NOTAS EMERGENTES EN TORNO A LOS PRINCIPIOS
ORIENTADORES DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL DE MENORES

Manuel VIDAURRI ARECHIGA™

Nos resulta especialmente honroso poder expresar-
le, con este texto, nuestro aprecio respetuosoy gran
reconocimiento a la distinguida profesora doctora
Olga Islas de Gonzalez Mariscal, destacadisima
Jjuspenalista mexicana, cuya extensa obra académi-
ca representa una de las mas originales aportacio-
nes al derecho penal iberoamericano

SUMARIO: 1. La reforma al articulo 18 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos. 11. Antecedentes juridicos de la refor-

ma. 1. El momento de la reforma. 1V. El sistema de justicia para ado-

lescentes. V. Derecho penal y pedagogia. V1. Algo sobre los organos

del nuevo sistema. V1. Algunos principios orientadores. V1. Pala-
bras finales.

I. LA REFORMA AL ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

El Decreto que reforma el parrafo cuarto y adiciona los parrafos quinto y sexto
del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPM) se publico en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) del pasado 12
de diciembre de 2005. Se trata, a no dudar, de una de las mas trascendentes re-
formas que se han realizado a la norma fundamental nacional. De acuerdo
con sus dos articulos transitorios, la entrada en vigor habria de darse en dos
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momentos: uno, el primero, después de transcurridos tres meses de su pu-
blicacion en el DOF, lo cual se verifico el pasado 12 de marzo del presente
afio 2006; a partir de entonces, esta disposicion regira plenamente, en mi
opinion y en la de muchos y muchas especialistas, como una auténtica ga-
rantia de indole constitucional, ni mas ni menos. El segundo momento alude
a la entrada en vigor de la reforma, pero en este caso referida a los estados de
la Federacion y el Distrito Federal, los que “contaran con seis meses a partir
de la entrada en vigor del Decreto, para crear leyes, instituciones y 6rganos
que se requieran para la aplicacion del presente decreto”.!

Considerando la diversidad legislativa de todas y cada una de las entidades
federativas, el constituyente determino abrir una vactio legis semestral luego
de la cual habran de entrar en vigencia y operacion leyes, instituciones y orga-
nos propios del nuevo sistema de justicia penal para personas jovenes, de entre
doce afios y dieciocho afios de edad. Sin dejar de reconocer que esta reforma
constitucional nos parece francamente conveniente, no podemos menos que
expresar nuestra preocupacion por el momento en el que aquélla tiene verifi-
cativo, pues nos encontramos en el llamado “afo electoral”, afio de contienda
politica intensa poco propicio, segin nos parece, para enfrentar con serenidad,
sabiduria e inteligencia la labor legislativa creadora, ni mas ni menos, que de
un nuevo sistema de justicia para menores en conflicto con la ley penal. Bien'y
rapido, parece ser la indicacion para unos y la esperanza de muchos otros. No
parece facil, y menos en el momento en el que se propone este viraje, que se
antoja pertinente, conceptualmente hablando, pero radicalmente brusco al
darse precisamente, valga la metafora, en medio del mar embravecido de las
campaiias politicas. Corresponde ahora a las y los diputados de todas las enti-
dades federativas hacer uso de sus atribuciones de cara a una ineludible res-
ponsabilidad creativa que habra de entregarnos sus frutos legislativos a mas
tardar el 12 de septiembre proximo, en adelanto a las fiestas patrias.

II. ANTECEDENTES JURIDICOS DE LA REFORMA

No se pretende con estas paginas alimentar la polémica y el desconcier-
to, ni mucho menos la desconfianza en las instituciones.? El contenido y al-

1 Articulo segundo transitorio del Decreto por el que se declara reformado el parrafo
cuarto y adicionados los parrafos quinto y sexto, y se recorren en su orden los ultimos
dos parrafos del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2 No son pocas las opiniones encontradas que esta reforma ha despertado entre la ciu-
dadania, medios de comunicacion, clase politica y el gremio de los operadores del dere-
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cances de la reforma, en efecto, apertura un enorme espacio de oportunidad
para el fortalecimiento y desarrollo de una cultura de legalidad y respeto
por los derechos humanos, en este caso los de las y los jovenes que han in-
fringido la ley penal.

Uno de los antecedentes de la reforma, acaso el de mayor importancia,
se desprende de la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN) de 1989,
que fue ratificada por nuestro pais el 10 de agosto de 1990;* de entonces a
la fecha, este instrumento internacional, del cual estamos seguros se habla-
r4 ampliamente en los proximos meses, posee obligatoriedad legal en
nuestra nacion al tenor de lo sefialado en el articulo 133 de la CPM, ubican-
dose en el nivel de ley suprema de toda la Unién. Con la aprobacion de la
CDN, como naciéon México se comprometio a adoptar todas las medidas
juridicas, legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que fue-
ran necesarias para materializar los derechos que en tal instrumento se re-
conocian y establecian. En este sentido, los articulos 37 y 40 de la CDN se
constituyen en la piedra de toque sobre la cual habra de erigirse el edificio
del nuevo del sistema de justicia penal juvenil* mexicano, tal y como ha su-
cedido con los sistemas creados en otros paises.’ Aparte de lo anterior, di-
gamos que el tema concerniente a la edad penal, verdadero galimatias na-
cional, la reforma aporta una ventaja inmediata: la homologacién de dicha
edad, poniendo remedio a tan compleja problematica,® al menos en lo que

cho. Las interpretaciones sobre los alcances y efectos de la aplicacion de los dos articu-
los transitorios, la sospecha de incurrir en indeseados actos de impunidad, la esperanza de
abandonar la prision, la ruta de la justicia federal y los amparos por aplicacion retroactiva
de la reforma, el debate doctrinal respecto de las ventajas o desventajas de los sistemas tu-
telar o garantista constituyen, entre otros puntos, materia de serias discusiones.

3 En el plano internacional esta Convencidn entrd en vigencia el 2 de septiembre de
1990.

4 Se aconseja a lectura de estos dos articulos de la CDN.

5 Al respecto, véase el articulo de Maxera, Rita, “Mecanismos restaurativos en las
nuevas legislaciones penales juveniles: Latinoamérica y Espafia”, presentado en el Ele-
venth United Nations Congress on Crime Prevention and Criminal Justice, celebrado en
Bangkok, Tailandia, 18-25 de abril del 2005, de donde nos informa de algunos paises
iberoamericanos en los que se encuentra vigente una legislacion penal para adolescentes
plenamente adecuada a los principios de la CDN, entre éstos Bolivia (2000), Brasil
(1990), Costa Rica (1996), Ecuador (2003), El Salvador (1995), Espaiia (2000), Guate-
mala (2003), Honduras (1996), Nicaragua (1998), Panama (1999), Paraguay (2001).

6 Como mero ejemplo, sabemos que en la legislacion penal de los estados de Aguas-
calientes, Guanajuato, Michoacéan, Nayarit la edad penal es de 16 aflos, y en los estados
de Colima y Jalisco es de 18.
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hace a establecer una edad penal minima (12 afios) y una maxima (18) para
la intervencion institucional, cumpliéndose, por fin, lo preceptuado en el
articulo primero de la CDN, que a la letra dice: “Para los efectos de esta
Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcan-
zado antes la mayoria de edad”, la que de acuerdo con el articulo 34 de la
CPM se obtiene, coincidentemente, también a los 18 afios.

