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LA REFORMA AL ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL
Olga ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL
I. ANTECEDENTES

1. Objetivo de la reforma

El 29 de marzo de 2004 el Ejecutivo federal present6 al Congreso
de la Union un extenso proyecto de reformas denominado “Refor-
ma estructural del sistema de justicia penal mexicano”. La iniciati-
va incluia una reforma al articulo 18 constitucional. Después de un
largo periodo, el 12 de diciembre de 2005 se publico en el Diario
Oficial de la Federacion el decreto que declaraba reformado el pa-
rrafo cuarto del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, adicionaba al mismo articulo los parrafos
quinto y sexto; ademas, recorria en su orden los tltimos dos parra-
fos.

En el articulo primero transitorio se precisa que dicho decreto
entraria en vigor a los tres meses siguientes de su publicacion, es
decir, el 12 de marzo del 2006 y, en el segundo, se dispone que los
estados de la Federacion y el Distrito Federal contarian con seis
meses, a partir de la entrada en vigor del decreto, para crear las le-
yes, instituciones y érganos que se requieran para la aplicacion del
mismo decreto.

El objetivo de esta reforma fue, precisamente, postular los prin-
cipios fundamentales que deben regir a un sistema integral de jus-
ticia para adolescentes.

En la exposicion de motivos, con el fin de subrayar la necesidad
de la creacion del sistema integral, se hace un relato historico de
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las diversas etapas por las que ha transitado la justicia para los me-
nores. Se anota como parteaguas, en el reconocimiento de los de-
rechos del menor, la Convencidén de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Niflo, de 1989, la cual concibe a los nifios hasta los 18
aflos de edad; se alude, asimismo, a la importancia de los articulos
37 y 40 de dicho instrumento. Subraya que

Meéxico ratificd la Convencion el 10 de agosto de 1990 y al hacerlo se
comprometio a adoptar todas las medidas administrativas, juridicas,
legislativas y de cualquier otra indole, necesarias para dar efectividad
a los derechos en ella reconocidos, dentro de los que se encuentra el
debido proceso legal, en caso de infraccion a la ley penal.

Para atender este compromiso, en diciembre de 1999 se reformd
el articulo 40. de la Constitucion a fin de incorporar en su texto a
las nifias y nifilos como sujetos de plenos derechos, y el 29 de mayo
de 2000 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la Ley pa-
ra la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
reglamentaria del articulo 4o0. constitucional. Esta Ley reproduce
en buen niimero los principios postulados en la Convencion y de-
sarrolla, en su titulo cuarto, el “derecho al debido proceso en caso
de infraccion a la ley penal”; establece, ademas, los lineamientos
fundamentales de un sistema especializado de justicia para adoles-
centes, acorde a lo estipulado por la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo. A pesar de todo esto —se dice en la exposicion de
motivos—, las legislaciones locales, con muy pocas excepciones
(Campeche, Coahuila, Chiapas, México, Nayarit, Querétaro y el
Distrito Federal), han permanecido ajenas a los cambios y exigen-
cias planteados en la Convencion.

En este contexto, la reforma al articulo 18 constitucional puede
verse como una respuesta a los compromisos internacionales ad-
quiridos por México, con mucha anterioridad, como pais signata-
rio de instrumentos internacionales sobre justicia de menores, tales
como: las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de Justicia de Menores, conocidas como Reglas de Bei-
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jing,! la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo,? las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion
de la Delincuencia Juvenil, conocida como Directrices de Riad,
adoptadas el 14 de diciembre de 1990,3 y las Reglas de Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad.*

1 Estas Reglas fueron propuestas y analizadas en la Reunion Preparatoria
Interregional del Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrada en Beijing, del 14 al 18 de mayo
de 1984. Las Reglas se presentaron en dicho Congreso, realizado en Milan, Italia,
en 1985 y fueron aprobadas el 6 de septiembre del mismo afio. Ratificadas por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su 96a. reunion el 29 de noviembre de
1985, en la resolucion 40/33. Se asentd que “las Reglas representan las condicio-
nes minimas aceptadas por las Naciones Unidas para el tratamiento de los delin-
cuentes juveniles en todo sistema de tratamiento de esas personas”. En su comen-
tario se anota: “Estas orientaciones basicas de caracter general se refieren a la
politica social en su conjunto y tienen por objeto promover el bienestar del menor
en la mayor medida posible, lo que permitiria reducir al minimo el ntimero de ca-
sos en que haya de intervenir el sistema de justicia de menores y, a su vez, reduci-
ria al minimo los perjuicios que normalmente ocasiona cualquier tipo de inter-
vencion. Esa medidas de atencion de los menores con fines de prevencion del
delito antes del comienzo de la vida delictiva constituyen requisitos basicos de
politica destinados a obviar la necesidad de aplicar las presentes Reglas”.

2 Adoptada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989. Entr6 en vigor el 2
de septiembre de 1990. Se firmé por México el 26 de enero de 1990, se aprobd
por la Camara de Senadores el 19 de junio de 1990. Se ratifico por el presidente de
la Republica el 10 de agosto de 1990. Se publico en el DOF del 25 de enero de 1991.

3 Aprobadas en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
cion del Delito y Tratamiento del Delincuente. Fueron reconocidas en la Reunion
Internacional de Expertos, celebrada en Riad, del 28 de febrero al 1o. de marzo de
1988. En sus puntos preliminares: “Exhorta a los Estados miembros a que, en sus
planes globales de prevencion del delito, apliquen las Directrices en la legisla-
cion, la politica y la practica nacionales y las sefialen a la atencion de las autorida-
des competentes, inclusive los encargados de formular politicas, el personal de la
justicia de menores, los educadores, los medios sociales de comunicacion, los
profesionales y los estudiosos” (punto 4).

4 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de di-
ciembre de 1990. Entre las “Perspectivas fundamentales” se anota que “el objeto
de las presentes Reglas es establecer normas minimas aceptadas por las Naciones
Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad en todas sus for-
mas, compatibles con los derechos humanos y las libertades fundamentales, con
miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencion y fomen-
tar la integracion en la sociedad” (punto 3).
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En las Reglas y en las Directrices se encuentran postulados de
primer orden en materia de justicia sobre menores infractores, Re-
glas y Directrices que México debi6 ir incorporando por tratarse
de normatividad surgida y aprobada en la Asamblea General de
Naciones Unidas y por tener como base algunos tratados ratifica-
dos por México.’> En cuanto a la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, por ser México pais signatario, por mandato del articulo
133 constitucional, desde su ratificacion por el Senado ya eran
“ley suprema de toda la Unidn”; sin embargo, la reiteracion que de
algunos de ellos se hace en la reforma al articulo 18 de nuestra car-
ta magna es, indiscutiblemente, oportuna y provechosa.

2. Regulacion de la materia en los codigos penales

Para comprender cabalmente la trascendencia del contenido es-
pecifico de la reforma al articulo 18 constitucional de 2005, hay
que tener presentes algunos antecedentes muy significativos, espe-
cialmente la regulacion de esta materia en los diversos codigos pe-
nales federales.

A. Codigo Penal de 1871

El Codigo Penal de 1871, orientado por la escuela clasica, dis-
tinguia tres etapas de la minoria de edad: @) los menores de nueve
anos estaban exentos de responsabilidad;® ) los mayores de nue-
ve aflos pero menores de 14, también quedaban exentos de respon-
sabilidad siempre que obrasen sin el discernimiento necesario para
conocer la ilicitud de la infraccion. Si, por el contrario, se probare
que el menor obrd con discernimiento se le consideraria plena-

5 Tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, y otros instrumentos.

6 Elarticulo 34, que recoge las “circunstancias que excluyen la responsabi-
lidad criminal”, incorpora en ese catalogo a los menores de nueve afios y a los
mayores de nueve aflos pero menores de 14 que hayan obrado sin discernimiento.
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mente responsable, y ¢) los mayores de 14 afios pero menores de
18 son considerados plenamente responsables.

