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LA REFORMA AL ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL.
HACIA UN NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL *

Luis Gonzdlez Placencia

1. CONTEXTO DE LA REFORMA'

El cambio juridico es, sin duda, funcién del cambio social. En México,
las dltimas décadas del siglo XX y los primeros afios del XXI han estado
signados por una importante serie de transformaciones que han tenido
repercusiones diversas en los 4mbitos politico, econédmico y cultural del
pais, no sélo en el modo de hacer de los gobernantes, sino en general en
el comportamiento de casi todos los sectores sociales: medios de comu-
nicacién mds independientes y activos, una sociedad civil mejor organi-
zada, exigencias mds severas y mds frecuentes de transparencia y rendicién
de cuentas, asi como actitudes que, a diferencia del pasado reciente,
muestran al menos intuiciones m4s claras en torno al sentido y al signi-
ficado de la democracia como un modo posible de vida en el pais. Muy
a pesar de las muchas cuestiones que sin embargo siguen pendientes, y
de las repetidas demostraciones de autoritarismo y desacuerdo en temas

* El autor es Profesor-investigador titular en el Instituto Nacional de Ciencias Penales y
Consultor del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia en México, ponencia presen-
tada durante el Seminario Internacional sobre los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias
y Adolescentes. Monterrey, Nuevo Ledn, octubre de 2005.

L El texto que ahora se presenta recoge de modo principal el contenido de la conferencia
dictada en el seno del Seminario Internacional que es objeto de la presente memoria, pero
también de otras intervenciones que con fines similares ha tenido el autor en el Instituto
Nacional de Ciencias Penales y la Cdmara de Diputados. Otras versiones del mismo texto,
por tanto, se han publicado en la Revista Jrer Criminis del Inacipe (4/2005), y en la memoria
del Congreso Nacional Hacia un nuevo sistema de justicia para adolescentes en conflicto con la ley
penal, organizado por el Senado de la Repuiblica y la Cdmara de Diputados los dias 8, 9 y 19
de noviembre de 2005.
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de la mayor relevancia, no hay duda de que en lo que concierne a otras
temdticas, el pais se estd moviendo con direccién democritica.

Entre los dmbitos en los que se ha privilegiado esa visién estdn los
de una creciente conciencia en torno a la perspectiva de género vy, sin
duda, el de la proteccién de los derechos de la infancia y la adolescencia.
En los dltimos afios, ambas cuestiones han sido escenario de importan-
tes reformas legales e institucionales, algunas sorprendentemente tar-
dias, pero al final, remarcables por los efectos que tienen y tendrdn en el
reforzamiento de una visién social de respeto y defensa de los derechos
de las y los nifios, los adolescentes y las mujeres en México.

En este contexto, una de las mds recientes muestras de que la pre-
ocupacién por los derechos humanos puede materializarse la constituye
la reciente reforma al Articulo 18 Constitucional que crea el marco juri-
dico propicio para: 1) positivar recursos que permitan limitar la inter-
vencién del Estado en aquéllos casos en los que una persona que adn no
ha cumplido la mayoria de edad realiza una conducta tipificada como
delito en las leyes penales mexicanas; 2) regular la intensidad de esta
intervencidn; y 3) crear instituciones ad hoc, pensadas, es decir, con una
visién protectora de derechos, antes que con una prtensién punitiva o
correctiva. Esta reforma, probablemente la tinica reforma estructural del
sexenio que corre, es trascendental por el contenido que le subyace, pero
lo es también porque muestra la capacidad de los legisladores de las tres
fuerzas politicas con mayor voto en el pafs, para consensar por mayoria,
casi por unanimidad —y el casi es una concesién a unos cuantos disiden-
tes— en el Senado de la Republica, la Cdmara de Diputados y mds de
veinte congresos locales, el que constituye un mandato constitucional
para crear un nuevo sistema de justicia juvenil para el pafs, orientado
por las corrientes mds progresistas de la filosoffa penal ilustrada de Oc-
cidente, pero ademds, arménico respecto de la Convencién de los Dere-
chos del Nifio, instrumento promulgado en el seno de la Organizacién
de las Naciones Unidas que por disposicién constitucional forma parte
de nuestro derecho positivo vigente.

El objetivo del presente texto es plantear los escenarios que a la luz
de esta reforma se presentan, para la redaccién de las leyes secundarias
que habrdn de desarrollar los principios contenidos en el nuevo marco
constitucional y en la doctrina de proteccién integral de los derechos de
la infancia que le sirve de fundamento.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En otros espacios he argumentado la hip6tesis de investigacién que con-
jetura una distancia entre el garantismo penal y los modelos vigentes de
justicia de menores infractores en México. El referente teérico utilizado
para tales fines lo constituyé el garantismo penal en los términos en los
que lo ha desarrollado Luigi Ferrajoli (1995), que en resumen constitu-
ye un sistema articulado de axiomas que garantizan formalmente la rea-
lizacién de los principios de retributividad, legalidad lata y estricta,
necesidad o economia penal, lesividad del acto, materialidad o exteriori-
dad de la accién, culpabilidad o responsabilidad personal, jurisdiccio-
nalidad estricta y lata, el principio acusatorio, el de verificacién o carga
de la prueba y el de contradiccién o de defensa. Como lo afirma el
propio autor:

Estos diez principios, ordenados y conectados aqui sistemdticamente
definen... el modelo garantista del derecho penal, esto es, las reglas
del juego fundamentales del derecho penal. Fueron elaborados so-
bre todo por el pensamiento iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII,
que los concibié como principios politicos, morales o naturales de
limitacién del poder penal ‘absoluto’. Y han sido ulteriormente in-
corporados, mds o menos integra y rigurosamente, a las constitucio-
nes y codificaciones de los ordenamientos desarrollados,
convirtiéndose asi en principios juridicos del moderno estado de de-
recho (Ibid: 93, cursivas en el original).

La implicacién légica de los diez axiomas constituye el criterio de legiti-
macidn intrasistémica del derecho penal y en ese sentido, la carencia de
alguna o algunas de las garantias que ahi se representan supone una
alteracién de dicha legitimidad. De acuerdo con el autor, esa alteracién
se expresa como espacio para el decisionismo, que en términos del siste-
ma penal implica la incorporacién de argumentos extrajuridicos que
pueden provenir de la politica, la moral, la ciencia, la cultura, entre
otros sistemas normativos, y que, en tanto asumen como horizonte de
validez fundamentos sustancialistas, se constituyen en decisiones auto-
ritarias. Histéricamente ese autoritarismo ha justificado la expansién
del sistema penal en aras de la contencién de la criminalidad y de los

385



Luis GONZALEZ PLACENCIA

criminales. De ahi que, frente al decisionismo, proponga Ferrajoli un
modelo cognoscitivista que, sobre la base del racionalismo critico, busca
acotar en el horizonte de validez del propio discurso juridico de las ga-
rantfas, cualquier espacio en el que pueda presentarse incertidumbre
juridica y que, por tanto, pueda dar lugar a decisiones autoritarias, pues
dados los altos niveles de afliccién que la pena supone para un ciudada-
no, lo que se busca contener no es al criminal o al delito, sino la posibi-
lidad de injerencias autoritarias —que en este sentido significa ilegitimas—
por parte del Estado en la vida de los ciudadanos; el costo asumido por
este modelo, que encuentra su legitimidad en la restriccién de las fuen-
tes de argumentacién tnicamente a aquéllas que custodian derechos, es
naturalmente el minimalismo penal.

