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INTRODUCCION

Podemos establecer que la investigacion juridica obedece a la
necesidad de creacion de nuevo conocimiento 0 en su caso de la
busqueda del perfeccionamiento del ya existente, a fin de otorgar de las

mejores herramientas a juzgadores y justiciables en el ambito juridico.

A lo largo de la presente investigacion, buscare dar una explicacion a la
vision que defiendo sobre la prision preventiva en los delitos cometidos
por adolescentes, sefalando cuales son los apartados en que se
requiere un mayor estudio y los casos en los que ha dejado de ser

analizada por los encargados de legislar y procurar justicia en el pais.

Para lo anterior me permito realizar mi investigacion dentro de tres
apartados a saber, el primero de ellos denominado marco tedrico-
metodoldgico, axiolégico y epistémico; el segundo marco historico; el
tercero marco comparativo; y un ultimo apartado denominado marco

critico-constructivo; los que me permito explicar en las siguientes lineas.

En el denominado Marco Tedrico-Metodologico, Axioldégico vy
Epistémico, me permito sefalar cuales son los conceptos y doctrinas
gue seran utilizadas a lo largo de la investigacion; esto obedece a que
no resulta viable una investigacion que so6lo sea comprendida por
quienes nos encontramos dentro del area a tratar, es decir, los
estudiosos de la materia de que se trate; sino que se requiere que dicho

material de investigacion pueda coadyuvar al conocimiento por parte de
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una sociedad no involucrada de manera directa con el tema que se
analiza, logrando lo anterior por medio de la integracion de los
conceptos y teorias, que quiza para quienes tuvimos una formacion
juridica resultan ya conocidos, pero para quienes no la tuvieron, son

nuevos y por ende desconocidos.

Bajo este tenor de ideas, se elabora el apartado metodolégico, dentro
del mismo es que se justifican y explican cuales son los métodos que
han sido ocupados en la tesis de grado a fin de lograr que exista una
coherencia en su integracién, ademas de que es indispensable tener
presente que la metodologia resulta imprescindible dentro de cualquier
tema de investigacion, toda vez que sin ella no se tendria una idea clara

de lo que se busca defender o establecer.

Por lo que respecta al apartado axioldégico, resulta necesario
comprender que los valores humanos, morales y sociales, permiten a
cualquier sociedad desarrollarse de manera viable, y en el caso en
particular de la presente investigacion es imprescindible saber cuéles
son los valores que se deben de incluir a fin de que los infractores
menores de edad puedan reincorporarse a la sociedad de tal manera
gue no vuelvan a ser condenados por la omisibn o comision de

conductas prohibidas en la legislacion.

En lo que atafie a la ultima parte de este capitulo, encontramos el
apartado epistémico, dentro del cual intentare llevar a cabo una reflexion
y en su caso la busqueda de la clave epistéemica que me permita

profundizar con mayor fuerza en el tema que tratamos; resulta
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imprescindible la elaboracion del presente apartado, toda vez que sera
justamente en este punto donde lograremos fortalecer el conocimiento
ya existente 0 en su caso la culminaciéon de nuevas doctrinas que

coadyuven al desarrollo de nuestra sociedad.

Ahora bien, en el capitulo segundo denominado Marco historico, se
analiza cual ha sido la evolucién que la institucidén en estudio ha tenido
a lo largo del desarrollo mismo de la sociedad humana; esto con la
finalidad de comprender de mejor forma el porqué de la actualidad de
dicha institucién; resaltando que es indispensable conocer la historia de

una institucion para comprenderla de mejor modo.

Por lo que respecta al capitulo tercero de esta investigacion lo
denominamos “Marco Comparativo”, se analizara la institucion de
medidas cautelares; la que abordaremos a lo largo de la investigacion
desde diversas perspectivas que obedecen a la regulacién que en el
tema ha sido desarrollada y aplicada en los tratados internacionales con
relacion al principio de convencionalidad para su funcionamiento dentro
de nuestro pais; toda vez que, serd mediante esta confrontacion esto se
logran entender fortalezas y debilidades de la forma en que nuestros
legisladores han decidido abordar el tema en estudio.

Para finalizar analizo la instituciéon que he tratado a lo largo de la
investigacion y de esta forma al mismo tiempo busco justificar la
existencia de mis conclusiones y en especial de las propuestas que

representan la parte final y medular del trabajo de investigacion.



De esta forma es como se integra la tesis de investigacion que se ha
desarrollado con la finalidad de observar cuales son las debilidades y
fortalezas del sistema de prision preventiva en el caso de los
adolescentes; espero que la presente investigacion coadyuve con el
desarrollo del sistema juridico penal en el Estado de Morelos, y con esto
reintegrar a la sociedad morelense algo de lo que se me ha otorgado
con la posibilidad de obtener el grado de Maestro en Derecho con
orientacion terminal en el Area de Derecho Penal; por esta querida

Universidad de Ciencia Juridicas.

Atento a lo anterior, es que me permito dar inicio a la investigacion que
pretendo desarrollar, no sin antes mencionar que los conceptos, ideas
y comentarios que aqui se realizan son de caracter académico y no son
restrictivos, sino de manera enunciativa permitiendo lo anterior las

criticas de caracter constructivo.
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CAPITULO |
Marco Teodrico-Metodolégico, de la medida cautelar en delitos

cometidos por menores infractores

1.1 CONCEPTOS ELEMENTALES

Antes de dar inicio con mi tema de investigacion, es pertinente sefalar
cuales son los conceptos y teorias que la respaldan, permitiendo de esta
manera una mejor comprension por el lector que guste en realizar la
lectura de la misma; resaltando que esta enumeracion y listado no es
de ninguin modo limitativo, sino que es de caracter enunciativo, lo
anterior toda vez que especificar cada uno de los conceptos que se
utilizan dentro de una investigacion conllevaria a que el apartado donde
se realiza esta actividad, fuera inacabable, toda vez que son mdultiples

los conceptos y teorias que se ocupan a lo largo de toda investigacion.

Con base en este tenor de ideas, me permito exponer en las siguientes
lineas los conceptos que bajo la vision del que la sustenta este trabajo
de investigacion, resultan indispensable con los minimos para mejor
comprension del tema; esto bajo la premisa de que no Unicamente
espero que sea lectura para los que hemos hecho del derecho nuestra

forma de vida, sino para la ciudadania en general.

De esta forma y una vez realizado el comentario anterior me permito dar
inicio con la descripcion del apartado que he denominado conceptos
elementales y que basicamente es donde se encuentran los principales

conceptos y teorias de la investigacion a desarrollar.
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1.1.1. DERECHO

A lo largo de nuestra formacion como abogados nos enfrentamos con
diversas interrogantes, que lejos de alejarnos del gusto por el derecho,
nos desarrollan una curiosidad, que encaminada de la forma correcta,
nos permiten desarrollar el conocimiento juridico y alejarnos de ser
simples técnicos aplicadores del derecho y nos permiten de manera
paulatina adentrarnos en el mundo de la ciencia juridica; en el presente
apartado me permito desarrollar una respuesta a la que representa
quiza la primera interrogante de los estudiosos del derecho, consistente
en ¢qué es el derecho?, para lo cual me permitiré exponer algunos
conceptos y teorias sobre el mismo a fin de fortalecer el presente trabajo

de investigacion.

En primer término resulta pertinente exponer que la palabra derecho
tiene varias definiciones, toda vez que lo podemos utilizar de muy
diferentes formas, ya sea como nombre calificativo, descriptivo o como
simple sustantivo; para lo anterior es necesario que tengamos presente
el objeto a definir, es decir, que es lo que tratamos de exponer con dicho
vocablo, para ello me permito citar las palabras de Montesquieu, quien
exponia que el derecho es: “[...] es la razon humana en cuanto ella
gobierna todos los pueblos de la tierra [...]”; sin embargo es de resaltar
que esta definicion obedece a una perspectiva eminentemente

filosofica, por lo cual de poco aporte resulta para el mundo juridico.
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En este tenor de ideas, resulta viable sefalar que los juristas Carlos
Aubry y Carlos Rau, senalan que derecho es: “[...] el conjunto de los
preceptos o reglas de conducta por cuyas observacion es permitido

obligar al hombre por una coercion exterior o fisica”.

Ahora bien, es importante tener presente que “Derecho” es para todos
los que hemos decidido dedicar nuestra vida al mundo juridico la
palabra que nos interesa conocer al momento de iniciar la carrera, y por
ello al leer el presente apartado podria venir a la mente aquella
descripcion en la que el maestro Garcia Maynez exponia, y que a la

letra dice:

1.-El derecho formalmente valido (visibn dogmatica) es el conjunto
de reglas bilaterales de conducta que en un determinado pais y una
cierta época la autoridad politica considera obligatorias.

2.- Derecho intrinsecamente valido (vision filosofica) es la
regulacion bilateral justa de la vida de una comunidad en un
momento dado.

3.- Derecho positivo (visién socioldgica) es el conjunto de reglas
bilaterales de conducta que efectivamente rigen la vida de una

comunidad en cierto momento de la historia.l

En este tenor de ideas, es de resaltar que el maestro Maynez nos

expone tres diversas perspectivas de lo que podemos entender por el

1

http://books.google.com.mx/books?id=iUXn7w2q8kUC&pg=PA23&dq=definici%C3%B3n+de+derecho&hl=e
s&sa=X&ei=dILMUZCal4_G9gSIpoBI&ved=0CD4Q6AEWAw#v=0nepage&q=definici%C3%B3n%20de%20derec
ho&f=false, consultada el 27 de junio a las 10:00 hrs.
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vocablo derecho, cada una de ellas con un sentido comun, consistente
en la capacidad del derecho de regular las conductas que se presentan
dentro de una sociedad determinada; pero de igual forma cada una de
las visiones ofrece una perspectiva diversa, esto es, en el primer caso
(visibn dogmatica) se observa claramente la existencia de la
bilateralidad, algo imprescindible en el mundo juridico; en el segundo
caso (vision filoséfica) se ocupa el vocablo justo, mismo que resulta con
un caracter subjetivo dentro del campo juridico, toda vez que el término
“‘justicia”, ha dado origen a innumerables discusiones en el campo
doctrinario del derecho; por ultimo (vision sociolégica) incluye el término
“efectivamente”, entendiendo que esto hace la diferencia con el resto de
las normas, ya que las emanadas de procesos legislativos y toda
aguellas que encuentren su origen en el mundo juridico, tiene caracter

de obligatoriedad, con relacion a los sujetos a los que van dirigidas.

Para concluir este punto, resulta importante establecer que el Maestro
Maynez y si bien es cierto, sefiala tres perspectivas del vocablo
“derecho”, también es cierto que encuentra un punto de encuentro bajo
la premisa de su aplicacion dentro de una sociedad a fin de resguardar
las reglas de conducta a seguir dentro de la misma; permitiéndome
seflalar que aunque suena logico y por lo estudiosos del derecho
conocido la regulacion de esa conducta obedece Unicamente en

aspectos externos del ser humano.

Por lo anterior, resulta viable sefalar, que el derecho obedece a todas
aguellas reglas con caracter de obligatorias, tendientes a regular la

conducta externa del ser humano y que son acatadas por una sociedad
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en un lugar y tiempo determinados; y que debido a ello se encuentran

en constante evolucion y desarrollo en busqueda del bien comun.

1.1.2. DERECHO PENAL

Una vez que se ha llevado a cabo la definicion de lo que podemos
entender como “derecho”; es necesario que nos adentremos en una de
sus aéreas de estudio, denominada “derecho penal”, debido a que sera
dentro de esta area juridica, donde desenvolveremos el tema central de
la presente investigacion; para lo cual me permite citar algunos autores

gue han tratado la materia.

En primer término es de establecer que podemos comprender al
derecho penal como el conjunto de normas juridicas que asocian a la
realizacion de un delito como presupuesto, la aplicacion de penas y/o
medidas de seguridad, como principales consecuencias juridicas?; en
esta definicibn podemos observar que se utiliza el término delito para
establecer una conducta que va en contra de lo establecido dentro del
mundo juridico de una sociedad, y su consecuencia logica en la que

entran las penas y las medidas de seguridad.

En este tenor de ideas, podemos mencionar que el Derecho Penal es
una parte del Derecho Publico, protege las garantias individuales a

través de la imposicion de penas a quiénes realizan actos u omiten

2

http://books.google.com.mx/books?id=rj8oUtmLELOC&pg=PA15&dq=definici%C3%B3n+de+derecho+penal
&hl=es&sa=X&ei=s13MUcjkBpKISAT80YCABA&ved=0CCOQO6AEWAA#v=0nepage&q=definici%C3%B3n%20de
%20derecho%20penal&f=false, consultada el 27 de junio de 2013 a las 8:30 hrs.
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acciones establecidas en la ley. Utiliza conceptos como delito, pena,

medidas de seguridad para determinar su acto de competencia.

Ahora bien, podemos comprender de acuerdo a lo anterior que un delito

es una accion u omision que realizan los sujetos en perjuicio de otros.

Los codigos penales agrupan a los delitos de acuerdo con el bien

juridico que ofenden, por ejemplo:

La vida = homicidio
El robo= patrimonio
La libertad= secuestro

La familia = bigamia

Los codigos civiles y las instituciones publicas en esta materia dictan
medidas de seguridad para corregir la conducta, fomentando en
diversas ocasiones la rehabilitacidén y reincorporacién de un delincuente

nuevamente a la vida social.

Con base en lo anterior resulta viable comprender que el fin del Derecho
Penal corresponde a la proteccion de bienes juridicos fundamentales; es
decir, de un bien del grupo o del individuo, dictando el Estado las normas

gue considera convenientes para tal efecto.

En este tenor de ideas es viable ademas comprender que el Derecho
Penal se divide en derecho penal subjetivo y objetivo, debiendo

entenderse por el primero la facultad del Estado para determinar los
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delitos, las penas y las medidas de seguridad; mientras que en el segundo
de los casos, esta rama juridica correspondiendo al segundo el concepto

de Derecho Penal como ordenamiento juridico.®

Atendiendo al péarrafo que antecede me permito realizar algunos

comentarios sobre la division ala que se hace mencion:

Derecho penal objetivo y derecho penal subjetivo

Como el resto de las disciplinas juridicas (civil, laboral, fiscal,
administrativo, etc.), el derecho penal se compone de dos elementos,
un elemento subjetivo y otro elemento objetivo, los cuales a
continuacion con apoyo de los comentarios emitidos por algunos

autores intentaré desentranar.