No obstante estas distinciones, a todos se les recluia. A los me-
nores de nueve afios se les imponia reclusion preventiva en esta-
blecimientos de educacion correccional cuando se creia necesaria
esa medida; por ejemplo cuando las personas que tenian a su cargo
la educacion de los menores no eran idoneas o cuando eran gra-
ves las infracciones en que incurrian (articulo 157). A los mayores
de nueve afios pero menores de 14 que sin discernimiento hubieran
infringido la ley penal, también se les aplicaba la reclusion preven-
tiva en establecimiento correccional. El tiempo de reclusion lo fi-
jabael juez, “procurando que sea bastante para que el acusado con-
cluya su educacion primaria”, pero no excedia de seis afos.

A los mayores de nueve afios y menores de catorce, considera-
dos responsables por haber “delinquido” con discernimiento, se
les recluia en establecimientos de correccion penal. En estos esta-
blecimientos no solo sufririan su pena sino recibirian al mismo
tiempo educacion fisica y moral (articulo 127). Ademas, algo su-
mamente grave y violatorio de la dignidad humana: al inicio de su
pena permanecerian en incomunicacion absoluta de ocho a veinte
dias, segtin la gravedad de su delito, pero una vez transcurrido ese
periodo ya podrian trabajar en comtn con los demas “reclusos”, a
no ser que su conducta posterior hiciere necesaria nuevamente la
incomunicacion (articulo 128). La duracion de esa reclusion no
deberia bajar de la “tercia parte” ni exceder de la mitad del término
que deberia durar la pena que se le impondria siendo mayor de
edad (articulo 224). Procedia la retencion y, en caso de buena con-
ducta, la libertad preparatoria.

Las personas mayores de 14 afios pero menores de 18 merecian
reclusion por un tiempo no menor de la mitad, sin exceder de los
dos tercios de la pena que se impondria siendo mayor de edad (ar-
ticulo 225).

Como puede observarse, las sanciones, en todos los casos, eran
bastante severas y hasta inhumanas.
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B. Cédigo Penal de 1929

Este ordenamiento, nutrido del positivismo originado en Italia a
finales del siglo XIX y de la ideologia de la responsabilidad social,
basada en la negacion del libre albedrio, consider6 al menor como
persona socialmente responsable, para asi poder sujetarlo a trata-
miento educativo, consideracion acorde con la ya existente Ley
sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Fe-
deral y Territorios Federales, llamada Ley Villa Michel (publicada
en el Diario Oficial de la Federacion del 21 de junio de 1928).

La comision redactora tuvo muy clara la idea de que al menor
habia que apartarlo por completo del Codigo Penal y formar el
contenido de una “pedagogia correctiva” exclusivamente para él.
Se dijo en la exposicion de motivos que lo aconsejable era confiar-
lo, en situacion de libertad vigilada, a una familia honrada o inter-
narlo en una escuela; en un establecimiento de educacién o en un
taller privado. Asimismo, la propia comision destaco que s6lo po-
dria lucharse eficazmente contra la delincuencia juvenil si se reali-
zaban los siguientes postulados: @) tribunales especiales para me-
nores delincuentes; b) procedimientos esencialmente tutelares y
no represivos; ¢) sanciones adecuadas, que deberian aplicarse por
un personal competente, especializado y mediante la observacion
y el estudio cientifico de la personalidad de cada menor; d) estable-
cimientos especiales organizados debidamente para conseguir el
fin educativo, el correctivo y el curativo.

La edad limite para la responsabilidad penal se fijo en 16 afos.
A partir de esta edad, se les daba un tratamiento igual al de los
adultos. A los menores de dieciséis afios (que se les nombra “de-
lincuentes menores™), se les podrian aplicar diversas sanciones,
unas leves y otras que resultaban sumamente graves para personas
tan vulnerables como lo son los menores de dieciséis afios. Tales
sanciones, de acuerdo con el articulo 71, eran: 1. Arrestos escola-
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res; II. Libertad vigilada;’ III) Reclusion en establecimientos de
educacién correccional;® IV. Reclusion en colonia agricola para
menores,’ y V. Reclusidon en navio-escuela.!? Ademas, podian ser
objeto de extrafiamiento, apercibimiento, caucion de no ofender, y
otras procedentes como la amonestacion y la pérdida de los instru-
mentos del delito y de las cosas que son efecto u objeto de él.

No se fij6 limite inferior de edad, porque se entendid que era
improcedente, pues tratdndose de menores, el Estado tiene la obli-
gacion de aplicarles medidas educativas y tratamientos que los
transformen organicamente y los hagan aptos para la vida social, y
mientras mas temprano y oportunamente se apliquen dichas medi-
das, mayores probabilidades de éxito ofreceran.

En el capitulo correspondiente a la “aplicacion de sanciones a
los menores de dieciséis afios” (articulos 181-188)!! se establecian
pautas para determinar, de acuerdo con la situacion en la que se en-

7 Articulo 121. La libertad vigilada consistira: en confiar, con obligaciones
especiales apropiadas a cada caso, el menor delincuente a su familia, a otra fami-
lia, a un establecimiento de educacion o a un taller privado, bajo la vigilancia del
Consejo Supremo de Defensa y Prevencion Social, por una duracion no inferior a
un afio y que no exceda del cumplimiento de los veintiuno por el menor.

8 Articulo 122. La reclusion en establecimiento de educacion correccional,
se hara efectiva en una escuela destinada exclusivamente para la correccion de
delincuentes menores de dieciséis afios, con aislamiento nocturno y aprendizaje
industrial o agricola durante el dia, con fines de educacion fisica, intelectual, mo-
ral y estética. La reclusion no sera inferior a un afio ni excedera del cumplimiento
de los veintiuno por el menor; pues desde que los cumpla, se le trasladara al co-
rrespondiente establecimiento para adultos o se le dejara libre a juicio del Conse-
jo Supremo de Defensa y Prevencion Social.

9 Articulo 123. La reclusion en colonia agricola, se hara efectiva en una
granja-escuela con trabajo industrial o agricola durante el dia, por un término no
inferior a dos afios, y sin que pueda exceder del cumplimiento de los veintiuno
por el menor.

10 Articulo 124. La reclusion en navio-escuela se hard en la embarcacion que
para el efecto destine el gobierno, a fin de corregir al menor y prepararlo a la ma-
rina mercante.

11 Articulo 181. Las sanciones que correspondan a los menores delincuentes,
tendran la duracion sefialada para los mayores; pero desde que cumplan dieciséis
afios, quedaran al cuidado del Consejo Supremo de Defensa y Prevencion Social,
el que sefialara el establecimiento adecuado al que deban trasladarse.
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contraba el menor antes de la realizacion de su conducta, la institu-
cion o el lugar donde debia cumplir la sancion impuesta.

C. Codigo Penal de 1931

El Coédigo Penal de 1931 regul6 la materia relativa a los meno-
res en el titulo sexto, bajo el rubro simple: “De los menores”. Los
articulos 119 a 121 contenian la normatividad correspondiente.
Entre las bases generales que se tuvieron para elaborar este orde-
namiento habia una dedicada a los menores, en la cual se precisa-

Articulo 182. El menor delincuente que no fuere moralmente abandonado
ni pervertido, ni en peligro de serlo y cuyo estado no exija un tratamiento espe-
cial, sera confiado en situacion de libertad vigilada a su familia, mediante caucion
adecuada, a juicio del Consejo Supremo de Defensa y Prevencion Social.

Atrticulo 183. El menor delincuente moralmente abandonado, sera confia-
do en situacion de libertad vigilada, a una familia honrada. Si esto no fuere posi-
ble, o sino se cumplen las obligaciones especiales a que se refiere el articulo 142,
el menor se confiara a una escuela, a un establecimiento de educacion o a un taller
privado.

Articulo 184. Al menor que hubiere cometido un delito cuya sancion sea la
privacion de libertad por mas de dos afios, si estd moralmente pervertido o revela
persistente tendencia al delito, se le aplicara la sancion correspondiente, que
cumplird en un establecimiento de educacion correccional.

Articulo 185. El delincuente mayor de doce afios y menor de dieciséis, po-
dra ser condenado condicionalmente, si el delito cometido no merece sancion
mayor de 5 afios de segregacion; en caso contrario, cumplird su condena en colo-
nia agricola.

