¢STIGAG,
~000

%%,
i

&,

TUT!
SWT0,,
&
Porqune S

unam

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

DERECHOS, NECESIDADES Y JUSTICIA PENAL
PARA ADOLESCENTES *

Monica Gonzilez Contré

[. INTRODUCCION

El afio de 1989 marcéd un hito en la historia de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes ya que, tras diez afios de trabajos, se aprobé por fin
en la Asamblea de Naciones Unidas la Convencién sobre los Derechos del
Nifio. El tratado, que originalmente pretendia simplemente dar a la De-
claracién de 1959" el cardcter de convencién y establecer ciertos dispositi-
vos para su implementacién, segin la propuesta de Polonia, reconocia la
titularidad de derechos durante la minorfa de edad y establecia los mini-
mos que cada Estado Parte debfa cumplir en las politicas de atencién
durante la infancia, con la novedad de que se trataba de un instrumento
juridicamente vinculante en el que se contemplaban también los meca-

*La autora es Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, ponen-
cia presentada durante el Seminario Internacionalsobre los Derechos Humanos de los Ni-
fios, Nifias y Adolescentes. Monterrey, Nuevo Ledn, octubre de 2005.

! La Declaracién de Derechos del Nifio de 1959 especifica los derechos de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos para los nifios, consta dnicamente de un predmbulo y
diez principios y, a diferencia de la Convencién, no es un texto juridicamente vinculante. Los
derechos reconocidos en la Declaracién son: 1) derecho al disfrute de todos los derechos sin
discriminacién; 2) derecho a la proteccidn y consideracion del interés superior del nifio; 3)
derecho a un nombre y una nacionalidad; 4) derecho a la salud, alimentacién, vivienda,
recreo y servicios médicos; 5) derecho del nifio fisica 0 mentalmente impedido a recibir
atencion especial; 6) derecho a la vinculacidn afectiva y a no separarse de sus padres; 7)
derecho a la educacidn, al juego y recreaciones; 8) derecho a la prioridad en proteccién y
socorro; 9) proteccién contra abandono, crueldad y explotacién; 10) proteccidn en contra
de la discriminacién.
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nismos para vigilar el cumplimiento de los compromisos asumidos por los
paises. A pesar del gran ntimero de reservas formuladas por diversos Esta-
dos —que en ocasiones llegaban a hacer inoperante el contenido de la Con-
vencién a juicio de algunos autores—* no cabe duda que se estaba acudiendo
al nacimiento de una nueva visién respecto del tratamiento del ser huma-
no durante los primeros afios de su vida.

Entre las diversas transformaciones introducidas por la Convencién,
se encuentran sin duda las disposiciones relativas al tratamiento de los
menores de edad que han cometido alguna conducta tipificada como de-
lito por la legislacién interna de cada pais. En este sentido, el Articulo 40
establece la obligacién de los Estados de implementar sistemas de justicia
para los nifios —adolescentes— que han infringido alguna norma penal en
el que gocen, por lo menos, de las mismas garantfas judiciales que los
adultos. Con esto se puso fin a la llamada “situacién irregular” que habfa
prevalecido, sobre todo en América Latina,’ durante mds de un siglo ,dando
paso a una nueva perspectiva sobre el tema. El adolescente tiene entonces

2 Por ejemplo, Ana Salado sefiala “Han realizado reservas de caricter general que implican
todo el texto convencional los siguientes paises: Arabia Saudita, Brunei, Darussalam, Indonesia,
Mauritania, Omdn, Pakistdn, Qatar, Republica Arabe de Siria, Republica Isldmica de Irdn y
Singapur. Han formulado reservas a varias disposiciones, que pueden ser consideradas como
reservas de cardcter general, los siguientes Estados: Emiratos arabes Unidos y Malasia. Por
tltimo, determinadas declaraciones, mds que meras declaraciones interpretativas parecen
ser reservas de cardcter general, como las de Djibouti, Kuwait y Ttinez” Cfr. Salado Osuna,
Ana. “La Convencién sobre los Derechos del Nifio. Las obligaciones asumidas por los
Estados partes”, en Calvo Garcfa, Manuel y Ferndndez Sola, Natividad (coords.), Los dere-
chos de la infancia y de la adolescencia. Primeras jornadas sobre Derechos humanos y libertades
fundamentales, Espaia, Mira Editores, 2000, pp. 46-47. Afortunadamente, en los dltimos
afios varios Estados han retirado las reservas formuladas originalmente, aunque queda adn el
problema de la efectiva aplicacién de las normas de la Convencién.