En primer término podemos mencionar que en su sentido objetivo el
maestro Cuello Calén, describe al derecho penal objetivo en los

siguientes términos:

“[...] conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado que
determinan los delitos, las penas y las medidas de seguridad con

que aquellos son sancionados.™

Bajo esta premisa podemos comprender que en su sentido objetivo, el

derecho penal engloba todos los presupuestos juridicos, que han sido

3 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 19, Porria, México 1994.
4 Cuello Calén Eugenio, Derecho Penal, tomo I, México, Bosch, 1956, p. 8.
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considerados por el legislador como las posibles faltas a cometer por lo
particulares, descritas de manera clara y concisa (principio elemental en
derecho penal); cuya finalidad radica en que no sea cometida por los
gobernados, y en caso de cometer esta actividad reciban la penalidad

correspondiente.

Ahora bien para Edmundo Mezger, el derecho penal objetivo es

definido como:

“El conjunto de reglas que norman el ejercicio del poder punitivo del
Estado, conectando en el delito como presupuesto, la pena como

consecuencia juridica.”™

Es comprensible que de acuerdo a lo expuesto dentro de las dos
definiciones a que se hace referencia con anterioridad, el derecho penal
objetivo corresponde a todas aquellas bases juridicas de las cuales
obtendremos como resultado la integracion de las sanciones, asociando
el crimen o delito correspondiente con el hecho y la pena con la
inevitable consecuencia; es decir, sera el objeto de estudio propio de la
ciencia penal, conductas que seran sancionadas debido a que

interfieren de manera directa con el orden social.

Ahora bien una vez que he tratado de explicar de manera sencilla el
derecho penal desde el punto de vista objetivo, es cuestion inevitable el

definir que debemos entender por derecho penal subjetivo (el cual debe

5 Garcia Lopez Miguel Angel, Tratado de derecho penal, tomo |, México, s/e, 1946, p. 27 y 28.
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estar relacionado de manera directa con el ius puniendo 6 derecho a
castigar), en concordancia del pensamiento de Miguel Angel Garcia

Lépez, quien nos menciona en su obra Tratado de derecho penal®:

“Podemos definir que propiamente el derecho penal subjetivo,
consiste en la facultad del Estado de conminar a la realizacion del

delito con penas, y, en su caso, imponerlas y ejecutarlas.”

De la definicion anterior se desprende de manera légica que el derecho
penal subjetivo, sera esa facultad punitiva y coercitiva del Estado, para
castigar aquellas conductas que sean consideradas como dafinas para

el bien comdn.

Ahora bien, podemos citar las palabras expresadas por el maestro
Cuello Calon, quien al exponer que el derecho penal subjetivo, debe ser

entendido como:

“El derecho del Estado a determinar, imponer y ejecutar, las penas

y demas medidas de lucha contra la criminalidad.”

En efecto, y para mejor comprension del tema que venimos comentado
podemos denominar al derecho penal subjetivo o sustantivo como al
conjunto de facultades del Estado, que son emanadas de normas, y
determinan en que hechos o actos propios del ser humano corresponde

la imposicion de las penas.

¢ fdem, p. 40.
7 Cuello Calén Eugenio, op. cit., p. 8.
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Para Eusebio Gomez el derecho penal sustantivo concreta la

nocion de delito y determina sus consecuencias.®

Es de esta manera como debemos tener presente entonces que el
derecho penal objetivo, es todo el conjunto de normas que contendran
las teorias sobre las cuales se deben regir los actos exteriores del ser
humano y sus consecuencias juridicas. Refiriéndose con esto a que el
derecho penal objetivo, es ese conjunto de normas en las que se
encuentran consagradas las hipotesis, es decir, todos los actos o
hechos propios de las personas, que merecen ser castigados cuando

son llevadas cabo de acuerdo a la descripcion realizada en esta norma.

Es importante tener presente que la aplicacion de las sanciones
marcadas dentro de las normas, no deben ni pueden ser impuestas por
las personas de forma arbitraria, ni muchos menos al capricho del
juzgador, es de aqui que nace la necesidad de crear una
reglamentacidén que ordene la forma sistematica y ordenada en la que
se deben llevar a cabo, siendo de este modo donde tienen su origen y
razon de ser el derecho penal subjetivo o sustantivo, o como se le

conoce con mayor frecuencia derecho procesal penal.

Como podemos establecer del parrafo precedente, serad de este modo

como el derecho penal adjetivo y el derecho penal sustantivo coexisten,

8 Garcia Lopez Miguel Angel, op. cit., p. 83.
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como lo menciona el maestro Cuenca Dardén al referir en las siguientes

palabras:

“Sin uno, el ofro pierde razén de ser sin el derecho procesal las
disposiciones normativas se convierten inmediatamente en letra
muerta, porque no hay posibilidad de que los particulares puedan
excitar la maquinaria judicial (o administrativa) correspondiente
para exigir el respeto de sus derechos; en tanto que sin derecho
sustantivo, tampoco tiene razén de ser el derecho procesal, se

convierte en un formalismo absolutamente hueco.”®

Es de este modo como encontramos las razones de existencia del
derecho penal; por una parte la teoria acerca de aquellos actos que
pueden menoscabar los derechos del resto de la sociedad y por el otro
la capacidad del Estado para castigar, es decir, para llevar a la realidad
social las penas a que hace mencion la parte objetiva del derecho

penal.

1.1.3.MENOR DE EDAD

En el presente apartado tratare de explicar el concepto de “menor de
edad”, mismo que resulta de suma importancia dentro del presente
trabajo de investigacion; toda vez que es justamente el tema central de
la investigacion que me he dedicado a desarrollar con la finalidad de

obtener el grado de maestro en derecho.

° Cuenca Dardén Carlos, Manual de derecho procesal penal mexicano, México, s/e, 1998, p.13.
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Para lo anterior, me serviré de algunas concepciones que nos pueden
ayudar a comprender a que nos referimos cuando hablamos de un
menor de edad. Para lo cual me permito hacer referencia a las

siguientes premisas:

El concepto de menores es relativo, pues algo siempre es menor
con relacion a algo mayor. El nimero uno es menor que el dos,
pero sin embargo el cero es menor que el uno. El menor de los hijos
de un matrimonio, con respecto a sus hijos mayores, puede dejar
de serlo si nace otro hermano. Menor alude a algo mas pequefio o
mas chico en tamafo, peso, edad, cantidad o calidad. En este
altimo sentido podemos decir que los zapatos de Maria son de

menor calidad que los de Juana.

Juridicamente los menores son aquellos seres humanos que aun
no han alcanzado la mayoria de edad que varia en los diversos
paises entre los 18 y los 21 afios. Estan sometidos al régimen de
la patria potestad (estan bajo la autoridad de sus padres, que deben
mantenerlos protegerlos y educarlos) y si carecieran de padres por
haber estos fallecido o hubieran perdido ese derecho por causas
legales, se les nombra un tutor, para encargarse de sus personas

y bienes.

Estos menores de edad estan sometidos, en caso de delinquir a
tribunales especiales de menores, siendo imputables penalmente

a edades que varian en las legislaciones del mundo entre los 10 y
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los 16 afos, y estan protegidos hasta los 18 afios por los Derechos
del Nifo, tratado de la ONU, para la proteccion de la infancia, que

ha sido ratificado por casi todos los paises.

Corrupcion de menores es un delito del cual los menores de 18
afios son victimas o sujetos pasivos de los mayores, o por lo menos
de menores imputables que los hacen tomar intervencién en
practicas sexuales anormales, lo que acontece solo por la poca
edad del nifio, cometiéndose el delito aun cuando el menor prestara
su consentimiento. Si éste es forzado, la pena del delito se

agrava.t?

Se llamara menor de edad a todos aquellos individuos que todavia

no han alcanzado la edad adulta o de mayoria de edad.

Generalmente, la minoria de edad abarca toda la infancia y casi
toda la adolescencia o parte de esta etapa, tal determinacion
dependera estrictamente de lo que estipule la legislacion del lugar
del planeta en cuestidon, aunque la mayoria de los paises
occidentales establecen que se es menor de edad hasta los 18 o
20 afos, pasados estos se considerarda al individuo mayor de edad
y como tal deberd cumplir determinadas obligaciones que antes le

eran ajenas, justamente por no ser considerado un adulto.

10 http://deconceptos.com/ciencias-juridicas/menores, consultada el 28 de junio de 2013 a las 8:50 hrs.



Basicamente, la minoria de edad se establece para indicar la falta
de madurez que todavia presenta un individuo para llevar a cabo
determinadas acciones o actividades en su vida, tales como
trabajar, casarse, vivir solo, entre otras y que resultan propias de la
edad adulta y asimismo para eximirlo de la responsabilidad de
aquellos actos que no se le pueden imputar por su falta de

capacidad.

Entonces, esta situacion traera aparejado una serie de limites a los
derechos y a las responsabilidades de la persona. Para evitar que
el menor de edad realice actividades o tome decisiones para las
cuales todavia no se encuentra preparado, o0 en su defecto, para
gue un adulto no abuse de los beneficios que a veces la ley depara
a los menores de edad es que la ley establece limitaciones en
cuanto a capacidades, derechos y obligaciones de acuerdo a la

edad que observe el individuo.

De acuerdo a lo que establecen la mayoria de las legislaciones un
menor de edad no podra ser encarcelado por la comision de un
delito, de haber alguna contravencion a alguna norma de parte de
un menor este sera llevado a un instituto pero no cumplird prision
efectiva. De todas maneras, hay algunas excepciones en las cuales
de acuerdo a la edad y al delito cometido, el menor es plausible de

ser condenado.

Esta probado que un chico antes de cumplir los 18 afios no

presenta una total madurez para trabajar, casarse o llevar adelante
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un hogar, hasta esa edad, lo ideal para que el desarrollo de ese
individuo sea conforme y positivo es que se encuentre en la escuela
estudiando, con tiempo para poder divertirse con sus amigos Yy
viviendo en familia con sus padres o en su defecto con aquellos

adultos mayores que sean sus responsables.

Pero claro, a veces, no todas las realidades resultan ser asi y
algunos niflos/as antes de llegar a la mayoria de edad que
establece la ley de su pais se encuentran trabajando para subsistir

0 para ayudar a sus familias.

Los gobiernos, sobre quienes cae la responsabilidad directa de
esta situacion, deberian, a través de diferentes politicas, conseguir
gue cada vez sean menos los nifios que antes de la mayoria de

edad tengan que trabajar como consecuencia de la necesidad.!

En este tenor de ideas, es viable establecer que podemos comprender
que para efectos de la ley sera menor de edad aquel individuo que no
ha alcanzado la edad juridicamente viable para ser responsable de sus
actos; esto es sujeto de obligaciones, sin menoscabo de los derechos

gue el Estado imponga en su favor.

De igual forma, resulta pertinente tener presente que los menores
encuentran un nivel de proteccién magnificado dentro de la mayoria de

las legislaciones existentes en todos los Estados que sean

1 http://www.definicionabc.com/derecho/menor-de-edad.php consultada el 28 de junio de 2013 a las 9:00
hrs.
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considerados democraticos dentro de la sociedad a la que
pertenecemos; esto debido a que son sujetos que no cuentan con la
capacidad emocional de decidir en muchas ocasiones sobre su propio
actuar, lo que los hace vulnerables de las influencias externas a las que
se encuentran expuestos y que los pueden orillar a realzar actos que
sean considerados por las diversas legislaciones como contrarias al

orden juridico.

Ahora bien, debemos considerar que la falta de imputabilidad sobre el
actuar de los menores, ha permitido a diversas organizaciones
delincuenciales a utilizarlos como elemento esencial en la comision de
diversas conductas antijuridicas, toda vez que éstos al cometer el actuar
penado por la ley, no son susceptibles de las mismas penalidades a las
gue se haria acreedor un mayor de edad (considerado asi por la ley);
por lo que resulta viable la presente investigacion, ya que de no tratar
de manera adecuada a los menores que infringen la ley penal, mas que
una rehabilitacién para su intromision de nueva cuenta en la sociedad,

sOlo estariamos creando “escuelas” del crimen.

1.1.4. ADOLESCENTES

Ahora bien, una vez que hemos definido el concepto de menor de edad,
procedemos a establecer que debemos entender como adolescentes;
bajo la idea de que en términos generales, son aquellos sujetos que no
cuentan con la capacidad juridica de decidir sobre sus acciones, por lo
gue son susceptibles de manipulacion, lo que permite su utilizacion para

cometer actos penados por las leyes penales; en atencion a lo anterior
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y a fin de fortalecer la metodologia propia de todo trabajo de

investigacion, me permito citar las siguientes consideraciones:

Previamente a aventurarnos a definir, apoyados en la dogmatica,
lo que debe entenderse por un “menor infractor”, consideramos de
trascendental relevancia hacer un breve estudio de la evolucion
gue ha tenido esta nocion a lo largo de la historia juridica, tanto en
el mundo como en nuestro pais. Ello, con el fin de aclarar, de inicio,
el camino para el estudio de la actual legislacion de la materia, y
determinar no soOlo la naturaleza y el contenido del polémico
‘derecho de menores’, sino emitir, en la medida de lo posible, una

valoracion sobre ésta con miras a su mejoramiento futuro.

A nadie escapa que las ideas con relacion a la significacion del
derecho penal y sus fines, han mutado notoriamente a lo largo de
los siglos. “Las respuestas han oscilado entre las justificaciones
retribucioncitas absolutas que justifican la aplicacion de una pena,
en atencion a la pretendida disolucién del mal producido por el
delito por el correspondiente de la pena, y las justificaciones de
orden utilitarista, que atienden no al fin de la pena como legitimo en

si mismo, sino a fines extra punitivos asociados a ella.

“En la modernidad no cabe duda de que el utilitarismo es una de
las principales fuentes de justificacion del derecho penal, sin
embargo, en su version fuerte, las justificaciones utilitaristas de la
pena también pueden conducir a la extralimitacion de la

intervencion punitiva del Estado so pretexto de garantizar el
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bienestar de la mayoria no desviada.” En la actualidad, se acepta
una doble finalidad del derecho penal, “permite concluir que éste
cumple también importantes funciones como herramienta de
minimizacion de la violencia hacia los destinatarios de sus normas,
cuando las personas caen en el supuesto de infraccion a la ley

penal.™?

En este tenor de ideas, es de hacer notar que la funcion punitiva del
Estado ha conllevado a la creacion de diversos tipos penales, asi como
a otorgar diversas atribuciones a los particulares que llevan a cabo la
conductas denominadas por la ley penal como reprochables ante una

sociedad establecida bajo los parametros del derecho.

