores infractores,
empezando porque no habia ni siquiera un juez, una autoridad
jurisdiccional que se encargara de la aplicacion de la ley, era un
Consejo que era nombrado por la Secretaria de Gobernacion, y el
Consejo de Tutela era quien decidia la suerte del adolescente que
habia cometido una conducta tipificada como delito. De tal suerte
gue no habia ningun tipo de las garantias identificadas como
garantias del debido proceso. Y de aqui deriva la exigencia de
establecer un sistema de procuracion y administracion de justicia
penal para adolescentes, de acuerdo con los tratados
internacionales, y con los articulos 1°, 4° y 7° constitucionales.

. Establece que se requiere un sistema nacional de
justicia penal para adolescentes, y asi se reforma el parrafo cuarto, y

hay una adicion a los parrafos quinto y sexto constitucionales.

Entonces, ¢cuales son las caracteristicas de este mandato constitucional?
¢, Qué es lo que ordena este mandato constitucional? En primer lugar un principio
de legalidad, como deciamos establece que los sujetos de la justicia para
adolescentes seran las personas comprendidas entre los doce y los dieciocho
afos; de los doce a los catorce pueden ser sujetos de medidas, pero no de
privacion de libertad y de catorce a dieciocho ya se aplica la totalidad del sistema 'y

puede haber una medida privativa de libertad.

¢ Qué sucede con los menores de doce afios? Esta es otra asignatura
pendiente. La reforma constitucional sefiala que seran sujetos de rehabilitacion y
asistencia social, pero nadie ha definido qué significa eso, en realidad no tenemos
significados concretos, ni hemos delimitado qué va a suceder cuando un menor de
doce afios comete un delito, sobre todo un delito grave, ¢quién es el encargado de

la rehabilitacion? Se puede interpretar que el DIF, se puede interpretar que las

69



organizaciones no gubernamentales; es decir, hay una laguna que es necesario
llenar y es necesario definir sobre todo porque nadie se estd haciendo cargo de
eso, es una de las grandes carencias. CoOmo es tan exigente el mandato
constitucional con el sistema de los doce a los dieciocho, pero parece que de los
doce para abajo no pasa nada; entonces ese es uno de los grandes temas
pendientes de discusiones, para definir qué significa rehabilitacién y asistencia
social y qué va a suceder con un chiquito de diez, once afios, que puede cometer

una conducta antijuridica.

El segundo punto, la segunda caracteristica del mandato constitucional, son
las garantias del debido proceso, que se introducen en el lenguaje constitucional
eso de las garantias del debido proceso, que en México no tiene una gran
tradicion de saber cuales son las garantias del debido proceso, porque se utiliza
un lenguaje distinto en los textos constitucionales; pero tenemos como referencia,
los criterios internacionales, la Opinion Consultiva de la Corte, la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, el Pacto de Derechos Civiles, Econémicos, Sociales
y Culturales y que ademas es importante también que se empiece a aplicar en

todo el sistema de justicia penal.

4.4. Principio de proporcionalidad.

En el sistema tutelar no existia este principio, sino que la consecuencia
juridica estaba dada de acuerdo con un diagndstico bio-psico-social del nifio o
adolescente, del menor infractor, respondia a un criterio de peligrosidad, que
desde el punto de vista del derecho penal en general, ya habia sido superado
hace mucho tiempo, pero en los nifios permanecia como criterio para la aplicacion
de una medida. Respondiendo al concepto del nifio como un ser vulnerable que
debe ser protegido y totalmente moldeable, que no es adecuado a la realidad, los
nifos no son seres totalmente moldeables, que nacen con una personalidad
propia que tienen decisiones propias, que van formando su autonomia y que esta

en una situacion, de acuerdo con el diagndstico bio-psico-socia. Habia
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ambigiedad en el sistema tutelar, por una lado era tutelar respecto de los nifios,
pero también tutelar respecto de la sociedad, porque lo que habia finalmente de
forma encubierta, era una intencion también de proteger a la sociedad de estos
menores que podian resultar peligrosos por estar en riesgo social.

Esto termina con la reforma, pues a la conducta cometida debe
corresponder una consecuencia proporcional a la gravedad y esto también supone
la distincion y la separacion que tampoco existia entre conductas tipificadas como
delitos y conductas que son infracciones administrativas, tienen un tratamiento
distinto porque su gravedad es completamente distinta y en el sistema tutelar no

habia una diferencia.

“El sistema de justicia de menores debe prevenirse también de la arbitrariedad y
es necesario sobre todo exigir el cumplimiento del principio de proporcionalidad,
de manera que la medida tutelar que se llegue a adoptar en el caso concreto,
guarde relacién con el grado de la conducta delictiva atribuida al menor, para que

constituya un limite a la intervencién del Estado.*®”

4.5. La especializacion.

Implica que todas las autoridades que estén involucradas en el proceso en
el cual se vaya a juzgar a un adolescente, estén especializadas: Ministerio Publico
especializado y policia especializada.

4.6. Desjudicializacion.

Que se recurra a las medidas alternativas para no llegar a un juicio y a una

sentencia, sino que se pueda resolver de una manera distinta a la controversia.

0 ALDRETE ANAYA, Maria del Carmen, “Problematica de los menores infractores dentro de la
jurisdiccion penal a partir de la creacidon de jueces para menores infractores” pag. 176, México
UNAM.
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4.7. Diversificacion de las medidas.

Esto, de las sanciones que van a corresponder. Hay una gran variedad para
que el juez pueda tener distintas opciones que sean acordes con la conducta
realizada y la privacion de libertad como ultimo recurso por el menor tiempo
posible y sélo para mayores de 14 afios, este es el criterio para la privacién de
libertad.