3 El hecho de que la llamada situacién irregular sea caracteristica de América Latina no
significa que el tratamiento penal a los menores de edad en otros paises fuera esencialmen-
te distinto; en Europa, por ejemplo, prevalecié el llamado “correccionalismo”, que al igual
que la situacién irregular, se distinguié por sostener una funcién tutelar del Estado bajo la
cual debian estar tanto los menores abandonados como los que habian cometido algtin
delito, teniendo el juez una gran discrecionalidad en la imposicién de medidas y caracte-
rizdndose el derecho de menores por su indeterminacién. En América Latina, el trata-
miento jurfdico a la infancia tuvo una evolucién propia, sobre todo en la praxis. Las ideas
del movimiento de los reformadores (correccionalismo) se impuso en los paises latinoame-
ricanos, en donde se crearon legislaciones especificas para la infancia; sin embargo, en las
transformaciones concretas no ocurrié lo mismo, especialmente en dos aspectos funda-
mentales: “a) la no instauracion efectiva de los tribunales previstos en la legislacién espe-
cifica (...) b) la persistencia —atin declarando su excepcionalidad— en la prictica de colocar
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una responsabilidad limitada, de acuerdo a su capacidad de comprensidn,
por la comisién de conductas antisociales, y la respuesta del Estado en
estos casos debe tener como fin la reinsercién social del individuo. Pero
sobre todo, el cambio substancial se manifiesta en la obligacién de respe-
tar ciertas condiciones bdsicas, concretamente la creacién de un sistema
de tratamiento penal especifico con las garantias procesales fundamenta-
les: asistencia juridica, sistema de corte acusatorio, responsabilidad limi-
tada, establecimiento de una edad minima de imputabilidad y los principios
tradicionales de presuncién de inocencia, celeridad, defensa, proporcio-
nalidad, contradiccién y oralidad en el procedimiento, asi como la ade-
cuacién para el cumplimiento de las sanciones de los nifios que han
transgredido alguna ley penal.

Pese a que México ratificd la Convencién desde 1990, no fue sino
hasta este afio (2005) motivado, entre otros factores, por las recomenda-
ciones del Comité de los Derechos del Nifio,” que se concretd el cumpli-
miento cabal de las obligaciones convencionales mediante la reforma al
Articulo 18 Constitucional y los dispositivos que para implementar dicha
modificacién deben expedirse. Son precisamente las iniciativas propuestas
para este fin el tema de esta reflexién, con el énimo de colaborar para que
el Estado mexicano pueda cumplir con sus compromisos internacionales,
pero sobre todo para generar condiciones de justicia para todos los indivi-
duos en nuestro pais, independientemente de su edad.

I1. PRESUPUESTOS TEORICOS

Al abordar el tema de los derechos de los nifios, nos encontramos inevita-
blemente con un problema caracteristico: a diferencia de los adultos, los

menores en instituciones penitenciarias para adultos”. Cf. Garcia Méndez, Emilio. nfan-
cia-Adolescencia. De los derechos y de la justicia, México, Doctrina Juridica Contempordnea
n° 7, Distribuciones Fontamara, 1999, pp. 62-63.

4 La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989; fue ratificada por México el 21 de septiem-
bre de 1990; entré en vigor para nuestro pais el 21 de octubre de 1990 y fue publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 25 de enero de 1991.

5 El Comité de los Derechos del Nifio, segtin el Articulo 43 de la misma Convencidn, es el
érgano encargado de examinar los progresos realizados por los Estados Partes en el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de dicho instrumento.
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menores de edad no pueden participar en el procedimiento democritico
y por ende en el disefio de sus propios derechos. Esta situacién se debe a
la condicién misma de minoria de edad que supone ciertas limitaciones,
entre ellas la que concierne a los llamados derechos politicos; esto tiene
como consecuencia que estemos ante la compleja situacién de tener que
decidir por otros interpretando sus intereses y deseos, presuponiendo e
intuyendo cudles deben ser estos derechos, a diferencia de lo que sucede
cuando se es mayor de edad, cuando cada individuo —ya sea directa o in-
directamente— puede decidir libremente qué derechos considera que son
los adecuados, o en qué medida ejercerlos. Por esta razén se requiere ser
especialmente cuidadosos al abordar el tema de la descripcién de los dere-
chos durante la infancia y la adolescencia, en particular cuando se habla
de la responsabilidad por conductas que son consideradas ilicitas. La ma-
nera de emprender esta tarea debe implicar una doble via: en primer lugar
mantener un discurso abierto que incluya la participacién activa de los
adolescentes, sobre lo que hablaré mds adelante y, en segundo, intentar
encontrar un criterio objetivo que permita orientar la justicia penal de los
adolescentes, que a mi juicio es la perspectiva de las necesidades bdsicas.

La visién de los derechos a partir de las necesidades bdsicas ha sido
desarrollada por muchos autores®y parte de las caracteristicas propias de
cada etapa de la vida para determinar las necesidades y los derechos como
medios para garantizar su satisfaccién. En el caso de la justicia penal para
menores de edad, la perspectiva de necesidades bdsicas es de gran utilidad
para comprender el fenémeno adolescente, la responsabilidad de los jéve-
nes y determinar las condiciones en que deberdn implementarse las medi-
das a aplicar, en caso de que incurran en una conducta tipificada como
delito. Esto cobra especial relevancia ya que, segin se menciond, los me-
nores estdn incapacitados para participar en el disefio de las instituciones
sociales y juridicas.

Por otra parte, es necesario tomar en consideracién también que la
adolescencia como etapa de la vida humana es quizd la mds dificil de
catalogar, asf lo demuestra su reciente aparicién histdrica. Existe por esta

6 Para una teorfa sobre las necesidades infantiles y adolescentes ver: Ochaita, Esperanza y
Espinosa, Ma. Angeles. Hacia una teoria de las necesidades infantiles y adolescentes: necesidacdes
y derechos en el marco de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre derechos del nifio,

Madrid, Mc Graw-Hill-UNICEF, 2004.
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razén una gran dificultad para proponer una definicién universalizable ya
que, ademds, la forma de entender este periodo tiene un fuerte contenido
cultural, determinado en buena medida por las percepciones sociales de lo
que significa ser adulto. Muestra de ello es la gran diferencia de perspectivas
en cuanto a la duracién de la adolescencia en distintos entornos sociocul-
turales: mientras que en las llamadas “sociedades tradicionales” puede en-
tenderse como un corto periodo, que culmina con algtin rito de iniciacién
que incorpora definitivamente al joven a la comunidad adulta, en las
dsociedades industrializadas” se estd produciendo un fenémeno de alarga-
miento de la adolescencia, debido a que las demandas de preparacién acadé-
mica retrasan cada dfa mds la consecucién de la autonomfa —sobe todo
econdmica, pero también en otros aspectos—y por tanto la auto percepcién
de la madurez en el propio individuo. Es necesario entonces, recurrir a
criterios convencionales —aunque no arbitrarios— basados en datos empiri-
cos, y asf lo ha hecho la Convencién’ y la legislacién de nuestro pais.

