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1. Introduccion

La problemdtica de los menores ha sido abordada por los espe-
cialistas y, en general, por los juristas que en alguna forma se han
abocado al tema, desde una perspectiva muy limitada y reduc-
cionista,

La simplificacién ha llegado a un extremo tal que la compleja
variedad de los problemas relativos a los menores parece agotarse
en un par de interrogantes: 1) ¢L.os menores son imputables o
inimputables? 2) ¢L.os menores se encuentran dentro o fuera del
derecho penal?

La consecuencia inevitable de este simplismo estd a la vista: el
debate, en vez de avanzar hacia el esclarecimiento, se ha oscure-
cido y, lo que es peor, contaminado con un discurso puramente
emotivo que toma dos direcciones: o es puramente paternalista
o es acentuadamente represivo, so pretexto del aumento de la
delincuencia, y todo ello en perjuicio, directo e inmediato de los
propios menores.

El andlisis metodico hace evidente que el universo de las dife-
rentes clases de problemas es traducible a un numero todavia
indefinido de interrogantes. He aqui algunas, formuladas desde
una perspectiva juridica: 1 ¢Los menores son, o no, sujetos de
derecho penal?; 2) ¢los menores son, o no, imputables?; 3) ¢los
menores cometen, o no, delitos?; 4) ¢las sanciones que se ejecutan
en los menores son, o no, penas?; 5) el ¢lugar donde son coacti-
vamente internados tienen, o no, las caracteristicas de una pri-
sién?; 6) ¢el procedimiento a que se les somete es, 0 no, un juicio
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penal?; 7) ¢los menores deben gozar, o no, de las garantias cons-
titucionales en materia penal?; 8) gel régimen Jul‘ldlCO al que se
encuentran sometidos los menores en la realidad mexicana es tu-
telar, correccional o penal?; 9) ¢cudl es la situacién de los meno-
res en el ambito local y cudl en el dmbito federal?; 10) ¢cudl
debe ser la edad frontera entre la minoria y la mayoria de edad
penal?

Las respuestas que se den a estas interrogantes dependerdn, en
un sentido, de la concepcién filoséfica que se tenga del mundo
y de la vida: idealismo o realismo, y, en otro, de la ideologia que
inevitablemente permea a toda persona que investiga cualquier
sistema de problemas sociales. En este trabajo se asumen el rea-
lismo filoséfico y la ideologia de los derechos humanos. Razén:
uno y otra armonizan con el conocimiento genuino y con las
aspiraciones legitimas y realistas del mayor nimero de seres hu-
manos que, aunque sea en términos puramente hipotéticos, pue-
den verse implicados en la problemitica juridica de los menores.

Los planteamientos inadecuados y las soluciones unilaterales
tienen que ceder su sitio a explicaciones y soluciones plurales y
coherentes entre si; pero esto serd posible sélo cuando en la in-
vestigaciéon de la problemdtica de los menores concurran todas
las dreas del conocimiento.

En este trabajo se analizardn, exclusivamente —por haberlo dis-
tribuido asi la instancia organizadora de esta reunién—, los pro-
blemas inherente al menor como sujeto de derecho penal.

2. Marco normativo del menor
A) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constitucién, en el pdrrafo cuarto del articulo 18 estipula:
“La Federacién y los gobiernos de los Estados establecerdn ins-
tituciones especiales para el tratamiento de menores infractores.”
De la lectura de este texto constitucional, ligado a la totalidad
de disposiciones contenidas en el articulo 18, se advierte que uni-
camente alude a la organizacion del régimen de ejecucién relativo
a los menores. Habla de ‘“tratamiento”, dentro de un contexto
referente a la ejecucién de sanciones. No da pautas ni para en-
tender quiénes son “menores infractores” ni para precisar su edad
minima y su edad mdxima; muchisimo menos para desprender
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de ahi soluciones a problemas tan especificos como los de la impu-
tabilidad e inimputabilidad.

