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LA DOGMATICA DEL DERECHO DE MENORES INFRACTORES*

Luis RODRIGUEZ MANZANERA**

Por el tiempo concedido para la exposicion del tema, es clara la imposi-
bilidad de extenderse en el desarrollo del mismo, por lo que solamente
consignaremos las ideas torales, que permitiran mas adelante reflexionar
sobre este interesante topico.

El tema propuesto consiste en reafirmar la necesidad de mejorar, y en
muchos aspectos crear, una dogmatica propia para estudiar y sistematizar
el derecho de menores infractores, tomando en cuenta las reformas reali-
zadas a partir de los cambios en el articulo 18 constitucional en diciembre
de 2006.

La reforma constitucional entr6 en vigor tres meses después de su pu-
blicacidn, y ordend a los estados y al Distrito Federal, que en un plazo de
seis meses crearan sus leyes, instituciones y 6rganos necesarios para dar
cumplimiento a dicho mandato.

No en todos los estados se ha cumplimentado lo ordenado, pues hay
muchas deficiencias y lagunas en los proyectos de la legislacion federal
y en la del Distrito Federal, que deberian servir de guia, y que hasta el
momento no han podido ser aprobadas y publicadas (curiosamente, la Fe-
deracidn no estd obligada; el Distrito Federal si debe adecuarse).

El punto firme de partida para la creacion de la nueva dogmatica es
reconocer que derecho penal y derecho minoril son diferentes, y que este
ultimo goza de autonomia legislativa y, por lo tanto, también académica y
cientifica. No reconocer este hecho hace estéril cualquier discusion, y nos
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lleva con una simpleza patética a un derecho penal aplicado a menores de
edad.

El segundo punto que debe quedar claro es que se ha caido en una dis-
cusion estéril y en muchos aspectos torpe, que consiste en enfrentar a la
corriente “tutelarista” con la corriente “garantista”, sin darse cuenta de que
en realidad ambos enfoques no se contraponen, ya que es falso que un sis-
tema tutelar sea forzadamente violatorio de garantias, asi como es inexacto
que un sistema de garantias sea represivo y punitivo por necesidad.

Lo que si se contrapone es lo tutelar con lo punitivo, y lo garantista con
lo arbitrario; lo ideal es buscar un sistema que tutele con el mayor respeto
a los derechos basicos.

Y lo que si es una contradiccion es el derecho punitivo, retribucionista
y represivo (tan caro para algunos so pretexto de “garantismo’) con el
derecho de menores.

Aqui, permitaseme hacer un breve paréntesis para hacer la aclaracion
de que no es mi intencion defender la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Re-
publica en Materia Federal (por cierto hasta el dia de hoy todavia vigen-
te), en la que intentamos un equilibrio entre la maciza tradicion tutelar de
México y los instrumentos internacionales, es decir, la l6gica union entre
la experiencia humanista, la técnica cientifica y el respeto a las garantias
individuales.

El origen de la Ley para el Tratamiento lo encontramos en el VIII Con-
greso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en La Habana, en 1990, reunion de gran im-
portancia para el tema, pues en ella se aprobaron, entre otras, las Direc-
trices de Riad y las reglas para la proteccion de los menores privados de
libertad, y se revisé el cumplimiento de las reglas de Beijing aprobadas
en 1985.

En este Congreso se hizo patente la necesidad de reformar la ley mexi-
cana para adecuarla a los instrumentos internacionales, pues la Ley de los
Consejos Tutelares (1974) quedaba atrasada, y era necesario elaborar un
ordenamiento acorde a las nuevas directrices, normas y declaraciones.

Efectivamente, esta nueva Ley, cuyo proyecto elaboré junto con muy
eminentes juristas (Gonzalo Armienta Calderon, Antonio Sanchez Galin-
do, Fernando Flores Garcia, Luis Hernandez Palacios, Celia Marin Sasa-
ki), tiene como espiritu “reorientar el cauce de las organizaciones tutelares
dentro de un marco de pleno respeto a los Derechos Humanos”.



LA DOGMATICA DEL DERECHO DE MENORES INFRACTORES 115

Se tuvo especial cuidado en dar a los menores plena personalidad, bus-
cando tanto la adaptacion social como la proteccion a su dignidad, con
irrestricto respeto a los derechos consagrados por la Convencioén y en las
reglas.

Es comprensible que, si ahora pudiéramos hacer nuevamente una Ley,
cambiariamos muchos aspectos del actual ordenamiento (repito, hasta el
momento vigente), el cual, a quince afios de distancia, lo hariamos menos
“legalista”, mas sencillo, con menos complicacidon procesal, y con mas
énfasis, aun en la prevencion y el tratamiento.