Es de hacer notar que dentro de estas figuras juridicas creadas dentro
del derecho penal, no se podian excluir aquellos cuya edad los hacian
excluirse de la sancion, debido a no contar con éste requisito para ser
juzgados ante los tribunales comunes; lo cual, conllevo a la necesidad
de establecer un orden particular, para este tipo de individuos, dando

origen de este modo a lo que hoy denominamos, “adolescentes”.

En este tenor de ideas y para mayor abundamiento del comentario

anterior, resulta citar lo siguiente:

Estamos conscientes de que a diferencia de los adultos, quienes

tienen mayores posibilidades de conducirse por libre albedrio, los

2 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/5/cnt/cnt17.pdf consultada el 28 de junio
de 2013 alas 10:00 hrs.
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menores por su inmadurez e inexperiencia, légicas en quien esta
todavia en proceso formativo, son mucho mas susceptibles a
factores externos y opera en ellos, cuando supuestamente cometen
ilicitos, un claro determinismo; de tal suerte, que la base del
tratamiento para los adolescentes debe ser la educaciéon!®, como
bien dice Maria Montessori®“;

“Para educar al nifio de manera distinta, para salvarlo de los
conflictos que ponen en peligro su vida siquica, es necesario en
primer lugar un paso fundamental, esencialisimo, del cual
dependen todo el éxito: y es el de modificar el adulto. Este hace
todo cuanto puede y como él dice, ya ama al nifio hasta el sacrificio,
confesando que se encuentra frente a lo insuperable.
Necesariamente ha de recurrir al mas alla, a mas de todo cuanto

es conocido, voluntario y consiente”

En este tenor de ideas, es de hacer notar que la denominacion de
“menor infractor”, obedece a las caracteristicas del sistema juridico al
que pertenece y mas todavia al aspecto juridico que dentro del sistema

gue se trata de aplicar; por lo cual, me permito realizar la siguiente cita:

Dificil es todavia afirmar lo que debe entenderse por ‘menor
infractor”. Juridicamente, el menor carece de capacidad de
ejercicio; misma que adquirira en el caso de la legislacion

mexicana, a los 18 afos, convirtiendose asimismo en imputable, y

13 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/5/cnt/cnt17.pdf,, consultada el 2 de julio
de 2013 alas 8:20 hrs.
14 Montessori, Maria, El nifio. El secreto de la infancia, 22 edicién, Diana, México, 2000, p. 37
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por tanto, en agente de la comision de ilicitos. Es por ello que hasta
antes de adquirir la mayoria de edad, la doctrina moderna coincide
en sefalar que el menor no puede considerarse como sujeto activo
de un delito; asi, aunque su conducta se adecue a alguno de los
tipos sefalados en la legislacion sustantiva, no esta justificada la
intervencion del aparato punitivo estatal en su contra. Se afirma
entonces, que el menor de edad, por su condicion, queda fuera del
derecho penal. Su conducta (cuyo caracter ilicito no es afectado
por su minoria de edad), motiva la movilizacion de instrumentos
juridicos muy distintos de los aplicados a los delincuentes adultos,

los cuales, forman parte del llamado derecho de menores.

La diversidad de denominaciones deriva de las diferentes
perspectivas existentes respecto del asunto que nos ocupa.
“Delincuencia juvenil, por un lado; inconducta, desviacion,
inadaptacion, para sociabilidad, marginacion, rebeldia por el otro,
constituyen verdaderos agrupamientos de componentes de los
sectores que se disputan la primacia en este aspecto de la

problematica mineral.”

En este contexto, la edad es un factor de gran importancia en el
ambito del Derecho Penal; se dice que el hombre puede ser
considerado responsable de sus actos, cuando es capaz de
distinguir el bien del mal, y como la edad penal imprime caréacter al
desenvolvimiento no solo fisico, sino intelectual y moral del
individuo, de ahi su significacion en el campo del Derecho Penal.

Sobre este punto, el penalista mexicano Eduardo Lépez Betancourt
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afirma: “Las disposiciones contenidas en los textos legales penales
como los Caodigos solo se aplican a los mayores de 18 afios. Los
menores de edad estan sujetos a reglas distintas, por ello cuando
un menor de edad comete un ilicito se le somete a un sistema

exclusivo para jovenes infractores”.

Hemos de aludir a la delimitacion de los basicos conceptos de

imputabilidad e inimputabilidad.

Para que pueda ser culpable un sujeto, se exige con prioridad que
sea imputable, es decir, que en la realizacion de su conducta tipica
intervienen el conocimiento y la voluntad de cometer un acto ilicito
descrito por la ley penal. Para que el individuo conozca la ilicitud de
Su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender y de
querer. La imputabilidad es la capacidad de obrar, de realizar actos
referidos al Derecho punitivo, que traigan consigo las
consecuencias penales de la infraccion. En pocas palabras,
podemos definir la imputabilidad como la capacidad de entender y

de querer, en el campo del Derecho Penal.

En nuestra opinion, adolescentes, son aquellas personas, menores
de 18 anos que realizan conductas tipificadas como delitos por las
leyes penales vigentes, no siendo aplicable al caso del menor, la
nocion de la “pena”, como consecuencia del acto ilicito, por no

poderse acreditar su conducta antijuridica como delito, surge la
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necesidad de someterles a un régimen especial de atencion, el cual

debe buscar protegerlos, tutelarlos.®®

En conclusidon podemos establecer que sera menor infractor aquel, que
como se menciona en el parrafo anterior, infringe alguna norma de
caracter penal, pero que no ha cumplido con las caracteristicas que se
establecen dentro de la legislacion para ser sujeto de obligaciones ante

su actuar frente al Estado.

1.1.5.PRISION PREVENTIVA

Una vez analizados los conceptos anteriores, ha llegado el momento de
realizar una resefia de lo que debemos entender por prision preventiva
a fin de abundar mas en el panorama de la presente investigacion; para

lo cual podemos entender que prision preventiva corresponde a:

Medida de seguridad adoptaba por la autoridad judicial que
entiende en el asunto, a efectos de evitar que el imputado se

sustraiga a la accién de la justicia.

Como esta precaucion es contraria en cierto modo al principio de
gue toda persona es inocente mientras no se pruebe lo contrario,
su adopcién requiere determinadas condiciones de apreciacion

conjunta, sin las cuales la medida resultaria ilegal.

15 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/5/cnt/cnt17.pdf, consultada el 2 de julio
de 2013 alas 8:30 hrs.
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Son ellas que la existencia del delito esté justificada cuando menos
por semiplena prueba; que el detenido se le haya tomado
declaraciéon indagatoria o se haya negado a prestarla, habiéndoselo
ademas impuesto de la causa de su prision; que haya indicios
suficientes para creer al imputado responsable del hecho. El juez
podré decretar la libertad provisional del encausado en los casos 'y

en la forma que la ley determine.®

Como es de observarse la principal funcion de la prision preventiva
obedece a la posibilidad del Estado para ejercer su facultad de
coercibilidad de las sanciones, hacia las conductas que infrinjan el
orden social; toda vez que de no contar con esta posibilidad, el
justiciable podria sustraerse de los organos del Estado que se

encargan de la funcion en comento.

Es menester sefalar, que la vision a la que debemos hacer énfasis
en este apartado, obedece a una perspectiva eminente en vigencia
de los derechos humanos de los justiciables; recordando que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sefala sobre este

respecto lo siguiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales

16 0SSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ed. 27°, Eliasta, Buenos Aires, 2000, p.

797
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1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la
acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa,;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado 0 no segun la
legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por

la ley;
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f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes
en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o
peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha
sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea

necesario para preservar los intereses de la justicia.

Como es de observarse el principio de presuncion de inocencia no
es una enunciacion dentro de nuestras legislaciones internas, toda
vez que de bajo un estricto control de convencionalidad se permite
establecer que es obligacion de los juzgadores mexicanos el
preservar la integridad de este derecho humanos, durante los
procesos de caracter penal, por lo que la prision preventiva

representa una afectacion directa e inminente a este principio.

En este tenor de ideas, me permito citar el siguiente comentario
editado en el afio 2011 dentro de la pagina electrénica de Crodnica,

que indica lo siguiente:
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La prision preventiva es una pena anticipada. Es la afectacion
de la libertad de una persona antes de que se declare su
culpabilidad y a pesar de que goza del derecho humano a la

presuncion de inocencia.

Como se demuestra en la pelicula Presunto Culpable, el caso
de un inocente detenido por cuatro afos y absuelto sin siquiera
recibir un “usted perdone”. Como éste hay miles de casos v,
por ello, la prision preventiva es un problema estructural del

derecho en México.

En nuestro pais hay dos regimenes de prisidon preventiva:

El primero es aplicable en la Federacion, el Distrito Federal y
varios estados donde ha entrado el nuevo sistema de justicia
penal acusatorio conocido como de “juicios orales”. La prision
preventiva se decreta con el solo dictado del auto de formal
prision, es decir, con la existencia de indicios de culpabilidad
el imputado se queda en la carcel durante el juicio. El paliativo
es la libertad provisional bajo caucién que no procede en
delitos graves, lo que hace que la prision preventiva para estos

delitos sea una regla absoluta.

El segundo sistema es en donde ha entrado en vigor el sistema
acusatorio, y se decreta oficiosamente en ciertos delitos

establecidos por la Constitucion.
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En los casos de prision preventiva oficiosa del nuevo sistema
de justicia penal y en la regulacion anterior a éste (vigente aun
en la mayor parte del pais), la citada prision preventiva es
violatoria de los derechos a la libertad personal y la presuncién
de inocencia. Por ello, aqui se sostiene que los jueces deben
dejar de aplicar estos sistemas y atender a los tratados

internacionales en materia de derechos humanos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién al analizar la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el “Caso Rosendo Radilla” determind que cualquier juez
debe hacer control difuso de la convencionalidad, es decir, en
caso de contradiccion debe aplicar por encima de las normas
nacionales la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y demas tratados internacionales en la materia.

La Corte Interamericana ha sostenido en varios casos, pero en
especial en el de “Barrueto Leiva contra Venezuela”, que la
prision preventiva no puede solo sostenerse en la gravedad del
delito, en la existencia de indicios de culpabilidad o en las
caracteristicas del imputado, sino que debe perseguir los
unicos fines legitimos para imponer esa medida que son que
se impida el desarrollo del proceso y que exista riesgo de

evadir la accion de la justicia.
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México, en sus dos sistemas constitucionales (el viejo y el
nuevo) incumple con esta interpretacion al no atender a los
fines legitimos de la prision preventiva sino sefalar por el tipo
de delito cuando procede aplicar esta medida, lo que es
contrario a la libertad y a la presuncion de inocencia segun la
interpretacion de la Corte Interamericana. Esto ha sido ya
reconocido por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su informe de 1998 sobre México, en donde
sefala que la prision preventiva se impone como regla general
y no como excepcidon lo que viola los articulos 7 y 8 de la
Convencion Americana y 9.3 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

Habra quien diga que el sistema de prision preventiva esta en
nuestra Constitucion y que es una norma de mayor jerarquia
gue los tratados internacionales. A ellos hay que recordarles
que el articulo 1° de nuestra Constitucion incorporo el principio
pro homine y el de progresividad que sefalan que en materia
de derechos humanos debe aplicarse la norma mas protectora

gue en este caso son las citadas convenciones.

Por ello, si Usted es procesado por delito grave en México pida
su libertad personal argumentando la violacion a sus derechos
humanos contenidos en los citados tratados internacionales y

el juez, en control difuso de la convencionalidad, deberia
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otorgarle dicha libertad. No se trata de promover impunidad,

sino el respeto a los derechos humanos.

Como el legislativo ha sido incapaz de ponernos a la
vanguardia, ojala los jueces aprovechen la historica sentencia

de nuestra Suprema Corte para hacerlo.

En consecuencia es de afirmarse que la prision preventiva afecta de
manera directa e inminente a la naturaleza propia del derecho de
presuncion de inocencia, contenida en diversos cuerpos legales de
nuestro pais, asi como en tratados y convenios internacionales que
México ha signado y ratificado, por lo que se encuentra en la

obligacién inminente de acatarlos.

1.1.6.MEDIDAS CAUTELARES

A fin de analizar y conceptuar de mejor manera lo que podemos
comprender como medida cautelar, me permito realizar la siguiente cita;
gue si bien es cierto, podria ser considerada un poco larga, también lo
es que al formar parte del aspecto tedrico de la presente investigacion,
me permiti citarla por resultar interesante la forma en que se enfoca la

vision del tema en estudio.’

17
http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=5&ved=0CEIQFjAE&url=http%3A%
2F%2Fstj.col.gob.mx%2FST)%2Farchivos%2FDefinicion%2520de%2520Medidas%2520Cautelares.doc&ei=Y_

DSUYrcJ4SS8AH-_4HwCw&usg=AFQjCNFyMXnR-8jLUip5x10HBI_TZcJq6w, consultada el 2 de julio de 2013 a
las 10:20 hrs.
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Existen 3 tipos de procesos:

Cognicién: Juez de Control y Tribunal Oral. Formulacion de la
imputacion  (investigacion), Formulacion de la Acusacion
(Persecucion)

Ejecucidon: Sentencia, y concluye con el cumplimiento de la
sancion.

Cautelar: Pre procesal (anterior a la formulacion de la imputacion),
e intraprocesal (entre la formulacion de la imputacién y la

sentencia).

El proceso de cognicion inicia con la solicitud para la formulacién

de la imputacion, y concluye con la sentencia (causa estado).

El proceso de ejecucion inicia con la sentencia ejecutoriada y

concluye con el cumplimiento de la sancion.

El proceso cautelar inicia con la noticia criminal y concluye con la

sentencia.

Los tres procesos son autdbnomos porque cada uno tiene su propia
finalidad:

Proceso de cognicion: dirimir la controversia

Proceso de ejecucion: dar cumplimiento eficaz al mandato
jurisdiccional

Proceso cautelar: aseguramiento provisorio o preventivo.
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Autonomia del proceso cautelar

La autonomia del proceso cautelar se define por las siguientes

caracteristicas:

El proceso cautelar se emite por resolucion diversa al proceso de
cognicion. Por ejemplo: se formula imputacion, pero no se pide
orden de aprehension.

El proceso cautelar tiene como objeto auxiliar a la tramitologia
proceso de cognicion, pero no con ello significa el éxito o
desventura de dicho proceso.

El proceso cautelar tiene efectos extensivos, es decir, no soélo

abarca a las partes procesales principales, sino a terceros.

Caracteristicas del proceso cautelar

Instrumentalidad: Toda medida cautelar debe pronunciarse
mediante resolucién jurisdiccional.