B) Cddigo penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comin y para toda la republica en materia de fuero federal

El Cédigo penal contiene, en los articulos 119 a 122, ubicados
en el capitulo unico (de los menores) del titulo sexto denomi-
nado ‘“‘delincuencia de menores”, la normatividad penal federal
concerniente a los menores. El primero de los articulos citados
sefiala que los “menores de dieciocho afios que cometan infrac-
ciones a las leyes penales serdan internados por el tiempo que sea
necesario para su correccién educativa”. El texto anterior hace
ver que en materia federal solamente se contempla la hipétesis
en que los menores cometan infracciones a las normas penales.
No se consideran otras clases de infracciones ni conductas que
hagan presumir inclinacién a causar dafios, como acontece en la
Ley que crea el Consejo Tutelar para menores infractores del
Distrito Federal. )

El articulo 120, ademds de incluir las medidas aplicables a los
menores, destaca que en la aplicacion de las mismas se debera
tomar en cuenta lo dispuesto en el articulo 52 del propio orde-
namiento penal.

El Cédigo penal no establece edad minima limite para excluir
plenamente de responsabilidad a los menores que no han alcan-
zado un minimo de desarrollo psicobiolégico. Tampoco hace se-
fialamiento especial de los menores en la fraccién II del articulo
15, que se refiere al trastorno mental transitorio y a las hipdtesis
de inimputabilidad permanente.

C) Ley que crea el Consejo Tutelar para menores infractores
del Distrito Federal

La Ley que crea el Consejo Tutelar para menores infractores
del Distrito Federal, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racién el 2 de agosto de 1974, sustituye, por un lado, a la Ley
orgénica y normas de procedimiento de los tribunales de meno-
res y sus instituciones auxiliares, de 1941, y, por otro, excluye del
Cédigo penal la materia de menores en el drea del fuero comun.
En el articulo 19 transitorio expresamente se dice: “...quedaran

derogados los articulos 119 a 122 del Cédigo penal para el Dis-
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trito y Territorios Federales en Materia de Fuero Comun y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal de 13 de agosto
de 1931, solo por lo que se refiere al Distrito Federal...”

Esta Ley, tampoco dispone nada sobre la edad de los menores
a quienes, por su plena falta de madurez, no se les puede fincar
responsabilidad alguna. El articulo 1 destaca la naturaleza tute-
lar y correccional del Consejo Tutelar, su objetivo y competencia.

En el articulo 2, se describen las conductas en que pueden in-
currir los menores. Estas son: a) infringir las leyes penales; b)
infringir los reglamentos de policia y buen gobierno, y c¢) mani-
festar otra forma de conducta que haga presumir, fundadamente,
una inclinacidén a causar dafios, a si mismo, o su familia, o a la
sociedad. En el primer supuesto, como se ve, se hace remisién
directa a las “leyes penales”. i

Los demis articulos se ocupan de la organizacién y atribucio-
nes de los Consejos y del procedimiento correspondiente.

D) Ley orgdnica de la administracion piblica federal

El articulo 27 de la Ley orgdnica de la administracién publica
federal, que da cabida a los asuntos que corresponde despachar
a la Secretaria de Gobernacion, sefiala en la fraccién XXVI, que
esta Secretaria deberi: “Organizar la defensa y prevencién social
contra la delincuencia estableciendo en el Distrito Federal un
Consejo Tutelar para menores infractores de mds de seis afios e
instituciones auxiliares...”

Notese que es precisamente esta ley la que, en una forma indi-
recta, fija la edad de seis afios, como limite minimo, para poder
remitir a los menores al Consejo Tutelar.