Articulo 186. Si el delito tuviere una sancién mayor o si el menor revela
tendencia persistente al delito, se le destinara desde luego a la colonia agricola o
al navio-escuela.

Articulo 187. En tanto se establecen las colonias agricolas y el navio-es-
cuela, las sanciones que se impongan a los menores se extinguirdn en la escuela
de educacion correccional.

Articulo 188. Las sanciones con que se conminan los delitos en el libro ter-
cero de este Codigo, deberan sustituirse, para los menores de dieciséis aflos, de la
siguiente manera: I. Segregacion y relegacion, por reclusion, en establecimientos
de educacion correccional, colonias agricolas o navio-escuela; II. Confinamien-
to, por libertad vigilada; y III. Multa, por libertad vigilada, arrestos escolares o re-
clusion en establecimientos de educacion correccional, segun la temibilidad del
menor.
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ba: “dejar a los nifios completamente al margen de la funcion penal
represiva, sujetos a una politica tutelar y educativa”. Se determind
la edad de 18 afnos como limite maximo de la minoria de edad y se
postuld que los menores que cometieran infracciones a las leyes
penales serian internados con fines educativos, sin que este inter-
namiento pudiere ser menor (sic) a la reclusion que corresponderia
si fueren mayores de edad (articulo 119).

Se consignd, asimismo, que segun las condiciones peculiares
del menor y la gravedad del hecho, las medidas aplicables serian
de apercibimiento e internamiento en la forma de: @) reclusion a
domicilio; b) reclusion escolar; ¢) reclusion en hogar honrado, pa-
tronato o instituciones similares; d) reclusion en establecimiento
médico; e) reclusion en establecimiento especial de educacion téc-
nica, y f) reclusion en establecimiento de educacidn correccional
(articulo 120).

Con estas formas de reclusion se tenia como fin sacar al menor
del sistema represivo penal.

Se dispuso, también, que los jueces podrian, cuando lo estima-
ren necesario, sustituir la reclusion en establecimiento de educa-
cion correccional por vigilancia del menor, siempre y cuando los
padres o los encargados de esta vigilancia, otorgaren fianza (ar-
ticulo 121).

Se dejo muy claro que cuando el menor llegare a la edad de 18
afos antes de concluir el periodo de reclusion al que estaba sujeto,
la autoridad encargada de la ejecucion de sanciones “decidiria” si
debia ser trasladado al establecimiento destinado a las personas
mayores.

Nada se dijo sobre la edad frontera que marca el inicio de la res-
ponsabilidad del menor. Esta edad limite se establecio, muy poste-
riormente, en la Ley de la Administracion Publica Federal, en el
espacio destinado a la Secretaria de Gobernacion, que era la que
tenia a su cargo la ejecucion de sanciones, en la fraccion XX VI del
articulo 27, que prescribié la edad de seis afos.

Cabe tener presente que en las entidades federativas en las que
ya existian tribunales de menores, éstos eran competentes para co-
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nocer de las infracciones a las leyes penales cometidas por meno-
res. Desde la creacion de los tribunales de menores ya no era com-
petencia de los jueces penales conocer y juzgar sobre los asuntos
de los menores, toda esta materia corresponderia, precisamente, a
dichos tribunales especializados en menores.

3. Sistemas tutelar y garantista

La referencia a estos sistemas, aun cuando se haga de manera
esquematica, da luces en la valoraciéon de la reforma al articulo 18
constitucional, que por ahora nos ocupa.

A. Sistema tutelar

a) Para sustraer al menor del derecho penal —etapa represiva y
hasta cruel para el menor— se tuvo que recorrer un camino largo;
pero en el ultimo afio del siglo XIX y a principios del XX aparecen,
en Estados Unidos y en otras partes del mundo, los tribunales de
menores con jueces paternales, el primero de ellos en Chicago, I1li-
nois, en 1899. En México, el primer tribunal surgi6é en San Luis
Potosi, en 1923, y el segundo en el Distrito Federal, en 1926.

Con el funcionamiento de estos tribunales y la ideologia pater-
nalista reinante, sobreviene una segunda etapa en el tratamiento de
los menores, con el modelo o sistema tutelar. Dicho modelo tuvo
como finalidad, ademas de la idea firme de arrancar al menor de las
garras de la represion, brindarle la mas amplia proteccion. Dentro
de esta corriente, que tuvo un amplio espacio, de mas o menos 70
afios, a partir de 1919

el Estado no actaa frente al menor infractor como autoridad, sino co-
mo padre o tutor sustituto, y puede desempeiiarse fuera del control ju-
dicial, como lo hacen los encargados originales del menor, que dispo-
nen y aplican lo que conviene a éste sin necesidad de acudir a cada
momento ante el drgano judicial para que dirima cuestiones domésti-
cas... Esa “paternidad” del Estado, han dicho los criticos del sistema,
no soélo sustrajo al menor del derecho penal, sino lo excluyo6 de todo
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derecho. No fue exactamente asi, pero tampoco estuvo el menor in-
fractor amparado por un exigente sistema de derechos y garantias —al
menos nominales—, como las que tiene el adulto.!2

Inmersa en esta corriente aparece en México la Ley que crea el
Consejo Tutelar para Menores Infractores del Distrito Federal (pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion del 2 de agosto de
1974).

b) Esta Ley (que sustituy6 a la Ley Organica y Normas de Pro-
cedimiento de los Tribunales de Menores y sus Instituciones Auxi-
liares en el Distrito y Territorios Federales de 1941) excluye, de
manera definitiva del Cédigo Penal a los menores en el ambito del
fuero comun del Distrito Federal y los lleva a un régimen estricta-
mente tutelar. Su articulo 1o. transitorio deroga los articulos 119 a
122 del Codigo Penal, relativos a la “delincuencia de menores”.

El articulo lo. destaca la naturaleza tutelar y correccional del
Consejo Tutelar, asi como la edad limite entre la mayoria y la mi-
noria de edad, al sefialar que dicho Consejo tiene por objetivo pro-
mover la readaptacion social de los menores de 18 afos, mediante
el estudio de personalidad, la aplicacion de medidas correctivas y
de proteccion, asi como la vigilancia del tratamiento.

No establece la edad de los menores que por su falta de desarro-
llo quedan exentos de toda responsabilidad.

En el articulo 2o0. se especifican las conductas en las que puede
incurrir el menor y que determinan la intervencion del Consejo Tu-
telar. Tales conductas son: @) infringir las leyes penales; b) infrin-
gir los reglamentos de policia y buen gobierno, y ¢) manifestar otra
forma de conducta que haga presumir, fundadamente, una inclina-
cion a causar dafios, a si mismo, o a su familia, o a la sociedad.

El primer supuesto recoge la conducta que, indiscutiblemente,
amerita el sometimiento del menor a un procedimiento ante el
Consejo Tutelar. Las otras dos son cuestionables: una por tener ca-

12 Garcia Ramirez, Sergio, “Menores infractores, tema de controversia”,
pr(’)lqgo al libro de Villanueva Castilleja, Ruth, Los menores infractores en Méxi-
co. Ambito sensible en los derechos de la nifiez, México, Porrtia, 2005, p. XVI.
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racter meramente administrativo, y la otra por ser simplemente una
conducta que denota peligro o riesgo para la sociedad o para el
propio menor (conductas irregulares de los menores).

Los demas articulos se ocupaban de la organizacion y atribucio-
nes del Consejo y del procedimiento correspondiente. Se preveia
la figura de los promotores que, en algunos aspectos, pudiera pare-
cerse a la del defensor, pero que en estricto sentido no lo era por-
que en este procedimiento no habia contradiccion. La funcioén
principal del Promotor era vigilar la fiel observancia del procedi-
miento y la de asistir al menor desde el inicio del procedimiento.

Las medidas que se imponian al menor tenian una duracion in-
determinada y su finalidad era su readaptacion social. Tales medi-
das eran el internamiento institucional o la libertad vigilada, caso
este ultimo en que el menor seria entregado a quien ejerciere la pa-
tria potestad o la tutela, o bien, seria colocado en hogar sustituto.