Asi, Ferrajoli plantea una relacién de opuestos, que de un lado mues-
tra la implicacién entre modelos desicionistas, autoritarios y maximalistas,
frente a la implicacién de modelos cognoscitivistas, garantistas y
minimalistas. De ahi que un sistema penal con estas caracteristicas repre-
senta un modelo ideal, que funciona como criterio contrafdctico para la
valoracién de grados de garantismo de modo tal que, a mayor ausencia de
garantfas mayor el grado de autoritarismo, y viceversa. Con base en ese
modelo contrafictico, el ejercicio desarrollado en esta fase de la investiga-
cién consistié en la contrastacién de los sistemas de menores infractores
de los estados de la Republica y el Federal, para conocer, como se plantea
en la hipétesis, el grado de garantismo que suponen.

A la luz de este planteamiento, he demostrado que actualmente,
las diversas legislaciones que en el nivel federal y local atienden el pro-
blema de los hoy llamados “menores infractores” se mueven a lo largo de
un continum que tiene en un extremo los modelos tutelares y en el otro
el modelo de la ley federal de 1991, que por su naturaleza he preferido
denominar “ecléctico”.? A lo largo del continum, en todos los casos se
encontraron situaciones que, para efectos prdcticos, pueden resumirse
en dos grandes tendencias cuyas caracteristicas aparecen en el Cuadro 1.

2 Cfr. Gonzdlez Placencia, L. La politica criminal de adolescentes en conflicto con la ley penal:
1994-2004, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales/UE (en prensa).
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Cuadro 1

Caracteristicas de los modelos de justicia

de “menores infractores” en México

Criterios de comparacion

Modelo Tutelar
(inspirado en la reforma de 1974)

Modelo Ecléctico
(inspirado en la reforma de 1991)

Concepcién del infractor ”

Inimputable ”

Concepcion del sistema Asistencial Predominantemente asistencial con
elementos formalmente garantistas
Inimputable

Concepcion del delito

No hay delito sino una linea que va del
estado de peligro a las faltas
administrativas

No hay delito sino faltas administrativas que
en los adultos constituyen delitos

Criterio de intervencion

estatal

Basta con acreditar estado de peligro ”

Comision de faltas que en los adultos
constituyen delitos

Concepcion del castigo ”

No se aplican penas sino medidas de
seguridad

No se aplican penas sino medidas de
seguridad

Duracion de las sanciones

Indeterminada | ‘

Determinada con base en limites maximos
no proporcionales a la falta cometida

Derecho a la defensa

No hay derecho a la defensa

Derecho a la defensa destinado a la
verificacion de la comision de la falta
imputada (modelo inquisitorial de defensa)

Mecanismo para justificar
la intervencion estatal

Evaluacion de la personalidad y del
estado de peligro realizada por un
comité o consejo técnico

Sujecion a un procedimiento formal para
establecer la comision de la falta

Mecanismo para validar la
imposicion de la sancion

Resolucion del comité técnico sobre la
peligrosidad o estado de peligro del
«adolescente»

Resolucién de un Consejero sobre la base de
la evaluacién de personalidad del comité
técnico

Papel que juega el limite de
la edad penal

Constituye un criterio para decidir la
sujecion al sistema tutelar o al sistema
penal

Constituye un criterio para decidir la
sujecion al sistema de «“menores»» o al
sistema penal

Relacion con el sistema
penal

Absoluta independencia ”

Absoluta independencia

Dadas estas caracterfsticas, la contrastacién con los axiomas del modelo
de garantias da cuenta de los grados de garantismo que cada uno de ellos
acusa. Como era de esperarse, el modelo tutelar presenta un grado cero
de garantismo, mientras que el modelo ecléctico, incorpora en efecto
algunas garantfas (ver Cuadro 2). De acuerdo con Ferrajoli (1987) el
grado de garantismo permite construir algunas tipologfas; en palabras
del autor:

Légicamente, en realidad, de SG® se pueden sustraer uno o mds axio-

mas cualesquiera y originar asf una cantidad innumerable de sistemas
penales de distinto tipo. En la prictica, sin embargo, el ndmero de

3 Asf abrevia el autor Sistema de Garantfas, referido a la totalidad de los axiomas del mo-
delo garantista.
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estos sistemas se reduce notablemente si se considera que muchas de

sus garantias presuponen otras, a falta de las cuales también ellas su-

cumben o, en todo caso, resultan debilitadas (gp. ciz.: 97).

Cuadro 2

Contrastacién con los principios del garantismo

Principios del garantismo

Modelo Tutelar
(inspirado en la reforma de 1974)

Modelo Ecléctico
(inspirado en la reforma de 1991)

H Ausente. No hay defensa

Retributividad Ausente, la medida que se impone no se Presente. La medida impuesta es
sigue necesariamente de ningun acto consecuencia de un acto tipificado en las
que la motive leyes penales
Legalidad Ausente, no hay un limite que permita Presente. Se distingue entre nifios y
distinguir cuando se aplica una medida || adolescentes y de éstos tiltimos entre quienes
a quien cometio delitos y a quien requieren asistencia y quienes han cometido
requiere de asistencia. Tampoco hay conductas tipificadas en leyes penales
limites de edad que permitan distinguir
ninos de adolescentes
Necesidad Ausente, no hay delitos Presente en la medida en que se remite al
Codigo Penal de Adultos
Lesividad Ausente, las medidas se justifican en Presente en la medida en que se remite al
funcién de la situacion del nifio o Codigo Penal de Adultos
adolescente
Materialidad Ausente, el «estado de peligro» justifica || Presente en la medida en la que se remite al
la intervencién aun sin que haya Codigo Penal de Adultos
ninguna expresion material de un acto
Culpabilidad Ausente, la medida se impone en Ausente, la medida se basa en el diagndstico
funcién de la personalidad del nifio o de la personalidad del autor y no en el acto
adolescente institucionalizado
Jurisdiccionalidad Ausente, no hay jurisdiccion sino Ausente, los Consejos de Menores estan
Consejos de Tutela fuera de la Jurisdiccion
Acusatorio Ausente, no hay acusador ni juzgador Presente, hay un funcionario que realiza la
acusacion
Verificacion Ausente. No se requieren pruebas de la Ausente, por la naturaleza del
condicion del nifio o adolescente procedimiento la carga de la prueba queda al
institucionalizado defensor
Contradiccion

Presente, aunque en notoria desventaja
respecto de la acusacién

Para Ferrajoli, por tanto, es posible reducir el nimero de estos sistemas

a nueve, teniendo en cuenta la posibilidad de que se sustraiga al menos

una garantfa cada vez, pero dado que cada uno de estos nueve sistemas

implica, ademds de la sustraccién de la garantia correspondiente, el de-

bilitamiento o la anulacién de las que le preceden, es posible construir

tres tipos genéricos de sistemas:

a) Modelos de proceso penal autoritario, o de mera legalidad, que
deriva de la sustraccién de los principios de carga de la prueba y
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del derecho a la defensa. Aunque acusacién y defensa pueden estar
formalmente expresados en el sistema, en sentido lato, la naturale-
za de los sistemas de proceso penal autoritario no permiten la
decidibilidad de la verdad procesal de las conclusiones juridicas
apoyadas por ellas; suponen por tanto que acusacién y defensa no
son verificables ni refutables, sino sélo argumentables. También es
posible denotar en este modelo a los sistemas sin acusacién separa-
da o inquisitivos, que en la medida en que no distinguen entre
acusacién y juicio afectan la imparcialidad del juez. Como lo hace
notar Ferrajoli, la afectacién del principio acusatorio termina afec-
tando la presuncién de inocencia, la carga de la prueba y el princi-
pio de refutacién e incluso la ausencia de pruebas y defensa, asi
“[e]s evidente que en estos casos, al faltar la obligacién de probary
la posibilidad de contradecir las imputaciones, los juicios penales
terminan por informarse mediante criterios meramente sustancia-
les y de autoridad (ibid- 99).