E) Cddigo Federal de Procedimientos Penales

En virtud de que en materia federal no tiene aplicacién direc-
ta la Ley que crea el Consejo Tutelar para menores infractores,
el Codigo federal de procedimientos penales, en el articulo 500,
perteneciente al capitulo II (intitulado “menores”) del titulo
decimosegundo, estatuye: “En los lugares donde existan Tribu-
nales locales para menores, éstos serin competentes para coOnocer
de las infracciones a las leyes penales federales cometidas por me-
nores de dieciocho afios, aplicando las disposiciones de las leyes
federales respectivas.”
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Mis adelante, el articulo 503 ordena: “En todo lo relativo al
procedimiento, medidas y ejecucion de éstas, los tribunales fede-
rales para menores y las demds personas y autoridades que deban
intervenir, se ajustardn a lo previsto en la Ley que crea el Con-
sejo Tutelar para menores infractores del Distrito Federal.”

F¥) Ley orgdnica del Poder Judicial de la Federacion

La nueva Ley orgdnica del Poder Judicial de la Federacién, pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de enero de
1988, incluye un capitulo que se intitula ‘“atribuciones de los
juzgados de distrito respecto a los menores infractores”. En el
articulo 73 del capitulo citado prescribe que corresponde a los
juzgados de distrito prevenir y reprimir, en materia federal, las
conductas de los menores de dieciocho afios que infrinjan las leyes
penales [constituyendo], dentro de la jurisdicciéon de cada uno de
aquéllos, tribunales para menores y consejos tutelares.

En articulos siguientes se establece como estin integrados y
¢6mo deben funcionar los tribunales para menores y los consejos
de vigilancia de los mismos.

Se consigna, ademds, que el juez de Distrito tendrd el cardcter
de presidente de los tribunales, lo cual pone de manifiesto que, de
acuerdo con esta ley, es el juez de Distrito quien tiene la mayor
responsabilidad en el enjuiciamiento de los menores.

G) Algunas contradicciones legales y doctrinarias

La dualidad de fueros (federal y local), en combinacién con la
frontera entre la minoria y la mayoria de edad penal, que algunos
cédigos penales locales fijan en dieciséis aflos, da lugar a varios
problemas que, en la practica, es imposible resolver satisfactoria-
mente. Ejemplo: un sujeto de diecisiete afios realiza varias con-
ductas, de las cuales algunas estin reguladas en normas penales
locales y otras en normas penales federales, Por las conductas
prohibidas en las normas penales locales el sujeto: a) debe ser
consignado ante un juez penal para ser sometido a un juicio pe-
nal; b) debe ser internado en una prisién; c¢) debe soportar la
punicion dictada por el juez; d) debe cumplir la pena en una pri-
sion. En cambio, por las conductas contempladas en las normas
penales federales el sujeto: a) debe ser enviado a un consejo tute-
lar; b) debe ser internado en un consejo tutelar; ¢) debe soportar
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un internamiento de duracién indeterminada. Como se advierte,
es imposible acatar, simultineamente, las normas penales de am-
bos fueros.

En el mismo ejemplo anterior, la doctrina tradicional aporta
una explicacién que, por contradictoria y absurda, es absoluta-
mente insostenible. El sujeto, en el fuero local: a) es sujeto de
derecho penal; b) es imputable. En cambio, en el fuero federal:
a) no es sujeto de derecho penal; b) no es imputable. En otras
palabras: a) el sujeto es, y no es, a la vez, sujeto de derecho pe-
nal; b) el sujeto es, y no es, al mismo tiempo, imputable e inimpu-
table. En cuanto a las conductas realizadas, las del fuero local
constituyen delito y las del fuero federal son meras conductas
desviadas. La privacién coactiva de la libertad que se impone al
sujeto: es una auténtica y molesta pena en el fuero local y una
benéfica tutela en el fuero federal.

De estas contradicciones legales y doctrinarias derivan otras mu-
chas, que no tienen solucién racional en las normas penales ni
explicacién satisfactoria en la doctrina.

3. Los menores como sujetos de derecho penal

En el momento en que entr6 en vigor la “Ley que crea el Con-
sejo Tutelar para menores infractores del Distrito Federal”, los
especialistas afirmaron que los menores habian sido rescatados
del dmbito penal y ubicados en un cuerpo legal “tutelar”.