Por otra parte, existia un Consejo Tutelar Auxiliar para conocer
exclusivamente de las infracciones a los reglamentos de policia y
buen gobierno, asi como de algunas transgresiones leves de la ley
penal (golpes, amenazas, injurias, lesiones que no pongan en peli-
gro la vida y tarden en sanar menos de quince dias; ademas de dafio
en propiedad ajena culposo hasta por la cantidad de dos mil pesos),
ello para simplificar el procedimiento en estos casos y evitar car-
gas de trabajo a los consejos tutelares.

¢) Aunque, seguramente, atras de este paternalismo legalizado
hubieron muy buenas intenciones, la realidad no coincidié con
ellas y las criticas que sobrevinieron fueron numerosas y profun-
das por parte de los especialistas en la materia. Zaffaroni manifesto
que un tribunal de menores “no puede ser un tribunal ‘paternal’ y
desjudicializado, en el que solo cuenta la peligrosidad y se pasan
por alto las garantias individuales y la cuantia de la lesion al dere-
cho inferida por el menor”; y destaca que debe tenerse presente
que la “tutela” ha sido pretexto de casi todos los derechos penales
autoritarios idealistas, y el derecho del menor no se ha escapado de
esos extremos, pues ha llegado al exceso de privar de la defensa al
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menor por no ser necesaria, ya que no pena sino que tutela.!? Gar-
cia Méndez denomina este modelo como “doctrina de la situacion
irregular” del menor, y lo hace por dos razones. La primera, por-
que hay una “indistincion” entre los menores abandonados y los
delincuentes; y la segunda, porque legitima una intervencion esta-
tal discrecional, entre otros puntos vulnerables.!# Ademas, anota
que el modelo tutelar tuvo una “vision seudoprogresista y falsa-
mente compasiva de un paternalismo ingenuo de cardcter tute-
lar”.13

Se ha afirmado que el modelo o sistema de justicia tutelar se ca-
racteriza, entre otros, por los siguientes rasgos generales y especi-
ficos en el procedimiento:!®

1. El menor de edad es considerado inimputable y, por ende, in-
capaz de responsabilidad penal.

2. Este sistema de justicia opera para dar solucion al problema
de los menores considerados en “situacion irregular” y su fin
es resocializarlos.

. La intervencion estatal es ilimitada y discrecional.

4. El juez es la figura central del procedimiento y tiene caracter
paternalista. Las funciones jurisdiccional y asistencial, apa-
recen confundidas en la actuacion del juez o autoridad de
menores.

5. Se considera que el menor de edad en conflicto con la ley pe-
nal, es un ser inadaptado que requiere ayuda para su reincor-
poracidn a la vida social.

W

13 Tratado de derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Ediar, 1998, t. I,
p. 226.

14 Infanciay adolescencia. De los derechos y de la justicia, México, Fondo
de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Distribuciones Fontamara,
2001, p. 73.

15 Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derecho Penal, VII
Jornadas sobre Justicia Penal, celebrado del 19 al 23 de junio de 2006, en el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

16 Labase de estos datos se encuentra en Tiffer Sotomayor, Carlos, “Los ado-
lescentes y el delito”, Revista de Ciencias Juridicas, Costa Rica, 2003, p. 259.
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6. Se somete al menor a un procedimiento por cuestiones de ca-
racter administrativo y hasta por conductas peligrosas.

7. El procedimiento para juzgar al menor es inquisitivo; por tan-
to, es secreto escrito y no contradictorio, y se puede iniciar
sin que exista acusacion.

8. No se le reconocen al menor las garantias del derecho penal
de adultos. Las reglas procesales son consideradas un obs-
taculo para el eficaz desarrollo del procedimiento.

9. No se admiten medios probatorios a favor del menor y, por lo
mismo, no es necesario el defensor.

10. No existen medios de impugnacion o son muy limitados.

11. Las medidas que se aplican son tutelares de tratamiento, de
proteccion, apoyo o asistencia: son medidas benéficas para el
menor. Las medidas de internamiento institucionalizado son
indeterminadas.

B. Sistema garantista

El sistema garantista se proclama corrector de todo lo vulnera-
ble y negativo del sistema tutelar. En €l se reconoce que los meno-
res tienen todos los derechos y garantias de la persona adulta, ade-
mas de algunos especificos que el menor merece por su situacion
especial. Se considera al menor de edad (con ciertos limites) res-
ponsable de sus actos. El procedimiento al que se les somete es
muy similar al de los adultos y las medidas que se les aplican se ba-
san en principios educativos.

En México, en 1991, entr6 en vigor la Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comtin
y para toda la Republica en Materia Federal, a ella no se hara refe-
rencia concreta porque obedece a los principios de orientacion ga-
rantista, que son comentados en todo el trabajo.

La Convencioén sobre los Derechos del Nifio, que tiene como
objetivo la proteccion integral de los derechos de los menores,
constituye el instrumento juridico modelo del garantismo. Sin em-
bargo, y a pesar de que todos los paises latinoamericanos han
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adoptado la Convencion, las legislaciones de menores no han re-
cogido la letra y el espiritu de la Convencioén de manera integral,
algunas, se ha dicho, son hasta incompatibles con ella. De ahi que
Garcia Méndez sefale enfaticamente que ante esta situacion las le-
gislaciones pueden adquirir

dos modalidades de naturaleza radicalmente diversa: a) una adecua-
cion formal-eufemistica, o b) una adecuacion real que signifique la in-
troduccion efectiva de aquellos principios generales de derecho que
en forma explicita incorpora la Convencion con todas las consecuen-
cias juridicas de politica social que ello implica.!”

Con lareforma al articulo 18 constitucional, México ha dado un
paso firme hacia la incorporacion efectiva de los postulados de la
Convencion.

4. El problema de la imputabilidad de los menores

Otro aspecto que, aunque no lo menciona la reforma, debe abor-
darse, aun cuando sea de manera sintetizada y referida especifica-
mente a los menores, es el tema de la imputabilidad o inimputabili-
dad de los menores, pues es piedra angular en esta materia.

La doctrina tradicional sostiene, en términos generales, que la
imputabilidad es una capacidad de entender y de querer (teoria ita-
liana), o bien, una capacidad de comprender la ilicitud de la con-
ducta y actuar conforme a esa comprension (teoria alemana). La
legislacion mexicana, a partir de la reforma penal de 1983, adopta,
en el Codigo Penal Federal, el criterio aleman, mismo que conser-
van, tanto el ordenamiento federal'® como el del Distrito Federal y
los de diversos codigos penales de las entidades federativas.

17 Op. cit., nota 14, p. 77.

18 Enelarticulo 15, que da cabida a las “causas de exclusion del delito”, en la
fraccion VII, se prescribe: “Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo
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Respecto de los menores, un sector importante de la doctrina
afirma que todos los menores, de manera indiscriminada, son
inimputables en razén de carecer de la citada capacidad. Se dice,
asimismo, que en relacion con los menores hay una presuncion ju-
ris et de jure por lo que respecta a la inimputabilidad, lo que hace
innecesario entrar al examen particular y concreto de su capacidad
individual. Esta consideracion es contraria a la naturaleza misma
de la imputabilidad. Es absurdo pensar que la capacidad de com-
prender la ilicitud del hecho (aspecto sicobioldgico personal) y de
actuar conforme a esa comprension se adquiera por disposicion
legal.

Una persona no puede ser inimputable un dia antes de cumplir
los 18 afios, y convertirse al dia siguiente, como por arte de magia,
en un ser plenamente capaz, es decir, plenamente imputable. Raul
Zaffaroni, llevando hasta el absurdo la tesis, afirma que, de admi-
tirse el criterio dominante en la doctrina, que presume (presuncion
Jjuris et de jure) la inimputabilidad de los menores, ésta no debe en-
tenderse como una presuncion, sino como una ficcion, ya que la
presuncidn se establece con lo que generalmente acontece, y no
sucede que un menor, después de su cumpleafios, amanece con ca-
pacidad de culpabilidad.!?

También es importante dejar asentado que, de acuerdo con los
conceptos tradicionales sobre la imputabilidad, y aun si se tomaran
en cuenta otros conceptos mas modernos —y posiblemente mas
acertados desde el punto de vista sicobioldgico—, no se puede
concluir que los menores de 18 afos sean inimputables.