Provisionalidad: Toda medida cautelar debe tener una
temporalidad. Por ejemplo, la prisidén preventiva no debe ser mayor
a 2 afos. La regla general es que los efectos de la medida cautelar
cesan con la sentencia.

Flexibilidad: También se conoce como mutabilidad, y significa que
las medidas cautelares pueden ser modificadas en cuanto exista

algun cambio de circunstancia, ya sea para revocarlas o ampliarlas.
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Contingencia: Toda medida cautelar debe ser eficaz a la exigencia
del caso concreto, y cumplir con su finalidad asegurativa de manera

contundente.

Presupuestos del proceso cautelar

Verosimilitud del derecho invocado: La solicitud planteada debe
estar fundada en un presupuesto de derecho que sean existente y
procedente. Asimismo, los hechos se tornan como ciertos bajo el
principio de buena fe, salvo prueba en contrario.

Peligro en la demora: De no existir la medida cautelar, se
ocasiona una afectacién mayor al bien juridico tutelado

Contra cautela: Toda medida cautelar debe ser asegurativa en
cuanto a la prevencion de dafios y perjuicios, 0 en su caso,
restitutoria. En el caso del Derecho penal, debe existir la justicia

restaurativa.

Naturaleza juridica del proceso cautelar

El proceso cautelar es asegurativo en un primero momento, Sin

embargo cumple con otras funciones como son:

Garantista, es decir, con oportunidad de contradiccion.
Extensivo, dicho de otra manera, interpretativo en sentido lato.
Proporcional al caso concreto.

Necesario, por la propia exigencia del caso concreto.
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e Alternativo, es decir, no limitativo a ciertas medidas especificas.
e Auxiliar del proceso de cognicion para la solucion del conflicto

principal.

El proceso cautelar cumple con los siguientes principios

procesales:

e Jurisdiccionalidad: Todo proceso cautelar debe estar controlado
o legitimado por un juez (Juez de Control).

e |gualdad (equidad procesal): Las partes procesales tienen las
mismas oportunidades de solicitar o contra-argumentar la
procedencia de cualquier medida cautelar.

e Buenafey lealtad de las partes: Toda parte procesal se conduce
con probidad en sus actuaciones, con manifestaciones de verdad,
salvo prueba en contrario. Para la procedencia de una medida
cautelar, el sujeto se legitima con la asistencia de la razén.!8

e Economia procesal: (celeridad, unidad y uninstancialidad). La
celeridad se entiende como economia de gastos, la unidad se
entiende como economia de costos, y la uninstancialidad como
economia de actuaciones.

e Contradiccion: A toda accion le corresponde una reaccion, es
decir a toda actuaciéon del demandante, le corresponde una
manifestacion del demandado para poder sefialar a lo que a su

derecho convenga.!®

18 por ejemplo, en un asunto de violacidn, la victima dice la verdad, para someter al indiciado a una
investigacion judicial con medida cautelar consistente en prisidn preventiva oficiosa.

19 CARNELUTTI, Francesco, Cémo se hace un Proceso, trad. de Santiago Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires,
1965, p. 85.
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e Depuracion procesal: La depuracién procesal es un mecanismo
técnico que consiste en eliminar formalismos de bagatela y dar una
eficacia procesal.?® Este principio procesal tiene como objetivo
principal que el cautelado responda de manera inmediata y sin
mayor tramite a las exigencias del actor (Ministerio Publico, o la
victima).

e Congruencia: Externa: Toda medida cautelar debe coincidir con
las pretensiones del demandante (Fiscal, victima u ofendido), el
derecho invocado y el grado de afectacion o puesta en riesgo del
bien juridico protegido. Interna: la medida cautelar debe ser
uniforme en la resolucién emitida por el Juez de Control.?!

e Confidencialidad/publicidad: Las providencias precautorias se
deben otorgar de manera confidencial, donde se escucha solo al
demandante de la medida;?? en el caso de las medidas cautelares,
éstas se otorgan previa audiencia de partes.?® Dicho sea
brevemente: la providencia precautoria procede antes de la
formulacién de la imputacién ante el Juez de Control. La medida
cautelar se impondra una vez que se ha comunicado la teoria del
caso al imputado.

e Inmediacion: En el otorgamiento o en la revision de las medidas
cautelares, el Juez de Control debe interactuar con las partes

procesales.

20 CONSTANTINO RIVERA, Camilo, Economia Procesal, Editorial Ma Gister, México, 2006, p. 66.

21 Esto se le llama universalidad de aplicacion.

22 y/gr. Arraigos, cateos, intervenciones, aseguramientos, detenciones.

23 ygr. Prisién preventiva, garantia econémica, internamiento domiciliario, abstenciones, o abandono de
domicilio.
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e Disposicién procesal: Las medidas cautelares estan a disposicion
de ser imploradas por cualquiera de las partes que tengan interés
juridico de que se asegure un determinado bien, servicio, derecho
o persona. Esta disposicion debe estar facultada de manera

expresa por ley procesal.

Requisitos para la solicitud de una medida cautelar

Quien implore una medida cautelar en su beneficio, debe cumplir

con los siguientes requisitos:

1. Exponer los fundamentos de su pretension cautelar,?* (excepto en
arraigos y cateos, donde so6lo basta la protesta de decir verdad por

parte del Ministerio Publico).

2. Sefalar la forma de la medida cautelar.?®

3. Indicar, si fuera el caso, los bienes sobre los que debe recaer la
medida cautelar, y el monto de su afectacién; dicho de otra manera,

debe existir un seflalamiento de la medida cautelar.

4. Ofrecer contracautela.?® Debe existir un sefialamiento de las

consecuencias juridicas en caso de que la medida cautelar sea

24 Articulo 16 Constitucional, Parrafo Tercero exige los requisitos para el otorgamiento de una orden de
aprehension.

%5 Se refiere a la naturaleza de la medida: preventiva, disciplinaria, econdmica, restrictiva o privativas de
libertad; asi como en cuanto al destinatario de la medida, ya sea en cuanto a los bienes o a las personas.

26 E| ofrecimiento de contracautela se debe realizar entre pretensiones litigiosas particulares dentro de una
accion penal privada.
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infundada. En casos de accion penal publica, se debe garantizar la

contracautela con la justicia restaurativa.

. Designar el 6rgano de auxilio judicial correspondiente, si fuera el

caso. (Depositario, garante).

El proceso cautelar y los procesos cautelados

En el articulo 16, parrafo décimo cuarto de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se hace la diferencia entre

providencia precautoria y medida cautelar.

Doctrinariamente, la providencia precautoria significa un proceso
cautelado, en virtud de que el acto de autoridad se realiza antes de
la notificacion al demandado (antes de la formulacion de la

imputacion).

El proceso cautelar, en estricto sentido, sélo abarca las medidas
cautelares intraprocesales (posteriores a la formulacién de la

imputacion).

Tanto el proceso cautelar, como los procesos -cautelados,
necesariamente deben estar legitimados por el d&rgano
jurisdiccional, es por ello que en un sentido lato, se habla

simplemente de un proceso cautelar sin distinciones en los efectos.
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Principio de universalidad de aplicacion

El proceso cautelar se puede presentar en procesos de cognicion,
ya sean contenciosos o0 no contenciosos. En el caso de la materia
penal, aun con el otorgamiento de la suspension del proceso penal
a prueba (donde la litis se dirime), la medida cautelar sigue
surtiendo efectos, cuando se trata de naturaleza econdémica o

preventiva.

En el ambito contencioso, la aplicacion de la medida cautelar
abarca la continuidad del proceso de cognicion, el aseguramiento
de la sancion penal (pena o medida de seguridad), asi como la

garantia en materia de reparacion del dafo.

Inaudita altera pars

La medida cautelar puede otorgarse sin previa oportunidad de
escuchar a la parte contraria alguna manifestacion de lo que a su
derecho convenga, y no por ello constituye una violacion a la
garantia de audiencia. Esta actividad precautoria se hace con fines

de garantizar o asegurar bienes y personas.

En el caso del proceso penal acusatorio, el otorgamiento de una
orden de aprehension se hace en audiencia donde se escucha

unicamente al Ministerio Publico.
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La carpeta de investigacion llevada a cabo por el Ministerio Publico
debe ser reservada o confidencial. No con ello implica violaciones
a la garantia de audiencia o de oportunidad de defensa, pues el
indiciado tendra acceso a todos los datos para contrarrestarlos
frente al Juez de Control. Dicho de otra manera, la intervencion del
gobernado es una actividad jurisdiccionalizada, aun cuando se siga
la etapa de investigacion.

Clasificacion de las medidas cautelares

Eminentemente ejecutiva

Este tipo de medidas derivan de un documento que trae aparejada
ejecucion. Por ejemplo, un acuerdo reparatorio o restitutorio
celebrado ante el Juez de Control, puede ejecutarse mediante juicio

ejecutivo civil.
En accion penal privada, la parte denunciante puede hacer el
sefialamiento de bienes, y sin mayor tramite y previa contracautela,

se puede otorgar la ejecucién de una medida cautelar.

En materia de extincién de dominio, la ejecucion de la medida de

aseguramiento de bienes va implicita en el auto de radicacion.

Cosa Genérica

Las medidas cautelares que recaen sobre cosas genéricas deben

tener un tratamiento especial de preservacion.
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Las cosas genéricas deben ser objeto, producto o instrumento del
delito. En el caso del sistema penal acusatorio, estos bienes deben
ser preservados por sujetos procesales que garanticen la

preservacion, 0 en su caso, la permanencia de la cosa.

Las medidas cautelares sobre cosas genéricas tienen una intima
relacion con la cadena de custodia, pero no se trata de indicios sino

de preservaciones.?’

Cosa Especifica

La medida cautelar sobre cosa especifica recae sobre algun objeto
determinado o determinable que tiene intima relacién con el hecho
delictuoso. Por ejemplo, los bienes inmuebles, los servicios y

derechos adquiridos.
Una vez decretada la medida sobre cosa especifica, se debe
realizar anotaciones preventivas para garantizar el debido

cumplimiento de dicha medida.

Postura de Eduardo J. Couture

Nacidas de puro conocimiento

%7 Estas medidas cautelares auxiliares de la cadena de custodia son: aseguramientos, cateos, intervenciones,

detenciones, embargos precautorios, limitaciones a realizar actividades especificas. Lo anterior con el
propdsito de garantizar el éxito de una investigacion.
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Las medidas cautelares de puro conocimiento tienen su sustento
de procedencia en el principio de la buena fe de las partes
procesales, ya sea porque existen hechos ciertos con procedencia
de Derecho; es decir, las medidas cautelares seran procedentes
desde el mismo momento en que el demandante realiza un acto
cognoscitivo ante el Juez de Control (en la solicitud para la
formulacion de la imputacion, o al momento mismo de la

presentacion de la denuncia de accidon penal privada).

Las medidas cautelares de conocimiento tienen las siguientes

caracteristicas:

Recaen sobre pretensiones litigiosas que se deben atender como

prueba anticipada o prueba preconstituida.

Tiene exigencia de ser atendida con inmediatez por una carga de

contingencia elevada.

Es la primera percepcidn que tiene el Juez respecto de los hechos,

y el érgano jurisdiccional realiza una inferencia inmediata.

Aplicacion de inaudita altera pars en todos los casos.

Medidas de conocimiento sumario, con comienzo de ejecucion

provisional

Las medidas cautelares derivan de:

e Acuerdo reparatorio restitutorio
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De una resolucién judicial (auto o sentencia)
De un documento con aparejada ejecucion o titulo ejecutivo

Un cumplimiento de ejecutoria

Las medidas cautelares tienen un fin asegurativo que se deriva del
incumplimiento de la voluntad de una de las partes. En el ambito de
la justicia alternativa, tiene relacion con las formas auto tutelares de

solucion de conflictos.

Medidas de tutela de la propiedad o del crédito

Son aquellas medidas cautelares que tienen como destinatario el

derecho real de una persona.

En el caso del procedimiento de extincion de dominio, las medidas
cautelares recaen sobre los bienes que son producto, objeto o
instrumento del delito, con independencia de la responsabilidad
penal del sujeto que pudiera derivarse en el proceso respectivo. En
este procedimiento especial no existen medidas cautelares en

contra de personas.

El procedimiento de extinciéon de dominio es autbnomo del proceso
penal principal, y las resoluciones que se deriven de ambos

procesos no son vinculatorias entre si.?8

28 E| procedimiento penal lo conocera un Juez de Control y un Tribunal Oral, en tanto que la extincién de
dominio serd sustanciado ante un Juez Civil; por tanto, ambos érganos jurisdiccionales son independientes en
sus resoluciones.
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Medidas de ejecucidn anticipada

Son aquellas medidas, que por su propia naturaleza, deben
garantizarse su cumplimiento desde la primera intervencion, de lo
contrario, se desvirtuarian los bienes, servicios o derechos; por
ejemplo en la congelacion de cuentas bancarias, que se debe hacer

de manera inmediata.

Cuando una medida cautelar ejecutada anticipadamente sea
revocada, tendra como consecuencia que la institucion procesal
resarza los dafos y perjuicios a la persona cautelada, a través de

la justicia restaurativa.

Medidas cautelares negativas

Las medidas cautelares negativas implican una inactividad o
limitaciones permisivas a las que un sujeto realiza cotidianamente.

Entre las mas importantes se encuentran:

e Prohibicion de ir a determinados lugares.

e Prohibicion de convivir con determinadas personas.
e Limitacion a la libertad de transito.

e Suspension de derechos civiles y politicos.

e Suspension de actividades profesionales.

e Abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas o estupefacientes.
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Entre las medidas cautelares negativas de caracter real se

encuentran:

Prohibicion de enajenacion de bienes.
Prohibicion temporal de publicacién de alguna obra.

Prohibicion de uso de determinados objetos.

Medidas de contra cautela

Las principales medidas de contra cautela son:

La garantia de justicia restaurativa, en tratandose de una accion
penal publica.

Garantia economica a cargo del demandante de la medida
cautelar.

Disposicion normativa que faculte la restitucion de bienes con

accesorios.

La contra cautela significa la capacidad que tiene el proceso para
garantizar el pago por una indebida aplicacion de medidas
cautelares, ya sea en cuanto a los bienes o en cuanto a las

personas.

