' el menor ante
el derecho penal

I. A los menores, cuya situacion evi-
dentemente es distinta a la de los adul-
tos, les ha sido elaborado un derecho
de caracteristicas peculiares, fundado
en la conviccién de que
. . . comprendiendo que la socie-
dad y el Estado deben movilizar
sus recursos humanos y materia-
les para una solucién integral del
problema bajo el signo del dere-
J cho, en la época presente hay
una tendencia firme hacia la cons-
truccion de un orden juridico, el
derecho tutelar del menor. . .!
Colocados en esa perspectiva, los
juristas han estimado que las normas
juridicas propias del derecho penal no
deben aplicarseles a los menores,

. no sélo porgue su diferente
situacion personal aconseja no
utilizar criterios iguales a los que
se usan respecto a los adultos,

! Hernandez Quirds, Armando. Derecho pro-
tector de menores, Universidad Veracruzana, Jala-
pa, 1967, p. 23.

sino también por consideraciones
politico criminales que recomien-
dan no considerar a la pena como
el remedio social idoneo pare
resolver los problemas de la de-
nominada delincuencia juvenil.?

La aceptacign generalizada de esta
idea es relativamente reciente. Esta
conviccién cobra intensidad hacia las
postrimerias del siglo XIX.

La politica criminoldgica hacia los
menores —en este punto existe con-
senso— ha de ser excepcional dentro
del contexto juridico.

Con base en la fortaleza que le
confieren a esta postura argumenta-
ciones vastas y sdlidas (e incluso con-
sideraciones sentimentales),® casi no

2 Righi, Esteban. Acerca de la defensa social y
el régimen de menores, comunicacién presentada
en las |1l Jornadas Latinoamericanas de Defensa
Social, México, 1979, p. 1.

3 Jiménez de Asua, Luis. La politica criminal
en las legislaciones europeas y norteamericanas,
Madrid, 1918, p. 137. Guilhermet, Georges. Le
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ha habido oposicién tedrica a que las
normas juridicas de los menores in-
fractores se elaboren desde una pers-
pectiva distinta, y no subordinada, a
las de los adultos: desde la denomi-
nacién (menores infractores y no de-
lincuentes) hasta el procedimiento,
decisivamente diferenciado, es muy
amplia la cadena que avala la consis-
tencia de esa posicion.
Esa cadena ha producido un sin-
numero de entusiasmos.
Es firme conviccion de los legis-
ladores contemporéaneos, que el
menor infractor no merece cas-
tigo y de que tanto por sus carac-
teristicas biopsicosociales, como
por las causas mismas de la anti-
socialidad, debe ser sometido a
un régimen asistencial y juridico
especial, el denominado Derecho
de Menores, ubicado fuera del de-
recho penal. Asi, en lugar de ejer-
cer un derecho represivo, por
medio del Cédigo de Procedi-
mientos Penales y los tribunales
ordinarios, el Estado toma a su
cargo la tutela del menor y eje-
cuta sobre los que son moral y
materialmente abandonados, se
encuentran en situacion irregular,
asi como en peligro de pervertir-
se, pervertir a los demads o entrar
en conflicto con la sociedad y sus
instituciones, una labor de pro-

Milieu Criminel, Paris, 1923. Zarandieta Mirabent,
Enrique. £/ menor en nuestro derecho, Madrid,
1920. Gonzélez Revilla, Gerardo. La proteccién de
la infancia abandonada, Bilbao, 1907.

teccion, educacion y vigilancia.* ¢
Aunque declaraciones como la
transcrita se inscriben en una trayec-
toria caracterizada por una apreciable
buena fe, no debiera perderse de vista
que la cuestion especifica que se en-
frenta, por sus rasgos de singularidad,
exige las directrices que sefala Este-
ban Righi:
a) ‘‘Disefiar instrumentos sociales
diferenciados a los que el Es-
tado utiliza respecto a los h
chos realizados por adultos’’;
b) ‘’Admitir que en relacién a los
menores, el sistema juridico
debe desplazar finalidades re-
presivas y expiatorias para
asumir un definido sesgo pre-
ventivo y resocializador, con
orientacién prioritariamente
tutelar”’, y
c) ‘‘Como consecuencia de ello,
el destinatario de la medida
estatal debe recibir un benef“
cio, tanto en lo que se refiere
a la entidad de la reaccion (l6-
gicamente menos severa), cuan-
to en su forma de ejecuciéon’’.?
Los tradicionales principios-guia
de la politica penal de menores (ins-
trumentos sociales distintos, desplaza-
miento de finalidades expiatorias vy, a
fin de cuentas, beneficio para el me-
nor) no cristalizan en las legislaciones

Tocaven, Roberto. Menores inlractor(’
segunda reimpresion, Editorial Edicol, Méxicd,
1976, p. 69.