Por otra parte, no obstante que se acepte que la mayoria de edad
penal se adquiere a los 18 afios, ello no implica aceptar que las per-
sonas menores de esa edad sean incapaces o inimputables. No es
racional pensar —vale la pena reiterarlo— que la capacidad de
comprender la ilicitud y de actuar conforme a esa comprension,

intelectual retardado...”. E1 Codigo para el Distrito Federal contiene de fondo el
mismo concepto.
19 Tratado de derecho penal. Parte general, cit., nota 13, p. 231.



LA REFORMA AL ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL 53

que depende de las funciones cerebrales, se adquiera o se pierda
por decreto o por disposicion legislativa. La imputabilidad es algo
totalmente independiente del limite que marca la ley para determi-
nar la mayoria y la minoria de edad. Con o sin disposiciones lega-
les, un sujeto es: a) imputable; ) inimputable, o ¢) todavia no im-
putable.

En derecho mexicano, no existe norma penal ni juridica de otra
naturaleza que estipulen la inimputabilidad de las personas meno-
res de 18 afios. Se trata, pues, de una apreciacion doctrinaria.

Eluniverso de las personas mayores de 18 afios no es un univer-
so homogéneo, en el que todos, por el simple hecho de tener 18
afios 0 mas, son capaces, maduros y sensatos; muy por el contrario,
es un universo heterogéneo de personas diferentes en cuanto a la
capacidad de comprender la ilicitud y, sobre todo, en lo referente a
la capacidad de actuar conforme a esa comprension.

Lo mismo acontece con los menores de 18 afios: ni son todos ca-
paces o imputables, ni son, tampoco, todos incapaces o inimputa-
bles. El universo de los menores como el de los mayores es, igual-
mente, heterogéneo. En consecuencia, sera su real desarrollo y
estado sicobioldgico el decisivo para calificarlos de imputables o
todavia no imputables?? en cada caso concreto.

La imputabilidad del menor, al igual que la del mayor, debe ser
determinada, en cada caso particular, por médicos especialistas en
la materia. Parece l6gico pensar que en esta calificacion médica, y
especialmente en el caso de los menores, es importante la corres-
pondencia entre la edad bioldgica y la edad mental.

Al decir de Maurach, a los menores les falta madurez ético-inte-
lectual. Esta carencia es propia de la etapa del crecimiento natural
y fisiologico, por ello —afirma—, debe evitarse la expresion
“inimputabilidad” respecto de los menores, en virtud de que se re-

20 Rodriguez Manzanera también afirma que “los menores pueden ser impu-
tables o inimputables, segun retinan o no los requisitos de capacidad de compren-
sion del ilicito y la facultad de adecuar su conducta a dicha comprensioén”, Crimi-
nalidad de menores, México, Porrta, 2000, p. 328.
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fiere a perturbaciones de indole patoldgica.?! En este mismo senti-
do Garcia Ramirez afirma que

en rigor, la exclusion penal de los menores... no obedece a una inim-
putabilidad real. Afirmar la existencia de inimputabilidad en estos su-
jetos exigiria, exactamente como en el caso de quienes han sufrido un
trastorno mental transitorio o se hallan privados de razén, un juicio in-
dividual acerca de una condicion personal no colectiva: capacidad de
conocer y querer, en el sentido en que lo definen las legislaciones ita-
lianas y alemanas y otras muchas —también mexicanas— en pos de
aquéllos.22

Por otra parte, debe apuntarse que los menores que no han al-
canzado aun su desarrollo sicobioldgico, por su corta edad (toda-
via no imputables), sin discusion alguna deben estar exentos de to-
da responsabilidad. Estos menores quedan, de plano, fuera del
ambito penal.

Finalmente, ha de quedar claro que el sostener que los menores
de edad, que han cumplido 12 afios pero no 18, son imputables, no
implica que se les deba juzgar por los mismos jueces o autoridades
que juzgan a los mayores de edad (deben quedar en el ambito del
sistema de justicia para menores); tampoco implica que se les apli-
quen las mismas sanciones penales que a los mayores; eso seria
irracional.

I1. POSTULADOS QUE SE DESPRENDEN DEL ARTICULO 18
CONSTITUCIONAL

1) La obligacion de la Federacion, los estados y el Distrito Fe-
deral de establecer, en el ambito de sus respectivas competencias,
un sistema integral de justicia para adolescentes.

21 Tratado de derecho penal, Barcelona, Ariel, 1962, t. 11, p. 124.
22 “Menores infractores, tema de controversia”, prologo al libro de Villanue-
va Castilleja, Ruth, op. cit., nota 12, p. XV.
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Construir este sistema integral no sera tarea facil —pero es tarea
absolutamente indispensable— dado que existen 31 entidades fe-
derativas y un Distrito Federal con sistemas diferentes, unos tute-
lares y otros garantistas, y con instituciones y normatividad muy
diversas.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio claramente postu-
la que

Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para promo-
ver el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e institu-
ciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infrin-
gido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes...

Un sistema integral de justicia para “adolescentes” debe com-
prender forzosamente los siguientes ambitos: a) el preventivo; es
decir, la prevencion de la antisocialidad de los menores; b) el legis-
lativo; ¢) el judicial, que implica, de manera inevitable, la procura-
cion de justicia, que debe llevar a cabo un 6rgano acusador (Minis-
terio Publico) y un organo de defensa (defensoria publica o
privada), y d) el ejecutivo.

A) Por lo que respecta a la prevencion, es necesario instrumen-
tar una integral, consistente y bien planificada politica de preven-
cion de las conductas antisociales cometidas por los menores. Esto
implica, en primer término, el despliegue de medidas que fortalez-
can los programas de prevencion no penal, para lo cual habra que
coordinarse con las autoridades de educacion, del sector salud, del
sector de desarrollo social y de desarrollo integral de la familia.

No hay que olvidar que las conductas antisociales de los meno-
res (como las de los adultos) guardan relacion directa con multi-
ples factores que las propician, por ejemplo, la disfuncionalidad
familiar, la “situacion de calle” de los niflos, el desempleo, la po-
breza extrema (cada vez mas extendida), la marginacion, la proli-
feracion de las drogas y la facilidad para obtenerlas; la deficiente
prestacion de los servicios publicos y todo esto relacionado con la
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corrupcion y la impunidad. Todos estos factores deben combatirse
de manera decidida con las medidas correspondientes a cada
uno de ellos.

La politica de prevencion no penal hace necesaria la creacion de
instancias dedicadas a estudiar la realidad social para: a) detectar
las formas como operan las personas menores (en lo individual y
en bandas) que cometen conductas antisociales; b) conocer y re-
gionalizar los factores que propician la antisocialidad, y ¢) estruc-
turar y poner en juego las medidas idoneas para, primero, combatir
esos factores y, segundo, inhibir a los menores (mediante medidas)
a fin de que no caigan en antisocialidad.

Esta instancia o etapa, en un integral sistema de justicia, es de
especial importancia porque cumple, a la vez, con los principios
de racionalidad y de ultima ratio del derecho penal.

B) En la instancia legislativa se debe atender puntualmente a los
postulados constitucionales, especialmente los contenidos en el ar-
ticulo 18, y a los instrumentos internacionales ratificados por M¢é-
xico, anteriormente sefialados. En todos los ambitos (legislativo,
judicial y ejecutivo) se debe tener presente, de manera prioritaria,
“el interés superior del nifio”.

Por otro lado, el legislador no debe olvidar que, antes de elabo-
rar la normatividad que ha de conformar el sistema integral de jus-
ticia, debe conocer perfectamente la realidad subyacente, lo cual
es muy dificil, como ya se anotd, pero no imposible.

La normatividad actual es claramente heterogénea en cuanto al
sistema que adopta (tutelar o garantista); la edad frontera (supe-
rior) entre la mayoria y la minoria de edad, para efectos de respon-
sabilidad penal; la edad frontera (inferior) para deslindar de toda
responsabilidad a los nifios; los organismos dedicados a la aten-
cion de los menores infractores; el procedimiento al que se les so-
mete; las medidas que les son aplicables y la ejecucion de tales me-
didas.