4.8. Las Entidades Federativas.

Las caracteristicas de las leyes que han adoptado las leyes en las
entidades federativas como parte de todo este proceso de construccién nacional
del Sistema de Justicia para Adolescentes, tenemos que la mayoria de las leyes,
tienen aspectos sustantivos, tienen una parte sustantiva que determina cuales son
los sujetos de aplicacion y atribucion de la conducta tipica, a estos adolescentes
de 12 a 14y de 14 a 18.

Contiene una parte organica, en la cual se define a las autoridades, las

instituciones y los 6rganos especializados.

Una parte procesal preponderante. Detallan muy bien como debe ser la
primera audiencia, cuanto tiempo debe durar; es decir, todas las caracteristicas
que va a tener el proceso y en la parte de ejecucion, hay un afan de
reglamentacion; es decir, también se establece cémo deberan ejecutarse las

medidas.

“Aun cuando el texto del nuevo articulo 18 constitucional, no le llama

claramente por su nombre, en los hechos establece las bases para que las
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legislaturas locales y federales emitan leyes de responsabilidad para

adolescentes.”

4.9. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En el amparo en revision 935/2006, se establece: “Debe considerarse que a
partir de la fecha de inicio de la vigencia de la reforma constitucional, doce de
marzo de dos mil seis, en términos del articulo segundo transitorio de la propia
reforma, -que sefiala su vigencia- “las autoridades que conforman el sistema penal
aplicable a los mayores de dieciocho afios dejaron de tener facultades para
investigar, perseguir, sancionar y ejecutar sanciones derivadas de la comisién de
conductas previstas como delitos imputables a personas menores a dieciocho
afos de edad, pues el texto constitucional prevé, a partir de la fecha referida, la
competencia de las autoridades, instituciones y tribunales que formen o lleguen a

formar el sistema integral de justicia para adolescentes™?.

La Corte va mas alla que la propia interpretacion, que muchos podriamos
haber hecho en el sentido de que debia cumplirse el plazo que daba el mismo
transitorio a las Entidades Federativas para crear el sistema de justicia para hacer

las leyes, las instituciones y crear tribunales.

Va mucho mas alla, y sefala que la proteccidon constitucional empieza a
partir de la entrada en vigor de la reforma, y esto excluye que cualquier
adolescente que haya cometido en esa fecha una conducta tipificada como delito y
que haya sido cometida en un Estado que tenia la edad penal debajo de los
dieciocho afios, pueda ser juzgado por un tribunal para adultos, no un tribunal

penal regular.

* GONZALEZ PLACENCIA, Luis. “Justicia penal para adolescentes en conflicto con la ley penal”,
en iter criminis, Instituto Nacional de Ciencias Penales, tercera época, num. 3, México, enero-
febrero 2006, pag. 107.

2 Wwww.scjn.gob.mx
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Es una sentencia profundamente garantista en el sentido de que da
realmente supremacia a la Constitucion y a las garantias que establece la
Constitucion. Esto pudiera generar también algunos problemas de los cuales la
misma Corte se hace cargo, pero creo que nos da una idea muy clara de cémo
debemos interpretar la proteccion constitucional que comienza a darse a partir de

la entrada en vigor.

Nos da una idea de la jerarquia que tiene este nuevo sistema de justicia
para adolescentes y como verdaderamente debe operar la especializacion en el
sentido de que deben de ser ya tribunales, instituciones y leyes especializadas en
la justicia para adolescentes y es muy interesante lo que dice a continuacion la
Primera Sala: “No pasa inadvertido para esta Primera Sala que los efectos del
presente fallo podrian generar un efecto social algo cuestionable, ya que muchas
personas que fueron condenadas a una pena de prision bajo la vigencia de
codigos penales que contemplaban (o contemplan) una edad penal minima inferior
a la que senala la reforma del articulo 18 constitucional vigente, que son los 18
afos, podrian eventualmente obtener un beneficio que podria redundar en su
excarcelacion y las consecuencias nocivas que ello pudiera generar”. Aqui hay un
reconocimiento de que puede haber consecuencias sociales y graves: “Sin
embargo, no debe perderse de vista que la funcion por antonomasia de este
Tribunal Constitucional, es preservar el orden constitucional, lo que implica que
cualquier acto del Estado que pudiera contrariar dicho orden, debe ser anulado”.
Por tanto, la Primera Sala se esta pronunciando y asumiendo las consecuencias
de lo que puede ocurrir por esta interpretacion pero prefiriendo que opere la
garantia constitucional antes que lo que pudiera percibirse como la seguridad

social o los efectos sociales.

¢Por qué es importante considerar esto, independientemente de la
supremacia constitucional, de la interpretacién del estado constitucional? Que todo
eso es basico, pero realmente es importante por el estatus que le esta dando la

Suprema Corte a un articulo constitucional que protege derechos de los
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adolescentes y que como habiamos visto, no habian sido ni siquiera considerados
como importantes hasta antes de todo este movimiento que se empez6 a dar a
partir del afio dos mil, un poco antes en México para adecuar la legislaciéon; esto
es, 0 podria interpretarse como empezar a tomarse los derechos de nifios, nifias y
adolescentes en serio, porque desde otra Optica o desde la perspectiva minorista
hubiera sido, es que qué mas da, si se trata de derechos de adolescentes, pero

les esté reconociendo la titularidad plena de derechos.

Y, a continuacién dice: “La preservacion del orden constitucional aspira a la
salvaguarda de los valores mas importantes de la sociedad, tales como el respeto
a los derechos fundamentales, la division de poderes, el imperio de la Constituciéon
o0 la legalidad de la administracion. De este modo, consideramos que los efectos
sociales que pueden generarse por la continuidad del orden constitucional, son
costos necesarios que quedan subordinados a la misma”.