5 Righi, Esteban. Op. cit., p. 1.



an s6lo por la buena voluntad del le-
gislador o los deseos de los juristas. Se
advierte que una vision plausible de
una problematica determinada no
siempre va seguida de una linea de ac-
cibn consecuente con tal punto de
vista. El reconocimiento explicito
de la obviedad apuntada permitiria no
caer en optimismos no siempre funda-
dos, como el que se apodera de Miguel
Romo Medina, quien al comentar la
tey que crea los Consejos Tutelares
ara Menores Infractores del Distrito
Federal, escribe: ‘“‘encontramos en to-
do el esquema integrante de esta ley, el
espiritu de proteccién al menor’’'®
comentario que sugiere que en la
mencionada ley se encuentran afir-
mados, en su integridad, los tres prin-
cipios-guia invocados. La constatacion
de esta hipotesis requiere un cuidado-
so examen normativo. Es imprescindi-
ble, también, analizar las bases del tra-
!o diferente a los menores y reflexionar
obre su justeza y sus consecuencias.

Il. La postura de los sistemas clasicos
se basa en el planteamiento de que el
insuficiente desarrollo psiquico del
menor le impide la comprension de la
ilicitud de su conducta, presentdndose
la inimputabilidad.” Esta posicion aso-
cia las situaciones del menor infractor

% Romo Medina, Miguel. Criminologia y Dere-
0, Universidad Nacional Autébnoma de México,
éxico, 1979, pp. 141-142.

7 Hernandez Quiros, Armando. Op. cit., pp.
29-38.
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y del adulto inimputable. En efecto,
la idea de que ambos tienen cancelada
la capacidad de comprension de la ili-
citud, se traduce en que, no pudiendo
resultar culpables de sus conductas
(sin imputabilidad no puede haber cul-
pabilidad), no se les pueden aplicar
penas, sino, tan sdlo, medidas de segu-
ridad.

La idea de que los menores, por
serlo, son inimputables, se ha generali-
zado.

Rafael
menor

. no posee la suficiente madu-
racion psiquica y social para
determinarse libremente. E| ado-
lescente y el joven son seres en
constante evolucion y sufren
como ninguno la presion de la
herencia bioldgica y del ambiente
familiar, social y cultural que les
rodea, de modo que muchas ve-
ces sus actos antisociales son el
resultado de esas presiones.®

El lugar coman segun el cual el
menor queda fuera del derecho penal
porque es inimputable, ademds de
esquematico y rudimentario, es falso,
lo que se comprende si se observan
cuidadosamente dos cuestiones:

a) No existe una medida cronol6-
gica para determinar a qué edad se
adquiere la imputabilidad. Si se piensa
que la imputabilidad se adquiere a los

Sajon entiende que el

8 Sajon, Rafael. Defensa social y el menor in-
fractor, comunicaciobn presentada en las |11 Jorna-
das Latinoamericanas de Defensa Social, México,
1979, p. 13.
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dieciocho afios {pongamos por caso),
tendria que aceptarse, por ejemplo,
que un individuo que hubiera nacido a
las doce de la noche, diecisiete afios
once meses veintinueve dias y veinti-
trés horas después seria inimputable,
pero al sonar las campanadas de la
medianoche, por un fendmeno magico
similar al del cuento infantil La Ceni-
cienta, se volveria imputable. Si la
imputabilidad se entiende como la ca-
pacidad para comprender la ilicitud
de una conducta, su adquisicién no
obedece sin mas al transcurso del tiem-
po. Creer que al cumplir cierta edad
se alcanza esa capacidad psiquica, es
desentenderse de que cada individuo
constituye una historia distinta, cuyo
desarrollo mental depende de multi-
ples factores. Asi, no resulta extrafio
que, en muchas ocasiones, un sujeto
en la adolescencia tenga una mayor
capacidad de comprension del disvalor
de las conductas que un hombre en
edad adulta. Por otra parte, la minoria
de edad la sefiala la ley. En el Distrito
Federal se es menor hasta antes de los
dieciocho afos, pero en varios estados
de la Republica se deja de ser menor a
edad mas temprana. El joven de dieci-
siete aflos de uno de esos estados, al
viajar al Distrito Federal ése haria
inimputable, es decir, el viaje le haria
perder su capacidad psiquica de deli-
to? Y al regresar, {otra vez seria impu-
table, esto es, recuperaria, por obra y
gracia de su regreso, esa capacidad?