Otro antecedente de la reforma podemos encontrarlo en la Ley reglamen-
taria del articulo 4 de la CPM, esto es, la Ley para la Proteccion de los Dere-
chos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (LPNNA), cuyo objetivo principal
consiste en garantizar a nifias, nifios y adolescentes la tutela y el respeto de
los derechos fundamentales que les reconoce el orden constitucional. Los
propios legisladores federales reconocieron que “a pesar de lo prescrito por
la Constitucion y por el Titulo Cuarto de la Ley para la Proteccion de las Ni-
fias, Nifios y Adolescentes, tanto la legislacion federal como las legislacio-
nes locales, han permanecido ajenas a los cambios y exigencias planteadas”,
situacion que condujo a la “urgente necesidad de replantear los sistemas de
justicia para menores de edad en todo el pais, empezando por los preceptos
constitucionales que guardan relacion con sobre los Derechos del Nifio y por
la Ley para la Proteccion de Nifas, Nifios y Adolescentes, y asi como con los
compromisos que frente e la infancia tiene nuestro pais™.” Lo anterior, a die-
ciséis afios de la ratificacion mexicana de la CDN.

La propuesta legislativa presentada por el Ejecutivo federal en marzo del
2004, dirigida a incidir directa e intensamente, aunque no puede decirse que
pacificamente aceptada por todos,® también incorpora en alguno de sus apar-
tados lo concerniente a la justicia penal para personas adolescentes, razon
por la que igualmente y con las matizaciones conducentes puede ser consi-
derada como otro antecedente mas de la reforma que ahora nos ocupa.

7 http://www.senado.gob.mx.php&lg=59&Ik=19/6_iniciativas/justicia_penal juve-
nil.htm. Documento de presentacion de la reforma constitucional en relacion con el siste-
ma de justicia de menores infractores, del treinta de octubre del 2003.

8 Conviene la lectura del intenso articulo critico del profesor Sergio Garcia Ramirez
“Comentario a la iniciativa de reforma constitucional en materia penal del 29 de marzo
del 2004”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 111, del 2004, especialmente
el apartado 14, relativo a la justicia penal de adolescentes.
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III. EL MOMENTO DE LA REFORMA

Durante el tiempo que falta por transcurrir de marzo a septiembre’ de este
complejo afio del 2006, los poderes ejecutivos y las legislaturas locales ha-
bran de invertir tiempo, talento, vision e imaginacion en la creacion de leyes,
instituciones y 6rganos que concreten ese que sera el nuevo sistema de justi-
cia penal de adolescentes.!” Seguramente, en todo caso es lo deseable, ha-
bran de multiplicarse los foros, encuentros, seminarios y todo tipo de activi-
dades pertinentes de cara a la configuracion de este nuevo sistema. Los
tiempos legislativos y los académicos rara vez suelen compaginarse, y esta
no ha sido la excepcion; en muchas ocasiones las aportaciones académicas no
tienen el suficiente impacto en las decisiones politico-legislativas, dando la
impresion de que se trata de discursos paralelos, y no complementarios.

Conscientes de lo anterior, siendo como es una realidad que en poco o
nada depende de los profesores universitarios, no hemos querido dejar la
oportunidad de esbozar algunas ideas alrededor de la justicia penal de per-
sonas jovenes y adolescentes. Nos interesa especialmente ofrecer nuestras
notas sobre los principios que habran de orientar a los creadores de las nor-
mas que le den marco a la reforma constitucional. Asumir nuestra respon-
sabilidad académica implica en este caso exponer algunas ideas y reflexio-
nes emergentes, deseando que las mismas sean utiles.'!

IV. EL SISTEMA DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES

El sistema de justicia para adolescentes (SJA) sera, de principio a fin, to-
talmente renovado; es mas: se establece que serd integral. En el texto cons-
titucional reformado y adicionado se contemplan los lineamientos y prin-
cipios basicos de un sistema de justicia que se pretende sea especializado y
acorde con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la Ley para la Pro-

9 Plazo que se asume como el establecido por el legislador para originar el marco le-
gal e institucional de aplicacion de la norma constitucional reformada.

10 Segun el articulo 20. de la Ley para la Proteccidon de Nifias, Nifios y Adolescentes,
se consideran nifias y nifios a los que no han cumplido los doce afios de edad, y adoles-
centes a quienes ya los cumplieron, pero no pasan de los dieciocho afios.

1T El articulo segundo transitorio de la reforma constitucional no sélo opera como
marco temporal ineludible para los poderes publicos, especialmente el Legislativo, pues
al mismo tiempo también impone a la academia una suerte de obligacion “moral”, si se
quiere ver asi, para contribuir en alguna forma a la confeccion del nuevo sistema. Lo an-
terior justifica lo “emergente” de estas notas.
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teccion de Nifias, Nifios y Adolescentes y otros instrumentos internaciona-
les en la materia, entre estos las Reglas Minimas de Naciones Unidas para
la Administracion de Justicia de Menores de 1985, conocidas también co-
mo Reglas de Beijing; las Directrices de Naciones Unidas para la Preven-
cion de la Delincuencia Juvenil de 1991 (Directrices de RIAD) y las Re-
glas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad de 1990. Ademas de lo prescrito en estos instrumentos, es obvio
que habran de considerarse los ajustes a las legislaciones secundarias que
tengan relacion con la tematica, desde las Constituciones locales hasta los
codigos penales y de procedimientos penales, pasando por la Ley de Ejecu-
cion de Sanciones Privativas de Libertad y las especificas sobre Menores
Infractores. Luego, a partir de la prescripcion que apunta hacia la integrali-
dad del sistema, se advierte la intervencion de especialistas de diversas
areas, con lo cual también puede decirse que debera reflejar una vision
multidisciplinaria.'?

Se destaca en la reforma el transito del modelo asistencial o proteccio-
nista (tutelar)'? al modelo de responsabilidad; dicho con otras palabras: se
dan las bases para pasar de la vision sustentada en la doctrina de la situa-

12° Véase el documento de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Jus-
ticia, y de Estudios Legislativos, Segunda, el que contiene el proyecto de decreto por el
que se reforma el parrafo cuarto y se adicionan los parrafos quinto, sexto y séptimo, re-
corriéndose en su orden los restantes del articulo 18 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, 23 de abril del 2004, visible en Attp://www.senado.gob.
mx/sgsp/gaceta/?sesion=2005/03/31/1 &documento=25, en donde se sefiala textualmen-
te: “En cuanto al fin del sistema propuesto, es importante destacar que éste busca lograr
la reintegracion social y familiar del adolescente, mediante la aplicacion de una determi-
nada sancioén que no tenga un caracter eminentemente represivo, sino que ademas pueda
incidir en la persona del adolescente de forma que éste se aleje del delito. En este orden
de ideas, la reforma constitucional prevé que el cumplimiento de la sancion debe tener la
finalidad de fomentar en los adolescentes actitudes que les permitan alcanzar su desarro-
1lo personal y su reinsercion, tanto familiar como social, motivando sus capacidades e in-
culcando el respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales de los demas.
Todo lo anterior, con el objeto de preparar al adolescente para asumir una vida libre y
responsable”, propdsito que no parece posible lograr con la pura intervencion de jueces,
fiscales y policias; en todo caso, a los anteriores funcionarios habran de sumarseles para
el cabal cumplimiento de la finalidad impuesta al sistema pedagogas, trabajadores socia-
les, especialistas en mediacion, etcétera.

