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SUPUESTOS QUE DETERMINAN LA INTERVENCION
TUTELAR DEL ESTADO: INFRACCION PENAL,
INFRACC<ON ADMINISTRATIVA
Y OTRAS HIPOTESIS

Por Dolores E. FErRNANDEZ MuKocz

Dentro de la gran reforma penal y penitenciaria que ocurrié
en el pais en 1971, se plante6 sustituir a los Tribunales para me-
nores, y en el afio 1973 se dio a conocer la Ley que crea los Con-
sejos Tutelares para menores infractores del Distrito Federal.
Aunque la legislacién es de una época relativamente reciente, sus
conceptos son reflejo de las ideas de politica criminal que domi-
naron en éste y los demds paises latinoamericanos en las décadas
de los afios 20 y 30 (la legislacién de Argentina es de 1954, con
una nueva redaccién de 1976; la de Costa Rica de 1963; la de El
Salvador, de 1974; la de Ecuador, de 1976; la de México, de 1973;
y la de Venezuela de 1976).

Me corresponde ahora ver cudles son los supuestos en que el
Estado puede intervenir privando de su libertad (por un tiempo
corto o largo) a un menor de edad.

A diferencia de lo que establecian los cédigos anteriores, que
expresamente excluian de responsabilidad y de pena a los meno-
res de determinada edad, la vigente ley indica los casos en que el
6rgano del Estado puede intervenir y privar de la libertad al me-
nor, y son los siguientes:

A) Infraccién a las leyes penales;

B) Infraccién a los reglamentos de policia y buen gobierno;

C) Alguna otra conducta que haga presumir una inclinacién a
causar dafios, a si mismo, a su familia o a la sociedad (articulo 2
de la Ley que crea los Consejos Tutelares para menores infrac-
tores del Distrito Federal).

Quiero comenzar por precisar una idea que con frecuencia se
repite: “que el menor infractor esti fuera del derecho penal”,
fincindose la tazén de esa salida en su ininmputabilidad. No es-
toy de acuerdo con esto. El origen de esta afirmacién viene de
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cuando apoyados en una concepcién tutelar o proteccionista, se
confeccioné una legislacion con marcada dosis de paternalismo,
que ha llevado a los Consejos Tutelares para menores infractores,
a adquirir facultades exclusivas e irrecusables sobre los menores,
bajo el pretexto de que actiian en sustitucién del padre, y anima-
dos por la misma buena fe para proteger al pobre menor. Esta es
lIa legitimacién del sistema de justicia de menores: la finalidad
del sistema no es reprimir como con los adultos, sino tutelar.

En consecuencia, las medidas que se van a aplicar a los meno-
res deben ser indeterminadas, tanto respecto de las especies como
en su duracién; el dnico limite, y cabe advertir que la situacién
no es uniforme en todo el pais, es cuando el menor llega a cum-
plir dieciocho afios.

Los menores no estin fuera del derecho penal en cuanto a des-
tinatarios de las normas, ya que para ser destinatario de una nor-
ma no se requiere la capacidad de comprender su contenido, sino
la capacidad de realizar comportamientos que la puedan trans-
gredir. El menor de edad es capaz de llevar al cabo conductas,
conductas prohibidas u ordenadas por una norma penal.

Los menores tienen también obligacion de conocer las leyes que
rigen en la sociedad en que viven y, por tanto, se les debe exigir
su cumplimiento. ¢Quiénes son destinatarios de las normas pe-
nales?: todos los seres humanos, individual o grupalmente consi-
derados, en la medida en que pueden transgredirlas realizando u
omitiendo la conducta prohibida u ordenada por aquéllas.

Si los menores pueden lesionar o poner en peligro un bien ju-
ridico que estid protegido por una norma penal, también a ellos
les alcanza la norma, es decir, la prohibicién o el mandato.

Para la realizacién de las conductas no se requiere la capacidad que
se exigiria para ser penalmente responsable; no, aqui bastarfa una
capacidad psiquica mucho mds general, en el sentido simplemente
de conocer y de querer; es decir, eso que actualmente se ha mane-
jado por gran parte de la doctrina tradicional como imputabilidad,
no es otra cosa que la capacidad para realizar acciones.?

De lo cual resulta que los menores no son merecedores de las
consecuencias juridico penales.