La reforma constitucional al Articulo 18, asi como las diversas ini-
ciativas, incluyen en el periodo de la adolescencia la franja entre los 12 y
los 18 afios de edad, de forma que comienza con lo que se conoce como
pubertad, fase en la que inician todas las transformaciones que caracteriza-
rdn esta etapa de la vida. En este sentido, podemos decir que el cambio es
uno de los rasgos distintivos de la adolescencia, pues se produce en prdc-
ticamente todos los aspectos, impactando profundamente en la forma de
comprender la vida y de relacionarse de la persona. Resulta entonces que
esta etapa, marcada por un intenso crecimiento fisico® —se da, entre otros
acontecimientos, la maduracién sexual—, tiene como finalidad el logro de

7 A pesar de que la Convencién sittia su ambito de aplicacién fijando como limite los 18 afios
de edad, deja abierta la posibilidad de que la mayoria de edad se alcance antes, de acuerdo
con la legislacién interna de los Estados (Articulo 1). Es interesante mencionar que la
eleccién de los 18 afios obedece a un criterio juridico, ya que en 1975 cuando se celebrd el
Afio Internacional del Nifio se habia decidido fijar la edad en 15 afios, sin embargo, las leyes
internas de varios pafses influyentes marcaban la distincién entre mayorfa y minorfa de edad
a los 18 afios, por lo que se adopté este modelo. Cf: Moerman, Joseph. “Identificacién de
algunos obstdculos a la aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, en parti-
cular, ciertas objeciones sobre los derechos de los padres y el reconocimiento de las familias”,
en Verdugo, Miguel Angel y Soler-Sala, Victor (eds.). La Convencién de los Derechos del Nifio.
Hacia el siglo XXI, Universidad de Salamanca, 1996, pp. 148.

8 El crecimiento fisico que se produce durante la adolescencia, en especial en la pubertad, es
comparable al que se da en la etapa fetal y en los momentos posteriores al nacimiento. Cf.

Delval, Juan. El desarrollo humano, 4* edicién, Madrid, Siglo XXI, 1999, p. 532.
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la identidad, es decir, del concepto de uno mismo con adhesién a un con-
junto de valores, metas educacionales y ocupacionales, asi como la orien-
tacién sexual. El adolescente, a diferencia del nifo, adquiere la habilidad
para alejarse de la realidad concreta e inmediata y pensar en lo posible.
Este rasgo le capacita para comenzar a construir proyectos vitales, pero, al
mismo tiempo, estd limitado por una distancia entre las capacidades rea-
les e ideales, lo que le hace en cierta medida vulnerable, pues puede con-
ducir a la frustracién si no hay un adecuado manejo e incluso ser un factor
de riesgo para las adicciones. El joven se percibe a si mismo ajeno al mun-
do infantil pero todavia no completamente integrado al adulto, por lo que
va necesitando también de mayores espacios de participacién para irse
incorporando a la sociedad en que le tocard ser adulto y responder a las
expectativas sociales de lo que esto significa; por ello, resulta fundamental
que perciba la posibilidad de que puede vivir este proceso sin sobresaltos
ni ansiedades. En este ejercicio de bisqueda de la identidad, el vinculo
afectivo primordial se traslada de la familia a los iguales, se da una
desidealizacién de los padres y se toma como punto de referencia la rela-
cién con el grupo de la edad basada en la reciprocidad, la estabilidad, el
conocimiento y apoyo mutuos. En el aspecto fisico es importante tener en
consideracién que durante este tiempo es especialmente relevante la ali-
mentacién y el deporte, asi como la adquisicién de hébitos relacionados
con la salud.

Resulta entonces que la perspectiva de necesidades bdsicas, sobre
el presupuesto de la autonomia como necesidad y capacidad presente
que ha de irse desplegando y para cuyo ejercicio el adolescente debe ir
encontrando espacios adecuados, y que al mismo tiempo le facultan
para ser responsable —limitadamente— de los actos antisociales y afron-
tar las consecuencias por su comision, debe determinar la forma en que
deben plantearse los derechos para esta etapa de la vida humana, asi
como la forma en que deberdn instrumentarse las politicas publicas y
sobre todo la justicia penal. Este serd el criterio para el andlisis de las
iniciativas legislativas derivadas de la reforma al Articulo 18 Constitu-
cional, evidentemente partiendo de los instrumentos internacionales que
en conjunto conforman la doctrina de la “proteccién integral”: la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifo, las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para la Administracién de Justicia de Menores de 1985 (Reglas
de Beijing); las Directrices de Naciones Unidas para la prevencién de la
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Delincuencia Juvenil de 1991 (Directrices de Riad); y las Reglas de
Naciones Unidas para la Proteccién de menores privados de libertad.”