13 Una completa descripcion de los modelos tutelares puede conocerse en Brena Ses-
ma, Ingrid, Intervencion del Estado en la tutela de menores, México, UNAM, 1994, pp.
41y ss.
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cion irregular del menor a la doctrina de la proteccion integral'* de éste. A
fin de poder captar a grandes rasgos las diferencias entre una y otra tenden-
cia, valen las explicaciones de Emilio Garcia Méndez, quien nos dice que
esta doctrina de la situacion irregular no significa otra cosa que

...legitimar una potencial accion judicial indiscriminada sobre aquellos ni-
nos y adolescentes en situacion de dificultad. Definido un “menor” en si-
tuacion irregular (recuérdese que al incluirse las categorias de material o
moralmente abandonado, no existe nadie que potencialmente no pueda ser
declarado irregular), se exorcisan las deficiencias de las politicas sociales,
optandose por “soluciones” de naturaleza individual que privilegian la ins-
titucionalizacion o la adopcion. '

De otro lado, el autor invocado nos explica que “con el término doctrina
de la proteccion integral se hace referencia a un conjunto de instrumentos
juridicos de caracter internacional que expresan un salto cualitativo funda-
mental en la consideracion social de la infancia”, todo lo cual se condensa
en la existencia y contenidos de cuatro instrumentos basicos, mismos que
ya hemos citado nosotros antes, a saber: la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, las Reglas de Beijing, las Reglas Minimas de las Naciones Uni-
das para los Jovenes Privados de Libertad y las Directrices de RIAD.

El nuevo modelo sera de naturaleza penal, lo que reafirma contundente-
mente su separacion del tradicional modelo protector; ademas, como se di-
ce en el dictamen,'®

14 Para una descripcion de estas tendencias doctrinales véase el articulo de Garcia
Meéndez, Emilio, “Legislaciones infanto-juveniles en América Latina”, en La nifiez y la
adolescencia en conflicto con la ley penal. El nuevo derecho penal juvenil. Un derecho
para la libertad y la responsabilidad, San Salvador, Centro América, Editorial Hombres
de Maiz, 1995, pp. 25 y ss. Véase también Tiffer Sotomayor, Carlos, “De un derecho tu-
telar a un derecho penal minimo/garantista: nueva ley de justicia penal juvenil”, en
http://www.cienciaspenales.org./REVISTA%2013/tiffer13.htm.

15 Garcia Méndez, Emilio, op. cit., nota anterior, p. 31.

16 http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/?sesion=2005/03/31/1 &documento=25.
De las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Justicia; y de Estudios Legisla-
tivos, Segunda, el que contiene el proyecto de decreto por el que se reforma el parrafo
cuarto y se adicionan los parrafos quinto, sexto y séptimo, recorriéndose en su orden los
restantes del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 23
de abril del 2004.
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...al tratarse de un sistema penal, capaz de restringir coactivamente los de-
rechos del adolescente que resulte responsable por la comision de un deli-
to, se introduce también la obligacion estatal de respetar y garantizar a to-
do adolescente sujeto al sistema, los derechos fundamentales que reconoce
la Constitucion para todo individuo, asi como aquellos derechos especifi-
cos que por su condicion de personas en desarrollo les han sido reconoci-
dos. La propuesta parte del reconocimiento del caracter de “persona” de
todo nifo, nifia y adolescente, con todos los atributos inherentes al ser hu-
mano y, por tanto, titular de todos los derechos y garantias que les han si-
do reconocidas a las personas adultas por los tratados internacionales y las
constituciones locales. Pero ademas, reconoce que existe en el ser humano
una etapa de la vida en que, por razon de su naturaleza, es extraordinaria-
mente vulnerable a las circunstancias externas, naturales y sociales, por lo
que también requiere de reconocimiento de otros derechos que le garanti-
cen una proteccion especial.

Es de esperarse, pues, que las leyes que se generen al efecto consignaran
expresamente capitulos especiales en donde se enuncien los derechos tanto
de jovenes que hayan realizado una conducta tipificada penalmente como
los derechos de las victimas, tal y como sucede con los derechos que la car-
ta constitucional consigna en su articulo 20 en relacion con los adultos que
delinquen y las victimas del delito.

V. DERECHO PENAL Y PEDAGOGIA

El hecho de que se introduzcan medidas de justicia alternativa (media-
cion, conciliacion) no parece disminuir la orientacion claramente penal de
la reforma. Cabe suponer que, lamentablemente, en tan poco tiempo la se-
leccion, capacitacion y formacion del funcionariado responsable de la re-
novada y transformada encomienda no sera tarea de facil acometida; lleva-
ra su tiempo, el cual podra prolongarse inconvenientemente. Es previsible
que quienes de entrada se hagan cargo seran quienes lo han venido hacien-
do hasta ahora, hombres y mujeres que obedecen a criterios, prejuicios y
legislaciones especificos, propios de modelos que ahora resultan obsole-
tos. Esta, la de seleccion y capacitacion de personal, habra de ser una de las
mas comprometidas acciones gubernamentales. Ahora bien, la perspectiva
punitiva no debe asumirse al margen de una sensibilidad orientada por la
idea de dignidad de la persona, en este caso la de los nifios, nifias y adoles-
centes. Con base en esto, la interpretacion de la nueva legislacion tendria
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que hacerse necesariamente desde parametros educativos, con lo que que-
remos decir que la finalidad de la consecuencia por la comision de un he-
cho tipificado penalmente no sea la de reprimir por reprimir, sino la de
construir de mejor forma —mas democratica, mas respetuosa, mas integra-
da socialmente—, la actitud de la persona, considerando la circunstancias
que, por desgracia, enmarcan las vidas cientos de miles de jovenes de nues-
tro pais: pobreza y falta de oportunidades, desintegracion familiar, exclu-
si6n social y un largo y penoso etcétera!” que impide siquiera la estructura-
cion de un proyecto de vida.

La relacion derecho penal vs. pedagogia es compleja,'® pues el primero
para lograr determinados objetivos se vale del castigo, mientras que la se-
gunda procura educar; el hecho de que ambas disciplinas aludan a la nocion
de responsabilidad no quiere decir que la entiendan de la misma manera. El
derecho penal responsabiliza mediante la aplicacion de una sancion, de un
castigo; la pedagogia responsabiliza desde la ética, buscando la asuncion del
sujeto de las consecuencias de sus propios actos. Las normas por venir ha-
bran de evitar las buenas intenciones; por el contrario, sera indispensable
que el legislador busque la mejor manera de conciliar las finalidades de estas
dos disciplinas evitando de esta suerte caer en los extremos.

VI. ALGO SOBRE LOS ORGANOS DEL NUEVO SISTEMA

El profesor doctor Sergio Garcia Ramirez sefial6 hace algunos afios,"
en ocasion de la entrada en vigor de la Ley Federal contra la Delincuencia

17 Al retomar la nocion de proyecto de vida, la especialista Ruth Villanueva, en su
ponencia “Menores infractores”, ofrecida en las Segundas Jornadas sobre Justicia Penal,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, sostiene: “Creemos que el proyecto
de vida es consustancial del derecho a la existencia, y requiere para su desarrollo condi-
ciones de vida digna, de seguridad e integridad de la persona humana... Una persona que
en su infancia vive, como en tantos paises de América Latina, en la humillacion de la mi-
seria, sin la menor oportunidad siquiera de crear su proyecto de vida, experimenta un es-
tado de padecimiento equivalente a una muerte espiritual; la muerte fisica que a ésta si-
gue, en tales circunstancias, es la culminacion de la destruccion total del ser humano”.