La contra cautela tiene como propdsito combatir o evitar los dafios

y perjuicios que pudiera recibir el sujeto cautelado.
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Clasificacion de las medidas cautelares, conforme a Alsina

Las que tienen por objeto la conservacion de una prueba a los

efectos del juicio

El procesalista argentino Hugo Alsina se pronuncié al respecto:

El objeto del litigio puede desaparecer, transformarse o
disminuir de valor, por la accion de la naturaleza o del hombre, y
es evidente que en tales casos la sentencia no podra reintegrar
al vencedor en la plenitud de su derecho. Esas mismas
circunstancias, referidas no ya al objeto del proceso sino a la
prueba, tienen también a veces importancia para la decision,
porque si una de las partes se ve privada de un medio de
prueba que existia al momento de la iniciacion del juicio, pero que
desaparecidé o se modificO cuando el juez debidé examinarla, es
evidente que la sentencia sera injusta. En otros casos, la demora

en el pronunciamiento puede ocasionar un perjuicio irreparable.?®

En el caso del proceso penal, las medidas cautelares adoptadas

son la prueba anticipada y la prueba preconstituida.

Una prueba anticipada significa aquel medio de reproduccion de la
verdad, que de no ser garantizada en cualquier momento del

proceso, no llegara a presentarse ante el tribunal oral. En caso de

2% ALSINA, Hugo, Tratado Tedrico-Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Tomo V, Ejecucién Forzada
y Medidas Precautorias, 22 Edicidn, Ediar, Buenos Aires, 1962, p. 449.

54



gue al momento del juicio oral, exista la posibilidad de practicarse
la prueba, la anterior quedara sin efectos. Siempre la prueba

anticipada es de naturaleza jurisdiccional.

La prueba preconstituida significa el aseguramiento probatorio en
la etapa de investigacion, pero que tendra validez en todo el juicio,
siempre y cuando sea incorporada en el escrito de acusacion
formal. No tiene posibilidad de reproduccion, sino Unicamente de
representacion. Esta prueba puede ser de origen administrativo (en
la trilogia investigadora) o jurisdiccional (durante el periodo judicial

de la investigacion).

El valor de las pruebas preconstituidas y anticipadas son de
caracter complementario, es decir, requieren un indicio fundado de

prueba presente® para su perfeccionamiento.

Las que tienden a asegurar el resultado de la ejecucion forzosa

Las medidas cautelares que tienden al aseguramiento de la

ejecucion forzosa son aquellas que anticipan una sancion.

El resultado del proceso de cognicion tiene una interrelacion con la
medida cautelar adoptada por el Juez antes de la sustanciacion de

toda la tramitologia procesal.

30 La prueba presente es aquel medio de conviccién que se desahoga en juicio oral.



Prision preventiva.

Embargo.

Intervencion judicial.

La garantia economica.

Prohibicion de ir a lugar determinado.
Separacion del domicilio.

Suspension de alguna profesién, arte u oficio.

Hugo Alsina se pronuncio al respecto:

Ha quedado ya superado el concepto de que las medidas
precautorias tienen por objeto asegurar el resultado del proceso
de ejecucion, pues también proceden para conservar un medio
de prueba o para evitar la oficiosidad de la sentencia. Tanto se
dan, en el proceso de ejecucibn como en el proceso de
conocimiento; en el curso de cualquiera de ellos o antes de su
iniciacion; respecto de las cosas o de las personas; con fines de

conservaciéon o simplemente de prevencion.®!

Derivada de la postura anterior se infiere que:

. Las medidas cautelares sirven para garantizar la continuidad del

proceso de cognicion, asi como de asegurar el cumplimiento de un

proceso de ejecucion.

31 ALSINA, Op. Cit. p. 450.
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2. Las medidas tienen tres objetivos importantes: 1. El aseguramiento
del resultado del proceso de ejecucion; 2. La conservacion de los
medios de prueba; y, 3. Evitar la oficiosidad de la sentencia.

3. Derivada de la anterior clasificacion, se determina que existen

medidas tutelares preventivas, y medidas cautelares.

Las medidas tutelares preventivas tienen la funcién de garantizar el
cumplimiento de una ejecutoria; en tanto que las medidas
cautelares tienen como objeto evitar algun peligro o modificacion

de circunstancias en el proceso de cognicion

Aquellas de las que, en su ausencia, pudiera resultar un dafio

irreparable

Son aquellas medidas cautelares que tienen como objeto asegurar
la apariencia de un buen derecho. La naturaleza de estas medidas

siempre es de caracter preventivo.

Entre las medidas que se deben dictar para evitar un dafo

irreparable son:

e Prision preventiva: porque el sujeto se puede dar a la fuga, puede
obstaculizar el proceso, u ocasionar un dafio mayor a la victima o
a la sociedad.

e Garantia de reparacion del dafio: porque el sujeto puede realizar

actos tendientes a quedarse en estado de insolvencia.



e Medidas preventivas de proteccion a la victima, ya sea en cuanto a
su residencia o identidad.

e Aseguramiento de bienes que son objeto, producto o instrumento
del delito: porque el sujeto puede destruir evidencia que haga

imposible la determinacion o existencia del hecho delictuoso.

Las medidas que en su ausencia pueden causar un dafio
irreparable tienen una intima relacion con los presupuestos de la

verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora.

La caucion

La caucién en nuevo sistema de justicia penal mexicano se llamara

“garantia economica” y tiene tres cantidades que deben cubrirse:
e Multa.

e Obligaciones procesales.

e Reparacion del dafio.

La opinion de James Golsdchmidt
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El embargo preventivo

El embargo preventivo recae sobre bienes, servicios o derechos de
un sujeto cautelado. Su finalidad es asegurativa del cumplimiento

del proceso de cognicion o de ejecucion.

El embargo preventivo es autbnomo de los proceso en cuanto a sus
efectos, pues debe existir una resolucion que lo aumente,
disminuya o cancele. Puede solicitarse al momento de ejercitar la
accion, durante cualquier etapa del proceso o durante la ejecucién

de la resoluciéon definitiva.

Medidas que tienden al aseguramiento de la ejecucion forzosa

Embargo
Prision preventiva
Arraigo

Multas

Medidas que persiguen el mantenimiento de un estado de cosas

o la seguridad e integridad de un bien

Aseguramiento de objetos
Medidas tendientes a restituir un bien

Cateo
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Medidas que tienden a satisfacer necesidades primordiales o

preservar de dafio ala persona o alos bienes

¢ Alimentos (materia familiar).
e Remisidn a centros psiquiatricos o de prevencion de adicciones.
e Medidas cautelares para el aseguramiento y estabilidad de la

persona menor de edad relacionada con algun delito.

Clasificacion de las medidas cautelares conforme a Calamandrei

Providencias instructorias anticipadas

Las providencias instructorias anticipadas son aquellas medidas
gue tienen como objeto principal garantizar la fijaciéon o continuidad
de un proceso de cognicién, y forman parte del mismo, pero pueden
ser provocadas por un procedimiento autonomo si existe el dafo

temido inminente.

Para que proceda la prision preventiva como providencia
instructora anticipada, se deben presentar alguna de las siguientes

hipoétesis:

e Peligro de sustraccion de la justicia.
e Peligro inminente hacia la victima o hacia la sociedad.

e Obstaculizacion del proceso.
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La prueba anticipada como parte de estas providencias, debe
realizarse pero con presencia del indiciado para cuidar el debido

cumplimiento del principio de contradiccion procesal.

Facilidad préactica de una futura ejecucion forzada

El segundo grupo comprende las providencias que sirven para
facilitar el resultado practico de una futura ejecucidén forzosa,
impidiendo la dispersion de los bienes que pueden ser objeto de la

misma. Casos tipicos son las medidas preventivas.

Las providencias instructoras anticipadas del primer grupo
aseguran la eficacia de la fase de conocimiento; en cambio, estas
otras aseguran la eficacia de la fase ejecutiva. Permiten,
respectivamente, que se dicte sentencia ajustada a la verdad y que

su dispositivo de condena sea cumplido.

La urgencia de la decision ante el peligro de dafio que acarrea el

retardo

Constituyen el tercer grupo las providencias mediante las cuales se
dirime interinamente una relacion controvertida en espera de que a
través del proceso principal posterior se perfeccione la decision
definitivamente. Como toda otra providencia cautelar, halla su
razon de ser en la urgencia de la decision ante el peligro de dafio
gue acarrea el retardo, dafio referido mas a la persona misma que

a sus bienes.



La diferencia entre las providencias cautelares de este tercer grupo
y la tutela cautelar definitiva de que hablamos anteriormente
consiste en la relacion de instrumentalidad, o concretamente en la
provisoriedad. Ambas son satisfactivas de la relacion juridico-
material, s6lo que las primeras nunca pueden aspirar a convertirse

en definitivas.

Providencias caucionales

Las providencias caucionales pertenecen al grupo de medidas

meramente asegurativas, y:

Merecen ser tratadas como cuarto grupo aquellas providencias
cuya denominacion revela puramente la finalidad cautelar, que
consiste en la imposicion por parte del juez de una caucion; la
prestacion de la cual se ordena al interesado como condicién para

obtener una ulterior providencia judicial.®?

Es importante hacer la diferencia entre un contra cautela y una

cautela sustituyente.

La contra cautela tiene finalidad de garantizar el cumplimiento de

una restitucion por aplicacion indebida de medida cautelar, en tanto

32 CONSTANTINO RIVERA, Economia Procesal, Op. Cit. p. 157



gue la cautela sustituyente tiene como objetivo evitar dafios

irreparables por aplicacion excesiva de medida cautelar.

Toma de postura

Medidas en cuanto a los bienes

Las medidas cautelares en cuanto a los bienes que seran

aplicables al Proceso Penal Acusatorio Mexicano son:

e Garantia econdmica

e Embargo

e Cateo

e Anotaciones marginales

e Aseguramiento de bienes

e Alimentos

e Intervencidon de comunicaciones
e Retencion de bienes

e Caucion de no ofender

Medidas en cuanto a las personas

El catdlogo de medidas cautelares en cuanto a las personas es el

siguiente:

e Prision preventiva
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e Arraigo

¢ Internamiento domiciliario

e Detencion

e Orden de aprehension/presentacion

e Localizador electrénico

e Prohibicion de ir a determinados lugares

e Prohibicion de salir de determinada circunscripcién geografica

e Prohibicion de convivir con determinadas personas

e Separacion del domicilio

e La suspensiéon provisional en el ejercicio del cargo. profesion u
oficio,

e Prohibicion de realizar determinadas actividades

e Acudir a determinadas instituciones de salud

e Abstenerse al consumo bebidas alcoholicas o estupefacientes

e Libertad asistida

e Suspension de derechos

e Obligacién de ir ante el juez o ante autoridad o institucidon que éste
designe

e Obligacién de conseguir trabajo

e La obligacién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona

0 institucion determinada

Las medidas cautelares y la economia procesal en el juicio

ordinario penal

Las medidas de cautela se dividen en dos grandes grupos:
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A) Medida cautelar (en estricto sentido). Estas se adoptaran una vez

formulada la imputacion ante el Juez de Control.

B) Providencias precautorias. Se aplicaran antes de la formulacion de

la imputacion, y tienen una doble naturaleza en cuanto a su

imposicidn: administrativa y jurisdiccional.

Providencia Precautoria

Medida Cautelar

Embargo

Cateo

Anotaciones marginales

Aseguramiento de bienes

Alimentos

Intervencion de

comunicaciones

Retencion de bienes

Garantia econdmica

Caucion de no ofender

Prision preventiva

Internamiento domiciliario

Localizador electronico

Prohibicién de ir a
determinados lugares

Prohibicion de salir de
determinada circunscripcion

geografica
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Providencia Precautoria Medida Cautelar

Arraigo Prohibiciéon de convivir con

determinadas personas

Orden de aprehensiéon / La suspension provisional
presentacion en el ejercicio del cargo,

profesién u oficio

Acudir a determinadas

instituciones de salud

Libertad asistida

Obligacion de ir ante el juez

0 ante autoridad o institucion

gue éste designe

33 puede ser medida cautelar como facultad ordenatoria del Juez en cuanto a los sujetos.



Providencia Precautoria Medida Cautelar

La obligacion de someterse
al cuidado o vigilancia de
una persona o institucion

determinada

Las providencias precautorias, en cuanto a su otorgamiento son de
dos tipos: administrativas y jurisdiccionales. Ambas medidas deben
ser revisadas por el Juez de Control al momento de judicializar la

investigacion.

Administrativas Jurisdiccionales
(otorgadas por el (otorgadas por el Juez de
Ministerio Publico) Control)

Aseguramiento de bienes Embargo

Retencién de bienes Cateo

Detencidn Anotaciones marginales
Prueba preconstituida Intervencién de

comunicaciones

Arraigo




Orden de aprehension /

presentacion

Prueba Anticipada

Es importante hacer el sefialamiento que en estricto sentido las
pruebas anticipadas y preconstituidas no constituyen una medida
cautelar, a pesar de que tienen caracteristicas similares. La

naturaleza de estas pruebas depende del proceso de cognicion.

Estudio de las Providencias Precautorias en lo Particular

Detencion

¢En qué casos procede?

La detencion procede en los casos de flagrancia y caso urgente.

Los requisitos para que se dé la flagrancia son:

a) Que exista un hecho delictuoso.

b) Que el sujeto sea detenido al momento de cometer el hecho, o

inmediatamente después con persecucion material.

c) Que sea puesto inmediatamente a disposicion del Ministerio

Publico.
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d) Que exista un registro de detencion.

Los requisitos del caso urgente son:

a) La existencia de un hecho delictuoso considerado como grave por
la ley.

b) Que exista peligro de sustraccion de la justicia.

c) Que el Ministerio Publico no pueda acudir ante el Juez de Control

a solicitar una Orden de Aprehension.

Requisitos de procedibilidad

Los requisitos de procedibilidad para decretar una detencion por

flagrancia o caso urgente son:

¢ Noticia criminal (formal o informal). La querella debe ser interpuesta
en tiempo y forma.

¢ I|dentificacion del sujeto al hecho delictuoso (Atribucion de la
conducta al sujeto).

e Lectura de derechos al detenido.

e Registro de detencion por parte de los agentes (en casos de
flagrancia).

e Calificacion preliminar de la detencion por parte del Ministerio

Publico.

Tramitologia procesal
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La detencidén por flagrancia se lleva a cabo por cualquier persona
al momento de que el sujeto activo esta cometiendo un hecho, o es
perseguido materialmente de manera posterior a la comision del

ilicito.

Para que continue la restriccion de la libertad del sujeto, se debe
elaborar una carpeta de investigacion con detenido; posteriormente
formular imputacion ante el Juez de Control en un término no mayor

a 48 horas (0 96 horas en caso de delincuencia organizada).

Durante ese término, el sujeto detenido se encuentra a disposicion

del Ministerio Publico.

En el caso urgente, el Agente del Ministerio Publico debe tener lista
una argumentacion suficiente para sustentar la procedencia de una
orden de aprehension, pero por circunstancias excepcionales, no

puede acudir al Juez de Control para solicitar dicha orden.