¢Por qué es importante que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
hayan quedado plasmados en la Constitucion? Precisamente porque la Corte
recoge y protege los valores mas importantes que hay en una sociedad y que al
ser los nifios sujetos de derechos, hay una proteccion constitucional que se
complementa con otras leyes, pero que deriva directamente de la Constitucion que
protege estos derechos. Esto es un cambio fundamental que se ha dado en
nuestro pais y que si no ha sido algo que tenga demasiada repercusion en los
medios, en cambio si significa realmente incorporar como sujetos de derechos a

una gran parte de la poblacion que no era reconocida como tal.

4.10. Principios tomados en cuenta en el proceso legislativo.

La minuta de Ley de Justicia para Adolescentes tiene dos grandes
apartados. Esta es una division convencional, casi caprichosa, subjetiva,

dogmaética, una parte dogméatica que tiene que ver con lo que en la legislacién

ordinaria y otra parte, que es tanto organica como procesal.
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La parte dogmatica establece los principios tanto de politica criminal como

los principios de ética juridica que rigen la propia ley.

Los principios de politica criminal van desde el interés superior del
adolescente, es decir, el interés central, el sujeto al que tenemos que atender es el

adolescente y por ello en el proceso legislativo se tom6 en cuenta:

. La transversalidad, es decir, cruza de manera
transversal, lo mismo mujeres, que varones, que indigenas, que de
tal o cual clase social, de suerte que a todos se trate de idéntico
modo. El principio de minima intervencion que trata de permear todo
el sistema de justicia, incluso de caracter penal para los adultos,
entendiendo que el derecho penal genérico debe ser, un derecho de
dltima ratio, un derecho de dUltima instancia, que muchos de los
conflictos sociales o de las conductas antijuridicas que hoy estan
tipificadas como delito deberian despenalizarse, no para que queden
impunes, no para que el que cometa la conducta antijuridica quede
sin ser llamado a cuentas, por decirlo de algin modo, sino que no

necesariamente sea el derecho penal la medida.

. El principio de subsidiariedad, que bien saben que el
derecho interviene en todo aquello que ya la sociedad y los

mecanismos naturales de la sociedad no fueron capaces de arreglar.

. La especializacion que se explica por si sola.
o La celeridad procesal.
. La reincorporacion social, familiar y cultural, la

flexibilidad y la equidad, la retributividad, la necesidad, la lesividad, la
materialidad, la responsabilidad limitada, la culpabilidad y Ila
proporcionalidad.

. La organizacién del sistema.

. Independencia.

76



. Imparcialidad.

. Separacion entre juzgador y acusador.
. El control jurisdiccional del proceso y la ejecucion.
. La existencia de un juez de instruccion, y un juez de

ejecucion de medidas.

4.11. Reglas en el proceso.

En cinco capitulos se prevén las reglas generales del proceso:
investigacion, remisién, procedimiento judicial, juicio y procedimientos alternativos.
La fase de investigacion como es obvio, en esto no hay descubrimiento de nada
nuevo, una investigacion a cargo del Ministerio Publico Especializado, el inicio de
la averiguacibn a través de denuncia o querella y aqui empiezan las
particularidades, sélo en caso de flagrancia, la retencion puede ser hasta por 36
horas, con una eventual ampliacion de 12 mas, que darian las 48 que todos

conocemaos.

El Ministerio Publico para Adolescentes acreditara la conducta tipica y la

probable responsabilidad.

El Juez Especializado para Adolescentes determinara si existen bases para
librar orden de presentacion o detencién, para la sujecién a proceso y procedencia
de las medidas cautelares. Si la remisiébn fuese con detenido, se celebrard la
audiencia en la que el juez examinara la legalidad de la detencion; en esa
audiencia, el adolescente podra presentar su declaracion inicial y se le hara saber
el plazo de 72 horas prorrogables en donde se determinara su libertad o sujecién a

proceso, etc.

Al concluir el plazo sefialado, el Ministerio Publico debera presentar el
escrito de atribucién de hechos, el cual debera contener los mismos requisitos que
el escrito de remision, los medios de prueba que pretende desahogar en la
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audiencia de juicio, es decir, es la preparacion de la audiencia de juicio. Correra
traslado por 5 dias al adolescente y su defensor, en ese plazo pueden ofrecer las
pruebas, admitira las pruebas vy fijara la fecha para la audiencia que se verificara
entre los 10 dias siguientes. Si por razones eventuales la audiencia no se puede
concluir o el desahogo de las pruebas o la formulacién de alegatos no se puede
concluir en una sola audiencia, la prérroga sera inmediata o en breve; es decir, es
un asunto de pocos dias; la experiencia en la justicia ordinaria para adultos es que
suele ser a veces de muchos dias, un par de semanas, una semana,

tradicionalmente o normalmente por el exceso de trabajo.

So6lo a peticibn del Ministerio Publico, el juez podra imponer medidas
cautelares: presentacion de una garantia econdmica; prohibicion de salir del pais o
de su localidad; obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o
institucion determinada, etcétera; y la detencion preventiva, que solo debera
aplicarse de manera excepcional y hasta por un plazo de 3 meses siempre que
exista riesgo de sustraccion de la justicia, que de la conducta atribuida se
considere un delito grave, que se estime que el adolescente puede cometer un

delito doloso, etcétera.