b) Modelos de derecho penal autoritario, que pueden ser objetivistas
cuando la garantfa sustraida es la de culpabilidad, como en los mo-
delos de la responsabilidad objetiva, o bien subjetivistas cuando se
neutralizan los principios de accién y de defensa. Como afirma el
autor, los modelos subjetivistas ... se caracterizan por el hecho de
que las figuras legales de delito, contra los principios liberales del
utilitarismo penal y de la separacién entre derecho y moral, son
privadas de referencias empiricas y se construyen predominantemente
con referencia a la subjetividad desviada del reo (ibid: 100). Dado
que el sistema no tiene como referente hechos taxativamente deno-
tados en las leyes penales, se torna sustancialista y decisionista, de
modo tal que configura esquemas penales de autor. Asi concebido, el
sistema no regula comportamientos, sino que constituye estatus sub-
jetivos directamente criminalizables.

c) Modelos punitivos irracionales, pre-penales o extra-penales. Los
modelos pre-penales son de “mera prevencién”; carecen expresamente
del principio de retributividad y suprimen del todo la relacién entre
hecho y delito. La punicién asume la forma de una medida preventiva
de la desviacién. En palabras de Ferrajoli, resulta “... evidente el
cardcter desigualitario ademds de puramente decisionista de este
esquema de intervencién” (bid: 102). “Los sistemas extra-penales

389



Luis GONZALEZ PLACENCIA

representan o bien el llamado ‘estado policial’, cuya caracteristica es
la ley en blanco que permite la intervencién incluso sin que medie
juicio; o bien el ‘estado patriarcal’ [...] no vinculado a ningtin criterio
preestablecido ni de hecho ni de derecho, sino remitido a la buena
voluntad del principe, de los notables, del sabio bajo el 4rbol o quizd
del pueblo en el estadio, como justicia completamente ‘sustancial’,
‘material’, ‘sumaria’ o ‘equitativa” (ibid: 102-103).

A partir de esta tipologfa y teniendo en cuenta el grado de garantismo
de los sistemas de menores infractores vigentes en México, es posible
afirmar los siguiente:

1) Los sistemas de orientacién tutelar constituyen claramente mzode-
los punitivos irracionales de “mera prevencién”, pues como es claro, la
ausencia del principio de retributividad afecta las garantias que le
preceden. Al no haber un reconocimiento expreso del carcter penal
del sistema, ni los principios sustantivos, ni los principios procesales
se hacen necesarios, con lo que se cancela toda posibilidad de fundar
las decisiones que se toman dentro del sistema en referentes judiciables,
acotados a hipdtesis taxativamente establecidas de intervencién y a
un nimero limitado de consecuencias que se siguen del estableci-
miento de una verdad que emerge del propio proceso y que, por
tanto, encuentra en éste su principal criterio de validez. En cambio,
como es claro en estos sistemas tutelares, en tanto que las decisiones
se basan en criterios subjetivos, sobre la base de argumentos sustan-
ciales que no son refutables ni empiricamente verificables (como es
el caso de la peligrosidad o la desadaptacion) o bien en subjetivida-
des preconstituidas (como el estado de peligro, o la categoria de
menor infractor), la multiplicidad de racionalidades (cientificas, mo-
rales, culturales) que se ponen en juego incrementa el espacio para el
desicionismo y en consecuencia para el autoritarismo.

2) Los sistemas eclécticos, por su parte, constituyen ejemplos de
modelos de proceso y de derecho penal autoritarios. Son modelos
de proceso penal autoritario porque, ain cuando reconocen de
modo explicito los principios de acusacién, defensa y contradic-
cién, en los hechos, el rol privilegiado de la acusacién termina
anulando a la defensa, de modo que no hay contradiccién, y en
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consecuencia, tampoco hay forma de hacer derivar la resolucion final
de la verdad procesal. En ese sentido, los sistemas eclécticos son ejem-
plo de modelos de derecho penal autoritario en la medida en la que se
identifican claramente con sistemas subjetivistas, pues estdn destina-
dos a valorar al autor y, con base en el diagnéstico de su personalidad,
a determinar las medidas, dejando de lado la consideracién acerca del
hecho. La desafortunada combinacién de autoritarismo procesal y penal
hace que los sistemas eclécticos terminen por anular las garantias que
formalmente consideran, dejando a salvo, apenas, aquéllos principios
que sirven para delimitar el sistema de “menores infractores”, respecto
del sistema penal de adultos, por una lado, y del sistema asistencial
para nifios e inimputables por el otro lado.

3. HACIA UN NUEVO MODELO DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES
EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL

Como es claro, la totalidad de los sistemas que actualmente tienen vigen-
cia en México en materia de adolescentes que infringen la ley penal, ado-
lece de problemas sustantivos y procesales que los revelan como sistemas
con elevados niveles de decisionismo y en consecuencia con un alto riesgo
de autoritarismo. A estos problemas, que en el fondo son problemas de
justificacién, habria que afadir otros que a continuacién se desarrollan.

3.1 AUSENCIA DE FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
PARA UN SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL

Aun cuando éste ha sido un problema sefialado con frecuencia, al mo-
mento de escribir este reporte la llamada justicia de menores experimenta
cambios de la mayor relevancia. Este momento estd signado por la re-
ciente aprobacién, primero en el Senado de la Republica, luego en la
Cdmara de Diputados, y finalmente en mds de la mitad de los congresos
locales, de una modificacién al texto de los pdrrafos quinto y sexto de la
Constitucién Federal, que producird un efecto importante en los siste-
mas de menores vigentes hoy en el pais. El texto de la reforma es el si-
guiente:
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Articulo 18

La Federacién, los Estados y el Distrito Federal establecerdn, en el
dmbito de sus respectivas competencias, un sistema integral de justi-
cia que serd aplicable a quienes se atribuya la realizacion de una con-
ducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce
afios cumplidos y menos de dieciocho anos de edad, en el que se
garanticen los derechos fundamentales que reconoce esta Constitu-
cién para todo individuo, asi como aquellos derechos especificos que
por su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos.
Las personas menores de doce afos que hayan realizado una conduc-
ta prevista como delito en la ley, solo serdn sujetos a rehabilitacién y
asistencia social.

La operacién del sistema en cada orden de gobierno estard a cargo
de instituciones, tribunales y autoridades especializados en la
procuracién e imparticién de justicia para adolescentes. Se podrin
aplicar las medidas de orientacion, proteccidn y tratamiento que amerite
cada caso, atendiendo a la proteccién integral y el interés superior
del adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberdn observarse en la aplicacién
de este sistema, siempre que resulte procedente. En todos los proce-
dimientos seguidos a los adolescentes se observard la garantia del
debido proceso legal, asi como la independencia entre las autoridades
que efectten la remisién y las que impongan las medidas. Estas debe-
rdn ser proporcionales a la conducta realizada y tendrdn como fin la
reintegracién social y familiar del adolescente, asi como el pleno
desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento se utilizard
solo como medida extrema y por el tiempo mds breve que proceda,
y podrd aplicarse sinicamente a los adolescentes mayores de catorce aios
de edad, por la comision de conductas antisociales calificadas como
graves.

En otros espacios he enderezado una critica a la redaccién final del nue-

vo texto de este articulo constitucional que, en mi opinién, no logré

evitar la inercia del positivismo criminolégico que ha sido el fundamen-

to ideoldgico del tutelarismo. Sin embargo, no soslayo la importancia

que esta modificacién constitucional implica por el impacto que tendrd

en la totalidad de los sistemas que actualmente se identifican con el
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tratamiento de menores infractores, resolviendo de una vez por todas,
junto con el problema de la ausencia de fundamento constitucional, al
menos los siguientes problemas:

* El problema de la indeterminacién de la edad de imputabilidad
penal que, como se sabe, hoy se expresa en la existencia de diversos
limites que van de los 16 a los 18 afios de edad a lo largo del pais.
La reforma deja claro que este limite debe situarse en los 18 afios.
* El problema de la edad minima de intervencién del Estado en
los casos que una persona menor de edad realiza una conducta
tipificada en la ley penal que, de acuerdo con la reforma, queda
fijada en los 12 afios.