18 Seguimos en este apartado las ideas expresadas por José Luis Segovia Bernabé,
expuestas en su articulo “Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los
derechos humanos”, en el libro colectivo que con el mismo titulo se publicé por la ofici-
na del Ararteko (Defensor del Pueblo del pais vasco) en la coleccion Jornadas sobre De-
rechos Humanos, numero 5, 2001, pp. 77 y ss.

19 Delincuencia organizada. Antecedentes y regulacion penal en México, México,
Porrta, 1997, p. 78.
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Organizada, que ésta no constituia una ley penal especial mas, sino que de
las disposiciones contenidas en ella se desprendia todo un orden penal es-
pecial, paralelo al régimen penal ordinario. Las probabilidades de que en lo
relativo al SJA suceda igual no son pocas. Por nuestra parte, pensamos que
los 6rganos del SJA deberan configurarse bajo la 16gica de la autonomia e
independencia de poderes, pues resulta ajena al nuevo modelo aquella es-
tructura que, incorrectamente, contiene en un mismo poder tanto al érgano
persecutor como al sancionador, como sucede en las legislaciones de algu-
nas entidades federativas.

En adelante, cabe esperar un disefio diferente, donde las tareas de perse-
cucion, administracion y ejecucion queden a cargo de poderes (6rganos)
distintos. Al menos ésa parece ser la intencion de la reforma en este punto,
pues se advierte el cambio de un sistema procesal inquisitorial al del tipo
acusatorio, con lo que se quiere dejar claro la separacidon que debe existir
entre las funciones y atribuciones propias de la autoridad que investiga
—estrictamente administrativas—, y las que le pertenecen al 6rgano de de-
cisiéon —propias de la autoridad judicial—. En cierta forma, tal mutacion
apunta al fortalecimiento de la imparcialidad e independencia con la que
deberan realizar su trabajo las nuevas instituciones y 6rganos encargados
de la aplicacion de la justicia penal de adolescentes. Se vale pensar en un
sistema configurado por un complejo conjunto de leyes (sustantivas, adje-
tivas y ejecutivas) e instituciones altamente especializadas, atendido por
personas capacitadas al mas alto nivel, cuyo horizonte de actuacion sea re-
gido al menos por tres principios rectores: el de supeditacion de toda ac-
cion o medida al interés superior y proteccion integral del nifio, la nifia o el
adolescente; segundo: de suficiente capacidad técnica en su especialidad, y
tercero: erigido en el (re) conocimiento y aplicacidon de los derechos huma-
nos de los sujetos involucrados en tanto destinatarios del sistema. Agentes
del Ministerio Publico, policias, jueces, defensores, magistrados —supo-
niendo que no sea modificada la denominacion de las nuevas autorida-
des— y personal administrativo habra de ser capacitado ampliamente, so-
bre todo tomando en cuenta las peculiaridades de esta expresion de la
criminalidad, cada vez mas compleja y diversificada.?’

20 Véase Rodriguez Manzanera, Luis, Criminalidad de menores, 2a. ed., México, Po-
rrua, 1997, quien nos ofrece una completa revision del fendomeno.
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VII. ALGUNOS PRINCIPIOS ORIENTADORES

Con independencia de las modificaciones o ajustes que se hagan a las
legislaciones de los estados de la Republica mexicana y del Distrito Fe-
deral, la reforma constitucional obliga a la formulacion de una nueva ley
secundaria que establezca el SJA. La oportunidad de crear una ley tnica
de alcances nacionales fue, en nuestra opinion, desaprovechada. La uni-
formidad legislativa en el tema de nifias, nifios y adolescentes habria da-
do solidas bases para una atencion efectivamente integral de este amplio
sector de la poblacion nacional. Sin embargo, por razones que ahora solo
es posible imaginar, el legislador decidié dejar que fueran las propias en-
tidades federativas las que legislen al respecto.

En un mero ejercicio de imaginacion, que dada la historia juridica del
pais no es dificil realizar, aventuramos que una vez que surja alguna ley, en
cascada habran de darse las otras, en donde la originalidad brillara por su
ausencia. Con mas o menos retoques, parafraseos, y una que otra peculiari-
dad, la imitacion sera la constante. Con todo, es posible que lo que se imite
sea algo bueno, lo que es francamente deseable. En todo caso, ante la inmi-
nencia de nuevas leyes, encontramos necesario aludir, aunque sea en un ni-
vel meramente esquematico, a los principios estructurales, orientadores o
informadores sobre los cuales habra de descansar el nuevo SJA, de los que
nos ocupamos a continuacion.

1. Principio del interés superior del nirio, nifia y adolescente

Para nosotros, este principio constituye el fundamento y limite de la jus-
ticia de adolescentes. No se trata, evidentemente, de un principio de dere-
cho penal, pues éste impera en el ambito de los derechos humanos. Segtiin
Miguel Cillero, esta nocidn es una garantia de que los nifios, nifias y ado-
lescentes tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos
se adopten mejor aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las
que los conculquen. Bajo esta comprension, el mismo autor citado, el con-
cepto que se revisa tiene al menos estas funciones: i) ayudar a que las inter-
pretaciones juridicas reconozcan el caracter integral de los derechos de las
ninas, nifios y adolescentes; ii) obligar a que las politicas ptblicas den prio-
ridad a los derechos de la nifiez; iii) permitir que los derechos de la nifiez
prevalezcan sobre otros intereses, sobre todo si entran en conflicto con
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aquéllos; iv) orientar a que tanto los padres como el Estado en general, en
sus funciones que les son relativas, tengan como objeto “la proteccion y
desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos y que
sus facultades se encuentran limitadas, justamente, por esta funcioén u obje-
tivo”. En pocas palabras, el interés superior del nifio o nifia indica que las
sociedades y gobiernos deben realizar el maximo esfuerzo posible para
construir condiciones favorables a fin de que éstos puedan vivir y desple-
gar sus potencialidades. Esto lleva implicita la obligacion de que, indepen-
dientemente de las coyunturas politicas, sociales y econdmicas, deben
asignarse todos los recursos disponibles, para garantizar su desarrollo.?!

2. Principio de legalidad

Obvio, efectivamente, pues se trata de un principio estructural de todo
orden juridico propio de un Estado de derecho. El sistema penal para ado-
lescentes sera aplicable tnicamente ante la comision de una conducta tipi-
ficada como delito por las leyes penales. Afortunadamente, en el dictamen
de la reforma? se explica lo anterior con estas palabras: “esto implica la
delimitacion de una clara separacion entre conductas delictivas y los com-
portamientos no punibles, o conductas ilicitas sancionables con medidas
no penales, como es el caso de las infracciones administrativas, que hoy
dia atin son objeto de las legislaciones de menores infractores en el pais”.