El juicio debe realizarse en estas etapas: la determinacién de si existe el
hecho y la participacion del adolescente y por supuesto la individualizacion de la
medida, esto es de lo que equivaldria a la pena; el juicio sera continuo, se
desarrollara en forma ininterrumpida durante todas las audiencias necesarias para
su conclusién; esta es practicamente una formalidad, la continuidad puede
fisicamente no ser continua, se establece asi en los autos y se reanuda a la
brevedad posible; al iniciar la audiencia del juicio el juez dard la palabra al
Ministerio Publico para que exponga los hechos, la conducta atribuida al
adolescente, el defensor que puede hacer alegatos, el adolescente que lo pueda
hacer para manifestar lo que a su derecho convenga; pruebas; alegatos con el

signo, la caracteristica dicha desde el principio de la oralidad.
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El juez pasara a deliberar en privado para decidir la responsabilidad del
adolescente y esto no puede exceder de 24 horas; es decir, el dictado de la

medida, el dictado de la sentencia, para decirlo en el lenguaje llano.

Se prevén formas alternativas al juzgamiento, como la conciliacion, la
suspension del juicio a prueba, las formas alternativas y la implantacion del
principio de oportunidad, que tiene que ver con la conciliacion: el principio de
oportunidad, que no es sino una figura del derecho procesal aleman que entrafia
la posibilidad de que la victima y el victimario se arreglen; esto se ha considerado

atil, practico, siempre que se garantice el pago de la reparacion del dafio.

Los recursos previstos son: apelacion, queja, reclamacion, nulidad vy
revision.

Las medidas que equivaldrian a las sanciones son de orientacion y
proteccion e incluyen desde apercibimientos hasta obligaciones omisivas,
obligacion de abstenerse de hacer determinadas cosas, obligacion de obtener un
trabajo, de relacionarse con determinadas personas, etcétera; y las mas severas

que son las de tratamiento.

Las de tratamiento son de ultimo recurso, asi como el derecho penal debe
ser de ultima ratio: el internamiento domiciliario, el internamiento en tiempo libre,
es decir las entradas y salidas de los centros de reclusion y el internamiento

definitivo por determinado tiempo.
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Capitulo 5.-PROPUESTA LA CREACION DE UN ORGANO JURISDICCIONAL
ESPECIAL PARA MENORES DE DOCE ANOS DE EDAD QUE INFRINJAN LA
LEY PENAL.

5.1.-La sociedad ente generador de la delincuencia en menores

La razén de contemplar criminolégicamente a los menores infractores se debe a la
importancia que tienen los adolescentes y menores de edad para la colectividad,
pues a pesar de ser inimputables, sus conductas, con el paso del tiempo pueden
ser peligrosas para la sociedad; sin embargo, eso no significa que tendran que ser
tratados como delincuentes pequefios, se deberan buscar las medidas adecuadas
para prevenir y tratar a los menores con unidades especiales para lograr sus mejor

desarrollo.

Se considera a la sociedad como una congregacion de individuos que se
organizan para el cumplimiento de un fin y que éste sea el bienestar de sus
integrantes. Partimos del concepto de que la familia es el nucleo integrador de la

sociedad, concebida como una comunidad organizada en determinado lugar,
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compartiendo la educacion, los medios necesarios de comunicacion las fuentes de

trabajo.

La familia es la célula primaria de la sociedad permite establecer presunciones
sobre el vinculo entre ascendientes y descendientes, es quien realiza la funcion
educativa y socializadora de los menores, algunos especialistas en psicologia
estan de acuerdo en que la formacién del caracter y complejos del nifio, se dan
desde que nacen y hasta la edad de siete afios, pues éstos aprenden del ejemplo.
De lo anterior se concluye; que la educacion dada a los menores, parte

principalmente de la educacion que reciben en el seno de su familia.

La ideologia de la sociedad mexicana, a través del tiempo ha sido demasiada
conservadora. No hay una preparacion para una separacion o un divorcio;
asimismo el machismo que existe en nuestro pais hace que el hombre (por lo
general) abandone el domicilio conyugal provocando que la mujer se vea forzada

a salir a trabajar para conseguir la subsistencia propia y de sus descendientes.

Lo anterior provoca una total desintegracion, puesto que la figura paterna siempre
ha ido y la materna, agobiada, por la carga de todas las obligaciones, no tiene ni el
tiempo ni el humor para atender y aconsejar a sus hijos, lo que provoca que los
menores sientan que a nadie le importan, consiguiendo amigos con sus mMismos
problemas, encaminandolos a consumir drogas, delinquir e incluso a suicidarse.

Es de suma importancia que la sociedad apoye al buen desarrollo de los menores
ya que es ella misma quien pagara las consecuencias del abandono o maltrato de
menores, si la sociedad en general participa activamente y no permaneciera
indiferente ante el menor abandonado, explotado o descuidado y tomara las
medidas que ayudaran a la solucion de estas circunstancias, habria menos

delincuencia.

Asimismo, no hay estadisticas que registren la categoria laboral de los menores

entre tres y doce afios que cuidan autos, limpian parabrisas, venden dulces o
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rosas en lugares de diversion nocturnos. No existen como trabajadores, se pierden
en el anonimato de las grandes cifras sobre marginalidad, infancia empobrecida,
minoria desamparada y sin embargo, con su mendicidad disfrazada le dan una
mano al Estado para que alargue sus cuentas reduciendo el gasto social,
agravando en gran medida los indices delictivos de los menores por su misma

marginalidad y pobreza no superada.

La violencia no es patrimonio de las clases sociales bajas, Hoy los adolescentes
tienen cortado el dialogo y la posibilidad de expresarse con los adultos y lo hacen
a través de la violencia , los menores y adolescentes tienen otra escala de valores
respecto a la vida, no quieren ni les importa su vida y tampoco les importa la de
los demas, por lo que hay una constante agresion hacia lo que los demas tienen y
por lo que ellos padecen y la manera mas facil de obtenerlo es la violencia , ya
que para poder obtenerlo tendran que la manera mas coémoda es arrebatarlo a

quienes lo tienen con un arma en mano.