Esta afirmacion ha suscitado adhesiones y rechazos en la comu-
nidad de estudiosos. Aqui, y ahora, para no caer en un manejo
ilegitimo de la normatividad juridica aplicable a los menores vy,
en cambio, tratar de llegar al fondo de los problemas y desde ahi
elaborar un conjunto de proposiciones coherentes, se va a poner
en juego una de las herramientas inherentes a la investigacion
cientifica del derecho: la interpretacion de los textos legales en
el marco de la teoria de la comunicacién. v

La distincién entre lenugaje y mensaje, perteneciente a la teo-
ria de la comunicacién, es plenamente aplicable a la distincion
juridica entre textos legales y normas juridicas. Dicho de otra
manera: los textos legales vienen a ser el lenguaje en la comuni-
cacion juridica, y las normas juridicas constituyen el mensaje en
dicha comunicacién. Los textos legales (lenguaje) sin signos per-
ceptibles por los sentidos, ocupan un lugar en el tiempo y en el
espacio y, por lo mismo, adquieren una existencia independiente
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de los seres humanos. Las normas juridicas (mensaje), y por tanto
las normas penales (mensaje), no son signos y su existencia, ne-
cesariamente contextual, es convencional y totalmente dependien-
te de los seres humanos.

La Ley que crea el Consejo Tutelar para menores infractores
del Distrito Federal dispone, en su articulo 2, que el Consejo
Tutelar intervendrd, en los términos de la propia Ley, cuando
los menores infrinjan las leyes penales. Este articulo contiene, lisa
y llanamente, una remisién al Cddigo penal y a las leyes penales
especiales. En consecuencia, para conocer las normas juridicas
(mensaje) aplicables a los menores que infrinjan las leyes penales,
deberdn reunirse los textos legales (lenguajes) que aparecen tanto
en la Ley que crea el Consejo Tutelar como en el Cédigo penal
y/o en las leyes penales especiales. Una vez reunidos los diversos
lenguajes (textos legales), su interpretacién conduce al descubri-
miento de los respectivos mensajes (normas juridicas) elaboradas
por el emisor de la comunicacién.

Para los fines de este trabajo, no es necesaric ni pertinente
amalgamar todos los textos legales de las varias codificaciones men-
cionadas en el precitado articulo 2 de la Ley que crea el Consejo
Tutelar. Es suficiente la reunién de un numero muy reducido
de textos especificos (por ejemplo, los relativos al homicidio, del
Cédigo penal, y el internamiento del que habla el articulo 61
de la Ley que crea el Consejo Tutelar) para descubrir la norma
juridica expresada por medio de esos textos. Dicha norma es, por
su contenido, una auténtica norma penal; y lo es porque describe
una cierta clase de conductas antisociales y una cierta clase de
privacién o restriccion coactiva de bienes del autor del evento
antisocial.

Parece obvio apuntar que son penales las normas juridicas que
describen todas las particulares y concretas acciones u omisiones
antisociales de todos los sujetos: mayores y menores. Esta afirma-
cién se basa en dos hechos evidentes: a) Son antisociales tan-
to las conductas de los mayores (imputables o inimputables) como
las de los menores (imputables o inimputables permanentes); b)
Son represivas tanto las normas que se refieren a los mayores
(imputables o inimputables permanentes) como las que se refie-
ren a los menores (imputables o inimputables permanentes); y son
represivas porque unas y otras, en su culminacién ejecutiva, se
traducen en privacién o restriccion coactiva de algin determina-
do bien del sujeto.

DR © 1990. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/inMwZHU

144 OLGA ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL

Cabe recordar que una norma penal general y abstracta es un
sistema conceptual que, en forma necesaria y suficiente, describe
una determinada clase de eventos antisociales y la correspondien-
te posibilidad de privacién o restriccion coactiva de bienes del
sujeto que realice un evento antisocial de la clase descrita.

Asimismo, es oportuno tener presente la nocién de conducta
antisocial: toda actividad o inactividad que en forma intencional
o por descuido, y sin necesidad, se traduce en la lesiéon o puesta
en peligro de algin bien individual o colectivo de orden social.