1 Moreno Herndndez, Moisés. (Versiéon grabada de la intervencién en el Segundo
Congreso Nacional sobre el régimen juridico del menor, que tuvo lugar los dias
4, 5, 6 y 7 de mayo de 1987 en la ciudad de México, p. 4.)
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El problema de la minoria de edad es frecuentemente asociada
con las causas de inimputabilidad, pero de analizar el contenido
del articulo 15 de nuestro Codigo penal, no se deriva que la mi-
noria de edad sea una excluyente de responsabilidad.

¢Cudl es entonces la situaciéon de un joven que realiza uno de
los actos sancionados por el Coédigo penal? Como lo que tenemos
es una ley especial relativa a menores infractores (llimense codi-
gos de menor o leyes tutelares), ademds de otras normas aisladas
que solo se refieren parcialmente a aspectos del problema en tor-
no al menor, esta ley no se encarga de describir los delitos que si
cometen los menores, sino que para la comisién de los mismos
remite al Cédigo penal. Lo que encontramos en esa ley tutelar
es la creacién de unos drganos, que se ocupan de conocer exclu-
sivamente de las conductas o situaciones de los menores.

Otro punto de contacto entre el menor y el Coédigo penal lo
encontramos cuando el menor, ante la agresién de otro (que pue-
de ser también menor o un mayor de edad), tiene la posibili-
dad de repeler esa agresion y actuar en legitima defensa, o tam-
bién de encontrarse en un estado de necesidad. Puede igualmente
actuar lesionando otro bien juridico propio o ajeno, o en virtud
de una fuerza fisica exterior irresistible, en cumplimiento de un
deber, en situacién de error, y otras circunstancias que hagan que
esa conducta que ha lesionado un bien juridico protegido por una
ley penal, no tenga la caracteristica de ser penalmente relevante
o contraria a derecho.

En estos casos el menor puede hacer valer en su favor, cuando
se encuentre ante un organo del Estado, estas circunstancias que
expresamente regula el articulo 15 del Codigo penal para el Dis-
trito Federal.

Si nos preguntamos cudl es la razén para que a una menor que
cometié un aborto, 0 a otro menor cuya conducta cae en los su-
puestos del delito de falsificaciébn de moneda, no se les aplique
pena, ella radica en los efectos que producen las consecuencias
juridico penales, particularmente la pena de prisién, porque se
ha considerado que tratindose de una persona joven, los efectos
serian aun mds negativos. Si la pena de prision no ha resuelto los
problemas de la delincuencia de los adultos, no tiene caso utili-
zarla tratindose de adolescentes. Son razones de politica criminal.

Ahora bien, el hecho de que a los menores no se les aplique
pena, pero si se les sancione, no implica que no deban ser mere-
cedores de las diversas garantias que cstablece nuestra Constitu-
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cién para los adultos cuando son sometidos a un procedimiento
penal y un tratamiento determinado, cualquiera que sea la fina-
lidad de éstos, ya que el procedimiento que se sigue con los me-
nores implica también una privacién de su libertad.

Situémonos de nuevo en los casos en que el drgano del Estado
interviene privando de su libertad a un menor: cuando cometié
una infraccién a las leyes penales, o a los reglamentos de policia
y buen gobierno. Sobre esto no hay mayor comentario que lo
expresado antes.

La tercera hipétesis es que el menor tiene una conducta que
haga presumir una inclinacién a causar dafios. En este caso el
principio de legalidad, principio fundamental en el derecho penal
moderno (nadie puede ser castigado por una accién u omisién
que en el momento de su comisiéon no fuera punible segun el
derecho nacional o internacional; igualmente tampoco puede im-
ponerse una pena mds grave que la que tuviera asignada la accién
punible en el momento de su comisién), se ve claramente vulne-
rado y ante el caso de presuncién de conductas nos encontramos
ante una inseguridad juridica.

Lo que sucede es que se juzgan, fundamentalmente, autores
reales o potenciales, mientras que la calificacién juridica del he-
cho que revela sus caracteristicas peligrosas es, en principio, se-
cundaria. Asi nos explicamos que algunas de nuestras legislaciones
estatales (Puebla y Chiapas) consideren equivalente la situacién
de un menor abandonado (del que se piensa es un autor poten-
cial) y la del que ha cometido un hecho punible. Ambos son
sujetos a la misma medida “tutelar”. Esta equiparacién de autores
potenciales de ilicitos punibles con los que ya los han cometido,
sélo se explica ante la idea central del sistema que es la defensa
de la sociedad frente al delito.