Regresando al punto de partida, reconocemos que existe un derecho mi-
noril o derecho de menores autonomo y diferente (y mejor que el derecho
penal) que, por su misma naturaleza, tiende a ser protector, tutelar y ga-
rantizador de derechos, tal como lo afirman los instrumentos de Naciones
Unidas y lo confirma la més correcta doctrina.

Este derecho se ha ido construyendo a partir de las normas interna-
cionales (varias de ellas adoptadas y ratificadas por nuestros gobiernos),
las bases constitucionales (sobre todo en los “derechos especificos™), la
diversa legislacion nacional y la interpretacion que han hecho los consejos
y tribunales para menores.

En nuestro pais se ha recorrido un largo camino en la materia, desde
la Ley sobre la Prevision Social de la Delincuencia Infantil (1928) has-
ta la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores (1991), pasando
por la Ley Orgénica y Normas de Procedimiento de los Tribunales de
Menores y sus Instituciones Auxiliares (1941), y la Ley de los Conse-
jos Tutelares (1974).

Ahora contamos con una nueva normatividad, pues las modificaciones
constitucionales al articulo 18 y los consecuentes cambios en las diversas
legislaciones nos modifican el panorama; paso ya el tiempo de procurar una
reforma mas adecuada, no queda sino trabajar sobre lo ya establecido.

Teniendo ya la normatividad (objeto de estudio), ahora es necesario
construir una dogmatica propia, es decir, un estudio cientifico de las nor-
mas referentes a los menores infractores, estructurada en dos vertientes:

A. La sistematica, como exposicion coherente y ordenada del derecho
positivo.

B. La técnica juridica, que resuelve los problemas de la aplicacion de
la normatividad.
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Para esto debemos tomar en cuenta el conjunto, es decir, el universo
normativo general, ya que el derecho minoril es parte de un todo (no par-
te del derecho penal), y debe sistematizarse e interpretarse dentro de ese
complejo.

Por ejemplo, el articulo 18 constitucional no puede considerarse aisla-
do; ahi estan los articulos del 13 al 23, en los cuales se encuentran normas
de aplicacion general, sobre todo cuando usan términos como “nadie” (que
implica “todos”, incluidos los menores).

Las normas sobre menores infractores deben manejarse con referencia
a la legislacion de menores; por ejemplo, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, o la Ley de los Derechos de
Nifas y Nifios en el Distrito Federal.

Lo mismo pasa con los instrumentos internacionales, pues las reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
de Menores (Beijing), documento basico en esta materia, no puede com-
prenderse sino en conjunto con los tratados, acuerdos, recomendaciones,
convenciones y protocolos, como la fundamental Convencion sobre los
Derechos del Nifio, las Directrices de Riad (sobre prevencion), las reglas
para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad o los actuales Li-
neamientos para la Proteccion de Nifios Victimas y Testigos.

Cada conjunto normativo tiene sus propios principios que, desde luego,
no contradicen ni se oponen a los principios generales, pero que son los
que orientan para la sistematica y para la técnica juridica; asi, son diferen-
tes los principios que rigen al derecho minoril de aquellos que orientan al
derecho civil (la voluntad de las partes), al derecho agrario (la tenencia de
la tierra), al derecho victimal (la reparacion del dafio), al derecho familiar
(la integracion de la familia) o al derecho penal (la seguridad juridica y la
prevencion general y especial).

El derecho minoril tiene como principio rector el “mayor interés del
menor” o “interés superior del niflo”, y como finalidad su desarrollo armo-
nico, por lo que la dogmatica debe desenvolverse sobre este principio.

Asi, el articulo 30. de la Convencién dispone que en todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a la
que se atendera, sera el interés superior del nifio.

Y el articulo 5o0. de las reglas de Beijing, al sefialar los objetivos de la
justicia de menores, dice que “El sistema de justicia de menores hara hin-
capi¢ en el bienestar de éstos y garantizara que cualquier respuesta a los
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menores delincuentes sera en todo momento proporcionada a las circuns-
tancias del delincuente y del delito”.
Garcia Ramirez opina con claridad que

cuando hablamos del derecho de menores, y lo hacemos en el marco de
una sociedad juvenil como ésta, no nos referimos, por cierto, a un derecho
menor, sino tal vez, como se ha dicho, al mayor de todos: al que se vuelca,
para preservarla, sobre la mayoria, al que suma a sus estatutos particulares,
escasos todavia y preferentemente pendiente de los infractores, numerosas
normas especificas o de plano completas instituciones en otros estatutos
generales.!

Y Zaffaroni afirma que el derecho de menores es un ordenamiento dis-
tinto del penal y que se limita a colindar con este para que le proporcione,
a través de una suerte de “servidumbre de vista”, la base en que asentar
la aplicacion de las medidas tutelares, que lo diferencian nitidamente del
derecho penal.?

Es inapropiada, por tanto, la utilizacion de la dogmatica juridico-penal
para el manejo del derecho de menores, como lo seria su aplicacion a otras
ramas; por ejemplo: el concepto de inimputabilidad penal no puede expli-
car la incapacidad civil.