* El problema relacionado con la diversidad de criterios que hoy
dan lugar a la intervencién de los sistemas de menores, especial-
mente los de orientacién tutelar y que, de acuerdo con el nuevo
texto del Articulo 18, se remite de modo especifico a la realizacién
de actos tipificados por la ley penal.

* El problema relacionado con la aplicacién de medidas que, bajo
la denominacién que sea, suponen la privacién de libertad a nifios
y adolescentes, al establecer una franja para que esto ocurra solo a
quienes tienen entre catorce y dieciocho anos.

* El problema de la dependencia actual de quien acusa, quien juz-
ga y quien defiende, al plantear expresamente la independencia
entre juez y acusador.

En otros términos, la inminente reforma al Articulo 18 Constitucional
sienta la base para que los estados y la federacién legislen la creacién de un
sistema especial de responsabilidad referido a personas a las que, teniendo
entre 12 y 18 afos de edad, se atribuya la comisién de una conducta
titpificada como delito por la ley penal, previendo que las medidas que
suponen privacién de libertad sean aplicables s6lo a quienes son mayores
de catorce anos de edad. El texto ademds sefiala algunos criterios impor-
tantes: marca el contexto de interpretacién de la reforma, al referir la ar-
monfa del sistema con el conjunto de los derechos que para los adolescentes
reconoce la Constitucién Federal y al interés superior del adolescente;
impone el deber de recurrir a formas alternativas a la justicia; obliga a que
los procedimientos se cifian al debido proceso legal y obliga también a
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considerar como criterio de proporcionalidad de las medidas, los actos
que las motivan.

3.2 EL PROBLEMA DE LA IMPUTABILIDAD Y DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS ADOLESCENTES

Atn cuando el texto del nuevo Articulo 18 no le llama claramente por
sunombre, en los hechos sienta las bases para que las legislaturas locales
y la federal emitan leyes de responsabilidad penal para adolescentes, con
lo que resuelve también, de modo indirecto, el debate en torno al tema
de la responsabilidad de los jévenes frente a los cédigos penales, asu-
miendo los avances de una doctrina garantista de la imputabilidad pe-
nal que ha sido ampliamente acogida en pricticamente todos los paises
de Latinoamérica, documentada para nuestro contexto por Juan Bustos
(s.f.), tanto como por Mary Beloff (2005).

En lo que se refiere a Bustos, el juicio de imputabilidad reconoce
dos niveles:

. un primer nivel ineludible en un Estado social y democrdtico de
derecho, que [implica que] el sujeto sobre el que recae es una persona
humana y por tanto no se puede hacer ninguna discriminacion ni en
razén de sus cualidades personales ni tampoco por el grupo o sector
personal al cual pertenezca; pero ademds hay un segundo nivel que
supone que... e/ Estado tiene que considerar que respecto de ciertas
personas determinadas necesidades no han sido satisfechas y que por
tanto se dan respecto de ellos obstdculos que impiden o dificultan las
condiciones para su libertad e igualdad y de los grupos en que se inte-
gran, o bien, no aparece suficientemente garantizada su participacion.
Luego respecto de estas personas su responsabilidad por los hechos delictivos
que cometan no puede ser igual a las de otros en que ello no sucede. *

De este modo queda claro que la imputabilidad penal hace referencia a
una decisién de politica criminal, que se toma en funcién de la situacién
que presentan las personas respecto de la satisfaccién de las prestaciones

4 Cfr.]. Bustos (s.f.). Imputabilidad y edad penal, en www.iin.oea.org/Cursos_a_distancia/
inimputabilidad_ y_edad_penal.pdf.
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positivas que el propio Estado estd obligado a otorgar; en palabras de
Bustos: E/ juicio de imputabilidad implica en definitiva desde un punto de
vista politico criminal la incompatibilidad de la respuesta del sujeto con su
hecho frente a las exigencias de proteccion de bienes juridicos por parte del
ordenamiento juridico. Lo anterior no niega, sin embargo, la existencia de
un injusto, pero en el caso en el que éste sea atribuido a un adolescente, lo
que esta consideracién plantea es que la responsabilidad la enfrenta el
joven, no respecto del sistema penal, sino frente a otros dmbitos
sancionatorios coactivos. La capacidad del adolescente para responder no
es negada, como se ve, sino limitada a un sistema en el que la exigencia es
diferente, porque supone criterios diferentes, a la del sistema penal.

En la perspectiva de Mary Beloff, es justo el reconocimiento de que
los adolescentes tienen derechos el que permite exigir responsabilidades.
Para esta autora, “... la idea de reponsabilidad en los adolescentes es cen-
tral desde la perspectiva de su integracién social, porque dificilmente al-
guien puede constituirse como ciudadano pleno si no logra vincularse de
alguna manera con sus actos y comprender el significado disvalioso que
los delitos que comete tienen para la comunidad en la que vive” (ibid: 36).

Asi ticitamente, el nuevo texto del Articulo 18 Constitucional acep-
ta que a los adolescentes les cabe responsabilidad por los actos que trans-
greden las normas penales, aunque no como imputables frente al sistema
penal, sino como responsables frente al sistema de justicia juvenil. Reco-
noce por tanto, de modo técito, que el juicio de imputabilidad no discri-
mina en funcién de atributos de la persona, o de sus capacidades —pues,
por lo demis, ello contravendria el Articulo 1° de la propia Constitucién
Federal—, sino de las interferencias que a su capacidad de respuesta produ-
cen los obstdculos que, en virtud de su especial posicién dentro del siste-
ma social, se imponen a la satisfaccién plena de sus necesidades.

A partir del nuevo texto del Articulo 18 Constitucional, se infie-
ren, por tanto, tres tipos de respuesta diferenciada, asociadas a tres deci-
siones de politica criminal que el Estado Mexicano da en relacién con la
comisién de delitos: el sistema penal de adulto en el que se ha decidido
que los adultos son imputables y responsables; el sistema de justicia
juvenil, en el que se ha decidido que los adolescentes son inimputables
y responsables; y un dmbito en el que se ha decidido que los nifos son
inimputables e irresponsables. Con ello, se plantea un escenario que
permitird, en los términos anotados mds adelante, el desarrollo de leyes
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de responsabilidad de adolescentes que realizan conductas tipificadas
como delitos en la ley penal.

3.3 EL PROBLEMA DE LA DIFERENCIACION SISTEMICA.
BASES PARA UNA LEY TIPO

Plantear la existencia de un dmbito diferenciado para la justicia de ado-
lescentes que infringen leyes penales supone la necesidad de resolver
una disyuntiva: ;debe crearse para los adolescentes en conflicto con las
leyes penales un sistema independiente o uno interdependiente respec-
to del sistema penal de adultos?

En opinién de quien esto escribe, la respuesta ideal supondria,
para efectos de un control estricto de las garantias sustantivas, procesales
y de ejecucién, un sistema totalmente independiente, lo que implica un
cédigo de responsabilidad juvenil, un cédigo procesal para adolescentes
y, naturalmente, instituciones separadas destinadas al enjuiciamiento y
sancién de adolescentes. Sin embargo, aunque en términos de seguridad
juridica ello supone la opcién correcta, lo cierto es que, por razones de
diversa indole, la mejor de las posibilidades radica en la construccién de
un sistema interdependendiente que, fijado claramente en los princi-
pios del garantismo penal, pueda ineteractuar con el sistema penal de
adultos, en particular con los cédigos penales y procesales, asi como en
lo que se refiere a las instituciones de procuracién e imparticién de jus-
ticia y eventualmente en las de ejecucién de penas.