El derecho de menores, dice Enrique Bacigalupo, es un “dere-
cho de medidas, dirigido a un tipo de autores, antes que a hechos
punibles concretos, que no distingue, en principio entre autores
potenciales y autores reales, con un procedimiento en el que pre-
dominan los poderes discrecionales del juez y en el que el prin-
cipio de legalidad sufre considerables restricciones.?

Las medidas, a diferencia de las penas son un bien para el me-
nor; se le puede privar de su libertad indefinidamente, con la

2 Bacigalupo, Enrique, “Estudio comparativo sobre regimenes en materia de
menores infractores de la ley penal”, Ilanud, San José, Costa Rica, afio 6, ntims.
17-18, 1983, p. 59.
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finalidad de readaptarlo, y esta caracteristica de beneficio justifi-
ca lo que en los adultos es llamado un derecho penal de autor,
principio rechazado por las legislaciones penales mis modernas.

Una clara nota la vemos, por ejemplo, en las legislaciones de
Puebla, Hidalgo y Veracruz, que facultan al organismo tutelar
a intervenir cuando se presuma una inclinacién del menor a cau-
sar dafios a si mismo, a su familia o a la sociedad, con lo que
cualquier infraccién reglamentaria o situacién que a juicio de un
policia preventivo, a quien le parezca presumir que se trata de
un delincuente le permita detener al menor.

En el derecho penal de autor, el hecho cometido sélo tiene el
cardcter de un sintoma de peligrosidad del menor. La culpabili-
dad, fundamento y limite de las penas, es un diagnéstico con pro-
yeccion al pasado; la peligrosidad, en cambio, es un prondstico
con proyeccion hacia el futuro.

Se ha definido en criminologia el prondstico como “una afir-
macién sobre la futura conducta de un individuo o de un grupo,
referida a la observancia de la ley”.® Consiste en predecir si ese
individuo cometerd delitos en el futuro, y ese prondstico tunica-
mente podrd expresar un grado de probabilidad. ¢Nos pareceria
suficiente para privar a alguien de su libertad? Aqui entramos de
lleno en un principio derivado del de la legalidad, que es la cer-
teza del derecho. '

¢Qué tan fiable es ese prondstico? Romeo Casabona, nos dice que

dos son los factores de incerteza, en primer lugar la fiabilidad de
los métodos utilizados para la averiguacién y comprobacién de los
'sintomas de peligrosidad, asi como la validez de los sintomas mis-
mos; y en segundo lugar, que la probabilidad es, por su propia
naturaleza, incierta; no deja de ser una mera hipdtesis de trabajo,
pues no puede haber una certeza matemdtica (dados nuestros li-
mitados conocimientos actuales sobre los cursos causales, en general
y el conocimiento del comportamiento humano, en particular) de
que el individuo sometido a examen cometerd un delito en el fu-
turo. En esto radica la vulnerabilidad de esta premisa en que con-
siste la peligrosidad, pues de ella depende la imposicién de una
medida de seguridad, es decir, en ultimo extremo, de algo incierto.*

Por dltimo, si se insiste en tomar en cuenta a la peligrosidad,
debe tenerse presente:

3 Goppinger, Hans, Criminologia, Madrid, Edit. Reus, 1975, p. 284.
4 Romeo Casabona, Carlos, Peligrosidad y derecho penal preventivo, Barcelona,

Bosch Casa Editorial, 1986, p. 32.
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Primero, atender al periodo de inmadurez del sujeto en razén
de su edad, es decir, averiguar si es peligroso en cuanto a que es
menor y, por tanto, susceptible de corregirse con el transcurso
del tiempo, y segundo, proyectar el andlisis mds alld del periodo
de inmadurez, para comprobar si esa peligrosidad existe sin un
estricto condicionamiento de la edad, y que con probabilidad se
mantendrd aun con el paso de los afios. Si la respuesta a esta
segunda hipotesis es afirmativa, se requerirdn medidas tendentes
a corregir la anomalia siquica del menor. En el otro caso solo re-

querird las que aseguren un normal desarrollo de su persona-
lidad.