Ahora bien, en cuanto a la privacién o restriccién de bienes
del menor, como autor del evento antisocial, algunos especialistas
afirman que no se trata de una pena, sino de una medida de se-
guridad tendente a proteger bienes juridicos de relevancia social;
pero esta afirmacion no es sélida, pues, como apuntan algunos
penalistas, “la distincién entre penas y medidas de seguridad es
de formulacion compleja, especialmente si se advierte que ambas
son medidas coactivas que se traducen en serias restricciones de
derechos para quienes deben soportarlas”.

Como conclusiéon de todo lo apuntado, vale afirmar que los me-
nores: a) siguen siendo sujetos de derecho penal en todos aque-
llos casos en que realizan alguna conducta adecuada a un tipo
penal y, como consecuencia son sometidos coactivamente a un
internamiento; b) no son sujetos de derecho penal cuando infrin-
gen alguna norma juridica de las contenidas en los reglamentos
de policia y buen gobierno, o manifiestan otra forma de conducta
que haga presumir, fundadamente, una inclinacién a causar dafios
a si mismos, a su familia o a la sociedad.

4. El problema de la imputabilidad de los menores

La doctrina tradicional sostiene, en términos generales, que la
imputabilidad es una capacidad de entender y de querer (teoria
italiana), o bien, una capacidad de comprender la ilicitud de la
conducta y actuar conforme a esa comprensién (teoria alemana).

Un sector importante de esa doctrina postula, también, que los
menores, indiscriminadamente, son inimputables en virtud de ca-
recer de la citada capacidad.

De entrada, es importante subrayar que, en derecho mexicano,
no existe norma penal ni norma juridica de otra naturaleza que
estipulen la inimputabilidad de las personas menores de dieci-
ocho afios. Se trata de una apreciacién doctrinaria.
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En segundo lugar, también es importante dejar asentado que,
de acuerdo con los conceptos tradicionales sobre la imputabilidad
y aun si se toman en cuenta otros conceptos mas modernos —y
posiblemente mds acertados desde el punto de vista pisobiolégt-
co—, no se puede concluir que los menores de dieciocho afios sean
inimputables.

Por otra parte, aun cuando se acepte que la mayoria de edad
penal se adquiere a los dieciocho afios, ello no implica aceptar
que las personas menores de esa edad sean incapaces o inimputa-
bles. No es racional pensar que la capacidad de comprender la
ilicitud y de actuar conforme a esa comprensién se adquiera o
se pierda por decreto o por disposicién legislativa.

Una persona no puede ser inimputable a los diecisiete afios once
meses y veintinueve dias, y veinticuatro horas después convertir-
se, como por arte de magia, en un ser plenamente capaz, es decir,
plenamente imputable. Raul Zaffaroni, llevando hasta el absurdo
la tesis, dice que, de admitirse el criterio dominante en la doctri-
na, que presume (presuncion juris et de jure) la inimputabilidad
de los menores, tal inimputabilidad no debe entenderse como
una presuncién, sino como una ficcién, ya que la presuncién se
establece con lo que generalmente acontece, y no sucede que un
menor, después de su cumpleaiios, amenace con capacidad de cul-
pabilidad.

El universo de las personas mayores de dieciocho afios no es un
universo homogéneo, en el que todos, por el simple hecho de te-
ner dieciocho afios o mads, son capaces, maduros y sensatos; muy
por el contrario, es un universo heterogéneo de personas diferen-
tes en cuanto a la capacidad de comprender la ilicitud y, sobre
todo, en lo referente a la capacidad de actuar conforme a esa
comprension.

L.o mismo acontece con los menores de dieciocho afios: ni son
todos capaces o imputables, ni son, tampoco, todos incapaces o
inimputables. El universo de los menores como el de los mayores
es, i1gualmente, heterogéneo. En consecuencia, serd su real desa-
rrollo y estado psicobioldgico el decisivo para calificarlos de impu-
tables o todavia no imputables.