Tradicionalmente, desde los tiempos de Feuerbach, la expresion nullum
crimen nulla poena sine lege, recoge claramente el contenido material del
principio de que hablamos. Segiin Moreno Hernandez, este principio exige a
los 6rganos del Estado un ejercicio de su poder apegado a lo establecido en
la ley, pero también impone a los creadores de ésta la obligacion de disenarla
con claridad y precision, pues de tal proceder derivara la seguridad juridica
para los individuos.”* Cuando el legislador penal se ocupe de crear las nor-
mas juridicas del nuevo SJA habra de tener presente que el principio de lega-
lidad contiene, a su vez, una serie de garantias, entre las que estan la de irre-
troactividad de la ley penal favorable, la de taxatividad, la de reserva de
ley, el de ne bis in idem.

21 Sobre este punto, consultar: http://derechosinfancia.org.mx/Derechos/conv_3.htm

22 Citado en nota 11.

23 Moreno Herndndez, Moisés, Politica criminal y reforma penal. Algunas bases pa-
ra su democratizacion en México, México, Editorial Ius Poenale, 1999, p. 115.
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En nuestro esquema legal este principio se localiza en el articulo 14 de
la carta constitucional. Su acatamiento es amplio en la legislacion secunda-
ria federal y de cada una de las entidades federativas, en donde se fijan ca-
talogos de delitos, penas y medidas de seguridad,?* de acuerdo con lo cual
no nos imaginamos un orden legal que no respete los contenidos de este
principio. Al situarse dentro de los primeros 29 articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la legalidad penal alcanza el
rango de garantia individual, lo que, dicho de otra forma, constituye el pa-
trimonio garantista del que habran de disfrutar proximamente nifias, nifios
y adolescentes que se encuentren en conflicto con la legislacion penal, y,
por consecuencia de ello, cualquier interpretacion de su expresion norma-
tiva (articulo 14 constitucional) tendra que realizarse bajo tal tenor.

En el contexto de la justicia penal de adultos, esta garantia juridica se
fragmenta en las siguientes: a) garantia criminal, de acuerdo con la cual
solo puede considerarse delito aquello que asi haya sido definido por la
ley; b) garantia penal, s6lo es posible imponer aquella pena (o medida de
seguridad) fijada en la ley; c) garantia jurisdiccional, que se deduce de la
prohibicion expresa dirigida a los jueces para imponer penas que no estén
decretadas en una ley exactamente aplicable al delito, y menos que éstas se
apliquen por simple analogia y aun por mayoria de razon, y, d) garantia de
ejecucion, que desautoriza la aplicacion de sanciones penales en forma dis-
tinta a la establecida en la ley; lo normal es que, con las debidas adaptacio-
nes, estas garantias imperen en el nuevo SJA.

3. Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos

No son pocos los que opinan que el derecho penal de un Estado social,
democratico y de derecho no puede castigar cualquier conducta realizada
por el individuo —entre éstos, los adolescentes—, sino aquellas que, efec-
tivamente, lesionen o pongan en peligro un bien juridico.?

24 Como consecuencia del principio de la doble via se alude, casi en automatico, a
medidas de seguridad, pero resulta que nuestra Constitucién no contiene una referencia
especifica a esta forma de reaccionar frente al delito; en el mismo sentido véase Garcia
Ramirez, Sergio, Derecho penal, México, McGraw-Hill-UNAM, 1998, p. 25.

25 Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte general, p. 75; Garcia Pablos de Moli-
na, Antonio, Derecho penal. Introduccion, Madrid, Universidad Complutense de Madrid,
2000, p. 365; Luzén Peiia, Diego Manuel, Curso de derecho penal. Parte general I, p.
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El principio de ofensividad o lesividad (denominacion que algunos autores
dan al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos) hunde sus
raices en la doctrina del contrato social, de origen ilustrado y cuflo liberal,
que asumiria el movimiento politico-constitucionalista después. De acuer-
do con tales premisas, s6lo se legitima una restriccion severa de derechos
del individuo (intervencion penal) si esta es imprescindible para garantizar
los derechos y libertades de la mayoria social.?®

Digamos, pues, que la intervencion del Estado por conductas realizadas
por adolescentes solo tendra lugar ante la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos concretos, no estando facultado el legislador para establecer san-
ciones por la realizacion de conductas que, aunque inmorales 0 meramente
marginales, realmente no afecten bienes juridicos. Por lo demas, un funda-
mento funcional de este principio se sustenta en el principio de necesidad de
la pena para la proteccion de la sociedad, de lo que se sigue la comprobada
ineficacia y desproporcionalidad de una respuesta tan grave como la que ésta
representa ante conductas que no ataquen bienes juridicos.

4. Principio de intervencion minima

Nos ubicamos en la misma linea de pensamiento de Mufioz Conde,?” al
sostener que el poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el
principio de minima intervencion, lo que quiere decir que el derecho penal
solo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridi-
cos mas importantes; las vulneraciones menos intensas o leves del orden ju-
ridico pueden ser objeto de atencion y proteccion de otras ramas del derecho
(derecho civil o derecho publico, por ejemplo). Incluso algunas infracciones
podrian ser revisadas y sancionadas mediante recursos extrajuridicos, los
que, en ocasiones, llegan a ser mas eficaces que los propiamente legales
(probablemente las propias de la llamada justicia alternativa).

82. Para una revision mas amplia del principio de exclusiva proteccion de bienes juridi-
cos se recomienda la lectura del capitulo dedicado por Nicolas Garcia Rivas en su libro
El poder punitivo en el Estado democratico, pp. 46y ss.

26 Asi, entre otros, Garcia Pablos de Molina, Antonio, op. cit., nota 25, p. 365. Cursi-
vas en el original.

27 El planteamiento de Mufioz Conde sobre este principio, originalmente se recogio
en su libro Introduccion al derecho penal, Barcelona, Bosch, 1975, pp. 59 y ss. y se reto-
ma en su libro, firmado conjuntamente con Mercedes Garcia Aran, Derecho penal. Parte
general, p. 66.
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Una primera consecuencia de este este principio es la que asigna al dere-
cho penal un caracter subsidiario respecto de otras ramas del ordenamiento
juridico.

El Derecho penal, como todo ordenamiento juridico —explica Mufioz
Conde—, tiene una funciéon eminentemente protectora de bienes juridicos;
pero en esta funciéon de proteccion le corresponde tan sélo una parte, y
ciertamente la ultima, interviniendo unicamente cuando fracasan las de-
mas barreras protectoras del bien juridico que deparan otras ramas del De-
recho. Ello ha llevado a un sector de la doctrina a decir que, frente a estas
otras ramas juridicas, el Derecho penal tiene un caracter subsidiario.?®

Otro aspecto fundamental de la reforma propuesta —se sefiala en el
dictamen ya citado®*—, consiste en la prevision de formas alternativas al
juzgamiento. Esta prescripcion responde al principio conocido como de
desjudicializacion o minima intervencion, contenido en el articulo 40.3.b
de la CDN de acuerdo con el cual se debe buscar resolver el menor ntime-
ro de conflictos a nivel judicial, por lo que las medidas que promueven
formas alternativas al juzgamiento, deben ser parte fundamental en la apli-
cacion de la justicia penal para adolescentes. Asi, mediante el reconoci-
miento de estos mecanismos, la reforma busca que el control formal del
Derecho penal, se ejerza Unicamente frente a los casos y las conductas
graves que asi lo ameriten, en los que no haya sido posible recurrir a otra
alternativa menos perjudicial.