II. LAS INICIATIVAS DESDE LA PERSPECTIVA
DE LAS NECESIDADES BASICAS

Teniendo ya definidos brevemente los presupuestos tedricos que servi-
rdn como criterio para orientar el andlisis; esto es, tanto los instrumen-
tos internacionales obligatorios para México, en especial la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, como la descripcién de las necesidades
bdsicas del individuo durante la adolescencia, es posible hacer un breve
comentario sobre las iniciativas que con motivo de la reforma al Articulo
18 de la Constitucién se han presentado ante el Congreso de la Unién
en materia de justicia penal para los menores de edad. Se trata de cuatro
iniciativas distintas redactadas por representantes populares,'® que con-
vergen en algunos puntos pero difieren en otros, de tal forma que el
método a seguir serd hacer una breve descripcién general de los puntos
de acuerdo, los puntos en discusién y lo que en mi opinién falta, tanto
de las propuestas entre si como respecto de los instrumentos internacio-
nales y la perspectiva de necesidades bdsicas.

Antes de entrar de lleno al estudio de los textos legales hay que
resaltar el hecho de que desaparece por completo el término “menor
infractor” en tres de las iniciativas'' sustituyéndose por la expresién “ado-
lescente” lo cual tiene, por lo menos, dos efectos positivos:

9 Cfr. Garcia Méndez, Emilio, op. cit., nota 3, p. 29.

19 La iniciativas son las siguientes (por orden de presentacién): Ley para el tratamiento de
menores infractores, presentada por el diputado federal Luis Maldonado Venegas, en nom-
bre del grupo parlamentario de Convergencia (4 de noviembre de 2003); Ley General de
Justicia penal para adolescentes, presentada por el Poder Ejecutivo Federal (1 de abril de
2004); Ley del sistema de justicia penal para adolescentes, presentada por la diputada federal
Anggélica de la Pefia Gémez, del grupo parlamentario del Partido de la Revolucién Demo-
crdtica (14 de abril de 2005); Ley Federal de justicia para adolescentes, presentada por el
senador César Camacho Quiroz, del grupo parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional (22 de Septiembre de 2005).

! Las iniciativas que eliminan por completo el término menor infractor son: la Ley General
de justicia penal para adolescentes, la Ley del sistema de justicia penal para adolescentes y la Ley
Federal de justicia para adolescentes.
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- En primer lugar la diferenciacién respecto del nifio, pues esto
supone una distincién ciertamente relevante entre las etapas del
desarrollo. Una de las criticas a la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio, formuladas por autores especialistas en psicologfa evolu-
tiva, consistia precisamente en la falta de discriminacién entre los
periodos de desarrollo, que tenfa como consecuencia la percepcién
de la infancia como una categorfa tnica y uniforme, siendo que,
evidentemente, no es lo mismo hablar de las necesidades y dere-
chos de un nifo de dos anos que de un adolescente de quince.

- Por otra parte, se consigue también la eliminacién del concepto de
menor infractor, que califica al individuo mismo (tanto de “menor” co-
mo de “infractor”) y resulta estigmatizante. En este sentido, parece apli-
cable lo que sefialan las Directrices de Riad (5-f): ‘segtn la opinién
predominante de los expertos, calificar a un joven de “extraviado’, ‘delin-
cuente’ o ‘predelincuente’ a menudo contribuye a que los jévenes desa-
rrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable”.

IV. PUNTOS DE ACUERDO

Los puntos de acuerdo entre las distintas iniciativas, as{ como respecto de
los tratados internacionales, el estado actual del debate y la fundamentacién
de los derechos de los adolescentes serfan los siguientes:

* La edad de aplicabilidad de la ley, que comprende de los 12 aios
cumplidos a los 18 arios incumplidos. Las iniciativas (salvo una) con-
templan que la ley sea aplicable durante la franja comprendida entre
los 12 y los 18 afios, con una subdivisién a los 14 afios; antes de esa
edad se considera a los nifios inimputables, de forma que la ley pe-
nal no es aplicable para ellos. A los 12 comienzan a ser sujetos de la
ley, aunque de forma muy limitada pues hay prohibicién expresa de
imponer privacién de libertad, mientras que a partir de los 14 se
pueden aplicar medidas que impliquen internamiento en un centro
especializado.

Sin embargo, es necesario sefialar que, a pesar de que las iniciativas coin-
ciden en este rango de edad, no estd muy claro que esto refleje el estado
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de la discusién actual ni los criterios internacionales, pues algunos espe-
cialistas sostienen que deberfa considerarse como edad minima para la
aplicacién de la ley los 14 afos, en lugar de los 12, aunque la Conven-
cién y los demds documentos no establecen una pauta definida."

o El interés superior del nifio como principio rector de la ley. El Articulo
3 de la Convencidn establece que el interés superior del nifio serd
una consideracién primordial en todas las medidas concernientes a
los nifos, de tal suerte que la redaccién de las iniciativas es con-
gruente con esta directriz. No hay que dejar de lado, empero, que la
determinacién de este interés presenta algin grado de complejidad
debido a que se trata de un concepto que admite distintas interpre-
taciones; de forma muy general es posible decir que deberd estar
siempre acorde con los derechos de la Convencién y las necesidades
del nifio y adolescente."