Cabe hacer el sefialamiento que la figura del Caso Urgente sera de
utilidad de manera excepcional, pues una orden de aprehension

puede ser otorgada de manera inmediata y por cualquier medio.

El Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Chihuahua, en su articulo 172, Apartado A, refiere una enunciaciéon
de lo que debe entenderse por peligro de sustraccion a la accion

de la justicia:
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Para decidir acerca del peligro de sustraccién a la accion de la
justicia, el Juez tomard en cuenta, entre otras, las siguientes

circunstancias:

|. Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia
habitual, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las
facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto. La
falsedad o falta de informacion sobre el domicilio del imputado

constituye presuncion de sustraccion a la accion de la justicia;

Il. La importancia del daio que debe ser resarcido;

lll. ElI comportamiento del imputado durante el proceso o en otro
anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse 0 no
a proceso; y

IV. La posible pena o medida de seguridad a imponer.

La disposicion anteriormente citada admite las siguientes criticas:
La sustraccion de la justicia debe ser mas clara su interpretacion,
en el sentido de contextualizarla como la capacidad que tiene un

sujeto para evadir cualquier medio de localizacion impuesto por la

autoridad.

b) El peligro de sustraccion de la justicia no debe atenderse al

guantum de la sancién penal, sino al grado de afectacion o puesta

en riesgo del bien juridico protegido.
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c) La redaccién de la disposicion normativa del comportamiento del
imputado debe cefiirse al periodo judicial de la investigacion, y debe
valorarse con la colaboracion del sujeto en el desarrollo de las
indagatorias tendientes a buscar la verdad material. Dicho de otra
forma, debe valorarse la buena fe y la lealtad de las partes en la

investigacion misma.

Causas por las cuales se da por terminada la providencia

precautoria

Las principales causas por las cuales se da por terminada una

providencia precautoria son:

a) Porque no se cubre algun requisito constitucional de la flagrancia o
caso urgente.

b) Por falta de fundamentacion y motivacion de la detencion.

c) Porirregularidades en el registro de detencion.

d) Porque el comportamiento atribuido al autor no constituye un hecho
delictuoso.

e) Porque el Ministerio Publico no pretenda solicitar Prision Preventiva
en la Audiencia de Control de Garantias.

f) Porque se exceda del término de las 48 horas (0 96 horas en
delincuencia organizada).

g) Por la aplicacion de un criterio de oportunidad o por salida
alternativa.

h) Por falta de querella en aquellos asuntos donde es exigible como

requisito de procedibilidad.
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Medios de defensa contra este acto o determinacion

Los principales medios de defensa contra una detencion son los

siguientes:

a) La Audiencia de calificacion de la legalidad de la detencion, donde
el Juez de Control evaluara si se cubrieron los requisitos de la
detencion, asi como la necesidad de la medida.

b) EI Amparo Indirecto, siempre y cuando se haya solicitado
suspension provisional.

c) La apelaciéon, cuando el Juez de Control se haya pronunciado

respecto de la legalidad de la detencion.
Arraigo

Casos en que procede
La providencia precautoria consistente en arraigo se aplicara
exclusivamente para los asuntos de delincuencia organizada, en
los términos del articulo 16 Constitucional.
Cabe hacer el sefialamiento que en los términos del Articulo 73,

Fraccion XXI de la Constitucion, los asuntos relacionados con la

Delincuencia Organizada son del orden federal.
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Requisitos de procedibilidad

Los requisitos para solicitar una orden de arraigo son:

a) Noticia criminal relacionada con algun delito de delincuencia
organizada.?*

b) Situacion de caso urgente, porque el sujeto pretenda sustraerse de
la accion de la justicia.

c) Los datos que relacionan al sujeto con los hechos que se investigan
son indiciarios, pero no suficientes para solicitar una orden de

aprehension.

Cabe hacer el sefialamiento que el arraigo es una providencia
precautoria cuyas consecuencias seran: una orden aprehension, o

una libertad con reservas.

Tramitologia procesal

Para que se tramite la orden de arraigo, deben seguirse los

siguientes pasos:

1. Debe existir una Carpeta de Investigacion sin Detenido.
2. Debe darse una situacion de caso urgente por delito relacionado
con delincuencia organizada.

3. Debe existir una detencion, la cual no podra exceder de 96 horas.

34 Ver. Articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.
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4.

a B 0N

Se debe solicitar el arraigo ante el Juez de Control, por los medios
previamente acordados entre la Procuraduria General de la

Republica y el Consejo de la Judicatura Federal.

. El Juez de Control otorgara de manera inmediata la orden, cuya

duracion sera hasta de 40 dias. Este término es prorrogable por un
tanto igual.
Una vez otorgada la orden de arraigo, se continuara con la Carpeta

de Investigacion como si fuese sin detenido.®®

Cuando exista una detencion por caso flagrante, el Ministerio
Publico puede cambiar la situacion de hecho al dictado de un

arraigo, en la forma siguiente:

Noticia criminal relacionada con delincuencia organizada, estando
presente el indicado.

Acuerdo de inicio de la Carpeta de Investigacion con Detenido.
Lectura de Derechos al indiciado.

Calificacion preliminar de la legalidad de la detencion.

Al momento de integrar la trilogia investigadora, el Ministerio
Publico estimara si le son suficientes las 96 horas o no. En el caso
de si sean suficientes, continia con la Carpeta de Investigacion con
Detenido. En caso de que considere que el término constitucional

es limitado, entonces solicitara la orden de arraigo.

35 Es importante recordar que la Carpeta de Investigacién sin detenido es completamente sigilica, y para que
el indiciado tenga acceso a los datos, debera formularsele imputacién ante el Juez de Control.
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6. Al momento de que sea obsequiada la orden de arraigo, se sigue
la tramitologia procesal de la Carpeta de Investigacion sin

Detenido.

El Juez de Control, al momento de pronunciarse sobre la
procedencia del arraigo, debera tomar en cuenta los siguientes
elementos:

1. El Juez recibe la solicitud y verifica que esté fundada y motivada.

2. El Juez estima respecto de la urgencia o flagrancia de la detencién.

3. El Juez estima respecto de la necesidad de la medida, y se
pronuncia al respecto.

4. Si el Juez otorga la medida, sefiala el término de su duracién. Si el
Juez niega el arraigo, el Ministerio Publico debera hacer la solicitud
para la formulacion de la imputacion (con detenido o sin detenido,

segun sea el caso), 0 en su caso dejar en libertad al sujeto.

Cuando se otorga la orden de arraigo, el indiciado queda a
disposicion del Ministerio Publico, pero con las reglas de Carpeta

de Investigacion sin Detenido.

Existen diversos tipos de arraigo, entre los que se destacan los

siguientes:

a) En domicilio del indiciado.
b) En casa de seguridad.

c) Con incomunicacion total: solo tendra contacto con su abogado.



d) Con incomunicacion parcial: sélo tendra contacto con abogado y

familiares previamente acreditados.

Causas por las cuales se da por terminada

El arraigo se puede dar por terminado en alguno de los siguientes

casos:
a) Por la formulacion de la imputaciéon (con o sin detenido).

b) Por el vencimiento del término, o en su caso de la prérroga.
c) Por falta de datos suficientes para sustentar una imputacion.
d) Muerte del arraigado.

e) Por exclusion del hecho delictuoso.

Medios de defensa contra actos o determinaciones

Los principales medios de defensa contra la orden de arraigo son:

a) Amparo Indirecto.

b) Cambio de providencia precautoria ante el Juez de Control.

Orden de aprehension

Casos en que procede
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De conformidad con el articulo 16 Constitucional parrafo Tercero,
para obsequiar una orden de aprehensién, se deben acreditar los

siguientes argumentos:

a) Datos que establezcan la existencia del hecho delictuoso (tipo
penal).

b) La probable comision o participacion en su comisién (forma de
intervencion delictiva).

c) Que el hecho delictuoso amerite pena privativa de libertad.

d) Que el sujeto no pueda ser comparecido por cualquier otra medida.

e) En los casos en donde amerite prision preventiva oficiosa.

Requisitos de procedibilidad

Para solicitar una orden de aprehension, debe existir previamente
una Carpeta de Investigacion sin detenido. La orden de
aprehension es accesoria a la solicitud de formulacion de la

imputacion.
La solicitud de formulacion de la imputacién es uno de los sentidos
gue el Ministerio Publico puede tomar respecto de su Acuerdo de

Determinacion.

El objetivo principal de la orden de aprehension es garantizar que

un sujeto va quedar a disposicion del Juez de Control para una
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investigacion judicializada. Dicho de otra manera, no toda orden de

aprehension culminaréa con una prision preventiva.

Tramitologia procesal

Para obtener una orden de aprehension, se deben atender los

siguientes pasos:

1. Se debe estructurar la teoria del caso, de tal forma que se tengan
identificados los datos esenciales del hecho delictuoso, asi como
su fundamentacion y motivacion.

2. Se debe estructurar la argumentacion para la solicitud de
formulacién de imputacion.

3. Se debe estructurar los argumentos que sustenten la orden de
aprehension.

4. Se debe remitir la solicitud de la formulacion de la imputacion y la
orden de aprehensiéon al Juez de Control, de manera inmediata y

por cualquier medio.

Una vez recibida la solicitud para la formulacion de la imputacion,

el Juez de Control debera atender los siguientes pasos:

1. Verificard que se cubran los requisitos exigidos por el articulo 16
Constitucional, parrafo tercero.
2. Verificara los datos de prueba que estimen la necesidad de la

medida.



3. El Juez de Control debe resolver inmediatamente sobre la
procedencia de la orden de aprehensién; o dentro de las 24 horas,

si la orden ha sido solicitada por escrito.

Para la eficacia de la Orden de Aprehension, deben existir Jueces
de Control especializados en medidas cautelares, pues de lo
contrario, las ordenes de aprehension entrarian a tramite a través

de la oficialia de partes.

Causas por las cuales se da por terminada

Las causas por las cuales la orden de aprehension se queda sin

efectos son las siguientes:

a) Por cumplimiento de la orden.

b) Por la muerte del indiciado.

c) Por presentacion voluntaria del indiciado.
d) Por prescripcion del delito.

e) Otorgamiento de un amparo que deja sin efectos la orden.

Medios de defensa contra actos o determinaciones

Los principales medios de defensa para combatir la orden de

aprehension son:

a) Amparo Indirecto.

80



b) Solicitud de cancelaciéon de orden por la comparecencia del

indiciado.

Prisidon preventiva

Casos en que procede

La prision preventiva procede en los siguientes casos:

a) Cuando exista un hecho delictuoso cuya sancion sea pena privativa
de libertad.

b) Cuando exista peligro de sustraccion de la justicia del sujeto.

c) Cuando el sujeto intente obstaculizar el proceso.

d) Cuando el sujeto represente un peligro inminente hacia la victima
0 a la sociedad por el grado de afectacion del bien juridico.

e) Oficiosamente: en los casos expresamente sefialados por la

Constitucion en el articulo 19.

Cabe hacer el sefialamiento que la prision preventiva es la
excepcion y no la regla; esto es, debe aplicarse como ultimo
recurso para garantizar la continuidad de la investigacion

judicializada y el proceso mismo.

Requisitos de procedibilidad

Para la aplicacion de la prision preventiva, se puede solicitar en dos

momentos:
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e Vinculacion provisional, durante el término de 72 o 144 horas.
e Discusion para laimposicién de medida cautelar (una vez vinculada

la persona definitivamente).

En la argumentacion del Ministerio Publico, debe atender a los

siguientes supuestos:

a) A la carga probatoria que existe en la primera teoria del caso, que
incrimine al sujeto.

b) Al grado de afectacion o puesta en riesgo del bien juridico
protegido.

c) A la forma de intervencion delictiva del sujeto.

d) Al comportamiento posterior del sujeto, durante la investigacion o

proceso.

La prision preventiva oficiosa se decreta sin atender a los
supuestos anteriores, simplemente se impondra por exigencia
normativa.

Tramitologia procesal

Para decretar la prisidbn preventiva en audiencia de vinculacién

provisional, se deben seguir los siguientes pasos:

a) Debe darse la formulacion de la imputacion por parte del Ministerio
Publico.

b) Al imputado se le haya tomado su declaracion preliminar.
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c) El imputado haya decidido que su situacion juridica se resuelva en
72 0 144 horas.

d) Se da uso de la voz al Ministerio Publico para que manifieste lo que
a su Derecho convenga respecto de la medida cautelar provisional.

e) Posteriormente la defensa contra-argumentara.

f) El Juez de Control decidird en ese momento la procedencia de la

prision preventiva, o de otras medidas cautelares.

La resolucion dictada en el momento de vinculacion provisional
volvera a revisarse por el Juez de Control en la vinculacion

definitiva.

Cuando la prision preventiva sea dictada al momento de discutir
sobre la procedencia de las medidas cautelares, se seguiran los

siguientes pasos:

a) Se vinculara a proceso al imputado, con procedencia de medida
cautelar.

b) Se le da el uso de la voz al Ministerio Publico para que argumente
la necesidad de la prision preventiva.

c) Posteriormente tendra el uso de la voz la defensa para que
manifieste lo que a su derecho convenga.

d) El Juez de Control resolvera respecto de la Medida Cautelar.

La medida cautelar puede ser revocada, modificada o impuesta en

cualquier momento, previa audiencia de las partes procesales.
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Causas por las cuales se da por terminada

Los efectos de la prision preventiva cesan:

a) Por sentencia.

b) Por sobreseimiento de la causa.

c) Por sustitucién de medida cautelar.

d) Aplicacion de criterio de oportunidad antes de la formulacion de la
acusacion.

e) A peticion del Ministerio Publico.

f) Por exceder el tiempo de 2 afos.

Dentro del estudio anterior, podemos establecer que existen diversas
formas, clasificaciones y teorias sobre las medidas cautelares;
estableciendo en un sentido genérico, que la medida cautelar tiene
como principal objetivo el buscar que la ley no sea menoscabada y
que la capacidad punitiva del Estado frente a los particulares, sea

cabalmente cumplida.

En conclusion podemos establecer que la medida cautelar, es una
herramienta con la que cuentan las autoridades jurisdiccionales para
lograr que sus actuaciones sean cumplimentadas en forma
adecuada; ademas de lograr con ello salvaguardar los derechos de

quienes sea beneficiados con la medida cautelar respectiva.
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1.2 MARCO METODOLOGICO

Ahora bien, ha llegado el momento de abordar uno de los principales
puntos dentro de cualquier trabajo de investigacion, esto es, el aspecto
metodoldgico dentro del cual pretendemos encaminar nuestro trabajo;
para lo cual, me permitiré realizar algunas observaciones en torno a

esto.