Desde luego, para que esta interdependencia no vulnere las garan-
tias de los adolescentes, se hace necesario un disefio institucional estric-
to, fundado en una ley que, en esencia, es una norma destinada a la
positivacién de los principios que legitiman la intervencién sancionatoria
coactiva del Estado y que no son otra cosa que los que se expresan en las
garantias constitucionales y en los derechos reconocidos por todos los
ordenamientos que son aplicables a nifios y adolescentes en el pais. Ello
significa que la ley debe constituir un limite a la aplicacién de los cédi-
gos penales y procesales, y al ejercicio de los funcionarios que dentro de
las diversas organizaciones del sistema penal —policias, agentes del mi-
nisterio publico, jueces, magistrados y ejecutores de penas— tienen que
ver con los adolescentes.
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Por esa razén, la ley debe construirse en dos partes fundamentales:
una parte dogmdtica, destinada a agotar los principios de politica crimi-
nal y ético-juridicos-sustantivos, procesales y de ejecucién ; y una parte
orgdnica, destinada a desarrollar los criterios que creardn y normardn el
funcionamiento del sistema de justicia juvenil, como una especie de
subsistema dentro de las organizaciones de procuracién e imparticién
de justicia y ejecucién de penas destinadas a los adultos.

3.3.1 PARTE DOGMATICA

La parte dogmdtica estd destinada a positivar los principios de politica
criminal y ético-juridicos que regirdn la ley. En el lenguaje del garantismo,
se trata del deber ser al que debe responder tanto la interpretacién como
la aplicacién de los preceptos que la conforman pero, ademds, de toda
otra disposicién legal que tenga que ver con el dmbito de la justicia
juvenil. En ese sentido, los principios de politica criminal rigen el con-
texto de interpretacién de la ley mientras que los principios ético-juridi-
cos rigen el de su aplicacién.

Entre los primeros es necesario incluir de modo expreso el principio
del interés superior del nivio que exige que las normas contenidas en la ley
deban ser interpretadas siempre para garantizar y nunca para restringir los
derechos que para los adolescentes establecen los instrumentos de protec-
cién nacional e internacional de los derechos de este sector de la poblacién.
Deben incluirse dentro de éstos principios de politica criminal, la minima
intervencion, que debe quedar expresada en el limitado catdlogo de posibili-
dades que permiten sujetar a un adolescente en los términos de la propia ley
y como se ha dicho, no en aras del interés sobre el delito o su autor, sino de
la evitacién de intervenciones autoritarias; el de subsidiareidad, que debe
atravesar todo el ordenamiento, garantizando que la sujecién a proceso, la
sancién y la privacién de libertad constituyan, en cada caso, la tltima entre
las posibilidades que para resolver la situacién del adolescente prevea la ley;
el principio de especializacidn, que supone que toda persona que interviene
en el sistema de justicia juvenil debe ser especialista en el trato con jévenes
pero, de modo fundamental, en el conocimiento del marco de proteccién
de sus derechos; el de celeridad procesal, que exige a todas las autoridades
involucradas una actuacién expedita a favor de los adolescentes sujetos a
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proceso; el de flexibilidad, que evita la rigidez de las decisiones y el formalis-
mo en la aplicacién de las normas. También debe incluirse el principio de
equidad, que propone el mismo trato en todas aquéllas circunstancias en las
que puede haber discriminacién; el de proteccidn integral, que hace respon-
sables a las autoridades de cualquier circunstancia que atente contra quien
estd siendo investigado, enjuiciado o sancionado y el principio de reincorpo-
racidn social, que propone para las sanciones una orientacién de prevencién
especial positiva, dirigida al momento en el que el joven sancionado volverd
a su entorno social y familiar.

Como puede observarse, el apego irrestricto a estos principios otorga
al sistema de justicia para adolescentes una perspectiva en la que el dere-
cho penal es visto no sélo como un mecanismo que provee de criterios
para sancionar con certeza a quien delinque sino, mds alld, como un
sistema destinado a proteger, en todo momento, los derechos de quien
lo enfrenta.

Por su parte, los principios ético-juridicos rigen la aplicacién de la
ley. Por principios ético-juridicos hay que entender los limites que des-
de una perspectiva de validez centrada en los derechos humanos permi-
ten legitimar el modelo, desde dentro de la racionalidad juridica con la
que funciona. Tales principios exigen el desarrollo de garantias que, como
se expone enseguida, validan en los niveles sustantivo, procesal y de
ejecucion, el funcionamiento del sistema.

3.3.1.1 GARANTIAS SUSTANTIVAS

A partir del reconocimiento de la calidad de sujeto del adolescente y de
la capacidad para asumir una responsabilidad sobre sus actos, la ley
debe afianzar el principio de legalidad, de modo tal que el criterio que le-
gitima la intervencién sea, precisamente, la comisién de conductas que
transgredan una norma penal, con lo que se traza un limite claro entre
los 4mbitos punitivo y asistencial. Explicitamente, la ley debe prescribir
que son sujetos de la misma quienes teniendo entre doce y dieciocho
afios hayan sido imputados por la comisién de un hecho tipificado como
delito en la ley penal, con lo que se separa de una vez el sistema de li-
mites al poder punitivo del Estado, que se activa justo con la presuncién
de haber cometido una conducta prohibida, del conjunto de servicios
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que constituyen prestaciones publicas positivas exigibles al Estado —y
que no pueden condicionarse ni al comportamiento, ni a la situacién, ni
a ninguna otra consideracién acerca del menor, que son las que constitu-
yen el denominado dmbito asistencial.

Vale decir que esta distincién no invalida en absoluto la obligacién
que el estado tiene de proteger y fomentar los servicios de asistencia
social para los nifios y adolescentes que asi lo requieran, sino que ello se
da de modo independiente al hecho de que queden sujetos o no al siste-
ma de responsabilidad frente a la comisién de conductas tipificadas en
leyes penales; de hecho, la ley debe establecer el deber de estas institu-
ciones de ofrecer, a quien lo necesite, el apoyo al que tiene derecho en los
términos de la legislacién que sobre la materia rige en el Estado mexica-
no. Ello debe considerarse en dos niveles: en primer término, cuando el
presunto responsable sea un nifio o una nifia que ain no cumple los
doce afios de edad —caso en el cual, como prevé el nuevo texto constitu-
cional, no hay responsabilidad, ni imputabilidad— pero a juicio del
Ministerio Publico sus derechos se encuentran amenazados o violados,
en cuyo caso un articulo especifico tendrd que establecer la potestad de
la autoridad ministerial para enviar al nifio o nifia a una institucién de
proteccién social, sea esta del Estado o privada. El segundo nivel, com-
patible con el primero, debe obligar a las instituciones del Estado con
competencia en el dmbito de la proteccién de derechos de los nifos,
nifias y adolescentes a ofrecer asistencia social a quienes asf lo requieran,
sin que para ello importe que hayan quedado o no sujetos a proceso,
teniendo en cuenta que, en todo caso, dicha atencién debe ser volunta-
ria y acorde con las normas estatales, federales e internacionales en la
materia. La intencién de una disposicién como esta es la de garantizar
que toda persona que llegue al sistema de justicia juvenil, si no ha cum-
plido atin los 18 afios de edad y en caso de requerirlo, tenga oportuni-
dad de participar de estos programas sociales sin importar que esté o no
sujeta a proceso; por lo demds, en tanto que se prevén procedimientos
breves, si el adolescente no queda sujeto a una medida que lo impida, la
ley debe anticipar que pueda seguir adelante, de manera voluntaria, con
los programas sociales en los que participe; si queda sujeto a medida y
ésta es compatible con los programas sociales, puede también seguir
adelante con ellos; si, finalmente, la medida es incompatible, lo cual
sucede s6lo en los casos en que haya privacién de libertad, el adolescente
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deberd ser adscrito a programas especificos en los que se hagan valer sus
derechos, incluidos, desde luego, los sociales.