El derecho de menores infractores es un derecho eminentemente de
autor y no de acto, es decir, atiende mds a lo que ¢l es, a su situa-
cién o estado, a su personalidad, que a lo que hace, por lo que
también es un derecho de peligrosidad. Ambos criterios no resul-
tan ser compatibles con las exigencias de un derecho protector vy
respetuoso de los derechos humanos, sino de uno que permite su
violacién, en virtud de que posibilita la arbitrariedad estatal, al
prever medidas de tratamiento en relacién al estado de peligrosi-
dad del menor.®

Revision de la legislacion estatal en cuanto a los supuestos
de intervencidn de los drganos estatales

La situacién no varia mucho de la ley del Distrito Federal, aun-
que si encontramos algunas particularidades. Veamos.

1. Estado de Veracruz. Su Ley de adaptacién social y de los Con-
sejos Tutelares para menores infractores, en su articulo 4, indica
que el Consejo Tutelar intervendra

cuando los menores de 18 afios infrinjan las leyes penales, cuando
los reglamentos de policia y buen gobierno (sic) o manifiesten otra
forma de conducta que haga presumir, fundamentalmente, una in-
clinaciéon a causar dafios a si mismos, a su familia o a la sociedad
(reformado el 20 de enero de 1983).

2. En el estado de Jalisco la Ley de readaptacién juvenil (re-
formada el 31 de octubre de 1981), define a los menores infrac-

5 Moreno Hernindez, Moisés, “Sistemas legales, garantias procesales y derechos
humanos”. (Ponencia presentada en el Seminario sobre derechos humanos del me-
nor frente al sistema de justicia juvenil, INACIPE/ILANUD, México, 1987, p. 27.)
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tores como, “los que teniendo menos de 18 afios de edad, cometan
una accion u omisién que las leyes penales sancionen” (reforma
publicada en el periddico oficial de 31 de octubre de 1981).

3. La Ley de normas minimas para menores infractores del
estado de Baja California Sur indica, en el articulo tercero, que
se entiende por menor infractor a todo individuo que tenga me-
nos de 18 afios de edad que infrinja las leyes penales, los regla-
mentos de policia y buen gobierno o cause grave dafio a la socie-

dad (B.O. de 28 de abril de 1988).

4. Encontramos que la Ley del Consejo tutelar para menores
infractores del Estado Libre y Soberano de Puebla (P.O. 12 de
junio de 1981) tiene por objeto

la proteccion y readaptacién social de los menores de 16 afios que:
I. Hayan infringido las Leyes Penales o de Defensa Social, o los re-
glamentos de Policia y Buen Gobierno;

II. Manifiesten una forma de conducta que haga presumir, funda-
mentalmente, una inclinacién a causar dafios a si mismo, a su fa-
milia o a la sociedad, y

III. Se encuentren en estado de peligro social, por estar moralmen-
te abandonados, pervertidos o en trance de serlo.

5. La legislaciéon del Estado de Chiapas (6 de agosto de 1980)
dispone, en su articulo 12, que

los menores de 18 afios que ejecuten conductas definidas legalmen-
te como delitos o que sin efectuar las que se encuentran moral-
mente abandonados, pervertidos o en trance de serlo, quedan bajo
la proteccién del Estado el que previa observacion, investigacién y
estudios necesarios, dictard por medio de los Consejos Tutelares
para menores, las medidas conducentes para su adaptaciéon social.

6. La ley de rehabilitacién para menores del Estado de Méxi-
co (14 de septiembre de 1987), no los define, pero dispone que

la conducta del menor sera estimada susceptible de atenciénm, cuan-
do se encuentre en condiciones sociales que hagan presumir, funda-
mentalmente, el peligro de incurrir en acciones antisociales; cuan-
do el nicleo familiar en el que se desenvuelva pudiera ocasionarle
traumas fisicos o psicolégicos; o cuando de cualquier modo, se
relacione con situaciones sociales, econémicas y morales que pu-
dieran causarle un dafio en su personalidad (articulo 6).
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7. El articulo 2 de la Ley que crea el Consejo Tutelar para
menores infractores del Estado de Querétaro (29 de junio de
1978), faculta al Consejo Tutelar para intervenir en los términos
de la presente ley, cuando los menores se coloquen en los supues-
tos de las leyes penales o infrinjan los reglamentos de policia y
buen gobierno, o manifiesten otra forma de conducta que haga
presumir, fundadamente, una inclinacién a causar dafios a si mis-
mo (sic), a su familia o la sociedad (sic) y ameriten, por lo tanto,
la actuacion preventiva del Consejo.