5. Principio de efectividad, eficacia o idoneidad

Cuando en el dictamen de la reforma se sefiala que la aplicacion del nue-
vo sistema debera estar a cargo de instituciones, tribunales y autoridades
especializados, no so6lo se busca cumplir con el principio de especialidad
que se asienta en el articulo 40.3 de la CDN, sino que también es posible in-
terpretar tal directriz en sentido similar al que se le da en el derecho penal al
principio de efectividad, eficacia o idoneidad que se le adjudica. En térmi-
nos generales, segun este principio, el derecho penal —en este caso el que
se aplique a los adolescentes— solo podra y deberd intervenir cuando sea
minimamente eficaz y adecuado para la prevencion del delito, debiendo,
por tanto, evitar su utilizacion cuando sea politico-criminalmente inope-

28 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, cit., nota anterior, p. 67.
29 Veéase nota 11.
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rante, ineficaz, inadecuado o, incluso, hasta contraproducente.’® El legisla-
dor penal, en este supuesto, tendra a su disposicion la utilizacion de otras
medidas, juridicas o no, que resulten mas adecuadas para reaccionar con
efectividad ante el delito o la conducta antisocial desplegada por el adoles-
cente.

6. Principio de proporcionalidad

De acuerdo con la doctrina dominante, la gravedad de una sancion penal
(pena o medida de seguridad) habra de expresar indefectiblemente una re-
lacion de proporcionalidad con la gravedad del hecho antijuridico perpe-
trado. En otras palabras, si un hecho es poco grave, no se puede castigar
igual que otro mas grave, lo que determina que tanto el establecimiento de
sanciones como su imposicion requieren de la vinculacion valorativa con
el hecho cometido. Notese entonces que el principio de proporcionalidad
se expande en una doble dimension: por un lado, hacia el legislador penal,
que debera establecer, en abstracto, sanciones cuya gravedad sea propor-
cional con la gravedad del hecho ilicito realizado; y, por otro lado, se alude
a los jueces, quienes habran de imponer la sancion correspondiente sin
descuidar la concreta gravedad del delito cometido.

En el mundo punitivo de los adultos la determinacion de la pena que ha
de aplicarse al responsable de una infraccion criminal, como acertadamen-
te afirman Mapelli y Terradillos,?! requiere de un proceso de concrecion
que se inicia en la ley y concluye en el momento en que termina la ejecu-
cion de la pena; la importancia de este proceso es capital, puesto que la de-
cision final de la pena que realmente habra de aplicarse al individuo autor
del hecho antijuridico viene condicionada por los objetivos que con
aquélla se persigue; ya se sabe, por lo demas, que los fines que la pena bus-
ca concretar son de retribucion o de prevencion. Ahora bien, por lo que ha-
ce al nuevo SJA, si bien es cierto que las ideas antes anotadas no pueden ig-
norarse, también es verdad que deben matizarse, sobre todo por la
finalidad declarada que se quiere alcanzar con el nuevo sistema, pues éste
busca lograr la reintegracion social y familiar del adolescente, mediante la

30 Luzdn Pefia, Diego Manuel, op. cit., nota 25, 1, p. 84.
31 Mapelli Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Juan, Las consecuencias juridicas
del delito, 3a. ed., Madrid, Civitas, 1996, p. 187.
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aplicacion de una determinada sancion que no tenga un caracter meramen-
te represivo, sino que ademas pueda incidir en la persona del adolescente
de forma que éste se aleje del delito,*? todo lo cual requerira de elementos
técnicos y objetivos que permitan al juzgador individualizar la sancion de
manera razonable y proporcional al hecho cometido. ;Acaso sea el grado
de madurez del adolescente el elemento de que hablamos? Y si es asi ;,co-
mo se analiza éste? En Alemania —nos informa Jiménez-Salinas i Colo-
mer*>— los criterios y escalas para decidir el estadio de madurez,
elaborado por la Escuela de Psiquiatria Juvenil de la Universidad de
Marburg, son los diez siguientes:

—

Planificacion realista de la vida.
Independencia en relacion con los padres.
Independencia en relacion con las personas de igual edad/compa-
fieros.

Actitud seria hacia el trabajo.

Apariencia externa.

Superacion realista de la vida cotidiana.
Edad de los amigos.

Capacidad vinculativa.

Integracion de amor y sexo.

Situacion de animo consistente predecible.

wN

SO XU A

Queda pendiente una interpretaciéon mas informada de los contenidos
precisos de cada uno de estos factores, aunque no escapa a nuestra com-
prension que dificilmente podran extrapolarse a la realidad nacional, en
donde, por lo pronto, la independencia de la familia es tardia, la incorpora-
cion al trabajo compleja, la planificacion realista de la vida (en algunos ca-
sos) generalmente pasa por migrar a los Estados Unidos, por ejemplo. De
cualquier forma, alertémonos en el sentido de que estos parametros no pue-
den surgir de valoraciones carentes de investigacion empirica y mucho me-
nos sustentados en decisiones o argumentos “mesianicos”.

La proporcionalidad —precisa el autor citado—

32 Dictamen cit. nota 11.

33 En su articulo “Principios orientadores de la responsabilidad penal del menor”, en
el libro Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los derechos huma-
nos, Pais Vasco, Ararteko, 2001.
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...es una idea de justicia inmanente a todo el derecho, porque éste trata de
dar a cada uno lo que merece, retribuyéndolo con arreglo al valor de su
conducta. En este sentido, la hipertrofia cualitativa del Derecho penal pro-
pia de un Estado totalitario representd una quiebra historica a la exigencia
de adecuacion de la consecuencia juridica a su presupuesto. Pero la idea de
proporciéon, como limite de ius puniendi conviene también, a la preven-
cion, por cuanto condiciona la propia eficacia de la pena. No hay pena
mas efectiva que la pena justa y proporcionada: la pena desorbitada puede
llegar a ser crimindgena.>*

7. Principio de humanidad de las sanciones y dignidad de la persona

Con base en estos principios, el poder penal del Estado ha ido reducien-
do progresivamente la intensidad de sus intervenciones sancionadoras. De
acuerdo con Garcia Ramirez,*

...la variacion de las ideas penales, bajo el influjo del humanismo, trans-
formo a fondo el régimen de penas. Se procurd que la de muerte quedase
consumada en un solo acto, sin agregar tormentos (fue, v. gr. el caso de la
guillotina, que sustituy6 a la decapitacion por hacha o espada). Desapare-
cieron de la ley otras penas corporales aflictivas. Como sancion principal
quedod la privativa de la libertad, vigilada y criticada por el humanitarismo
penitenciario. Paralelamente, fue proscrita la tortura, medio para obtener
confesiones en el procedimiento inquisitivo. En cambio, se proclamé la
regla de la confesion espontanea, y se relegd su valor para formar la con-
viccidn del juez: de regina probatorum a mero indicio.