Una caracteristica fundamental del sistema de garantias sustantivas
radica en la proteccién del principio de retributividad, que prevé que toda
sancién prevista en la ley se siga necesariamente de la certeza de que quien la
recibe lo hace porque se ha verificado durante el proceso que cometié un
hecho prohibido por las leyes penales. Lo anterior evitard dos graves situa-
ciones existentes hoy en el sistema tutelar: la primera relativa a la posibili-
dad de que al adolescente se le aplique una medida por haber cometido
infracciones a reglamentos civicos o a bandos gubernativos; la segunda, mds
grave ain, que se le aplique una medida sé/o por estar en “situacién de
peligro”, sin que se requiera que haya actuado siquiera. Sin embargo, el
cardcter retributivo del sistema de justicia juvenil de ningtin modo significa
una renuncia a los fines de la prevencidn especial positiva, en el sentido exigi-
do por el principio de reincoporacién social. Sobre el particular cabe decir
que se propone una definicién garantista que hace de la finalidad de la
sancién la posibilidad de otorgar una experiencia de legalidad al adolescente
sancionado, con lo cual se buscan dos cosas: por una parte, evitar la
instrumentalizacién del adolescente a través de su sujecién a un tratamiento
de “adaptacién social” que, ademds, resulta a todas luces contraféctico; por
la otra, se busca orientar las medidas hacia la consecucién de un ambiente
en el que prive la ley como mecanismo vdlido de convivencia arménica, en el
que los derechos de todos se exijan y se respeten, y en el que todo ello
funcione como base para el aprendizaje emocional de alternativas de solu-
cién de los conflictos fundadas en la educacién para la paz y otros enfoque
similares. Como se ve, no hay un abandono del tratamiento, sino mds bien
una reorientacién que busca darle un contenido civico y de cultura de lega-
lidad al mismo, lo que implica aceptar que los adolescente que entran en
conflicto con la ley son, en linea de principio, normales, que de su situacién
es corresponsable la sociedad y que lo menos que puede hacer la institucién
a la que llegan en tal situacién es no empeorarla.

Por su parte, los principios de materialidad y responsabilidad limi-
tada deben positivarse a través de disposiciones expresas que prohiban
toda posibilidad de procesar a un adolescente por cometer actos que no
producen un dafo material, o bien de aquellos que poseen un cardcter
culposo o que implican la inobservancia de deberes de cuidado. Estos
principios buscan que la justicia de adolescentes evite imputar a un
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joven comportamientos que ocurren por accidente o por responsabili-
dad de un adulto, reconociendo las dificultades que formal y material-
mente se presentan para dar a los adolescentes calidad de garante sobre
bienes juridicos en situaciones que escapan a su control, limitando, por
tanto, la responsabilidad a los casos en que es evidente que el joven
actué sabiendo que causarfa un dafio.

Por su parte, el principio de culpabilidad debe ser garantizado con
la previsién de derecho de acto, de modo tal que se prohiba que la res-
ponsabilidad se finque en los adolescentes con base en criterios no
judiciables tales como la personalidad, la vulnerabilidad biolégica, la
temibilidad o la peligrosidad. El precepto que resguarda este principio
debe garantizar que las decisiones que se tomen sobre el adolescente se
ajusten estrictamente a su conducta, en tanto que ésta si constituye un
elemento debatible y empiricamente comprobable y refutable.

Finalmente, la ley debe incorporar también el principio de propor-
cionalidad, que en los términos del nuevo Articulo 18 Constitucional,
busca equilibrar el tipo y la intensidad de las sanciones con las conduc-
tas cometidas. En tanto que el modelo debe remitirse al Cédigo Penal,
es deseable que la ley defina de modo taxativo qué tipo de sanciones
deben aplicarse en qué casos y por cudnto tiempo, para resolver el pro-
blema de la indeterminacién de las medidas, presente en los modelos
federal y tutelar hoy vigentes. En especial, ello debe ocurrir en los casos
en que la medida que se tome implique la privacién de libertad.

3.3.1.2. GARANTIAS PROCESALES

El procedimiento en la justicia de adolescentes en los términos del mo-
delo de garantias se rige por los principios de oportunidad, oralidad,
inmediatez, celeridad, concentracién, publicidad y contradiccién.’

5 Otros derechos procesales son desarrollados, por ejemplo, por J. Rodriguez (2003). Entre
ellos destacan los relacionados con los principios de la doble instancia y de conexidad
procesal, as{ como aspectos relacionados con la estructura del proceso, en los que se incluyen
problemas relacionados con la indagacién premilitar, las medidas cautelares, la flagrancia, las
pruebas, los traslados, las audiencias, sentencias, cesacién de los procedimientos y autoria y
participacién. La mayorfa de estos aspectos han sido desarrollados en la propuesta de ley
tipo, que constituye un subproducto de esta investigacién, y que ha sido la base para las
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El principio de oportunidad supone la posibilidad de resolver ante el
Ministerio Publico el conflicto que da origen a su intervencién, con el
pleno compromiso del adolescente y la plena satisfaccién de la victima.
En el sentido de los principios de minima intervencién y de subsidiariedad,
el de oportunidad privilegia la posibilidad de generar arreglos entre la
victima y el adolescente imputado con miras a resolver el conflicto, lo que
desde el punto de vista filoséfico limita las posibilidades del
fundamentalismo penal, y desde el material coadyuva a la funcionalidad
del sistema, y a que el proceso y las medidas de sancién queden sélo para
aquéllos casos mds graves. De hecho, en caso de haberse iniciado el proce-
s0, la ley deberd prever el predominio, durante toda esta fase, de oportu-
nidades diversas que se ofrezcan al juez para evitar el juicio a través de la
instauracién de un modelo de justicia restaurativa en la mayorfa de las
hipdtesis en que el sistema interviene. Mds alld, este principio debe operar
también una vez que ha sido inevitable enjuiciar y sancionar al adolescen-
te, privilegiando las medidas en libertad por sobre aquéllas otras que su-
ponen restringirla, sin que ello obste para que, una vez impuesta una
medida que restringe o priva de la libertad a un adolescente, ésta pueda
ser revisada, modificada o sustituida por una menos lesiva.

Los demds principios procesales funcionan como legitimadores del
proceso. La oralidad evita el anquilosamiento que producen los sistemas
escritos, agilizando los alegatos e, indirectamente, especializindoles en
la medida en que la confrontacién oral exige mejores argumentos. Este
principio redundard también en la agilizacién de las sentencias y even-
tualmente permitird la creacién de documentos mds breves y claros. El
principio de concentracidn busca dar celeridad al proceso, evitando jui-
cios largos; la ley debe exigir, en este sentido, que el juicio se solvente en
una sola audiencia, de modo que ello redunde en la exigencia a las partes
de una mejor preparacién de sus alegatos y del desahogo de pruebas. Por
su parte, el principio de publicidad funciona como una garantia de trans-
parencia que evita que las audiencias tengan lugar en privado; cabe men-
cionar, sin embargo, que dada la necesidad de proteger la identidad de
los adolescentes sometidos a proceso, la ley debe dejar a salvo el derecho
que tiene el adolescente de que la audiencia se lleve a cabo en privado, lo
que puede solicitar por si mismo o a través de su abogado.

iniciativas de ley que han sido enunciadas mds arriba. Un amplio desarrollo de la temdtica
procesal en materia de adolescentes puede verse en Sala i Donado (2002).
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Finalmente, el principio de contradiccion protege a los actores del
proceso del predominio de una de las partes en relacién con quien juz-
ga. El principio de contradiccién debe positivarse en la ley, de modo
que afirme la igualdad de armas entre la acusacién y la defensa, la im-
parcialidad del juez y el apego a criterios racionales de argumentacién
para legitimamente “vencer en juicio” a la contraparte. La contradiccién
debe suponer también la posibilidad de revisiones y recursos, y desde
luego, es aplicable también al 4mbito de la ejecucién.