Asimismo, el concepto de inimputabilidad penal no puede explicar el
caso de la inimputabilidad minoril: las ideas de la falta de capacidad de
entender y de querer en los menores como regla llevo a conclusiones in-
aceptables (la primera vez que afirmé que habia menores imputables y
menores inimputables, alla por 1969, me declararon inimputable, junto
con los sordomudos, los locos y los mismos menores).

Asi, si los menores son, por regla, inimputables, aquellos que realmen-
te carecen de capacidad de entender y de querer (psicoticos v. gr:) serian
inimputables plus (o en terminologia moderna megainimputables).

Ademas, si se considera la imputabilidad como presupuesto de la culpa-
bilidad, y se afirma (como lo hace la exposicion de motivos de alguno de
los proyectos de nueva ley) que los menores son per se inimputables, una
de dos: o no hay delito, o se priva a los “adolescentes” de la garantia de
culpabilidad, y se va a caer en un cerrado versare in re illicita.

I Garcia Ramirez, Sergio, Justicia penal, México, Porrta, 1982, p. 206.
2 Zaffaroni, Ratl, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 1980, t. I, p. 220.
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Como puede observarse, es necesario un concepto propio de imputabili-
dad-inimputabilidad minoril. Nosotros hemos considerado la imputabilidad
como un presupuesto de punibilidad, y no de culpabilidad, lo que nos re-
suelve algunos problemas, pero entendemos que debe aun trabajarse mucho
sobre este tema.

No se trata de ignorar ni de rechazar los avances de la dogmatica penal,
sino de hacerla compatible con los principios y finalidades del derecho de
menores, creando una dogmatica propia.

Lo que no puede hacerse es que, si tanto hemos hablado de la crisis de
la justicia penal, de su lentitud, costo y desigualdad, de la necesidad de un
codigo penal moderno y unificado, del cambio a un proceso oral, etcéte-
ra, para hacer el nuevo derecho de “adolescentes” nos basemos en leyes,
reglas y principios anticuados y que fueron construidos para una sociedad
que hace tiempo dejo de existir.

Por otra parte, debe aprovecharse toda la experiencia desarrollada
en materia de apoyo, tutela comprension y tratamiento de los menores
infractores.

Lo anterior implica no desperdiciar los recursos humanos que se han
formado a través de décadas, y que, quiérase o no, han representado un
cuerpo respetable y respetado, que logré mantenerse al margen de multi-
ples vicios que han aquejado a la justicia mexicana.

No quiero terminar esta intervencion sin hacer dos observaciones al ya
vigente articulo 18, cuya correcta interpretacion es indispensable.

La reforma, en su tercer parrafo, sefiala:

Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de
este sistema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos
seguidos a los adolescentes se observara la garantia del debido proceso le-
gal, asi como la independencia entre las autoridades que efectlien la remi-
sion y las que impongan las medidas. Estas deberan ser proporcionales a
la conducta realizada y tendran como fin la reintegracion social y familiar
del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades.
El internamiento se utilizara s6lo como medida extrema y por el tiempo
mas breve que proceda, y podra aplicarse Uinicamente a los adolescentes
mayores de catorce afios de edad, por la comision de conductas antisociales
calificadas como graves.

La primera observacion es en cuanto al concepto de proporcionalidad
de la medida, que podria interpretarse en su forma puramente retributiva
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y talionaria, en su sentido mas despreciable, como ojo por ojo y diente
por diente, sin entender que el taliéon fue la primera norma a favor de los
delincuentes (y no sacaras mas de ojo por 0jo...).

Lo que quiere decir la Constitucion es que la medida no puede exceder
al equivalente en caso de pena; es decir, la solucion que encontramos al
reformar el articulo 69 del Codigo Penal (aqui participaron Olga Islas y
Maria de la Luz Lima), o sea que un menor no puede ser sancionado mas
gravemente que un adulto, y ademas debe verse su particular condicién
personal y su “mayor interés”. El mencionado articulo sefiala: “En ningtin
caso la medida de tratamiento impuesta por el juez penal, excedera de la
duracion que corresponda al maximo de la pena aplicable al delito”.

Finalmente, nuestro repudio al término “adolescente”, carente de tra-
diciéon en materia nacional e internacional, en que siempre se ha usado
el término “menor” o “nifo”. Asi, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio es muy clara al sefialar en su articulo primero que “se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad...”.

Nuestra preocupacion es si fue un simple deseo de originalidad o de
cambiarle el nombre a las cosas (y creer inocentemente que se cambio el
fondo), o si se trata de sustraer a los “adolescentes” de la Convencion y de-
mas instrumentos protectores del nifio y enviarlos tranquilamente (como
parece) al derecho penal (ahora si “del enemigo”).