Esta sintética revision de la historia penal nos permite afianzar la idea de
que los actuales Estados democraticos de derecho no sélo prohiben las pe-
nas crueles, inhumanas o degradantes®® por su clarisima incompatibilidad

34 Garcia-Pablos de Molina, op. cit., nota 25, p. 402.

35 Derecho penal, op. cit., nota 24, p. 35.

36 De la que son claros ejemplos: la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Per-
sonas Contra la Tortura y otros Tratos o penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, procla-
mada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, mediante Reso-
lucion 3452 (XXX), del 9 de diciembre de 1975; la Convencion Contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la Organizacion de las
Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1984, aprobada por el Senado el 9 de diciembre
de 1985, ratificada por México el 23 de enero de 1986 y publicada en el Diario Oficial
del 6 de marzo de 1986.
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con lanocion de dignidad de las personas,’” sino que, ademas, buscan com-
patibilizar esta dignidad con una de las méas destacadas finalidades perse-
guidas por la pena: la readaptacion social.*® Los principios de humanidad
de las sanciones y dignidad de la persona no deben ser entendidos como
una concesion magnanima del Estado, sino por el contrario, representa el
profundo respeto que el Estado debe tener por la persona humana sin mas,
pero también asumiendo que el castigo penal es, en el mundo humano, que
es el de la imperfeccion, una amarga necesidad.

Para el caso especifico del SJA, de la reforma constitucional que hemos
venido comentando, es notoria la limitacion de la privacion de la libertad,
bien que ésta sea una sancion o una media cautelar. Correctamente sostiene
el legislador que los adolescentes son particularmente vulnerables a los
efectos negativos de la privacion de la libertad, motivo por el cual decidie-
ron atinadamente limitar el uso de la privacion de libertad —ya de por si
excesivo en la justicia penal de adultos—, abriendo con ello paso a medi-
das alternativas distintas; el mensaje nos parece claro: “superar la arraiga-
da costumbre de considerar que la pena privativa de libertad es la Uinica
sancion penal existente”, puesto que se pretende que “las sanciones que no
implican privacion de la libertad para el adolescente sean consideradas de
prioritaria aplicacion, dejando a las privativas solo para los casos que re-
vistan cierta gravedad y por el menor tiempo posible, respondiendo mejor
a los fines de reintegracion social y familiar atribuidos a la sancién”.* La
medida extrema prevista en el ultimo parrafo del articulo 18 reformado de
la CPM, es decir, el internamiento, “‘se utilizara s6lo como medida extrema
y por el tiempo mas breve que proceda, y podra aplicarse inicamente a los
adolescentes mayores de catorce afios, por la comisién de conductas
antisociales calificadas como graves”.

Deseariamos encontrar en los textos legales por venir la inclusion de un
capitulo especifico que contenga las reglas minimas para la aplicacion de
las medidas contenidas en el reformado articulo 18 de la CPM, a saber: me-
didas de orientacion, proteccion y tratamiento, asi como la de internamien-

37 Recordemos el primer parrafo del articulo 22 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos: “Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la con-
fiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales”.

38 Segundo parrafo del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

39 Texto del dictamen, cit. nota 11.
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to, definiéndolas puntualmente. De la misma manera, sera util la fijacion
de reglas respecto de casos de reincidencia y de registro de antecedentes
(¢ penales?) y su posterior anulacion.

Bustos y Hormazabal sostienen, y nosotros coincidimos plenamente
con ellos, que “el desarrollo del Estado de derecho, a la par de los derechos
humanos, ha implicado el reconocimiento de la dignidad de la persona hu-
mana”, y agregan: “desde la perspectiva politico-criminal han de destacar-
se dos aspectos de este principio: el de la autonomia ética de la personay el
de la indemnidad personal”.*

Dejemos que sean los autores citados quienes nos expliquen lo anterior:

...Ja autonomia ética de la persona significa que la persona es el tnico ente
auténomo y en este sentido que el Estado jamas puede convertirse en su
tutor ni considerarlo como incapaz; por el contrario el Estado ha de estar
al servicio de su desarrollo y de las condiciones para ello, y es por eso en-
tonces por lo que la cuestion a resolver son los limites a las exigencias que
el Estado puede plantear a la persona, esto es, su capacidad de exigir.
Ahora bien, al mismo tiempo, y por esa condicion, significa que como en-
te autonomo es responsable, tiene capacidad de responder. La autonomia
ética, entonces, es el fundamento de la posibilidad de juzgar y condenar a
una persona. Es por eso por lo que su capacidad para responder y la capa-
cidad de exigir del estado serd siempre el tema definitorio y definitivo del
sistema penal.

Hasta aqui la cita de los profesores chilenos, de la que podemos valernos
para referirnos al nuevo SJA, en donde tales afirmaciones tedricas tienen
alto sentido, pues aniquilan la vieja e incorrecta consideracion segun la
cual la inimputabilidad de los menores de edad deriva no de consideracio-
nes politico-criminales, sino de afirmaciones sustentadas en criterios bio-
logicos y psiquiatricos denigrantes de acuerdo con las cuales presuntamen-
te estas personas no poseen la capacidad de entender y querer.

Por otra parte, la nociéon indemnidad personal “implica que la persona y
sus derechos son una sola entidad y es por eso, entonces, por lo que el afectar
un derecho en su esencia o la anulacion de su ejercicio, asi como afecciones
que signifiquen desmerecer intrinsecamente el cardcter de persona, no
pueden constituir el contenido de la pena u sancion. En otras palabras, tam-

40 Bustos Ramirez, Juan y Hormazéabal Malaree, Hernan, Nuevo sistema de derecho
penal, Madrid, Trotta, 2004, pp. 29, 30 y ss.
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bién es establecer un limite al Estado: sus sanciones no pueden afectar a la
persona en su esencia de tal, ella ha de permanecer indemne”. La proscrip-
cion de la tortura o de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, co-
mo es bien sabido, es resultado de la aplicacion de este principio. Cabe es-
perar que la medida de internamiento no sea una encubierta pena privativa
de libertad de larga duracion.

8. Principios del debido proceso

Ni qué decir tiene el hecho de que bajo este nuevo modelo habran de es-
tablecerse reglas procesales especificas, todas las cuales habran de estar
fuertemente comprometidas con los principios del debido proceso, los cua-
les implican basicamente que:*!

i) No hay culpa (responsabilidad) sin juicio. En el mundo penal
adulto, este principio significa que el juicio ha de ser publico, con-
tradictorio y sin dilaciones indebidas. Y si bien es cierto que el
principio de publicidad del proceso reviste una enorme importan-
cia, en tanto cuanto reacciona al modelo inquisitorial tan celoso de
la secrecia, ahora podemos preguntarnos qué tan adecuado puede
ser, de cara a la eventual estigmatizacion del adolescente, someter-
lo al “juzgamiento” mediatico.*” No obstante, el adolescente acu-
sado o imputado tendra garantizado el derecho a ser informado de
todas las actuaciones a fin de que pueda ejercer sin limitaciones su
derecho a la defensa y de este modo el juicio sea efectivamente
contradictorio.

ii) No hay juicio sin acusacion. Solo a partir de una acusacion for-
mal, que contenga una relacion de hechos y su correspondiente ca-
lificacidon juridica, es posible hablar de juicio. La reforma consti-
tucional parte de la consideracion de que quien juzgue sea distinto
a quien acuse. Ademas, este principio establece que tanto la ley

41 Sobre este aspecto, véase por todos Bustos Ramirez, Juan y Hormazabal Malaree,
Hernan, op. cit., nota anterior, pp. 29 y ss.