b) No existe una imputabilidad en
general y dada de una vez para siem-

pre y para toda circunstancia. La clep¢

tomania, por ejemplo, produce inim-

putabilidad respecto al robo, mas no
por lo que hace a la violaciéon o al
homicidio. Un nifio de cinco afos qui-
za no pueda comprender el disvalor de
una conducta fraudulenta, pero proba-
blemente si entienda, por lo que se le
ha ensefiado en el hogar, que es ilicito
golpear a su hermanita. Ese infante
seria inimputable en el primer caso,
imputable en el segundo, debido a qug,
la imputabilidad depende, a veces, de
caso particular. Por la misma razon
que hay adultos imputable o inimpu-
tables, hay menores imputables e inim-
putables.

Puede verse con facilidad que la
razdén por la cual los menores tienen
un derecho diferente al de los adultos
no reside en la inimputabilidad, que,
segun se ha visto, puede presentarse
o no. Ademas, como lo sefiala Righi,

. . . desde perspectivas politico crify -

minales, lasolucién que analizamos

(la imputabilidad cronolégica) no

es funcional ya que al ofrecer la

misma explicacion sistemética de
exclusién de la pena para el adulto

inimputable y el menor, tiende a

proponer consecuencias también

andlogas. El tratamiento de rea-
daptacion aplicable a adultos no es
asimilable al que se impone a los
menores, aun cuando se utilice el
mismo rétulo. Ello es asi porg

la finalidad que se persigue es di-

versa, desde que la ‘asociabilidad’

que la medida pretende conjurar i
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responde a causas esencialmente
diferentes segiin se trate de meno-
res o de adultos.’

111. No se trata, por supuesto, de negar
que el menor deba ser sujeto de un
derecho distinto al de los adultos. Lo
cierto es, sin embargo, que més alld
de la etiquetacion facil, no puede ig-
norarse que si los menores se hacen
acreedores a un tratamiento especial,
no es porque sean inimputables.

En primer lugar, debe descartarse
el subjetivismo que pretende hacer
creer que los menores estdn “‘fuera’’
del derecho penal.!® Esa cantinela
parte de un prejuicio estrecho, ence-
rrados en el cual los juristas creen que
decir que al menor no se le castiga
sino se le tutela es suficiente para
proponer una alternativa, y les pasa
inadvertida la circunstancia de que los
cambios de lenguaje distan de ser efi-
caces para transformar la realidad, y
si, en cambio, contribuyan a la crea-
cion de fantasmas sin posibilidad de
concrecion.

Uno de los /eitmotiv del discurso
retérico que los menores han inspi-
rado, ha sido el reproche al rigor, la
crueldad incluso, con que aquellos han
sido tratados historicamente. En el
trasfondo de esa censura hay una in-
tuicion atendible: la subestimacion de
que el menor es un ser en mucho dis-

? Righi, Esteban. Op. cit., p. 4.

10 cyello Calén, Eugenio. Derecho Penal,

novena ediciéon, Editora Nacional, México, p. 744.

tinto del adulto, llevé a tratarle con
una mano dura inaceptable. Pero en
vez de articular los objetivos de una
politica penal de menores con un pro-
grama de politica criminal capaz d

beneficiar, de hecho, a quienes debe
dirigirse, juristas y legisladores se ex-
traviaron en la penumbra de la auto-
complacencia. La complejidad de la
problematica de los menores infracto-
res impide que la politica instrumen-
tada para atacar esos problemas tenga
éxito por la simple via de cambiarle
nombre a las sanciones penales. E| re-
sultado no podia ser otro: el reproche
se vuelve como bumeran contra los
usuarios del discurso retérico aludid

(juristas, legisladores, juzgadores, eje-
cutores de las medidas). E| cuestiona-
miento de ese discurso es precondicion



ara el cambio de la situacion impe-
ante.