La imputabilidad del menor, al igual que la del mayor, debe
ser determinada, en cada caso particular, por médicos especialis-
tas en la materia. Parece ldégico pensar que en esta calificacion
médica y especialmente en el caso de los menores es importante
la correspondencia entre la edad bioldgica y la edad mental.
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Maurach afirma que en relacién a los menores no debe em-
plearse la expresiéon “inimputabilidad”, en virtud de que se re-
fiere a perturbaciones de indole patologica.

Por todo lo apuntado es necesario, a efecto de clarificar el pro-
blema, hacer una clasificacion de edades o periodos vitales del
menor.

En torno a los menores de ocho afios (algunos especialistas se-
fialan siete afios, y otros incluso seis), no hay duda de que, por
falta de desarrollo psicobiolégico, todavia no son imputables. En
consecuencia, aunque realicen conductas de las consideradas anti-
sociales, estin exentos de toda responsabilidad. Para ser mds pre-
cisos: no son sujetos de derecho penal.

En el dmbito juridico, extrafiamente, ni el Cédigo penal ni la
Ley que crea el Consejo Tutelar, como ya se vio, hacen refercn-
cia a este importante problema; la Ley orgdnica de la administra-
cién publica federal si se ocupa de él. Dispone, reduciendo al
maximo el grupo de menores a los que no se les debe imputar
responsabilidad alguna, la edad de seis afios.

En lo personal estimo que la edad que ha de marcar el inicio
de la responsabilidad debe ser la de ocho afios; y esto no porque
todos los menores adquieran a esa edad la imputabilidad, sino
por razones de seguridad juridica. La edad, meramente conven-
cional, de ocho afios tiene como fundamento una realidad mexi-
cana: el elevado indice de marginacién.

De esa edad en adelante, habrd que determinar si, por ausen-
cia o presencia de anomalias mentales, un especifico menor es
imputable o inimputable.

Tratindose de inimputables por anomalias mentales, no cabe
duda de que no son responsables. Por ello, al igual que acontece
con los mayores inimputables permanentes, habri que procurar
su curacién a través de las medidas de seguridad adecuadas.

5. Algunas consideraciones acerca del régimen jurdico aplicable
a los menores imputables

A) El sostener que los menores de edad, que han cumplido
ocho afios pero no dieciocho, son imputables, no implica que se
les deba juzgar por los mismos jueces o autoridades que juzgan
a los mayores de edad (pueden quedar en el 4mbito del Consejo
Tutelar); tampoco implica que se les apliquen las mismas san-
ciones penales que a los mayores. En el caso de que incurran en
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la comisién de algun delito, parece obvio que la punibilidad debe
ser, sin excepcion alguna, considerablemente menor, tanto en el
minimo, como en el méximo, de la prevista para los mayores que
cometen un delito de la misma clase.

B) Los estudiosos del problema mente-cerebro estin de acuer-
do en que los seres humanos, a lo largo de su vida, experimentan
cambios profundos de tipo picobiolégico. Tales cambios —afir-
man— son de enorme trascendencia en los menores de edad. En
consideracion a estas ideas resulta ineludible hacer una razonable
clasificacion de los menores de edad, con vista a la mejor solu-
cion de toda su problemaitica. Dicha clasificacién debe considerar,
al menos, dos etapas vitales: la de los impuberes y la de los pu-
beres.

C) Idealmente parece mas eficiente una clasificacién que agru-
pe a los menores en las siguientes categorias: de ocho a doce afios,
de doce a catorce, de catorce a dieciséis y de dieciséis a dieciocho.

Ademds, por las mismas razones, es necesaria una especial cate-
goria de los mayores, que incluya a los sujetos de dieciocho a vein-
tiin afios.

Obviamente, para las cateogrias de los menores de dieciséis a
dieciocho ano, y de los mayores de dieciocho a veintiin afios, es
necesaria una especifica infraestructura material y humana, que
no existe en la actualidad y que, en funcién de la situaciéon econé-
mica que hoy se afronta en México, es casi imposible hacerla
realidad.
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