3.3.2 PARTE ORGANICA

Una condicién fundamental para que el sistema funcione adecuadamente
la constituye la presencia de un sistema de garantias orgdnicas que afian-
ce la posibilidad de la contradiccién durante el proceso, mantienga se-
paradas las funciones de los actores del sistema, y reguladas taxativamente
sus interacciones, asi como los limites que salvaguardan los derechos de
los adolescentes. El modelo que se deriva de la propuesta constitucional,
es uno en el que la acusacién y la defensa contienden en igualdad de
circunstancias, frente a un juez que es quien al final decide a partir de la
verdad que emerge del propio proceso; de ahi que la separacién entre
juzgador y acusador sea fundamental. Como ha sido documentado en
este reporte, en los modelos vigentes en México no existe esta separa-
cién, lo que produce problemas de independencia e imparcialidad en la
defensa y en quien hace las veces de juez. Ello se debe a que todos los
actores del sistema —incluido quien acusa en el sistema federal— pertene-
cen al mismo érgano. De ahi que la ley deba afianzar la existencia de una
jurisdiccionalidad plena que quede a cargo, en atencién al principio de
unidad de la jurisdiccién, del Poder Judicial, pues esa es la tinica forma
de garantizar la terceridad del juzgador en el proceso y la independencia
respecto del érgano de acusacién.

Este principio de jurisdiccionalidad es llevado también a la ejecu-
cién, 4mbito en el que deberd crearse la figura del Juez de ejecucién, que
se convierte en garante de los derechos de la victima y del adolescente
sancionado; con esta figura se resuelven los problemas de autoritarismo y
decisionismo que surgen cuando el poder ejecutivo es el que se encarga de
resolver los conflictos que surgen durante la ejecucién de las medidas.
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Debe quedar por tanto legalmente establecido, que el ejecutivo, a través
de los érganos de ejecucidn, se encarga sélo de administrar la medida y
que es el poder judicial el que debe resolver cualquier situacién que impacte
en la ejecucién, incluida, desde luego, la posibilidad de modificacién de
las medidas.

Por otro lado, vale decir que se hace necesario exigir también, ex-
plicitamente en la ley, el requisito de argumentacién juridica en todos
los casos en que esté implicada una decisién que puede afectar los dere-
chos del adolescente responsable o de la victima, exigiendo al Ministerio
Publico, a la defensa, y de modo especial a los jueces de la causa y de
ejecucion, que en sus actuaciones desarrollen los argumentos que justi-
fiquen sus decisiones. Con ello se pretende controlar la discrecionalidad,
en funcién de la garantia de imparcialidad que supone la exterioridad
respecto de los intereses de las otras partes en el proceso.

3.3.2.1 GARANTIAS EN LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS

Para ser congruentes con la orientacién garantista de todo el sistema, la
ley debe establecer claramente también, las garantias que rigen la ejecu-
cién de las medidas. Desde luego, son del todo pertinentes las garantias
sustantivas, procesales y orgdnicas que hayan sido establecidas a lo largo
de la ley pero, ademds, es importante que se establezcan obligaciones
especificas para que las condiciones en las que se ejecutan las medidas
sean convergentes con el modelo. Por su naturaleza, las positivacién de
estas garantias de la ejecucién es pertinente en un reglamento de ejecu-
cién de medidas; sin embargo, por la importancia que revisten, es im-
portante que la ley enuncie los principios y los términos en que habrdn
de redactarse los reglamentos. En sintesis, de lo que se trata, es de evitar
que la prdctica de la ejecucién contradiga o anule el resto de las garantias
del modelo. La idea es trazar, desde la ley, un limite a las posibilidades
de intervencién sobre los adolescentes, con motivo de la imposicién de
medidas que impacten en el trato, el tratamiento, el régimen disciplinar
y la relacién entre las distintas autoridades que participan en esta fase,
asi como con el adolescente y su defensa.

En este sentido, debe explicitarse la validez de los principios
sustantivos, y enfatizarse que estdn destinados a evitar: 1) que durante la
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ejecucion se impongan medidas adicionales a las que el juez determing; 2)
que las conductas que se consideran faltas en los centros de internamiento
estén taxativamente establecidas en el reglamento; 3) que las sanciones
por tales conductas se basen en los actos cometidos y no en consideracio-
nes subjetivas sobre el autor; 4) que las sanciones estén vinculadas a con-
ductas especificas, y que su intensidad y duracién, junto con la relacién
de vinculacién, estén predeterminadas en el reglamento; 5) que el régi-
men de ejecucién esté claramente establecido en un plan de ejecucién, en
el que se precisen detalles que contribuyan a dar certeza a la ejecucién de
la medida —horarios, lugares, personas, inicio y terminacién de la medida,
criterios de evaluacion, autoridades involucradas... —, y en especial, para
las medidas que implican privacién de libertad, debe preverse en el regla-
mento un apartado especial destinado a regular con toda precisién los
derechos de los adolescentes y la prohibicién expresa de que, con motivo
de la imposicién de medidas disciplinares o cualesquiera otras razones,
estos derechos sean limitados o vulnerados; ello vale para las visitas fami-
liares —y, en su caso ,conyugales—, la instruccién educativa, la capacitacién
laboral, la salud, la alimentacién, la intimidad, la integridad personal, la
estancia digna y segura, y el resto de los derechos fundamentales de la
infancia y adolescencia protegidos por el régimen constitucional.

Debe quedar claro también que los principios procesales y las ga-
rantias orgdnicas son aplicables a todas las situaciones en las que se pre-
sente un conflicto entre la institucién de ejecucién y los derechos de los
adolescentes, de modo que la ley debe prever que los reglamentos desa-
rrollen procedimientos y recursos especiales para la solucién de conflic-
tos con motivo de la comisién de faltas reglamentarias, la imposicién de
sanciones y, desde luego, cualquier cambio en la situacién juridica de
los adolescentes, de modo que la atencién de estos conflictos sea materia
de los jueces de ejecucidn.

En conjunto, todos los principios mencionados se articulan
sistémicamente, como se ve, otorgando coherencia y certidumbre a la to-
talidad de los actos que el propio sistema involucra, e incluso, generando
criterios para la decisién en clave garantista de aquéllas situaciones no
previstas. El desarrollo de estos principios a lo largo de la ley es el que dard a
dicho instrumento normativo la condicién de limite, que la convierte, en
efecto, en referente para la aplicacién e interpretacion del sistema. Sin em-
bargo, atin quedan por resolver al menos dos problemas mds: el primero
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relacionado con el debate entablado, en especial desde el tutelarismo, por el
tratamiento; el segundo, referido al disefio institucional del sistema.