Esto da como consecuencia que lo que despojaron a otros no lo valoren de la
misma manera que el que lo adquiri6 a partir de su trabajo y lo que hacen es
malbaratar estos bienes obtenidos de mala manera, vendiéndolos en cantidades
minimas que no llegan ni al 50% real de su costo, esto también es otro problema
generado por la sociedad, en razén de que al comprar este tipo de mercancias
fomentan la delincuencia de los menores y no analizan que no soélo atentan en

contra de la sociedad sino también contra sus propios bienes o sus familiares.

Otro punto importante de influencia hacia los menores infractores que
consideramos que es el propulsor principal de la violencia indiscriminada que se
ha desatado a ultimas fechas en nuestro pais es los medios de comunicacién ya
gue por medio de la televisidbn en horarios accesibles a los menores de edad se
contemplan escenas de violencia y agresién que parecen clases de agresion a
domicilio, es mas las mismas caricaturas o que muestran son violencia de unos

contra otros, en donde muchas de las veces se le da a entender a los menores
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que un personaje mata a otro personaje y posteriormente en otra escena sale
como si no le hubiera sucedido nada haciendo creer a los menores que existe la

inmortalidad y que ellos creen que esto pudiera suceder en la realidad.

Asimismo la evidente repulsion que la sociedad muestra hacia los menores
infractores lo cual los marca y sefala, facilitando su ingreso y reincidencia al delito.
Ya que si algun adolescente tiene alguna falla en su familia con conductas
indebidas deberia auxiliarse proporcionandole los elementos necesarios para su

buen desarrollo.

Se presupone que el titular del Poder Ejecutivo ayuda a prevenir la delincuencia
en todos los rincones del pais, lo hace cuando pone en marcha n camino, cuando
se crea una escuela, un centro deportivo o un centro de salud, cuando en alguna
comunidad llega la luz eléctrica y el agua potable, en esos avances y logrso

conquistados, sé esta haciendo prevencion.

Pero el problema es que los mismos menores infractores acaban con todos estos
avances ya que en la misma ciudad encontramos lamparas rotas por una pedrada
0 en los juegos que ponen en un centro deportivo rotos y algunas veces hasta se

llevan parte de estos.

De lo antes expuesto podemos concluir que la sociedad contribuye a promover la
delincuencia juvenil , a través del libertinaje que se da en los medios de
comunicacién, la desintegracion de la vida familiar, el trabajo de menores,

atribuyéndoles responsabilidades que no les corresponden y la falta de un control.

5.2.- Los diez puntos basicos que fueron finalmente incluidos en la reforma

integral sobre la justicia para adolescentes fueron los siguientes

1. Solo puede aplicarse por la atribucién de la realizacion de una conducta

tipificada como delito por las leyes penales. La constitucion recoge el
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principio de legalidad, deja fuera toda posibilidad de intervenir por faltas
administrativas o ante cualquier otra situacion o comportamiento que no
constituya un delito, lo que implica ya una clara separacién entre los
problemas sociales de la infancia que deben ser atenidos por la politica
social del estado y los problemas que involucran la comision de un delito,

gue entran dentro del &mbito de la politica criminal del Estado.

2. Sélo puede aplicarse a las personas mayores de 12 afios y menores de 18
afios (denominados adolescentes). Las personas menores de 12 afios,
(denominados nifias y nifios) quedan totalmente fuera de este sistema de
justicia. La Constitucion reconoce que existe una diferencia entre
adolescentes y nifios y nifias, y que estos Ultimos en virtud de su todavia
escasa madurez, no tienen capacidad de infringir las leyes penales, por lo
gue en caso de hacerlo, solo pueden ser sujetos de asistencia social, en el

ambito de la proteccién. Delimitacion de la edad.

Articulo 13. Los adolescentes podran ser responsables por infringir la ley
penal federal y demas legislacion que contemple delitos que sean competencia
de las autoridades federales, en los casos y términos que se establecen en
esta Ley. La nifia o nifio menor de doce afios de edad a quien se le atribuya
una conducta tipificada como delito quedara exento de toda responsabilidad,
sin perjuicio de las responsabilidades civiles a las que haya lugar. Si los
derechos de la persona menor de doce afios a quien se atribuye la comision de
un delito se encuentran amenazados o0 vulnerados, la autoridad competente
podra remitir el caso a las instituciones publicas o privadas responsables de la
proteccion de los derechos del nifio o de la nifia. (Ley Federal de Justicia

para Adolescentes)

3. Debe garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales que
reconoce la Constitucion para todo individuo. Pero ademas, otros derechos

especificos que por su condicion de personas en desarrollo les han sido
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reconocidos a los adolescentes. La Constitucion amplia la esfera de
proteccion y se maximizan los derechos de los adolescentes como sujetos

de derechos y deberes.

4. A cargo de instituciones, tribunales y autoridades especializados en la
procuraciéon e imparticibn de justicia para adolescentes. Principio de
especialidad, que implica la existencia de una justicia especializada que
responda a las caracteristicas y necesidades especificas de los
adolescentes. Implica la creacion de ministerios publicos especializados y
de jueces especializados. También implica la especializacion de las
autoridades encargadas de la aplicacion de las medidas, de los defensores,
de los policias que tengan contacto con adolescentes. El sistema, ademas
de especializado, debe contemplar una separacion entre las autoridades
que ejercen funciones propias de la procuracion de justicia y las que

ejercen funciones propias de la imparticién de justicia.