Una de las diferencias mas signifi-
cativas, es la siguiente: para que un
adulto pueda ser sancionado, se re-
quiere que, a fortiori, la conducta
realizada esté tipificada, y, asimismo,
que la sancidn esté prevista, o, en
otras palabras, el adulto tiene una ga-
rantia en el principio de legalidad,
contenido en el articulo 14 de la Cons-
i,itucién: nullum crimen, nulla poena

ine lege. En cambio, para los menores
se admite un derecho penal de autor
acentuado. Se trata de un antagonis-
mo en el tratamiento a aduitos y a
menores, que se traduce en una limi-
tacion de garantias a éstos ultimos.
Este sistema estd marcado por el crite-
rio de la prevencién especial, llevado
al extremo de que la medida aplicable
al menor puede ser predelictual. El ar-
ticulo segundo de la Ley que crea los
fonsejos Tutelares para menores in-
ractores del Distrito Federal, dispone:
El Consejo Tutelar intervendra,
en los términos de la presente
ley, cuando los menores infrinjan
las leyes penales o los reglamen-
tos de policia y buen gobierno,
o manifiesten otra forma de
conducta que haga presumir, fun-
damentalmente, una inclinacion
a causar dafios, a si mismo, a su
familia o a la sociedad, y ameri-
) ten, por lo tanto, la actuacion
preventiva del Consejo.

La inclinacién a causar dafios, el

estado peligroso, basta para que al
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menor le sea aplicada una medida.

¢Qué medida? Dice el articulo 61 de

la propia ley:
Para la readaptacion social del
menor y tomando en cuenta las
circunstancias del caso, el Conse-
jo podra disponer el internamien-
to en la institucidbn que corres-
ponda o la libertad, que siempre
serd vigilada. En este Oltimo caso,
el menor serd entregado a quie-
nes ejerzan la patria potestad o la
tutela o serd colocado en hogar
sustituto. La medida tendrd dura-
cién indeterminada y quedara
sujeta a la revision prevista en la
presente ley, sin que el procedi-
miento y medidas que se adopten
puedan ser alterados por acuer-
dos o resoluciones de tribunales
civiles o familiares.
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Sin haber realizado una conducta
conminada normativamente con san-
cién, el menor puede resultar privado
de su libertad, no obstante que el ar-
ticulo 14 constitucional, al establecer
la garantia del principio de legalidad,
no distingue entre adultos y menores.
Recuérdese que su texto se inicia
asi: Nadie puede ser privado de la
vida, de la libertad. . ."”’, para mas ade-
lante establecer que en los juicios del
orden criminal la ley debe ser “‘exac-
tamente aplicable al delito de que se
trata’’,

La presencia del principio de le-
galidad en la Constitucién, como ga-
rantia en favor de cualquier individuo,
impide la legitimidad de cualquier
sancién penal sin la comisiéon de una
conducta exactamente descrita en la
ley, y si bien se argumenta que las me-
didas que aplica el Consejo Tutelar no
son sanciones, se trata de privaciones
de bienes o derechos, realizadas coac-
tivamente. Esas privaciones, quiérase o
no, guste o no, son sanciones. Y el
articulo 61 de la ley prevé, explici-
tamente, la privacion de uno de los
bienes mas preciados para cualquier
individuo: la libertad.

Ahora bien, independientemente
de queel articulo 14 de la Constitucién
prohibe el derecho penal exclusiva-
mente de autor, las sanciones penales
sin delito, diversas consideraciones
doctrinarias indican que castigar a al-
guien por su peligrosidad, sin- conduc-
ta delictuosa, es sumamente grave:

a) El primer inconveniente de cas-
tigar a un sujeto por peligroso, al mar‘
gen de su conducta, reside en la difi-
cultad para la comprensién de lo que
significa la peligrosidad. Frente a las
definiciones académicas de ese con-
cepto,'! algunos autores han descu-
bierto su inconsistencia. Como esta-
blece Lopez Rey:

En principio, podra afirmarse
que todo delincuente es peligro-
S0, pero ese principio admite tan
gran namero de excepciones qu
es inservible. La temibilidad o
peligrosidad del delincuente se
hace depender, por lo comun, de
sus condiciones personales, y ra-
ramente en referencia al sistema
socioecondémico y politico impe-
rante. Ello es consecuencia de un
enfoque mas intraindividualista
que histérico de la criminali-
dad...!'?