C) En el ambito de la procuracion de justicia se requiere perso-
nal profesional en la funcion que desempeiia, es decir, especializa-
do en menores (adolescentes).
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La profesionalizacion del Ministerio Publico y de la defensoria
es insoslayable, asi como el establecimiento del servicio civil de
carrera. Los menores no pueden quedar en manos de los agentes
del Ministerio Publico con los que ahora cuentan las procuradu-
rias: agentes cuyo funcionamiento esta lleno de vicios y que ha
merecido el temor de la sociedad por sus practicas de abuso de po-
der, de extorsion y hasta de tortura. Por tanto, debe crearse una
Procuraduria para atender, de manera exclusiva y especializada,
los problemas de los menores o adolescentes.

D) En la instancia judicial, tanto los jueces como los magistra-
dos deberan ser profesionales altamente calificados e integrados
en un tribunal especial. (A este tema se hara referencia mas ade-
lante).

E) En el 4rea de ejecucion, como se desprende del articulo 18, se
debera contar con los lugares adecuados para el tratamiento en in-
ternamiento, que siempre debera tener como finalidad “la reinte-
gracion social y familiar del adolescente, asi como el pleno desa-
rrollo de su persona y capacidades”. Como puede verse, no se trata
de cualquier lugar que se destine para esos efectos, como suele su-
ceder, sino del lugar que cuente con las instalaciones necesarias y
adecuadas para el fin propuesto. Un verdadero centro de interna-
miento, idoneo para proporcionar las medidas de tratamiento que
amerite el menor. (La Ley Federal de Justicia para Adolescentes,
todavia no aprobada, habla de un juez de ejecucion para adoles-
centes).

En cuanto a los recursos humanos, los custodios y demaés perso-
nal de cierto nivel deben ser especialistas en problemas y trato de
menores.

2) El sistema tiene como objetivo: “que se garanticen los dere-
chos fundamentales que reconoce esta Constitucion para todo in-
dividuo,?? asi como aquellos derechos especificos que por su con-

23 Este sefialamiento es acorde con el articulo 1o. de la Constitucion, que
postula: “En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garan-
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diciéon de personas en desarrollo les han sido reconocidas” a
quienes tienen entre 12 anos cumplidos y menos de 18 afos, que
han cometido una conducta tipificada como delito por las leyes pe-
nales.

Los derechos especificos de las personas en desarrollo son, sin
lugar a dudas, los derechos dispuestos en leyes nacionales, como la
Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adoles-
centes, y en instrumentos internacionales de los cuales México es
parte, muy especialmente la Convencion sobre los Derechos del
Nifio que, como su nombre lo indica, es un verdadero catalogo de
estos derechos. En las Reglas de Beijing se puntualiza que “el sis-
tema de justicia de menores hara hincapié en el bienestar de éstos”.
Por su parte, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion
de Menores Privados de Libertad destaca: “El sistema de justicia de
menores debera respetar los derechos y la seguridad de los meno-
res y fomentar su bienestar fisico y mental”.

Cabe senalar que la Ley para el Tratamiento de Menores Infrac-
tores para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Re-
publica en materia federal sefiala que “En la aplicacion de esta Ley
se debera garantizar el irrestricto respeto a los derechos consagra-
dos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
los tratados internacionales™ (articulo 20.).

3) El sistema se aplicara, inicamente, a quienes se “atribuya la
realizacion de una conducta tipificada como delito por las leyes
penales”, postulado de especial trascendencia porque, a partir de
esta reforma, ningtin estado de la republica podré procesar a los
menores (o “adolescentes”) por la realizacion de conductas peli-
grosas para la sociedad o para ellos mismos o por situaciones de
“riesgo”, o simplemente por mal comportamiento. Con el sistema
tutelar se privaba de la libertad a los menores en instituciones co-
rreccionales para “protegerlos” de influencias negativas. Con este
postulado se le da vigencia plena al principio de legalidad, ya que

tias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspender-
se, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece”.
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se delimita, con toda precision, el ambito de lo punible y, como
consecuencia, se conoce, con certeza, lo que no es punible.

En las Reglas de Beijing se dice que menor delincuente es “todo
nifio o joven al que se le ha imputado la comision de un delito o se
le ha considerado culpable de la comision de un delito” (2.3.c.).

La Convencion sobre los Derechos del Niiio, al respecto, pre-
viene que “no se alegue, acuse o declare culpable a ningun nifo...
por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes na-
cionales o internacionales en el momento en que se cometieron”
(articulo 40, punto 2, inciso a).

La Ley para la Proteccion de las Nifias, Nifios y Adolescentes
prescribe que la privacion de la libertad s6lo se aplicara “cuando se
haya comprobado que se infringié gravemente la ley penal” (ar-
ticulo 45-c).

4) La edad de las personas comprendidas en este sistema sera de
“entre 12 aflos cumplidos y menos de 18 afios”, sefialamiento claro
que termina con la tentacion de las autoridades y de algunos gru-
pos sociales que, sin conocer la realidad de este problema, pre-
tenden, de manera reiterada, la disminucion de la edad para la
responsabilidad penal de los adultos. Esta disposicion trae como
consecuencia que las diversas entidades federativas tengan que
uniformar la edad de los menores, tanto en su limite inferior como
en su limite superior, para la responsabilidad minoril. En tanto no
hagan esta reforma legislativa, deben acatar de inmediato la dispo-
sicion establecida en el articulo 18 constitucional.

La legislacion mexicana hasta este momento no ha sido homo-
génea. Las diferencias son profundas. Hasta antes de la reforma al
articulo 18 constitucional, doce estados establecian una edad de
dieciséis afios, uno (Tabasco) la de diecisiete afios y, con una co-
rrecta orientacion, el Distrito Federal y 18 entidades federativas
adoptaban como limite el de la mayoria de edad civil: 18 afios. Los
partidarios de la disminucion de la edad hablan de la necesidad de
“bajar la imputabilidad a dieciséis afios”; esta expresion revela que
no se ha logrado superar la confusion de dos materias diferentes: la
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imputabilidad y la edad frontera entre mayoria y minoria de edad
para la responsabilidad penal (limite superior).

El limite superior de 18 afos de edad ya estaba previsto en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que postula en su articu-
lo 1o.: “Se entiende por niflo todo ser humano menor de 18 afos de
edad”. Por su parte, las Reglas de las Naciones Unidas para la Pro-
teccion de los Menores Privados de la Libertad anota: “Se entiende
por menor una persona de menos de 18 afios de edad” (11. a). La
Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Ninos y Adoles-
centes anota, puntualmente, que son nifias y nifios “las personas de
hasta 12 afios incompletos, y adolescentes los que tienen entre 12
afos cumplidos y 18 afios incumplidos”.

El establecimiento de la edad frontera entre los menores que
pueden ser legalmente responsables y los menores que, por su cor-
ta edad no deben ser objeto de ninguna responsabilidad, ha sido
motivo de polémica por los especialistas; sin embargo, la doctrina,
en forma unanime, acepta que hay un sector de menores que, por
no haber alcanzado atin su desarrollo sicobioldgico, indiscutible-
mente debe quedar exento de toda responsabilidad. La determina-
cion legal de la edad que limita este sector ha ido variando a través
del tiempo. E1 Codigo Penal de 1931 no la fijo, tampoco la Ley que
crea el Consejo Tutelar para Menores Infractores. Curiosamente,
fue la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, de
1976, la que estipuld seis afios (articulo 27 fraccion XXVI). La
Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito
Federal en Materia Comun y para Toda la Reptblica en Materia Fe-
deral, adopto la edad de once afios y, actualmente, la Ley para la
Proteccion de Ninas, Nifios y Adolescentes determina 12 afios.

La precision de esta edad en el articulo 18 constitucional, res-
ponde, en mucho, a la obligacion, consignada en la Convencion
para los Estados partes, de establecer “una edad minima antes de la
cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir
las leyes penales” (articulo 40, punto 3, inciso a).