5. En todos los procedimientos que se sigan al adolescente, debe cumplirse la
garantia del “debido proceso legal”. Un proceso con las garantias debidas
significa el derecho, reconocido a toda persona acusada de haber cometido
un delito, a gozar de los beneficios de tener un juicio justo; el derecho a ser
informado claramente sobre los cargos que se le imputan; el derecho a la
presuncion de inocencia; el derecho a no estar obligado a confesar o a
presentar pruebas incriminatorias; el derecho a recibir asistencia legal para
la preparacién del juicio y el derecho a que el asunto sea tratado “sin

dilacién”, entre otros.

6. Debe existir independencia entre las autoridades que efectian la remision y
quien resuelve sobre la imposicion de alguna medida al adolescente.
Tomando todo el contexto de la reforma constitucional, se entiende que
esta palabra “remision” se refiere a la acusacion. Esta disposicion viene a

reafirmar la separacion organica que debe privar entre las autoridades de
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8.

procuracién e imparticion de justicia. Reafirma el impedimento de que un
solo poder, 0 una sola autoridad, concentren estas funciones, lo que hace
que el sistema se vuelva efectivamente mas imparcial. Establece la

necesidad de cambiar de un sistema “inquisitivo” a un sistema “acusatorio”.

Deben contemplarse formas alternativas de justicia siempre que resulte
procedente. Principio de desjudicializacibn o minima intervencion, de
acuerdo con el cual se debe buscar resolver el menor nimero de conflictos
a nivel judicial, por lo que las medidas que promueven formas alternativas
al juzgamiento, deben ser parte fundamental en la aplicacién de la justicia

penal para adolescentes.

Que contemple la aplicacion de medidas que amerite cada caso, las cuales
deben ser proporcionales a la conducta realizada y tener como fin la
reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el pleno desarrollo
de su persona y capacidades. Principio de proporcionalidad, busca
salvaguardar el equilibrio de intereses que debe existir entre los derechos y
deberes de los adolescentes sujetos a procedimiento y el objeto de la

intervencién penal del Estado.

Debe atender a la proteccion integral y el interés superior del adolescente.
Dos de los pilares de la CDN y la doctrina de la proteccion integral de los
derechos de la infancia. El sistema debera estar siempre orientado hacia lo
gque sea mas conveniente para la reinsercion social y familiar del
adolescente, asi como para el pleno desarrollo de su persona y

capacidades.

10.El internamiento o la privacion de la libertad de los adolescentes, puede

utilizarse solo como medida extrema, en caso de delitos muy graves, por el
tiempo mas breve que proceda y ademas, limita su aplicacion Unicamente a

mayores de 14 afios. Se amplian las perspectivas en torno a la respuesta
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estatal frente al delito, superando la arraigada costumbre de considerar a la
privacion de la libertad como la Unica medida existente. Las sanciones que
no implican privacién de la libertad, deben ser de prioritaria aplicacion,
dejando a las privativas de este derecho, Unicamente para los casos mas

graves.

5.3.- La elaboracion de cédigos que regulen las diferentes conductas de

los menores de doce afnos de edad.

Se deberia pensar que seria util crear que en un mismo cuerpo legal se
encuentren tanto las normas sustantivas, como las adjetivas, que aseguren los
procedimientos para que los Jueces Especializados apliguen a cada caso en

particular.

Asimismo se cree un Codigo Penal que sea especifico en las conductas referentes
a menores Yy que sefiale la sancién a que es acreedor el infractor, toda vez que
los menores vienen realizando conductas cada vez mas peligrosas las cuales

atentan en contra de la sociedad

El procedimiento por medio del cual los menores infractores se han dado cuenta
de que dicho procedimiento no corrige en nada su conducta reincidente ya que por
el contrario sigue cometiendo actos mas llenos de violencia por lo cual seria
necesario que en:

» Casos de reincidencia

» Gravedad de la infraccion cometida

» Alta agresividad

» Ambiente social criminégeno

» Diagnostico negativo con alteraciones importantes del comportamiento
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5.4.- La creacién de un Organo Jurisdiccional que lleve cabo un
procedimiento judicial de rehabilitacion al menor de doce afios de edad
que infrinjan la ley penal.

Para realizar una breve reflexion inicial de los menores de edad que infringen la
ley penal, basta abrir los periddicos o ver las noticias por television, donde
podemos encontrar un sinfin de casos verdaderamente macabros, en los que
aparecen como protagonistas menores de edad.

En la actualidad en que vivimos, es una triste realidad el saber que los menores de
edad, cada vez a mas temprana edad comienzan a delinquir, toda vez que el

entorno social en el cual se encuentran cada vez es mas violento.

Para entender la delincuencia juvenil, se requiere como premisas fundamentales:
Primero, conocer la matriz de ésta, y segundo, considerar no sélo a los jovenes,
sino también, a los nifios, nifias y adolescentes. Esto nos ayudara a tener una

vision completa e integral de este amplio segmento de la poblacion

Hay que reconocer el déficit histérico que la familia, la sociedad y el Estado tienen
con la infancia y la juventud. Lo cual exige una nueva y renovada concepcion, para
dejar de tratarlos como objetos, y reconstruir las relaciones sociales que
garanticen su ascenso como sujetos. El abandono publico del grupo mas
vulnerable de la sociedad, ha sido y es una constante en la historia de la
humanidad. No sélo los nifios, nifias y adolescentes de la calle y en la calle,
padecen este mal, también lo sufren aquellos que a pesar de contar con una
familia nuclear, padecen de “soledad”. De tal manera que los circuitos del amor y
la solidaridad, se han convertido en instrumentos en desuso, lo que ha provocado
gue un gran numero de jovenes vivan “acompafiadamente solos”. En una
sociedad prioritariamente de consumo, donde todo se compra y todo se vende,

poco importa el deterioro emocional y afectivo de los nifios, nifias y adolescentes.
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Sin embargo, su explotacion, en aras de la ganancia, es la divisa central que rige

su vinculacién con el mundo real

Nuestro panorama, como se ve, no es nada halagador. La transversalidad de la
violencia contra los nifios, niflas y jovenes es la confesion publica de una sociedad

esencialmente excluyente, autoritaria y discriminatoria.