Norval Morris expone un argumen‘
to clave:

Existe una tentaciéon de distin-
guir entre los peligrosos y no pe-

g concepto de peligrosidad fue introduci-
do por Garéfalo, quien en un principio habld de
“temibilidad”’, para después desdoblar el concepto
en dos: capacidad criminal (perversidad constante
y activa de un delincuente y cantidad de mal que
se puede temer del mismo) y adaptabilidad social
(capacidad del delincuente para adaptarse al medio
en que vive). Ferri considera (Principios de derecho
criminal, Editorial Reus, Madrid, 1933) que la peli-
grosidad puede ser de dos formas: |a social (p:oba-
bilidad de que un sujeto cometa un delito) y la cr
minal (readaptabilidad del sujeto a la vida social) b
12 Loépez Rey, Manuel. Criminologra, Edito-
rial Aguilar, Madrid, 1973, p. 452.



) ligrosos, y confirmar laaplicacion
de la prision para los primeros.
Seria realmente estupendo que
pudiéramos hacerlo; el castigo
profilactico, la medida judicial
preventiva, cientificamente fun-
dada, para salvar a las victimas
potenciales de delitos futuros y
reducir a la vez al minimo el
empleo de la reclusion y el tiem-
po de pena que debe sufrir la

B mayoria de los presos. Pero se
trata de una trampa, las conse-
cuencias sociales son a menudo
contrarias a lo que indica la intui-
cién. La nocion de peligrosidad
es tan pldastica y vaga, su instru-
mentacién tan imprecisa, que
muy poco aportaria para reducir
el empleo excesivo que hoy se
hace de la reclusién o el dano
social derivado del crimen vio-
lento.!3

’ b) El segundo inconveniente para
castigar a alguien no por conductas
realizadas, sino por conductas que van
a realizarse, consiste en la dificultad
de emitir juicios hipotéticos orientados
a predecir el futuro. La complejidad
del ser humano impide que estos jui-
cios proteicos'* tengan completa ve-
rosimilitud. En todo caso, el sentido

13 Morris, Norval. £/ futuro de las prisiones,
Siglo X X1, México, 1978, p. 103.

‘ 14 Proteo, dios marino que habiendo recibido
de su padre Neptuno el don de la profecia, para
librarse de los que lo acosaban con sus preguntas,
cambiaba de forma cuando queria.
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comun sugiere que quien no ha actua-
do antisocialmente no es tan peligroso
como un estudio clinico lo diagnostica.
De ahi que provoquen consterna-
cion posturas tales como la de Porte
Petit, quien en aras de la aplicacion de
medidas por peligrosidad predelictual
llega a propugnar la reforma a la Cons-
titucion o la tipificacion de ‘‘formas
delictivas de estado peligroso’’,'* o la
de Hernandez Quirds, partidario de a-
plicar medidas a “’los sujetos que toda-
via no han delinquido pero de recono-
cida temibilidad.”" ¢

Felizmente certera, en cambio, es

la postura de Jiménez Huerta:
. como es inconcuso que,
segun los articulos 61, 62, 63 y
64 de la ‘Ley que crea los Conse-
jos Tutelares para menores infrac-
tores’, estos organismos pueden
imponer privaciones de libertad
(articulos 61 y 64) y de otros
derechos (articulos 61, 62 y 63)
a dichos menores, se mina la re-
cia arquitectura constitucional.
Se magnifica este suceso infausto,
si se tiene presente que los inter-
namientos y demds privaciones
de derechos a que hacen referen-
cia los articulos antes citados de
la nueva ley, no s6lo pueden im-
ponerse con base en un ‘hecho’

'S Porte Petit, Celestino. £/ cédigo penal
mexicano del porvenir, Jalapa, 1942, pp.54 y
siguientes.