5) Las personas menores de 12 afios que realicen una conducta
prevista como delito en la ley, inicamente seran sujetos a rehabili-
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tacion y asistencia social. La especificacion constitucional de este
limite inferior de 12 afios es sumamente trascendente, porque pone
fin a la especulacidn sobre cuales personas deben quedar someti-
das a un procedimiento por atribuirseles responsabilidad y cudles
quedan al margen de ella. Debe subrayarse que, a partir del dia en
que entro en vigor esta adicion constitucional, las autoridades co-
rrespondientes, independientemente de la actitud pasiva del legis-
lador, deben descartar cualquier otra disposicion que aparezca en
sus leyes y proceder a proporcionar la asistencia social a estas per-
sonas de corto desarrollo considerados nifios. Obviamente la reha-
bilitacion y asistencia social debe proporcionarse en absoluta li-
bertad del nifio.

Este sefialamiento relativo a la edad del menor es acorde a lo
previsto en la Ley para la Protecciéon de los Derechos de Nifias, Ni-
fios y Adolescentes.

6) La operacion del sistema (en cada orden de gobierno) estard a
cargo de instituciones, tribunales y autoridades especializados en
la procuracién e imparticion de justicia para adolescentes. Esto
quiere decir que los tribunales seran especiales, como lo es, por
ejemplo, el Tribunal Agrario y el Tribunal Federal Electoral, y no
un conjunto de jueces y magistrados incorporados al Poder Judi-
cial mediante una simple division por materia.

La creacion de nuevos tribunales conlleva multiples problemas
que hay que resolver, como: contar con el edificio que los albergue
y con el equipo necesario para el cumplimiento de la funcion, la
preparacion y seleccion del personal idoneo para el trato que debe
darse a los menores. De ninguna manera se puede pensar en dos o
tres meses de capacitacion del personal, porque eso seria una farsa.
No cabe la improvisacion. Estos mismos problemas van a gravitar
sobre los 6rganos que tendran a su cargo la custodia y defensa de
los adolescentes. En resumen, son necesarios nuevos recursos hu-
manos capaces para el desempeio de la funcion y conscientes de la
responsabilidad que van a asumir; asimismo, son indispensables
los recursos materiales necesarios y suficientes para el caso. De no
ser asi, la reforma constitucional va a quedar en un buen deseo.
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Los criterios en el ambito internacional se han manifestado en la
forma siguiente:

Las Reglas de Beijing puntualizan que el personal encargado de
administrar la justicia de menores debe tener “siquiera una forma-
cion minima en materia de derecho, sociologia, sicologia, crimino-
logia y ciencias del comportamiento”. Ademas, subrayan que “para
garantizar la competencia profesional necesaria a todo el personal
que se ocupa de casos de menores, se impartird enseflanza profe-
sional, cursos de capacitacion durante el servicio y cursos de repa-
0, y se emplearan otros sistemas adecuados de instruccion” (ar-
ticulo 22.1). La Convencion también prevé la especialidad de
leyes, procedimientos y autoridades para atencion de los nifios (ar-
ticulo 40-3).

7) Se prescribe que

en todos los procedimientos seguidos a los adolescentes se observara
la garantia del debido proceso legal. Esto significa, en un sentido muy
amplio, que se actuard, en todo momento, con respeto absoluto a las
garantias constitucionales que deben regir el enjuiciamiento al que se
les someta, que en realidad debe ser, sin lugar a dudas, un enjuicia-
miento penal acusatorio. Fix-Zamudio entiende por debido proceso
legal el conjunto de requisitos de caracter juridico y procesal que son
necesarios para poder afectar legalmente los derechos de los goberna-
dos.24

En todos los instrumentos internacionales signados por México
se da pleno reconocimiento a la garantia del “debido proceso le-
gal”, insoslayable en un juicio imparcial y justo.

En las Reglas de Beijing se consigna:

En todas las etapas del proceso se respetaran las garantias procesales
basicas tales como la presuncion de inocencia, el derecho a ser notifi-
cado de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al ase-

24 Diccionario juridico mexicano, México, Porria-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1999, p. 820.
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soramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el dere-
cho ala confrontacion con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho
a la apelacion ante una autoridad superior (7.1).

Todos estos principios estan consagrados, de manera mas expli-
cita, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual agrega
otros referentes a los nifios que no comprenden o hablan el idioma
utilizado por las autoridades en el procedimiento (articulo 40).2
Ademas, en su articulo 37, prescribe la obligacion que tienen los
Estados de velar por que se protejan los derechos fundamentales
de los nifios privados de su libertad.

8) Debera haber independencia entre las autoridades que efec-
tuen la remision y las que impongan las medidas.

25 Articulo 40, parte 2, inciso b) Que todo nifo del que se alegue que ha in-
fringido las layes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le
garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se le presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la ley;

i) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea proceden-
te, por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pe-
san contra ¢él, y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en
la preparacion y presentacion de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judi-
cial competente, independiente e imparcial, en una audiencia equitativa confor-
me a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor juridico u otro
tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario al
interés superior del niflo, teniendo en cuenta en particular su edad o situaciény a
sus padres o representantes legales;

iv) Que no serd obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que
podra interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la partici-
pacion y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido en efecto las leyes penales, que esta
decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella seran sometidas a una au-
toridad u 6rgano judicial superior competente, independiente e imparcial, confor-
me a la ley;

vi) Que el niflo contard con la asistencia gratuita de un intérprete si no
comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del pro-
cedimiento.
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Este postulado marca, con toda exactitud, la separacion que de-
be establecerse entre la autoridad que realiza la investigacion y la
autoridad judicial como 6rgano de decision. Su fundamento se en-
cuentra en el articulo 21 constitucional en el cual se dispone que la
imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judi-
cial, en tanto que la investigacion y persecucion de los delitos in-
cumbe al Ministerio Publico.

9) A los adolescentes se les “podran aplicar las medidas de
orientacion, proteccion y tratamiento?¢ que amerite el caso, aten-
diendo a la proteccion integral y el interés superior del adolescen-

2

te”.

Aqui es oportuno recordar que, a partir de la aprobacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, surge la “doctrina de
proteccidn integral de los derechos de la infancia”, que entrafia un
conjunto de principios y directrices destinados precisamente a ga-

26 La Ley para el tratamiento de menores infractores establece las siguientes

medidas de orientacion (articulo 97):

1. La amonestacion;

1. El apercibimiento;

I11. La terapia ocupacional;

IV. La formacion ética, educativa y cultural; y

V. Larecreacion y el deporte.

Articulo 103. Son medidas de proteccion, las siguientes:

I. El arraigo familiar;

1. El traslado al lugar donde se encuentre el domicilio familiar;

III. La induccion para asistir a instituciones especializadas;

IV. La prohibicién de asistir a determinados lugares y de conducir vehicu-
los; y

V. Laaplicacion de los instrumentos, objetos y productos de la infraccion,
en los términos que determine la legislacion penal, para los casos de comision de
delitos.

Articulo 112. El tratamiento se aplicara de acuerdo a las siguientes modali-
dades:

I. En el medio sociofamiliar del menor o en hogares sustitutos, cuando se
aplique el tratamiento externo; o

I1. En los centros que para tal efecto sefiale el Consejo de Menores, cuando
se apliquen las medidas de tratamiento interno.
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rantizar la proteccion integral de la infancia. Se busca la satisfac-
cion plena de sus derechos.

La Convencioén indica: “Todas la medidas concernientes a los
niflos, que tomen las instituciones publicas o privadas o de bienes-
tar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los or-
ganos legislativos, deberan tomar como consideracion primordial
el interés superior del nifio” (articulo 30.).

Las Reglas de Beijing también subrayan que el tratamiento
de menores tiene como objeto “garantizar su cuidado y protec-
cion, asi como su educacion y formacion profesional para per-
mitirles que desempefien un papel constructivo y productivo en
la sociedad” (26.1). Asimismo anota que los menores confinados
en establecimientos penitenciarios “recibiran los cuidados, la pro-
teccion y toda la asistencia necesaria —social, educacional, profe-
sional, sicologica, médica y fisica— que puedan requerir debido a
su edad, sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano”
(26.2).