* La obligacién de respetar las garantias procesales bdsicas en todo proce-
so en el que sea parte un adolescente. Las garantias procesales, funda-
mentales en cualquier procedimiento penal, deben respetarse en
los casos en que se vea involucrado un adolescente, de lo contrario
las actuaciones serdn nulas. Esta postura representa un cambio ra-
dical en relacién con los sistemas anteriores, pues tratdndose de
menores de edad, se asumia que el juez debia actuar mds como un
buen padre de familia que como un verdadero juzgador imparcial.
Esta visi6n, contraria a los derechos humanos y a la dignidad de las
personas, asf como al principio de legalidad, quedé superada en la
Convencién y en la reforma constitucional, debiendo ahora los
Estados adecuar sus legislaciones. La mayorfa de las iniciativas co-
inciden en garantizar las garantias procesales bdsicas como serfan:

12E] Articulo 40, pdrrafo 3, fraccién a) de la Convencién se limita a sefialar la obligacién
de los Estados Partes de establecer un limite inferior para presumir que los nifios tienen
incapacidad para infringir las leyes penales.

13 El principio del interés superior del nifio ha sido objeto de discusién y andlisis; algunos
autores han puesto en duda su utilidad por considerar que los intereses del nifio se recogen
en los derechos, mientras que otros dicen que genera mds dudas de las que resuelve y que
podria ser contraproducente, aunque la critica mds comtuin se debe a su indeterminacién y
consecuente dificil aplicacién. Cf. Alston, Philip y Gilmour-Wash Bridget. “The Best
Interests of the Child. Toward a Synthesis of Children’s Rights and Cultural Values”, en
Verdugo, Miguel Angel y Soler-Sala, Victor (eds.). La Convencién de los Derechos del Nifo...,
op. cit., p. 258.
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la presuncién de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusa-
ciones, el derecho a no responder, el derecho a la defensa, el dere-
cho ala presencia de padres o tutores, el derecho a confrontacién e
interrogatorio de testigos y el derecho a interponer algtin recurso
en contra de las resoluciones del juez.

o El principio de especializacion de la justicia penal para los adolescen-
tes. La justicia penal para adolescentes debe ser especializada, es de-
cir, las normas, los tribunales, los centros, entre otros. deben ser
creados ex profeso para este fin y de acuerdo con los lineamientos
internacionales y las caracteristicas del adolescente. Este principio
de especializacién debe garantizar también la seguridad juridica a
los destinatarios de la norma, de tal forma que no resulten admisi-
bles las excepciones al mismo, en otras palabras, bajo ninguna cir-
cunstancia es aceptable la aplicacién a un menor de edad de la
legislacién penal o las instituciones disefiadas para los adultos.

* La separacion de la justicia penal para adultos y para menores de edad.
La separacién de la justicia penal adulta, que en cierta medida obe-
dece al principio de especializacién, no es un rasgo nuevo del trata-
miento a los menores de edad, sin embargo, se presenta como una
nueva exigencia tanto respecto de los procesos como de los indivi-
duos; es decir, se vuelve ilegal que los adolescentes que han incurrido
en algiin comportamiento considerado delictivo sean detenidos, tanto
preventiva como definitivamente, junto con adultos que se encuen-
tren en la misma situacién.

* La flexibilidad en la aplicacion de medidas para los adolescentes que
han incurrido en alguna conducta tipificada como delito. La justicia
penal dirigida a los adolescentes debe permitir considerar al juez las
condiciones personales y de la comisién del delito para dictar la me-
dida mds acorde con el caso concreto. Este principio, coherente con
el fin reeducativo de las medidas no debe, sin embargo, ser motivo
para la indeterminacidn, es decir, deben tomarse en cuenta las cir-
cunstancias pero en estricto apego a la legalidad y las garantias del
procedimiento.

* La importancia de la familia y la comunidad en los factores relacionados
con la justicia penal para menores de edad. Las iniciativas convienen
en sefalar el papel protagénico de la familia tanto en la prevencién
del delito como en la reincorporacién del adolescente en el medio
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social que tiene como finalidad la imposicién de las medidas. No es
posible considerar que la familia no desempefa un papel relevante,
tanto por su influencia en las circunstancias personales del adolescente,
como en la atribucién de una responsabilidad subsidiaria en la
consecuencia de la conducta tipica. Se contempla incluso la
posibilidad de obligar a los padres a asistir a recibir orientacién,
como complemento de la medida impuesta al adolescente.

* La privacion de libertad como diltimo recurso. Tratdndose de un
adolescente, la privacién de libertad debe constituir el dltimo re-
curso en el caso de comisién de alguna conducta antisocial; el juez
ha de preferir la imposicién de alguna medida alternativa al inter-
namiento, preferentemente que tenga una relacién directa con el
ilicito cometido y que pueda consistir en la realizacién de alguna
actividad en beneficio de la comunidad

* Medidas que impliquen privacion de libertad. En el caso en que el juez
haya de recurrir necesariamente al internamiento del joven en algin
centro, ésta medida deberd responder a los siguientes lineamientos:

- El fin del internamiento del adolescente debe ser educativo, bus-
cando la adaptacién familiar y la reintegracién a la comunidad. A
estos objetivos estardn orientadas las actividades y el disefio de los
centros de internamiento.

- El adolescente debe estar separado de los adultos tanto cuando se
trata de privacién preventiva como definitiva.