16 Hernandez Quirds, Armando. Derecho pro-
tector de menores, Universidad Veracruzana, Jala-
pa, 1967, p. 132.
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—como exige el parrafo segundo
del articulo 14 constitucional—;
en un ‘delito’ —como requiere
el péarrafo tercero del propio ar-
ticulo—; o en una infraccion de
las leyes penales —como especifi-
ca el articulo 2 de la ‘Ley que
crea los Consejos Tutelares'—,
sino también en esa ‘. . .otra
forma de conducta que haga pre-
sumir, fundadamente, unainclina-
cién a causar dafos, a si mismo,
a su familia o a la sociedad, y
ameriten, por tanto, la actuacién
preventiva del Consejo’, agregado
al mismo articulo 2 de la Ley,
con lo cual se entroniza en nues-
tro Derecho la inadmisible teoria
del estado peligroso sin delito; y
de esta guisa se abre una via am-
plia para la vulneracion de la se-
guridad juridica de los menores
de dieciocho ainos —titulares de
las mismas garantias constitucio-
nales que los demas seres huma-
nos— y. de sus familiares. Las
imprecisas conductas denomina-
das de ‘inclinacién’, en manera
alguna pueden servir en nuestro
régimen constitucional de pilas-
tra para privaciones de libertad
o de derechos. Todo el orden
constitucional de México restric-
tivo de la libertad personal tiene
por fundamento un ‘hecho delic-
tivo’, y nunca esa inconcreta
‘conducta que haga presumir,
fundadamente, una inclinacion a
causar dafios a si mimo, a su fa-
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milia o a la sociedad. . . ’ entroni-
zada en la ‘Ley que crea los Con-
sejos Tutelares’.!’

IV. Otra diferencia importante en el
sistema de menores, es la de que la
medida es indeterminada en su dura-
cién. Si se capta el papel que ha juga-
do el principio de culpabilidad como
garantia de que la punicion (sancién
judicial) no sobrepase el grado de re-
proche que se puede formular al acu-
sado de acuerdo a las circunstancias en
las que se dio su conducta,'® se vera
que, al establecerse la indeterminacion
cuantitativa en la medida aplicable al
menor, nuevamente se le deja en des-
ventaja frente al adulto delincuente.
El convencimiento de que se le esta
beneficiando permite que
. . . en los casos que suponen pri-
vacién de libertad, dicha restric-
cién se prolonga hasta que la
terapia ensayada sea exitosa, es
decir hasta que a juicio de los
O6rganos estatales competentes
exista pronoéstico favorable.! ®
Si se comprende que cualquier
conducta antisocial —por ejemplo, una
palabra altisonante— o incluso el esta-

17 Siménez Huerta, Mariano. Derecho Penal
Mexicano, la Introduccién al estudio de las figuras
tipicas, segunda edicion, Editorial Porria, México,
1977, pp. 480- 481.

18 Roxin, Claus. Problemas bdsicos del dere-
cho penal, Editorial Reus, Madrid, 1976, pp. 24 a
31. De la Barreda Solérzano, Luis. Culpabilidad y
ius puniendi, México, 1979.

19 Righi, Esteban. Op. cit., p. 7.
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do peligroso bastan para que un me-
nor quede ilimitadamente a merced
del Estado, es casi impensable que,
con la retérica de que se le esta bene-
ficiando, se acepte la situacion que
origina la indeterminacién de la me-
dida.También la pena aplicable al adul-
to se concibe con una funcién readap-
tadora, y no por ello se justifica la
prolongacién indefinida. Apenas es
necesario apuntar que el fracaso de la
medida readaptadora como tal, no es
un fracaso del menor, sino de las au-
toridades encargadas de aplicarla.

V. El procedimiento que conduce a la
imposicion de la medida restrictiva de
derechos o bienes, no cumple con los
requisitos que sefiala la Constitucion.
Si se considera que esa medida no
constituye una sancién —no obstante
la limitacién coactiva de bienes o dere-
chos—, ello lleva a la entronizacion de
un procedimiento impermeable a los
principios de enjuiciamiento consagra-
dos constitucionalmente. En efecto,
esos principios no han encontrado
cabida en la Ley que crea los Consejos
Tutelares para menores infractores del
Distrito Federal. Los mecanismos que
alli se prevén no pasan de constituir
un juego formal cuya finalidad bdsica
es la de negar todas las garantias pro-
cedimentales a las que el menor se
hace acreedor ya que no existe en la
Constitucién precepto alguno que
autorizara a suponer que, so protexto
de que se les quiere beneficiar, quedan
excluidos de esas garantias.