Trabajar en favor de los nifios, nifias y jovenes exige replantear el tratamiento que
se da a este segmento vulnerable, lo que implica, en términos de politica publica,
el realineamiento de las funciones del Estado y la reestructuracion de sus
prioridades. En los tiempos que corren, se ha creido que las principales energias
del Estado deben estar orientadas a combatir a la delincuencia organizada. Por
supuesto, es necesario enfrentar sin tregua a quienes violen la legalidad y
vulneren al Estado. Sin embargo, la experiencia histérica nos ha demostrado que,
por combatir lo urgente, se ha olvidado lo importante. Parece que no se tiene claro
qgue la levadura del crimen organizado esta localizada en los ejércitos de nifios,
nifias y jovenes, descuidados y malqueridos por la ausencia de politicas de Estado
que atiendan de manera transversal las contradicciones que se manifiestan en la

sociedad, matriz de la delincuencia juvenil.

Por otra parte pensemos en aquellos casos de delincuencia organizada,
especificamente en los delitos relacionados con drogas, donde los menores de
edad voluntariamente deciden participar con los grupos criminales y a su vez,
dichas organizaciones delictivas se aprovechan de tal circunstancia, pues, saben
que con la intervencién de un menor de edad minimizan riesgos en su lucha contra

el Estado, tal y como el reciente caso del nifio sicario alias el “Ponchis”.
Reflexionemos también acerca de las bandas delictivas que se encuentran

radicadas en Meéxico, donde son reclutados jovenes, quienes cometen

sistematicamente conductas tipificadas por las leyes penales.
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De lo anterior se infiere la gran interrogante penal y procesal penal sobre el tema
de los menores infractores, la cual se deduce del siguiente cuestionamiento: si lo
gue hace la diferencia entre la culpabilidad y el injusto sea precisamente la
“capacidad para comprender la ilicitud del hecho”, luego entonces debemos volver
a cuestionarnos acerca de si un joven menor de edad puede 0 no puede tener la
capacidad para comprender la ilicitud del hecho, luego entonces debemos
volvernos a cuestionarnos, pues de lo anterior que se le juzgue o no como adulto.

Se considera que cuando un menor de edad comete una conducta tipificada por
las leyes penales, tiene la plena voluntad para cometer dicha conducta tipica y
antijuridica, pero en teoria tendemos a pensar que no tiene la capacidad para
comprender la ilicitud del hecho. Lo anterior, al amparo de nuestro sistema , que
se basa en un concepto puramente de legalidad, pues con la finalidad de tener
absolutamente certeza, se ha trazado una linea juridica, que es la de los dieciocho

afos, para enjuiciar 0 no a una persona como adulta.

Partiendo de lo antes expuesto, creo que es necesario en primer lugar: la
modificacion al articulo 13 de la Ley Federal de Justicia para Adolescentes, toda
vez que dispone: “... La nifia o nifio menor de doce afios de edad a quien se le
atribuya una conducta tipificada como delito quedard exento de toda
responsabilidad, sin perjuicio de las responsabilidades civiles a las que haya lugar.
Si los derechos de la persona menor de doce afios a quien se atribuye la comisién
de un delito se encuentran amenazados o0 vulnerados, la autoridad competente
podra remitir el caso a las instituciones publicas o privadas responsables de la

proteccion de los derechos del nifio o de la nifia.”.

Dicho precepto normativo, sefiala en su contenido que los menores de doce afios
de edad a quien se le atribuya una conducta tipificada como delito quedara exento
de toda responsabilidad, a este aspecto, es importante manifestar que como ya
hemos referido en el contenido del presente trabajo de investigacion, los menores
de edad delinquen cada vez mas temprana edad y no es posible que dichas

conductas queden sin responsabilidad para los menores infractores, por lo cual,
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seria conveniente que se consideren dentro de la Ley Federal de Justicia para
Adolescentes a los menores que tengan entre diez y once afios, ya que si bien es
cierto que hay que salvaguardar sus derechos también se debe buscar una

rehabilitacion a fin que cuando cometan conductas ilicitas, no vuelvan a reincidir.

Dicho lo anterior, considero que se debera crear un Organo Jurisdiccional que
lleve a cabo un procedimiento judicial de rehabilitacién al menor de doce afos de
edad que vulnere la ley penal, ya que si bien es cierto que existe el DIF, dicha
institucion no da un seguimiento integral a los menores que violentan la ley penal.

Para la creacion de dicho Organo Jurisdiccional se deberd considerar la
intervencién de peritos especialistas en menores, a fin de que, cuando un menor
de dieciocho afios, cometa una conducta tipificada por las leyes penales sera
tratado como menor siempre y cuando, los peritos en la materia no determinen lo
contrario, es decir que dicho menor tenga la capacidad de comprender la ilicitud

del hecho al momento de la comisién de la conducta delictiva.