42 El papel de los medios de comunicacion en la estigmatizacion social es indiscuti-
ble. Habra de reflexionarse sobre la pertinencia de dejar abierta al conocimiento del pu-
blico de las audiencias o, en todo caso, cuales de estas diligencias o audiencias deben ce-
lebrarse de manera no publica.
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como el juzgador deben estar previamente determinados y estable-
cidos.

iii) No hay acusacion sin prueba. De donde es factible invocar el prin-
cipio garantista de presuncion de inocencia, mismo que obliga al
que sostiene la acusacion a acreditar los hechos. El 6rgano acusa-
dor debera probar todas y cada una de las exigencias del tipo pe-
nal que ha sido consumado por el adolescente.

iv) No hay prueba sin defensa. El derecho a la defensa en todos los
momentos e instancias del juicio constituye una garantia que per-
mite que tenga lugar la exigencia de contradiccion. Por ningun
motivo y en ningiin momento el adolescente imputado o acusado
estard sin proteccion y defensa oportuna y calificada.

9. Principio de responsabilidad o culpabilidad

Desde luego que un principio como el anunciado debera hacerse presen-
te en el nuevo SJA. El modelo de responsabilidad a que se refiere la refor-
ma constitucional tantas veces mencionada en estas paginas entiende, o al
menos eso pensamos nosotros, que en un sistema democratico la persona
—en este caso el adolescente— es un ente autonomo respecto del Estado,
que posee capacidades propias, y, por eso mismo, no debe estar sometido o
tutelado por éste.*?

El principio de responsabilidad excluye la llamada responsabilidad ob-
jetiva, y obliga a la consideracion de cual era la respuesta exigible al autor
del hecho por parte del sistema de justicia penal, de lo que es posible afir-
mar una suerte de corresponsabilidad entre Estado e individuo, pues para
poder exigir es necesario antes haber propiciado las condiciones necesarias
o indispensables para tal exigencia. Nos explica Mufioz Conde** que en
derecho penal se le asigna al concepto culpabilidad una triple significa-
cion: a) La culpabilidad como fundamento de la pena. Aqui se tratan las
cuestiones relativas a si procede imponer una pena al autor de un hecho ti-
pico y antijuridico, para lo cual se exige la presencia de una serie de ele-
mentos (capacidad de culpabilidad, conocimiento de la antijuridicidad,
exigibilidad de la conducta) que constituyen los elementos positivos espe-

43 En tal sentido, Oviedo F., Victor Julio, “Derecho penal, garantista y democratico”,
visible en htpp://www.uis.edu.co/portal/catedra_libre/febrero2006/actualidad.html.
44 Op. cit.,nota 27, pp. 87 y ss.
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cificos del concepto dogmatico de culpabilidad; la falta de alguno de estos
elementos bastaria para impedir la imposicion de una pena; b) la culpabili-
dad como elemento en la determinacion o medicion de la penal. Aqui yano
se trata de fundamentar el si, sino de determinar el como de la pena, su gra-
vedad, su extension o duracion, una vez que ya fue fundamentada su apli-
cacion. En este caso la funcion de la culpabilidad es basicamente limitado-
ra, pues impide que la pena se imponga por debajo o por encima de ciertos
limites, determinados por la importancia del bien juridico lesionado, finali-
dades preventivas, entre otros criterios, y ¢) la culpabilidad como concepto
contrario a la responsabilidad por el resultado. Asi entendido, el principio
de culpabilidad impide la atribucion a su autor de un resultado imprevisi-
ble, reduciendo las formas de imputacion de un resultado al dolo, a la im-
prudencia o a la combinacion de ambas. Nos informa Mufioz Conde que es
este ultimo sentido el que tiene pacifica aceptacion en el mundo doctrinal,
dado que los dos previos siguen siendo ampliamente debatidos.

Actualmente, sabemos que la pena en su fundamento y limites depende
del grado de participacion subjetiva del sujeto en la realizacion del delito.
Si tal participacion es nula, por falta de dolo o imprudencia, porque el suje-
to carece del necesario grado de desarrollo mental o porque desconoce que
el hecho realizado esta prohibido, no parece tener sentido alguno la impo-
sicion de la pena o sancion.®

Nos interesa dejar plasmada esta reflexion producto del pensamiento de
Muiioz Conde, para quien realmente

...no hay una culpabilidad en si, sino una culpabilidad en referencia a los
demas. La culpabilidad no es un fenomeno individual, sino social. No es
una cualidad de la accidn sino una caracteristica que se le atribuye para
poder imputarsele a alguien como su autor y hacerle responder por ella.
Es, pues, la sociedad o mejor su Estado representante, producto de la co-
rrelacion de fuerzas sociales existentes en un momento historico determi-
nado, quien define los limites de lo culpable y de los inculpable, de la li-
bertad y de la no libertad. De ahi se deriva que el concepto de culpabilidad
tiene un fundamento social, antes que psicoldgico y que no es una catego-
ria abstracta o ahistorica al margen, o incluso, como algunos creen, con-
traria a las finalidades preventivas del Derecho penal, sino la culminacion
de todo un proceso de elaboracion conceptual destinado a explicar por qué
y para qué, en un momento histérico determinado, se recurre a un medio

45 [bidem, p. 88.
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defensivo de la sociedad tan grave como la pena y en qué medida debe ha-
cerse uso de ese medio.*

Con estas ideas en mente, el legislador habra de delinear el esquema de
responsabilidad exigible al adolescente que infrinja con su actuar la ley pe-
nal y que, por eso mismo, merezca una medida de internamiento.

VIII. PALABRAS FINALES

Nos hemos atrevido a escribir estas ideas con el proposito de alimentar
la discusion que, deseablemente, habra de abrirse en los proximos meses.
Nos alienta el espiritu académico de no mantenerse al margen respecto de
la evolucion que las instituciones juridicas experimentan en nuestro pais.
Esta reforma constitucional marcara, jqué duda cabe!, el futuro de muchas
personas jovenes que atraviesan ahora o eventualmente lo haran, las terri-
bles tierras del sistema penal. Preocupa que algo tan relevante y significati-
vo como es decidir qué hacer con la gente joven que delinque se haya pro-
puesto en este momento, tan poco propicio para la discusion relajada,
serena, y por eso mismo mas cuidadosa. Creo que fue el profesor aleman
H. H. Jeschek quien dijo, palabras mas palabras menos, que un Estado de-
mocratico se caracteriza por lo que hace con aquellas personas que han de-
linquido. Esto mismo podemos preguntarnos ahora en relacion con la for-
ma en la que trataremos a los adolescentes que cometieron un delito.
Celebramos que nuestro pais, finalmente, haya cumplido con este compro-
miso internacional. Las voces que claman por la desaparicion de una edad
penal como criterio rector (de naturaleza politico-criminal), legitimizadora
de la intervencion penal, tienden a incrementarse, quizd motivadas —ena-
jenadas— por la negativa influencia de unos medios de comunicacion des-
bordados, irresponsables e histéricos, acercandonos peligrosamente a lo
que, sarcasticamente, por supuesto, he planteado en otras ocasiones: elimi-
nada que fuera la edad penal, en vez de tramitar el CURP de los recién naci-
dos, habria que promover en su beneficio un amparo. El 12 de septiembre
del 2006 vence el plazo legal para crear las leyes, instituciones y 6rganos
que habran de dar vida al nuevo sistema de justicia de adolescentes. La otra
historia empezara a escribirse a partir del dia siguiente, 13 de septiembre.

46 [bidem, p. 320.