Principios tales como el de la con-
tradiccién, el de la publicidad, el de la
igualdad de los contendientes, el de
la libre proposicién de pruebas, el de la
separacion entre los 6rganos que ac-
tlan en el procedimiento, la plena li-
bertad de defensa, la recusabilidad del
juez, la posibilidad de interponer re-
cursos contra resoluciones que se con-
sideran arbitrarias, no son recogidos
en la legislacion de menores. Esa
ausencia basta para revelar en qué
consiste la tragedia que lesiona la
garantias constitucionales del menor:
no se le considera un sujeto del litigio,
sino un objeto del procedimiento. La
negacion tan extrema de las caracte-
risticas del sistema acusatorio, des-
membra el procedimiento que consa-
gra nuestra Constitucion,?® desplazan-
dolo por uno de corte inquisitivo: las
funciones procedimentales las realiza
un solo 6rgano, el procedimiento es
secreto, se ignora el derecho a la de-
fensa, el juez es irrecusable y tiene
facultades indagatorias, el inculpado
carece de recursos.

Es claro que la prueba del ““estado
peligroso” —estado que permite apli-
car la medida sancionadora— plantea
problemas de dificultad innegable, en
virtud de que no se trata de probar
una conducta acaecida, sino una per-
sonalidad que permita suponer que el
sujeto cometerd, algin dia, una con-
ducta antisocial. Asi, pues, se trata de.

20 Islas, Olga, y Ramirez, Elpidio. E/ sistema
procesal penal en la Constitucién, Editorial Porraa,
México, 1979.



localizar la peligrosidad latente con
base en la personalidad.?! Debido a la
fragilidad de los prondsticos, ninguna
certeza existe de que la discrecionali-
dad jurisdiccional no desemboque en
medidas arbitrarias. En cualquier ca-
so, este sistema nulifica la seguridad
juridica del menor.

VI. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha sido tolerante y compla-
ciente con el procedimiento inquisi-
Iivo, anticonstitucional, establecido
para los menores. Mas alla de los limi-
tes racionales de toda retérica, la eje-
cutoria dictada por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, con motivo del amparo pro-
movido a favor del menor Castarieda
(caso que ha cobrado justificada fa-
ma), es un ejemplo de atropello y
violacién a las normas constituciona-
les. En tal ejecutoria, se afirmé, en
referencia a la detencién de dicho

enor, que ‘‘en razén del alto inte-
rés social de preparar a las generacio-
nes futuras, el Estado hace una incur-
sibn, ejerce una intervencion en la
familia, se substituye (sic) a quienes
hasta hoy habian sido considerados

2 Goppinger, Hans. Criminologia, Editorial
Reus, Madrid, 1975, p. 284. Middendorff, Wolf.
Teoria y prdctica de la prognosis criminal, Espasa-
Calpe, Madrid, 1970. Rodriguez Manzanera, Luis.
Criminologia, segunda edicién, Editorial Porraa,
México, 1981, pp. 417 vy siguientes.
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como los unicos titulares del derecho
sobre los menores y encarga a un 6rga-
no social (hay que repetir el término:
‘’social’’) la misién que dentro de la
organizacion familiar secular no pudie-
ron desempenar los primeros indica-
dos”’. iSe entiende que el Estado sus-
tituye a los padres en el derecho sobre
los menores!

Con base en la tesis inaceptable de
que el Estado, en su actuacién respec-
to a los menores, estd sustituyendo a
los padres,

. .. la accién que el érgano espe-
cial de prevencién desarrolla no
es de cardcter coactivo, y en con-
secuencia, no constituye ejercicio
de autoridad, ni, en tal virtud,
puede dar motivo a las garantias
individuales (sic) que son contra
las autoridades.

Sin embargo, no se puede aceptar
que si el Estado acta en ejercicio de
su potestad punitiva e impone priva-
cién de bienes o derechos sin el con-
sentimiento del menor, sus padres o
sus tutores, tal actuacién no tenga ca-
ricter coactivo ni constituya ejercicio
de autoridad.

El menor tiene un derecho espe-
cial, si, pero no en su beneficio, pues
el procedimiento que se le aplica lo
coloca en una situacion de indefensién
violatoria de sus garantias constitucio-
nales en materia penal. A\