- Los planes de ejecucién para cada joven deben ser individualizados,
atendiendo al fin de la medida, a las caracteristicas personales y a
la conducta delictiva. Se contempla también la revisién periédica
de la sancidn, con el objetivo de que el adolescente pueda salir
antes de lo estipulado en la sentencia, si es que el juez considera
que se ha cumplido con el fin de la misma.

- El adolescente tiene derecho mientras permanezca en el centro a:
* Régimen de visitas.

* Educacién obligatoria y trabajo.

* Derecho a la salud.

* Libertad de culto.
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V. PUNTOS EN DISCUSION

A pesar del gran avance respecto de la justicia penal para adolescentes
que se ve reflejado en las iniciativas, existen algunos puntos ain en de-
bate, ya sea porque en los textos se abordan de forma distinta o porque
contradicen algin aspecto de la visién de los derechos desde la doctrina
de la proteccién integral.

* La aplicacion supletoria de la Ley Federal de Ejecucion de Sanciones
Penales. Algunas de las iniciativas remiten expresamente a la Ley
Federal de Ejecucién de Sanciones Penales para los supuestos no
contemplados en la ley, mientras que otras se limitan a hacer refe-
rencia a “las demds disposiciones aplicables”. Aunque la Convenciény
los demds instrumentos internacionales no hacen referencia explici-
ta a este punto, parece importante resaltar el riesgo que entrafia la
aplicacién de un ordenamiento que se refiere a la justicia penal adul-
ta, en concreto a la ejecucién de sanciones, aunque sea de forma
supletoria; pareceria mejor en este caso intentar crear un dispositivo
completo y, en la eventualidad de una laguna, recurrir a la interpre-
tacién de acuerdo con los principios rectores de la Convencidn, en
lugar de correr el riesgo de que los criterios penales dirigidos a los
mayores de edad se cuelen por este medio.

* La consideracion de las circunstancias particulares del adolescente para
la imposicidn de medidas. Los proyectos de ley utilizan expresiones
tales como actitud, esfuerzos, estudio biopsicosocial, readaptacién, entre
otros, para referirse a las condiciones particulares del adolescente. Es
importante hacer notar el peligro que supone la consideracién de las
circunstancias personales tanto durante el juicio como en la ejecu-
cién de las medidas, ya que podrian confundirse con la utilizacién
de criterios subjetivos como la peligrosidad o el estado de abandono
para la determinacién de la medida. Por otra parte, se requiere ser
especialmente cuidadosos en que lo anterior no suponga indetermi-
nacién y el regreso a la discrecionalidad del juez en la decisién sobre
la consecuencia que corresponde a la conducta ilicita.

o El derecho a la intimidad tiene una doble vertiente en el caso de los
adolescentes que han incurrido en alguna conducta delictiva.
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* El derecho a la intimidad en los centros de internamiento. Es de vital
importancia que al adolescente le sea respetado este derecho funda-
mental, en especial por las necesidades especificas de la etapa en que
se encuentra. Por esta razén, los centros deben estar disefiados para
garantizar los espacios adecuados para el goce de este derecho bdsico.
* El derecho a la intimidad relacionado con la publicidad del juicio. No
hay acuerdo entre las iniciativas respecto de la posibilidad de dar a
conocer los datos del adolescente y las circunstancias del caso. En al-
gunas propuestas se contempla la divulgacién del nombre e identi-
dad una vez que ha sido declarado culpable por sentencia ejecutoriada.
Por otra parte, tampoco hay un criterio dnico respecto de las au-
diencias, ya que en algunos textos se establece la prohibicién de que
sean publicas, mientras que en otros queda abierta tal posibilidad.

V. LO QUE FALTA

Si bien se reconoce el gran progreso que sin duda supone la reforma
constitucional y la presentacién de las iniciativas sobre el tema de justi-
cia penal para adolescentes, hay algunos elementos que considero im-
prescindible incluir para garantizar la legalidad y proteccién integral de
los adolescentes, asi como el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales y constitucionales; ello en lo que se refiere tanto al proceso
como a la ejecucién de las medidas, especialmente cuando se trata de
internamiento.

* La regulacion de las condiciones de traslado y la proscripcion de trasla-
do arbitrario. La regla 26' de las Reglas de Naciones Unidas para la
proteccién de los menores privados de libertad, establece la obliga-
cién de los Estados de garantizar los traslados con ciertas condicio-
nes minimas para los menores sujetos a la aplicacién de la ley penal,
ademds de prohibir la transferencia arbitraria cuando se encuentran

14«26, El transporte de menores deberd efectuarse a costa de la administracion, en vehiculos

debidamente ventilados e iluminados y en condiciones que no les impongan de modo alguno
sufrimientos fisicos o morales. Los menores no serdn trasladados arbitrariamente de un
centro a otro”.
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internados en algtin centro. Esta disposicién es importante no sélo
porque se vincula estrechamente con el respeto a la dignidad del
adolescente, sino porque ademds da seguridad juridica en lo que se
refiere a la permanencia del menor en el centro y a su relacién con la
familia y la comunidad.

* La obligacién de practicar un examen médico al adolescente a su ingre-
so en el centro de internamiento. El deber de someter a revisién médi-
ca a cualquier menor al que se haya impuesto una medida de
internamiento estd previsto en la regla 50 de las Reglas de Naciones
Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad® con
el objeto de prevenir y detectar cualquier prictica de maltrato o
tortura, as{ como realizar una evaluacién general de su estado de
salud para darle la atencién médica que corresponda.