3.4 EL PROBLEMA DEL TRATAMIENTO

El concepto “tratamiento” tiene su principal antecedente en los modelos
médicos; en el campo juridico, ha sido traido por la criminologfa clinica y
por otras aproximaciones allanadas al paradigma del positivismo cientifi-
co. El concepto, por tanto, no es neutral sino que responde a una cierta
ideologfa que en el campo de los sistemas penales y pre-penales se ha
expresado en el peligrosismo, y en las concepciones dominantes en el campo
de la prevencién especial positiva, asociadas a lo que algunos autores lla-
man “ideologias re” -re-adaptacién, re-socializacién, re-perso-nalizacién,
re-integracién, re-incorporacién. Existe una basta literatura sobre el sustrato
ideoldgico de estos modelos, de modo que sélo es pertinente recordar que,
en todo caso, conciben al autor de hechos delincuenciales como un des-
viado respecto de pardmetros de normalidad que, segin la aproximacién
tedrica de quienes usan tal categoria, estd referida a la biologfa, la psicolo-
gfa del delincuente, o bien a su comportamiento social. Huelga abundar
en los efectos discriminatorios que tales concepciones tienen, especial-
mente cuando se los refiere a nifios o adolescentes. De todos los conceptos
mencionados, el dnico que puede ser descontextualizado respecto de la
ideologfa positivista y reconducido al marco de derechos es el de re-incor-
poracidn, siempre que se lo entienda, como se ha hecho en este documen-
to, como el regreso a su entorno de quien fuera extraido de éste con motivo
de una sancién que lo privé de la libertad. El momento del regreso a la
comunidad de quien ha estado interno es un hecho que tarde o temprano
ocurrird y, por tanto, impone una obligacién clara para quien es responsa-
ble de la privacién de libertad: esa obligacién radica en que dicho regreso
se de en condiciones en las que la vulnerabilidad de los derechos de los
adolescentes sea menor —o por lo menos que no sea mayor— que aquélla
que se registraba para éste cuando fue sustraido de su comunidad. Lo
anterior impone un deber para los érganos de ejecucién de medidas, que
requiere de saberes técnicos especializados que sean capaces de transfor-
mar la concepcidén positivista del tratamiento en un ejercicio destinado a
brindar al adolescente que es sujeto de una medida, una experiencia de
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legalidad, con miras a la construccién de ciudadanos responsables. La
légica de esta propuesta supone replantear el problema y reorientar su
solucién: replantearlo significa colocar el problema del delito en el émbito
de la responsabilidad frente a los derechos de los otros, y no como hace el
positivismo, en la peligrosidad de los autores; reorientar la solucién supo-
ne, por tanto, coadyuvar en la restauracién de las condiciones que permi-
tan construir esa responsabilidad en el seno de una cultura de derechos, y
no como hace el positivismo, en la readaptacién del infractor.

Desde esta perspectiva, la nocién de tratamiento se torna funcio-
nal a los derechos y no se opone al modelo de las garantias, porque al
tiempo que propone criterios para construir al adolescente como
ciuadano, debe controlar también que las circunstancias de la ejecu-
cién no se opongan a este fin —por ejemplo, vigilando, controlando y
resolviendo la aparicién de fenémenos de ilegalidad durante la ejecu-
cién, especialmente cuando hay privacién de libertad—. Sin embargo,
dado que los criterios de un tratamiento asi concebido en los hechos
pueden extraviarse de nuevo hacia la psicologia, la sociologia o la pe-
dagogfa, la ley debe incorporar disposiciones que permitan separar los
dmbitos juridico y técnico, otorgando a éste tltimo relevancia en to-
dos aquéllos momentos en que una decisidn técnica es necesaria, pero
siempre en los mdrgenes de la proteccién juridica de los derechos hu-
manos de la persona en que recae tal decisién.

El tratamiento debe seguir en manos de personal técnico y de he-
cho, en esta perspectiva, resulta notoriamente ampliado: no sélo estd des-
tinado a proponer el Plan Individual de Ejecucién para los adolescentes
sancionados, sino que le corresponde ademds: 1) resolver todos los proble-
mas que en ese campo se presentan al juez, por ejemplo, a la hora de
determinar los efectos que determinada medida pueden tener sobre el
adolescente en el que recae la pertinencia de unos contenidos sobre otros;
y 2) supervisar desde una perspectiva técnica las condiciones de ejecucién
de las medidas, lo que en principio redundard en la identificacién de pro-
blemas que se deriven de las propias medidas: abusos de poder, creacién
de grupos de poder entre los adolescentes privados de la libertad, consu-
mo y venta de drogas, asf como presencia de otros mercados ilegales, violen-
ciay otros problemas que estructural o ficticamente vulneran los derechos
de los adolescentes institucionalizados.
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3.5 EL PROBLEMA DEL DISENO ORGANIZACIONAL

Finalmente, queda el problema del disefio organizacional. Un sistema
que difiere sustancialmente del vigente requiere de la abolicién de aqué-
llas organizaciones que ya no serdn funcionales al nuevo sistema, asi
como de la creacién de otras organizaciones que abreven su legitimidad
de origen en la propia reforma legal; pero ademds se requiere de disposi-
tivos que permitan controlar la legitimidad de ejercicio una vez que es-
tas organizaciones estén funcionado. Aunque el redisefio del sistema desde
el punto de vista de la organizacién es materia de la siguiente fase de la
investigacién, cabe comentar que en torno a este tema hay al menos dos
aspectos que deben estar claramente regulados en la ley: la interdepen-
dencia entre las organizaciones del sistema penal de adultos y el sistema
de justicia para adolescentes, y los criterios para la formacién inicial,
continua y de actualizacién de los funcionarios que conformen las nue-
vas organizaciones.

Sobre el primer aspecto, cada Estado, desde luego, optard por el
disefio organizacional que mejor se adecue a su realidad y presupuestos,
pero en todo caso, debe quedar claro que los funcionarios que formen
parte del sistema de justicia para adolescentes deben constituir, atin den-
tro de las instancias del sistema penal de adultos, organizaciones inde-
pendientes, tanto desde el punto de vista orgdnico como funcional.

Deberd crearse una jurisdiccién especial, con juzgados y tribuna-
les separados de la jurisdiccién de adultos, que sélo vean casos relaciona-
dos con adolescentes y estén conformados por jueces y magistrados
también especializados. Deberd crearse una o mds agencias del Ministe-
rio Puablico con agentes destinados de forma exclusiva a la persecucién
de conductas cometidas por adolescentes; y deberd crearse también un
cuerpo de defensores que, asignados a la Defensorfa de Oficio, se ocu-
pen tnicamente de casos en los que estén involucrados adolescentes.

Aun cuando no se crean nuevas instituciones, al Ministerio Publico, el
Poder Judicial y la Defensorfa de Oficio, se agregan instancias que sélo tie-
nen dependencia con éstos 6rganos desde el punto de vista administrativo;
de modo que los derechos y las condiciones laborales de los agentes del MP,
los jueces, los magistrados y los defensores para adolescentes no son diferen-
tes a las de sus colegas destinados al sistema de adultos. Quedan sujetos
también al mismo régimen de prestaciones y de responsabilidades.
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En lo que se refiere al segundo aspecto, es muy importante garan-
tizar que la especializacién de los funcionarios del sistema tenga una
base sélida en la formacién de cuadros expertos, prioritariamente en el
conocimiento pleno del sistema de derechos de los adolescentes; ense-
guida, que el propio sistema permita la reproduccién de la ideologfa del
modelo y la limitacién de inercias que afecten su legitimidad.

4. PROSPECTIVA

Cabe comentar que a la fecha hay cuatro iniciativas de ley que en el nivel
federal se han presentado para concretar la reforma legal a la que se ha
aludido en este documento; de ellas, una resulta del todo distante respec-
to del espiritu del nuevo texto del Articulo 18 Constitucional. Las otras
tres son muy similares, aunque sélo dos de ellas desarrollan con detalle
suficiente los criterios para formalizar el nuevo sistema que se requiere. A
la fecha, el Senado de la Republica y la Cdmara de Diputados, trabajando
en conferencia, han decidido que, conjuntamente, el Instituto Nacional
de Ciencias Penales y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
preparen un dictamen sobre estas iniciativas y presenten una propuesta
de ley que las retome, que amalgame sus virtudes y supere sus limites.
Mientras esta ponencia se estd escribiendo, un equipo de trabajo ya elabo-
ra el dictamen y se espera que en fechas préximas el nuevo proyecto de ley
sea presentado al pleno en ambas cdmaras.
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