En este tenor de ideas es de hacer notar que la metodologia es una
herramienta no so6lo necesaria, sino indispensable en el desarrollo de
trabajos de investigacion dentro de cualquier area, en los que se busque
desarrollar nuevas teorias y conceptos o perfeccionar los conocimientos
ya existentes; es por ello que todos aquellos que pretendemos
desentrafiar un tema de interés particular y general nos vemos en la
obligacion de buscar en los diversos métodos y técnicas metodolégicas
aguellas que resulten ser las mas viables, a fin de obtener los mejores

resultados.

En este tenor de ideas, podemos recordar las palabras del maestro Fix-
Zamudio, quien nos menciona que los diversos métodos que ocupan los
juristas para el conocimiento de las diversas disciplinas juridicas, tienen
la finalidad de acoplarse lo mas profundamente posible del objeto de

conocimiento denominado “derecho”.3®

36 Fix-Zamudio, Hector, Metodologia, Docencia e Investigacion Juridicas, Quinta edicién, Porria, México,
1996.
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Atento a lo anterior, es de establecerse que el uso de métodos y
técnicas en la investigacion juridica obedece a la necesidad de otorgar
de certezay solvencia a dichas investigaciones; por lo que, en las lineas
siguientes me permito establecer cuales son los métodos y técnicas que
seran de utilidad en mi trabajo de investigacion, recordando al lector del
presente, que los métodos y técnicas a que se hace referencia, seran
establecidos de forma enunciativa y no en forma limitativa, toda vez que
el uso de los mismos, obedece a las necesidades que dentro de la

misma investigacion surgieron.

De este modo y como toda labor de investigacion debemos delimitar los
aspectos sobre los cuales basaremos nuestros métodos de
investigacion; lo anterior lo podemos establecer siguiendo las palabras
que el Dr. Juan de Dios Gonzalez Ibarra nos mencionaba en sus
catedras al citar los pensamientos del investigador argentino Mario
Bunge,®” quien nos establece los pasos a seguir para el desarrollo de

toda investigacion juridica en los siguientes:

. La eleccion del tema

o La identificacion del problema

o La construccion de un marco tedrico-metodoldgico, axioldgico
y epistémico.

Sefialando de esta forma que los resultados de la investigacién son mas

satisfactorios cuando la accidon indagatoria responde a conflictos

37 Bunge, Mario, La investigacion cientifica, Siglo XX|, México, 2000, p. 145.
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trascendentales y especificos; ademas que de este modo el
investigador se hace participe de la vida en sociedad por medio de la

aplicacion y proposicion de soluciones de los problemas del area.

Es de este modo que podemos defender que la investigacion realizada
se encuentra estrechamente vinculada al avance de la sociedad misma,
toda vez que como se ha sefialado en lineas anteriores, ninguna
investigacion se explica sin estar justificada por medio de su aporte, ya

sea modesto o esplendido.

La investigacion al avance cientifico se da en dos aspectos
principalmente; en cuanto a la necesidad de indagar la experiencia de
otros investigadores respecto del objeto a indagar y en relacion al
imperativo de que cada nueva investigacion contribuye al progreso

cultura del area respectiva.

Algunos Métodos

Como se ha hecho mencion en los puntos anteriores, existen diversos
tipos de métodos que se pueden emplear en el desarrollo de las
investigaciones, y que obedecen al objetivo que se busca. En este
sentido y conociendo la definicion e importancia del método, llevare a
cabo en las siguientes lineas un enlistado y analisis de los diversos

meétodos que podemos echar mano en el trabajo de investigacion.

Entendiendo el método como un procedimiento para tratar un conjunto

de problemas. Cada clase de problemas requiere un conjunto de
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métodos y técnicas especiales; y siendo el método cientifico la
estrategia de la investigacion cientifica: afecta a todo ciclo completo de

investigacion y es independiente del tema de estudio.®®

De acuerdo a la definicion anterior y en concordancia con lo expresado
por autores tales como Mario Bunge, Alvarez-Gayou y Rodriguez
Zepeda, podemos citar los siguientes tipos de métodos®® a que hace

referencia el Dr. Juan de Dios Gonzalez Ibarra al establecer:

eEl método inductivo: identificado como aquel que nos permite
ir de lo particular a lo general, es decir, de las partes al todo;
comprendiendo que en este método la ldgica inductiva nos
conduce de los hechos individuales a las afirmaciones

generales.

eEl método deductivo: en el que a diferencia del anterior, el
trabajo se realiza partiendo de lo general hasta obtener los
datos mas particulares, es decir, vamos de las partes al todo;
en este método la I6gica deductiva nos dirige de lo general a

lo particular.

oEl método dialéctico: que ha sido explicado por autores como
Eli de Gortari, que nos menciona que es mas que un simple
método, ya que implica al ser, la comprension vy

transformacién, entendiendo la identificacion y el

38 Bunge, Mario, La investigacion cientifica, México, siglo XXI editores, 2000, pp. 7-13.
39 Cfr. Gonzalez Ibarra, Juan de Dios, Metodologia Juridica Epistémica, México, Fontamara, 2006, pp. 82-84.
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entendimiento de la realidad en movimiento??; en este punto,
podemos aseverar que la légica dialéctica se apoya
generalmente en la dinamica de la lucha de contrarios, la

sintesis y el cambio dialéctico de lo cuantitativo a lo cualitativo.

oE|l método histérico: el cual ha sido abordado en muchas
ocasiones por aquellos que hemos tenido el gusto ya sea por
obligacion o simplemente por curiosidad de investigar sobre
un determinado tema, y que consiste basicamente en el
desarrollo cronoldgico de los hechos y los conocimientos de

los mismos.

eEl método comparativo: basado en las diferencias y
semejanzas que podemos encontrar en los puntos a estudiar,
es decir, con base en ella comprenderemos y explicaremos el
fendmeno que se nos es presentado; reconociendo de entre
ellos las fortalezas y las debilidades con que cada uno cuenta,
asi como las posibilidades de nuevas construcciones que con
base en estas reflexiones se puedan obtener, entendiendo
que la ciencia juridica fue creada para dar origen a nuevos
conocimientos, y que el derecho punto primordial de dicha
ciencia se debe a un ser juridico imperfecto y que requiere ser

construido con base en dichos conocimientos.

40 Novack, G., Introduccién a la Iégica, México, Fontamara, 1999.
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eEl método estructural: bajo el entendimiento de que la
estructura es algo permanente, éste método nos permite
trabajar con la esencia misma de las cosas, desde el esquema
de las relaciones entre lo fundamental, hasta bajo un esquema

de facil operacionalidad.

eEl método funcional: basado en la teoria de las funciones se
identifica como la actividad de los subsistemas que al

integrarse permiten la actividad organica en su totalidad.

oEl método didactico: que nos va guiando a traves del proceso
ensefianza-aprendizaje, y que en el caso de los encargados
de conducir a los estudiantes de las ciencias juridicas,
debemos tener presente y echar mano de él en un gran
namero de ocasiones con la finalidad de lograr nuestro
objetivo, consistente en el dotar de conocimientos fuertes a los

futuros abogados.

eEl método cuantitativo: que nos permite con ayuda de
cantidades, sefalar tendencias y posibilidades de eventos

futuros con base en datos establecidos con anterioridad.

«El método hermenéutico: definido por Alvarez-Gayou*! como

la teoria y practica de la interpretacion, ha intentado

41 Alvarez-Gayou, Cdmo hacer investigacion cualitativa, México, Paidos, 2003, p. 80.
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convertirse en la metodologia a emplearse dentro de las

ciencias sociales.

eEl método analitico: que se encarga de descomponer la
realidad en el mayor nimero de partes posibles para lograr

una mejor comprension de la misma.

eEl método sintético: que en contraposicion al anterior se
encarga de integrar cada uno de los elementos dispersos para

formar un solo fendmeno.

oEl método fenomenoldgico: basado en la esencia misma de

los fendmenos para su mejor comprension.

oEl método tipoldgico: en el cual y por medio del empleo de la
teoria del tipo, nos permite identificar en la practica el modelo

a sequir, posibilitando asi el conocer y el hacer.

En este orden de ideas, podemos observar la gran cantidad de métodos
gue pueden ser empleados dentro de las investigaciones en diversas
areas del conocimiento, ya sean sociales, bioldgicas o0 exactas; es
menester resaltar que en el presente trabajo, dentro de un apartado
llevd a cabo la identificacion de los métodos que he empleado para el
desarrollo del mismo, recordando, que los métodos no son unicos, ya
que se requiere de su ilacion a fin de obtener mejores resultados en las

Investigaciones que se realizan.
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La técnica especifica y técnica general

Una vez que ya se ha explicado el método y las caracteristicas con las
gue debe de contar, es necesario comprender que éste por si sélo no
es suficiente, toda vez que para su actuacion en la vida practica del ser

humano, requiere de procedimientos y medios que lo hagan operativo.

En este punto, es donde encuentran su origen las denominadas
técnicas, las que al igual que los métodos, responden a la interrogante
“‘como puedo desarrollar la investigacion”, es decir, buscan los medios
para alcanzar un fin o resultado propuesto, pero que a diferencia del
meétodo se sitla a nivel de los hechos y las etapas practicas, que a modo
de dispositivos auxiliares, permiten la aplicacion por medio de
elementos practicos, concreto y adaptados a un objeto bien definido, el

meétodo que ha sido elegido.

La palabra técnica, deriva etimol6gicamente del griego techne, teniendo
en sus inicios dos acepciones, la primera relacionada con el arte y la
segunda con la forma de actuacion. Como podemos observar, el punto
coincidente de ambas acepciones, se encuentra en su concepcion como
un arte practico en general y un modo de actuacion en particular; es
menester resaltar que tanto en la concepcién griega como en el punto
de vista moderno, la técnica se contrapone a la denominada episteme,
la ciencia, en cuanto ésta es conocimiento o saber tedrico y como tal no

implica practica.
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Consideradas las técnicas segun este sentido especifico, la relacion
existente entre método cientifico y técnicas cientificas parece clara;
ambas son procedimientos, formas de actuaciéon dentro del area
cientifica, en este punto podemos distinguir que la diferencia consiste
en la amplitud de cada uno de ellos (técnica y método). El método es el
procedimiento general del conocimiento y es comun en lo fundamental
de todas las ciencias. Las técnicas, por el contrario, son procedimientos
de actuacion concretos y particulares, relacionados con las distintas

fases del método cientifico.

En concordancia con lo expuesto, podemos comprender que el método
representa el camino o procedimiento general para la obtencion del
conocimiento cientifico, mientras que las técnicas seran los
procedimientos particulares a emplearse en cada caso en concreto, y
gue deben de seguirse para recorrer las diferentes fases que el método

presente.

Concluyendo que el presente apartado, como lo mencione al iniciar
éste, sblo representa una forma enunciativa y descriptivita de algunos
métodos y técnicas que son empleados dentro de la presente

investigacion.

1.3 MARCO AXIOLOGICO

Con la actual carencia de valores dentro de nuestra sociedad, se hace
indispensable que las de las investigaciones que se realizan dentro de

todos los campos de las ciencias cuenten con una base firme donde se
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encuentren inmersos los valores que dentro del area de trabajo que se
desarrolla existan; lo anterior, es la consecuencia logica de que no es
aceptable pensar en una investigacion que tenga aparejado un avance
cientifico o cultural enorme, pero a la vez una pérdida de valores en

mayor magnitud.

En este tenor de ideas, me permito ademas de hacer referencia a la
axiologia juridica, citar algunos aspectos relacionados con la
denominada axiologia politica, atendiendo a que es justamente
mediante mecanismo de politicas publicas como se puede coadyuvar
en la prevencion del delito, asi como tomar las medidas necesarias para
lograr una verdadera reincorporacion tanto de victimas como

responsables a la sociedad.

Atento a lo anterior, podemos citar las palabras del maestro Angel
Martinez Pineda quien dentro de su obra “Etica y Axiologia Juridica”,

nos menciona lo siguiente:

“...tanto en el derecho, como en la libertad, la justicia y la moral, es
preciso reconocer la existencia de valores que informan tales
nociones. Al derecho se le respeta y acata, lo mismo que a las
disposiciones juridicas de un sistema juridico. Dichosos los que
respetan el derecho y practican siempre la justicia dice el salmista
[...] El contenido del derecho supone, como condicion necesaria
para su observancia, un valioso elemento entrelazante que
proporciona el principio ético que lo nutre y legitima. Y asi tenemos

gue lo que juridicamente es valido, juridicamente es obligatorio. La
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validez de la norma depende de su efectividad normativa con
efectos juridicos [...] el valor y justificacion de la validez de la norma
juridica, tiene como argumento la adecuacion de la norma ética con

la normatividad juridica.”

En este orden de ideas, es que se hace necesario llevar a cabo una
reflexion axiologica sobre el tema que se desarrolla en la presente
investigacion; para lo anterior, es necesario dejar primero en claro el
concepto de axiologia, esto debido a que no resulta viable navegar en
el mar, sin antes saber en qué mar nos encontramos y a qué direccion

nos dirigimos.

Es por ello que tomando como base de partida algunas concepciones
doctrinales trataremos de desentrafar el concepto de axiologia, a fin de
fortalecer el presente apartado de la investigacion, es por ello que al

definir el concepto de axiologia, estableceremos lo siguiente:

“...la axiologia es la disciplina que se ocupa del estudio de los
valores. En torno a la naturaleza del valor encontramos dos
escuelas: los objetivistas y los subjetivistas; el primero de ellos
establece que los valores existen objetivamente, que son entidades
eternas inmateriales, independientemente de si el hombre los capta
0 no; por su parte el subjetivismo axiolégico, mantiene que las
cosas no son valiosas en si, sino que algo es valioso porque es

deseado. Lo valioso dentro de esta escuela no radicaria en el valor

42 Martinez Pineda Angel, Etica y Axiologia Juridica, Porrda, México, 1998, p. 5.
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como tal, sino que depende de mi deseo. Los valores serian

creaciones humanas.”™?

En este tenor de ideas, el Dr. Alvaro Guadarrama dentro de su obra “La
Axiologia Juridica... en la formacion integral de los estudiantes de

Derecho”, expone lo siguiente:

“...al hablar de axiologia en general, me refiero al estudio de los
valores, como consecuencia de los antecedentes ya establecidos
por la ética, en el sentido de que la ética nos habla de los conceptos
de libertad como uno de los elementos para poder clasificar a los
actos humanos como buenos o malos. El otro elemento es la
voluntad, la axiologia toma esta base y nos lleva al estudio de los
valores, el cual nos permitira tener elementos para que dentro de
esos valores podamos hacer un analisis profundo de aquellos que

maneja el Derecho.™*

Bajo la tematica expuesta en su obra el Dr. Alvaro Guadarrama, la
axiologia debe ser integrada en dos momentos; el primero de ellos en
la idea del actuar mismo del ser humano y el segundo se integrara en
el momento en que ese actuar humano se encuentra regulado en el

campo juridico.