Esto significa que en la aplicacion de cualquier medida debe te-
nerse presente el interés superior del nifio y el respeto pleno de los
derechos humanos.

El interés superior del nifio, de acuerdo con Cillero Bruiiol, es
una garantia, en virtud de la cual, en toda decision concerniente al
nifio se deben considerar, primordialmente, sus derechos; dicha
garantia no s6lo obliga al legislador sino, también, a todas las auto-
ridades e instituciones publicas y privadas y hasta a los padres del
menor; es, también, una directriz politica para la formulacién de
politicas publicas.2” De acuerdo con la Opinion Consultiva 17/
2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre
condicidn juridica y derechos humanos del nifio (a la que ya se re-
firié con amplitud el doctor Carbonell), implica que el desarrollo

27 “El interés superior del niflo en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio”, en Garcia Méndez, Emilio y Beloff, M. (comps.),
Infancia, ley y democracia en América Latina, Santa Fe de Bogota, Temis-De-

palma, 1998, p. 84.
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del menor y el ejercicio pleno de sus derechos, deben ser conside-
rados como criterios rectores para la elaboracion de normas y apli-
cacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida del nifo.

10. Se dice que las formas alternativas de justicia deberan ob-
servarse en la aplicacion del sistema siempre que resulte proce-
dente.

Esto es asi, en razon de que con el nuevo sistema de justicia, se
pretende que los adolescentes padezcan so6lo los dafios o sufri-
mientos necesarios para el caso.

En las Reglas de Beijing se dispone que para evitar en la medida
de lo posible el confinamiento en establecimientos penitenciarios,
la autoridad competente podra adoptar una diversidad de medidas,
algunas de las cuales pueden aplicarse simultineamente. Entre
otras, figuran: a) 6rdenes en materia de atencidn, orientacion y su-
pervision; b) libertad vigilada; ¢) 6rdenes de prestacion de servi-
cios a la comunidad; d) sanciones econdmicas, indemnizaciones y
devoluciones; e) 6rdenes de tratamiento intermedio y otras formas
de tratamiento; f) 6rdenes de participar en sesiones de asesora-
miento colectivo y en actividades analogas; g) 6rdenes relativas a
hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos
educativos; /1) otras 6rdenes pertinentes (articulo 18.1). Por su par-
te, la Convencion postula que siempre debe preferirse la adopcion
de medidas (alternas) para evitar procedimientos judiciales y anota
las siguientes: “el cuidado, las 6rdenes de orientacion y supervi-
sion, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hoga-
res de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesio-
nal...” (articulo 40 punto 4).

11. Las medidas deberan ser proporcionales a la conducta reali-
zada.

Este es un principio fundamental para la vigencia de la justicia
en cualquier sistema, ya sea para adultos o para menores. La san-
cion, o la medida, debe ser acorde a la gravedad del delito cometi-
do; de otra forma, sera una medida arbitraria ¢ irracional. (A este
principio ya se refirio Miguel Carbonell en el ensayo previo).
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Las Reglas de Beijing puntualizan que “La respuesta que se dé
al delito seré siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias y
la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesi-
dades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad” (ar-
ticulo 17.1.a). En el mismo sentido la Convencion (articulo 40-4).

12. Las medidas que se impongan a los menores tendran como
fin la reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el
pleno desarrollo de su persona y capacidades.

La Convencion destaca “la importancia de promover la reinte-
gracion del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en
la sociedad” (articulo 40-1). Las Reglas de Beijing, por su parte,
establecen como objetivos del tratamiento garantizar el cuidado y
proteccion del menor, asi como su educacion y formacion profe-
sional, para permitirle que desempefie un papel constructivo y pro-
ductivo en la sociedad.

13. “El internamiento se utilizara s6lo como medida extrema y
por el tiempo mas breve que proceda”.

Con esta disposicion se pretende proteger a los menores de las
influencias negativas que se pueden dar en el internamiento en ra-
zon de su vulnerabilidad, por la “temprana etapa de desarrollo en
que se encuentran”.

La Convencion postula que “la detencion, el encarcelamiento o
la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley, y
se utilizara s6lo como medida de ultimo recurso y durante el perio-
do mas breve que proceda” (articulo 37, punto b). Las Reglas de
Beijing prevén este principio y, ademas, anotan que “la pérdida
de la libertad como estar aislados de su contexto social habitual
agudiza los efectos negativos” del confinamiento (articulo 19, par-
te 1).

14. El internamiento podra aplicarse a los adolescentes mayores
de 14 afios de edad unicamente por la comision de conductas anti-
sociales calificadas como graves.

A proposito de este postulado, las Reglas de Beijing prescriben
que “solo se impondra la privacion de la libertad personal en el ca-
so de que el menor sea condenado por un acto grave en el que con-
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curra violencia contra otra persona o por la reincidencia en come-
ter otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta ade-
cuada”.

La determinacion de que los menores de 14 afios no puedan ser
sometidos a internamiento va a crear problemas serios en las enti-
dades federativas que han reducido la edad limite para la responsa-
bilidad penal.

Por otra parte, es lamentable que en este sistema de justicia para
menores se haga referencia a la clasificacion de delitos graves y no
graves (institucionalizada en la reforma constitucional de 1993 a
proposito de la procedencia de la libertad provisional), misma que
ha sido sumamente criticada por los especialistas. La especifica-
cion de los delitos graves se dejo a las leyes procesales, las que,
con la maxima facilidad, incrementan el catdlogo de tales delitos,
lo cual va a repercutir sensiblemente en la privaciéon de la libertad
de los adolescentes.

Cabe destacar que la reforma guard¢ silencio respecto al limite
superior de la sancion o la medida en internamiento. En esta forma,
dicho limite se puede disparar —como ya estd aconteciendo— en
algunas leyes de los estados, situacion que va a dar margen a in-
consistencias en lo que debe ser el sistema integral de justicia. Ya
se empieza a ver que algunas entidades proponen mas de cinco
aflos: unas, 7 afos, otras, 9 afos y alguna hasta de 15 afios.

15. Articulos transitorios. En el articulo segundo transitorio se
prevé un plazo de seis meses, a partir de la entrada en vigor del de-
creto (12 de marzo de 2006), para que los estados de la Federacion
y el Distrito Federal creen “las leyes, instituciones y 6rganos que
se requieran para la aplicacion del mismo decreto”; lo cual signifi-
ca que el sistema integral de justicia para adolescentes debié em-
pezar a operar el 12 de septiembre de 2006. Sin embargo, no fue
asi y, en este momento, la reforma ha quedado s6lo en el texto del
articulo 18 constitucional. Las leyes de los estados de la Republi-
ca, ademas de haberse elaborado con premura y sin la reflexion su-
ficiente, duermen el suefio de los justos: algunas de ellas no han si-
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do aprobadas por sus legislaturas, otras ya fueron aprobadas pero
no se han publicado, y otras mas no han entrado en vigor.

El plazo constitucional (de seis meses) debid haber sido lo sufi-
cientemente amplio, posiblemente de dos afios, para poder cumplir
a cabalidad con la integracion de un verdadero sistema integral de
justicia para adolescentes. En la fijacion de ese plazo se debieron
prever, basicamente, los tiempos necesarios y suficientes para:
a) la elaboracidon de las leyes correspondientes de cada entidad fe-
derativa y del Distrito Federal; b) la construccion de edificios o de
espacios adecuados para albergar a cada una de las areas especiali-
zadas de procuracion, imparticion y ejecucion de la justicia de me-
nores, y ¢) la formacién de un personal altamente calificado para
integrar las diferentes areas del sistema de justicia que —valga la
aclaracion— no se logra en pocos meses.

En cuanto a la elaboracion de las leyes reglamentarias, en cada
entidad federativa hubiera sido conveniente la creacion de un grupo
de especialistas que de manera conjunta analizaran la viabilidad y
las implicaciones de la instauracion del sistema de justicia de meno-
res, asi como la posibilidad de crear un proyecto modelo de ley para
evitar contradicciones al interior y al exterior del sistema.

Todo esto ha motivado que diversas entidades de la republica
estén considerando la posibilidad de un nuevo plazo de un afio que
haga factible la operatividad del sistema.
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