Asimismo, se debera buscar la rehabilitacion y reinsercién del menor de doce
afios de edad, con el objeto de que en su desarrollo no continde delinquiendo
cada vez en situaciones mas extremas, ya que su misma condicion los convierte
en presa facil para ser usados por delincuentes mayores, aunado a lo anterior a
los padres de los menores que presentan conductas delictivas, no pueden ser
obligados a responder por sus hijos ya que la ley no contempla un tipo penal, ni
hay una estructura o legislacién que obligue a los padres respecto a conductas

penales.
Hoy la realidad de los nifios y nifias menores de doce afos de edad, se quedan

dentro de la figura donde no son infractores ni delincuentes, es sélo la figura de un

nino mal encauzado.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La cultura de los adultos en general, la cultura de las instituciones en
particular y la cultura juridica en especial, han tenido y tienen una vision
esquizofrénica de la infancia, al ser vista a través del tiempo, como angeles o
demonios, pero la Convencioén Internacional de los Derechos del Nifio, propone un
nuevo paradigma, que supone la comprension de los adolescentes pero no como
angeles ni como demonios, sino como sujetos de derecho. El nifio debe dejar de
ser reconocido por lo que no puede, por lo que no sabe, por aquello que no es
capaz, el descubrimiento de la infancia es el de su incapacidad cultural y
socialmente construida durante siglos, la incapacidad juridica se va a calzar como
un guante, y es por eso que a pesar de las transformaciones juridicas y de las

rupturas de paradigma, el viejo paradigma se resiste a morir.

SEGUNDA.- Ahora podemos decir que nuestro pais esta pasando del feudalismo
al socialismo sin haber transitado por el capitalismo; es decir, esta descubriendo
una justicia constitucional de infancia, sin haber tenido como han tenido todos los
paises de América Latina, una justicia de menores en el sentido de tener una
justicia independiente, porque una justicia administrativa es una contradiccion, ya
que la justicia: es justicia o es administrativa. Cuando decimos que necesitamos
leyes que reflejen nuestra realidad, debemos pensar mucho en esa frase, porque
en realidad no necesitamos leyes que reflejen nuestra realidad, para eso ya

tenemos la realidad; necesitamos leyes que sean mucho mejor que nuestra
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realidad, porque nosotros tuvimos durante ochenta afios leyes que la reflejaban,
primero mediante un derecho civil y después el de familia para los nifios y
adolescentes, y luego, un derecho de menores para los adolescentes privados de
libertad por el mero delito de ser pobres, sin derecho a un juicio justo, ni a un

debido proceso.

TERCERA.- Los derechos de los nifios tienen caracteristicas muy particulares y
debemos ser especialmente cuidadosos en determinar cudél es el disefio de estos
derechos, porque los destinatarios, los titulares, no tienen posibilidad real de
cambiarlos y cuando la adquieren, resulta que dejaron de pertenecer al grupo del
cual eran destinatarios, que es cuando cumplen dieciocho afios y se incorporan al
mundo adulto. El atributo que hace que el grupo sea especialmente vulnerable o
que tenga derechos especificos, siempre es temporal. Inevitablemente a los
dieciocho afios en México, y de acuerdo con la Convencion, habremos dejado de
pertenecer a ese grupo; esto no ocurre ni con las mujeres, ni con las minorias
raciales o étnicas, ni con ningan otro grupo que haya tenido derechos especificos,
pero en el caso de los nifios, el remedio no es crecer, porque pensar asi, €s como
si fuera una condicién que tuviera que ser superada y esto también responde a

una percepcion limitada de lo que significa ser nifio.

CUARTA.- La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio fue un parte
aguas en lo que se refiere a la materia de derechos de los nifios, porque reconoce
por primera vez a los nifilos como titulares de derechos y por ello, les otorga
dignidad. No podemos dar alguna idea de la causa que mueve a los adolescentes
a delinquir, sobre los tipos de conductas que cometen, pero si es necesario en lo
que se refiere a la prevencion, que es una parte importantisima y ademas, es una

obligacion asumida internacionalmente.

QUINTA.- La mejor manera de prevenir el delito es garantizar el acceso a todos
los satisfactores de nifios y adolescentes, que cada nifio y adolescente tenga

acceso a la educacion, a la salud a una familia, a un medio ambiente adecuado,
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por eso se habla del desarrollo y cultivo de la personalidad del adolescente desde
la primera infancia y que el Estado tiene una obligacion de garantizar todas las
condiciones que permitan que este desarrollo se dé de manera adecuada y esto

como forma, como mecanismo para prevenir el delito en la sociedad.

SEXTA.- La reforma constitucional sefiala que los menores de doce afios seran
sujetos de rehabilitacion y asistencia social, pero nadie ha definido qué significa
eso, en realidad no tenemos significados concretos, ni hemos delimitado qué va a
suceder cuando un menor de doce aflos comete un delito, sobre todo un delito
grave, ¢quién es el encargado de la rehabilitacién?, se puede interpretar que el
DIF, se puede interpretar que las organizaciones no gubernamentales; es decir,
hay una laguna que es necesario llenar y es necesario definir sobre todo porque
nadie se esta haciendo cargo de eso, es una de las grandes carencias.

La definicion de lo que es el interés superior del nifio es todo aquello que debe
conducir a las autoridades, a los 6rganos e instancias que intervengan en las
distintas fases del sistema, a actuar en todo momento de conformidad con aquello
que sea mas conveniente para la reinsercion social y familiar del adolescente, asi

como para el pleno desarrollo de su persona y sus capacidades.

El preso, de acuerdo con el articulo 18 constitucional, y en particular el
adolescente, tiene derecho a la reintegracion social y familiar, como forma de
tratamiento: Si esa es la finalidad de la pena privativa de libertad, el adolescente
tiene derecho a exigirle al Ejecutivo que lo readapte, que lo reintegre a la
sociedad. El derecho a la reintegracion social y familiar es un derecho
constitucionalmente protegido.
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