8. La Ley de los Consejos Tutelares para menores del Estado
de Hidalgo (publicada el 8 de febrero de 1979) dispone, en su ar-
ticulo segundo, que el Consejo Tutelar intervendrd, cuando los
menores infrinjan las leyes penales o los reglamentos de Policia
y Buen Gobierno.

Actuard preventivamente cuando los menores manifiesten algu-
na forma de conducta que haga presumir objetiva y fundadamen-
te una inclinacién a causar dafios, a si mismo, a su familia o a la
sociedad.

Revision de la legislacion estatal en cuanto a la duracion
de la medida

1. La ley que crea el Consejo Tutelar para menores del Esta-
do de Sonora (reformas en el Boletin Oficial de 19 de mayo de
1986) faculta al Consejo Tutelar para determinar si un menor
que cumpla 18 afios y que se encuentre a su disposicién, y que
continde a su disposicién, sometido al procedimiento hasta lograr
la readaptacién del infractor, pueda ser internado en un centro
de tratamiento intermedio para j6venes-adultos, de caricter no
penitenciario (articulo 42).

2. La Ley del Consejo Tutelar para menores infractores del
Estado de Guerrero remite en su articulo I para saber cuindo
interviene el Consejo, al articulo 98 del Cédigo del menor.

3. La Ley de normas minimas para menores infractores del Es-
tado de Baja California Sur, en su articulo 26 dispone que “el
menor no podrd ser externado hasta que cumpla de manera satis-
factoria los objetivos de su tratamiento, al finalizar el mismo se
le extenderd la constancia de aprobacién correspondiente”,

4. La Ley de adaptacién social y de los Consejos Tutelares para
menores infractores del Estado de Veracruz (Gaceta Oficial de 30
de septiembre de 1980), indica en el articulo 73 que “cuando el

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/nMwZHU

SUPUESTOS QUE DETERMINAN LA INTERVENCION TUTELAR 167

menor alcance la mayoria de edad y la medida que se le aplicd
aun no termine, solo serd el Consejo Tutelar que haya conocido
del caso quien determinard si ésta debe cesar”.

5. En iguales términos el articulo 21 de la Ley del Consejo
Tutelar para menores infractores del Estado Libre y Soberano de
Puebla dispone: “los menores que durante el procedimiento tute-
lar cumplan 16 afios, continuarin sujetos a la autoridad del Con-
sejo o Delegacion correspondiente, los que deberidn seguir cono-
ciendo del caso hasta que se cumpla la medida tutelar que se
hubiese acordado” (P.O. 12 de junio de 1981).

6. En el Estado de Chiapas, indica el articulo 59 que:

Para hacer cumplir sus determinaciones, los Consejos Tutelares
para Menores y el Director del Centro de Observacién y Orienta-
cién para Menores podrdn hacer uso de los medios de apremio si-
guientes:

1. Multa de $100 a $1000.

II Auxilio de la fuerza publica.

ITI. Arresto hasta por 15 dias.

Y el articulo 79 que “durante el tiempo de su permanencia en
el Centro de Observacién y Orientacién para Menores, el menor
estard obligado a trabajar de acuerdo con sus facultades”. Afor-
tunadamente, al cumplir el menor los 18 afios las medidas se ex-
tinguen (articulo 94).

7. En el Estado de México encontramos que

cuando se cometa la conducta antisocial por una persona menor
de edad, y cumpla su mayoria estando a disposicion del Consejo
Tutelar, seguird permaneciendo en la Escuela de Rehabilitacién en
tratamiento respectivo (sic), salvo que revele alto grado de peligro-
sidad; manifiesta resistencia al tratamiento o cometa infracciones
graves a los reglamentos internos, en cuyo caso serd ubicado en
un establecimiento especial adecuado para su tratamiento (articu-
1o 41).

Ademds, el articulo 66 regula que “el 309, del producto del
trabajo remunerado que desempefien los menores en la institu-
cion de tratamiento, servird para contribuir a su sostenimiento”.

8. La Ley que crea el Consejo Tutelar en el Estado de Queré-
taro también dispone (articulo 55) que la medida tendrd duracion
indeterminada.
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9. La Ley de los Consejos Tutelares para menores en el Esta-
do de Hidalgo, en el segundo parrafo del articulo 64, dispone
que la medida tendrd duracion indeterminada, y quedard sujeta a

la revision que la Sala del mismo Consejo lleva al cabo regular-
mente.
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