* Las obligaciones del Estado en caso de fallecimiento del menor durante
su internamiento en un centro o en una fecha proxima a su salida. Las
iniciativas no contemplan lo que sucederia en el caso de que uno de
los adolescentes que estd cumpliendo una medida en el centro de
internamiento falleciera, lo que supone un grave riesgo para la segu-
ridad juridica tanto del adolescente como de los padres. Las disposi-
ciones tendrian que prever entonces el deber de la autoridad de
notificar a los padres inmediatamente, asi como los derechos de és-
tos. Por otra parte, deberfa imponerse también la obligacién de abrir
una investigacién para esclarecer las causas y condiciones del falleci-
miento, con el fin de evitar posibles abusos en el tratamiento de los
jovenes que se encuentran en los centros. La norma internacional
dispone asimismo el deber de realizar una investigacién en los casos
en que el adolescente fallezca en un periodo inmediato a la conclu-
sién de la medida de internamiento, cuando haya motivos para creer
que puede haber relacién entre el deceso y las circunstancias de
reculsién (regla 57 de las Reglas de Naciones Unidas para la protec-
cién de los menores privados de libertad).'®

50. Todo menor tendrd derecho a ser examinado por un médico inmediatamente después de

su ingreso en un centro de menores, con objeto de hacer constar cualquier prueba de malos
g ) quier p

tratos anteriores y verificar cualquier estado fisico o mental que requiera atencién médica”.
1657 En caso de fallecimiento de un menor durante el periodo de privacién de libertad, el
pariente mds préximo tendrd derecho a examinar el certificado de defuncidn, a pedir que le

muestren el caddver y disponer su ultimo destino en la forma que decida. En caso de
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* La destruccion del expediente una vez concluido el proceso o ejecurada
la medida. Otro de los supuestos que se prevén en Reglas de Nacio-
nes Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad es
la destruccién del expediente, atendiendo a la naturaleza especial de
la justicia para adolescentes que obedece a una finalidad educativa y
no sancionadora (regla 19 de las Reglas de Naciones Unidas para la
proteccién de los menores privados de libertad)."”

* Las obligaciones del Estado en el respeto del derecho a la intimidad.
Aunque, como se habfa mencionado, algunas de las iniciativas con-
templan el derecho a la intimidad dentro de los centros, parece im-
portante poner un énfasis especial en lo relativo a la no publicidad
del juicio. Esto serfa coherente con la postura de que se trata de un
sistema de justicia penal para adolescentes en el que no se imponen
sanciones, sino medidas educativas. Ademds, el interés superior del
adolescente prevalecerfa en este caso sobre el interés publico, que
supondria la publicidad del juicio y la divulgacién de la identidad
del menor, por las graves repercusiones que esto podria tener en su
desarrollo y sus oportunidades de vida.

o El deber de emplear un lenguaje comprensible para el adolescente du-
rante todo el proceso. Resulta fundamental imponer la obligacién a
los actores en el procedimiento —policfas, jueces, fiscales, abogados,
etcétera— de utilizar en todo momento un lenguaje comprensible
para el adolescente, partiendo de que es el principal involucrado,

fallecimiento de un menor durante su internamiento, deberd practicarse una investigacién
independiente sobre las causas de la defuncidn, cuyas conclusiones deberdn quedar a dispo-
sicién del pariente mds préximo. Dicha investigacién deberd practicarse cuando el falleci-
miento del menor se produzca dentro de los seis meses siguientes a la fecha de su liberacion
del centro de detencién y cuando haya motivos para creer que el fallecimiento guarda
relacién con el periodo de reclusién”.

1719, Todos los informes, incluidos los registros juridicos y médicos, las actas de las actua-
ciones disciplinarias, asi como todos los demds documentos relacionados con la forma, el
contenido y los datos del tratamiento deberdn formar un expediente personal y confidencial,
que deberd ser actualizado, accesible sélo a personas autorizadas y clasificado de forma que
resulte ficilmente comprensible. Siempre que sea posible, todo menor tendrd derecho a
impugnar cualquier hecho u opinién que figure en su expediente, de manera que se puedan
rectificar las afirmaciones inexactas, infundadas o injustas. Para el ejercicio de este derecho
serd necesario establecer procedimientos que permitan a un tercero apropiado tener acceso
al expediente y consultarlo, si asf lo solicita. Al quedar en libertad un menor su expediente
serd cerrado y, en su debido momento, destruido”.
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ello es parte indispensable del derecho a la defensa y a ser notificado
de las acusaciones en su contra. Asimismo, el cardcter educativo de
las medidas requiere también que el adolescente esté en capacidad
de comprender el ilicito cometido, asi como las razones que se adu-
cen para la imposicién de la misma.

* La descripcion detallada del perfil del personal de los centros. El fin
de las medidas educativas en los centros de internamiento re-
quiere de un disefio institucional muy especializado, lo que su-
pone la contratacién de profesionistas con perfiles definidos y
con capacidad para crear los programas y dar seguimiento perso-
nalizado a cada adolescente. Por esta razén, las caracteristicas del
personal deberfan derivar de un mandato legal, sin dejar mds
margen discrecional del necesario, pues el éxito de la medida
depende en buena parte de este factor.

* Los deberes del Estado mexicano tratdndose de menores extranjeros.
A pesar de que los instrumentos internacionales no lo contem-
plan, es necesario que la ley prevea las garantias que habrdn de
otorgarse cuando se trata de menores de edad extranjeros, lo que
incluye desde la notificacién a la representacién diplomdtica del
Estado, el derecho a la presencia de un traductor y las condicio-
nes de reincorporacién al pafs de origen, entre otras. Esto se vuelve
cada vez mds necesario debido al fenémeno de los llamados “me-
nores no acompafiados”, que ingresan a nuestro pafs por vias no
legales con el fin de emigrar de sus lugares de origen por motivos
econémicos y sociales. Es necesario prever la situacién especial
en que se encontrarfa cualquier adolescente que cometiera algiin
delito en estas circunstancias, pues requerirfa de un sistema espe-
cial para la garantia de sus derechos y el cumplimento del fin de
las medidas.

* La regulacion expresa de las obligaciones del Estado respecto de la aten-
cidn a las necesidades del adolescente. Finalmente, es importante que
la ley establezca un deber de atencidn a las necesidades especificas
del adolescente en la imposicién de medidas, especialmente cuando
se trata de internamiento en un centro. En especial, deben garanti-
zarse la interaccién con iguales, el ejercicio de la autonomia en las
decisiones que asf lo permitan, la adecuada alimentacién y acceso a
la salud, el trabajo y la educacién como medio para lograr la identi-
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dad profesional, entre otras. Ello, ademds, es un factor indispensa-
ble si se pretende que realmente las medidas sean educativas y que el
joven pueda incorporarse a la sociedad sobre la base de los valores de
la democracia.

VII. CONCLUSIONES

Para concluir, parece pertinente realizar algunos comentarios acerca del
fenémeno que se estd viviendo en nuestro pais respecto de la justicia
penal para menores de edad. En primer lugar, es indispensable que la
decisién de una reforma como la que se pretende realizar vaya de la
mano con un serio compromiso en la asignacién de recursos para su
efectivo cumplimiento. De nada vale, y desgraciadamente esta ha sido
la experiencia en muchos campos en nuestro pafs y en otros paises, la
sincera intencién de transformar las instituciones sociales si no se desti-
nan los suficientes medios econémicos, humanos e institucionales para
hacerla viable. Antes bien, la falta de este compromiso conlleva el inevi-
table riesgo de conducir hacia el resultado contrario, dejando la impre-
sién a los adolescentes de que las leyes en nuestro pais existen para no
cumplirse. Si el efecto de esta situacién en los ciudadanos es lamentable,
en el caso de los adolescentes puede ser devastador, no sélo por la per-
cepcién de vivir en un pais donde la legalidad es un artificio, sino en el
propio desarrollo moral del individuo, que se encuentra en su fase de
consolidacién. Es en la etapa adolescente cuando se afirma la percepcién
de la norma y su obligatoriedad, y es innecesario subrayar cudles serfan
los efectos sociales de un inadecuado desarrollo en este sentido.

Es por estas razones que no podemos soslayar la responsabilidad
social que nos corresponde a cada uno de los miembros de la comunidad
sobre las condiciones en que viven los adolescentes y que favorecen, o por
lo menos permiten, la comisién de conductas ilicitas. Las reformas al sis-
tema de justicia penal para adolescentes constituyen un gran avance y son
indispensables para la consolidacién del Estado Constitucional, pero no
puede pretenderse que sean la solucién al problema de los jévenes en
conflicto con la ley penal. Hay una responsabilidad colectiva de quienes
tenemos el goce y ejercicio pleno de nuestros derechos, en la generacién
de las condiciones sociales que permitan a los nifios desarrollarse y a los
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adolescentes vivir este perfodo sabiendo que podrdn ingresar a la comu-
nidad adulta sin sobresaltos, con oportunidades personales y profesio-
nales razonables y a su debido tiempo; en otras palabras, que podrdn
cumplir con las expectativas de lo que significa ser adulto sin sacrificar
su integridad fisica y emocional. La responsabilidad social toca también
el aspecto de la dignidad del adolescente, y su derecho a tener espacios
reales de participacién y a ser escuchado. Todo ser humano, indepen-
dientemente de su edad, tienen derecho a ser respetado y valorado, y
sobre todo a formar vinculos de apego significativos que le proporcionen
seguridad y estabilidad.

Finalmente, y como se menciond en las primeras pdginas de esta
reflexidn, es preciso subrayar la importancia de mantener un debate
social abierto, con una amplia participacidn, sobre todo de los jévenes
destinatarios de la ley. La necesidad del didlogo abierto implica una
amplia concurrencia de todos los sectores, que lleve a la toma de con-
ciencia sobre las condiciones sociales y la responsabilidad en la seguri-
dad publicay en la comisién del delito, sobre todo tratdndose de menores
de edad, para trabajar en la bisqueda de alternativas para los jévenes en
conflicto con la ley, pero sobre todo para atender las causas del proble-
ma. Ademds, es importante comprender la forma en que el fenémeno
adolescente se manifiesta en cada momento, de acuerdo con las condi-
ciones sociales, culturales y econémicas y, en consecuencia, la manera en
que las necesidades de este colectivo deben ser atendidas. Pero sobre
todo resulta indispensable abrir este discurso a la participacién de los
adolescentes, generar los espacios en los que puedan hacer valer su pun-
to de vista y expresarse en relacién con este tema que les concierne direc-
tamente. Resulta necesario tomarnos en serio la tarea de realizar una
consulta publica con los adolescentes, trabajar en la coherencia de dere-
chos, de modo que puedan ir ejerciendo las decisiones de acuerdo con
su capacidad para responsabilizarse por sus propias elecciones.
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