43 Cfr. Rodriguez Lozano V., y otros, Etica, Alhambra Mexicana, Novena reimpresién, México, 1997, p. 22.
44 Guadarrama Gonzalez, Alvaro, La axiologia juridica, En la formacién integral de los estudiantes de Derecho,
Porrua, México, 2004. p. 39.
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En este mismo tenor de ideas, el maestro Garcia Maynez manifiesta lo

siguiente:

La axiologia juridica estudia los valores a cuya realizacion debe
aspirar el orden juridico positivo. Para la mayoria de los autores es
la justicia la finalidad suprema de este. Algunos creen descubrir
dicho fin en el bien comun, y otros estiman que el valor juridico
fundamental es la seguridad, y que, en caso de conflicto, debe la

justicia ser postergada, en beneficio de la paz y el orden.*

Con base en lo anterior, podemos establecer que el principal aspecto
axiolégico dentro de la presente investigacion obedece a la necesidad
de que los adolescentes cumplan cabalmente con la responsabilidad
gue se origine con motivo de su conducta; pero que de igual forma
verdaderamente hablemos de una reinsercion a la sociedad a fin de que
quienes realicen estas conductas no las repitan, toda vez que el objetivo
del derecho penal no consiste Unicamente en castigar, sino en lograr
que los autores de conductas que afecten el interés general logren

reintegrarse cabalmente a la sociedad.
1.4 MARCO EPISTEMICO
Para finalizar este capitulo, en apartado que damos inicio buscaremos

la tesis de la tesis del presente trabajo de investigacion; para lo cual se

hace necesario recordar que como lo expone el doctor Juan de Dios,

45 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccidn al Estudio del Derecho, Porrta, México, 2001, p. 120.
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dentro de sus catedras el conocimiento se encuentra dividio en tres
niveles, el primero de ellos denominado “6ntico” con el cual se logra la
memorizacion de ciertos objetos y las concepciones materiales de los
mismo, en este punto ha sido construido el apartado tedrico de la

presente investigacion.

El segundo momento o nivel del conocimiento se encuentra expresado
en lo que corresponde al nivel ontoldgico, que constituye en si mismo la
capacidad de comprensiéon, explicacion y transformacién, de los
conocimientos obtenidos con anterioridad y de acuerdo al que ha sido
construido con apoyo al momento ontico el apartado metodoldgico de la

presente investigacion.

Constituido por el tercer nivel dentro del proceso del conocimiento, el
momento epistémico, permite llevar a cabo la reflexion sobre los temas
que pretendemos abordar; logrando con lo anterior obtener el
conocimiento del conocimiento. Lo anterior lo respalda el Dr. Juan de
Dios Gonzalez Ibarra dentro de su obra Epistemologia Juridica, al

exponer que

...c) el epistémico que tiene por objeto de reflexion el conocimiento
del conocimiento (epistéme es saber o conocimiento potenciado,
distinto de logos, conocimiento, palabra o estudio), no es con la
sola razon sino con algo mas llamado espiritu, esta clase de

conocimiento potenciado ya no es el mismo o mejor expresado
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constituye el saber de los conocimientos, ciencia de la ciencia,

teoria o filosofia.*®

En este orden de ideas, es necesario recordar que el conocimiento
epistémico es una constante dentro de nuestras vidas, cabe tan sélo
reflexionar el hecho de que en todo momento debemos saber a donde
queremos llegar, para saber qué camino es el que debemos tomar, ya
que sin lo anterior seria imposible el solo hecho de pensar estar

“extraviado”.

Lo anterior traducido a la elaboracion de investigaciones en todas las
areas del conocimiento, conlleva a la necesidad de tener en cuenta la
elaboracion de una guia que nos llevara de la mano a lo largo de todo
el desarrollo de nuestra investigacion, ademas de tener presente cual
es el objeto de estudio que deseamos vislumbrar al finalizar nuestra

investigacion.

De lo escrito en el parrafo que antecede, podemos mencionar que la
importancia de la epistemologia consiste justamente en eso, es decir,
en lo relativo a la creacion de investigaciones formalizadas en las que
se logre el desarrollo del quehacer cientifico, por medio de la creacion
de conocimientos nuevos, asi como de igual forma en casos precisos
de la afirmacion de conocimientos existentes desde diversas

perspectivas. Como lo menciona el Dr. Juan de Dios al exponer que

46 Gonzélez Ibarra, Juan de Dios, Epistemologia Juridica, Porria, México, 2001, p. 24.
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...el estudio de la epistemologia o teoria del conocimiento, es una
forma del saber que puede impulsar el desarrollo cientifico y
académico en nuestros paises. Conforme su utilidad la
epistemologia como recurso docente e investigativo, empieza de
manera tardia a divulgarse entre los integrantes de nuestra

comunidad cientifica universal.*’

Es por lo expuesto que podemos establecer que la presente
investigacion busca desentrafar el sentido final de la prisidon preventiva
en los delitos cometidos por adolescentes; toda vez que no Unicamente
nos quedaremos con la idea sancionadora del derecho penal, ni
tampoco con la facultad coercitiva del Estado; sino que buscaremos el
verdadero sentido de la prision preventiva en el caso de los

adolescentes.

47 Ibidem., p. 20.
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CAPITULO I
HISTORIA DEL DERECHO PENAL EN ADOLESCENTES
Introduccion; En la época precolombina; Epoca Colonial;
México Independiente; Estudio de diversa codificacion en

materia penal de adolescentes.

2.1 INTRODUCCION

Como todos los trabajos de investigacion, se requiere un marco
histérico, que sirva de referencia para observar cuales son las
caracteristicas que ha tenido la institucion juridica que estamos
estudiando a lo largo del tiempo; esto con la finalidad de comprender el

¢por qué? de su forma actual.

En este tenor de ideas me permito citar las palabras de la Maestra Celia
Blanco Escandodn, al indicar sobre el estudio de la historia en materia
penal y en especial en lo que se relaciona con el estudio de los

adolescentes lo siguiente:

Hacer una historia del derecho penal no es facil, pero hacer una del
derecho de menores mucho menos, ya que sigue un camino
paralelo con la primera, ocasionando confusion y en consecuencia,
las fuentes de informacion y la bibliografia resultan alarmantemente

escasas e inactuales. El derecho penal y el de menores son en
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definitiva un producto social de cuyo nacimiento y evolucidén nos

informan los diferentes periodos de su desarrollo histérico [...J*®

Es por ello que a lo largo del presente capitulo se describira de manera
secuencial como se ha desarrollado el derecho penal en materia de
adolescentes en nuestro pais; esto a fin de comprender de manera clara
y precisa cuales son los avances y retrocesos que dicha institucion ha

tenido a lo largo de los tiempos.

2.1.1. EN LA EPOCA PRECOLOMBINA

Retroceder el tiempo al periodo anterior de la llegada de los
conquistadores espafioles, no resulta un trabajo facil; debido a que la
informacion con que se cuenta de este periodo a pesar de no ser tan
escasa, no permite establecer de manera clara las caracteristicas de las

instituciones juridicas durante este periodo.

Sin embargo es de resaltar que en concordancia de lo establecido por
los estudiosos de la materia, podemos afirmar que el sistema penal
precortesiano se encontraba intimamente unido con el aspecto religioso
y su principal finalidad consistia en resguardar a la sociedad, por lo que
su aplicacién era sumamente severa, lo que nos permite presumir que
no se exceptuaban los menores de la imposicién de las pena a quien

infringiera el orden social.

48 Estudio histérico y comparado de la legislacién de menores infractores, Blanco Escanddn Celia, Legislacion
de Menores Infractores, UNAM, IlJ, p. 85.
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En este tenor de ideas, resulta pertinente citar al maestro George

Vaillant, quien afirma que:

[...] la Ley azteca era brutal. De hecho, desde la infancia el
individuo seguia una conducta social correcta; el que violaba la ley

sufria severas consecuencias.*®

Es de hacer notar que dentro del sistema de justicia penal de los aztecas
las infracciones se juzgaban de acuerdo a su gravedad; esto es, las
infracciones de menor gravedad eran juzgadas por jueces de menor
nivel jerarquico, mientras que aquellas infracciones en las que la
conducta podria ser considerada como grave, se encargaban de
imponer la pena un tribunal que se integraba por jueces, teniendo
presente que esta funcion era emanada directamente por el rey, quien

era el encargado directo de la funcion de juzgar las conductas.

Por lo que respecta al pueblo maya la situacion no era muy diferente,
aun y cuando denotaba caracteristicas que los hacian notar de diferente
grado de magnitud; lo anterior lo podemos establecer en la siguiente

cita:

Durante el periodo previo a la conquista espafiola, segun los
datos encontrados se dice que ‘el castigo de la delincuencia
habia alcanzado ya en América un sentido de defensa

colectivo. Por ello los hechos que mas afectaban la seguridad,

4 viaillant, George, La civilizacidn azteca, 22 edicién, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1973, p. 157.
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la integridad y el progreso del conglomerado social eran los
castigados con mayor dureza. El derecho penal propendia a la
punicion del acto, el cual mas que dafar al individuo

perjudicaba al grupo social.”

Ya existia en esta época lo que se podria llamar una
tipificacion de distintas infracciones, asi se tiene conocimiento
que “se consideraba casi en todo el continente infracciones
capitales, el homicidio, el hurto, el adulterio y cualquier
desacato contra la autoridad o la religiéon. La falta de
honorabilidad de los miembros del gobierno era reprimida
generalmente con pena de muerte, para escarmiento de la
colectividad y de los otros funcionarios... los quichés
sancionaron también severamente los delitos contra la
organizacion social, el robo y el asesinato, y hasta la mentira y
la calumnia, asi como los delitos religiosos y a los sacerdotes
que daban malos ejemplos”. Ademas de ello se penalizaron la
revelacion de secretos de guerra, la traicion a otra persona, la
violacion a mujeres o incluso la tentativa, asi como el incendio
de una casa. En este punto cabe mencionar que se hacia
diferencia entre infracciones leves o0 graves Yy que

consideraban la reincidencia para efecto de graduar las penas.

El sistema de autoridades se basaba, segun informacion que
data de 1690, en base a un sistema bien establecido de
meritos y no por privilegio, pues ‘para llegar a la corona, asi

los primogénitos de los reyes como los sefiores de la sangre
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Tulteca de Tanub, y para los demas oficios politicos y militares
en que habian de optar los caciques” los candidatos tenian que
haber desempefado distintas funciones dentro de los pueblos
o ciudades, empezando por las tareas mas pequefias hasta
llegar a las mas complejas y que se encontraban en los cargos
mas altos; ello hacia suponer en estas autoridades un nivel
elevado de experiencia y capacidad, pero que a la vez hacia
mas grave el reproche contra las mismas si llegaban a cometer

delitos.

Por esa razon se concibidé un régimen especial tanto en lo
relativo a determinacion de delitos como de penas cuando de
reyes o principales se trataba, sancionando en estos casos
generalmente con la destitucion, la que era llevada a cabo por
el concejo de ancianos o los ahaguaes del reino que eran los
encargados de la fiscalizacion sobre aquellas dignidades,
ademas en algunos casos podia imponerse la prohibicién de

conservar sus riquezas o incluso la pena de muerte.

En cuanto a lo que es ya propiamente la administracion de
justicia penal, Guier Esquivel afirma que “la justicia se
administraba en el istmo centroamericano, mas o menos
conforme a las normas quichés, por jueces aristocratas
nombrados por el soberano, los cuales eran inamovibles
mientras desempefiaban sus funciones en armonia con las
buenas costumbres. Si prevaricaban eran castigados

fuertemente y suspendidos en su ministerio por el resto de su
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vida. Conocian en todos los asuntos que se presentaran en
sus jurisdicciones, salvo aquellos que por ser de mucha
trascendencia incumbia resolverlos al cacique” (el resaltado es
iniciativa de la sustentante)

Es importante citar también lo consignado en una carta que
con fecha del uno de febrero del afio 1571 fue dirigida al rey
de Espafa por siete caciques y principales del pueblo de
‘Santiago de Afitlan” en la cual éstos hicieron constar aspectos
relacionados con su organizacion y forma de gobierno, tales
como quiénes eran sus autoridades maximas, refiriéndose al
‘Amactzutuhile” que era un concejo formado por el rey del
pueblo junto con otros sefiores. En dicho documento se relatd
que dichos sefiores tenian facultad para juzgar a los
delincuentes y que la sentencia que dictaban no permitia
ninguna apelacion por el hecho de venir del “Sefior y Rey de

este dicho pueblo.”

En el tema de sanciones, se aplicaron ‘penas corporales
(muerte tormento, esclavitud, trabajos forzados y quiza
prision), penas morales o infamantes y penas pecuniarias
como la multa y la indemnizacion del dafio... Los quicheés...
tenian en una gran ciudad tres prisiones de madera con rejas
donde mantenian sujetos por collares al cuello a los presos
que se les sequian juicio y a los vagos ambulantes”. Es
importante hacer notar algunos aspectos especiales sobre el
sistema de punicion, tales como el que la reincidencia

determinara cada vez una pena mas grave, que la pena de
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muerte tenia como accesorias otras penas (secuestro de
bienes y esclavitud para los deudos del ajusticiado) y que el
intento de violacion se castigaba con esclavitud a disposicion
de la ofendida. Respecto a la aplicacion de las penas y a la
finalidad que se perseguia con ello, “proporcionaban las penas
a la gravedad de las culpas. Y en fin, aunque excediesen en el
rigor, se conoce que procuraban que no hubiese delitos en sus

republicas (el resaltado es iniciativa de la sustentante).*°

Con respecto a la severidad de las penas establecidas en el sistema de

justicia penal azteca, podemos citar que:

El derecho penal mexicano [de los mexicas] es testimonio de
severidad moral, de concepcion dura de la vida y de notable

cohesion politica. El sistema penal era casi draconiano. !

Lo anterior se indica debido a las penas que se imponian a los
pobladores aztecas por sus autoridades, tales como la lapidacion, la
amputacion de miembros corporales y en especial aquellas que

concluian con la pena de muerte.

50 Cfr. http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_6801.pdf consultada el 05 de noviembre de 2013 a las 14:47
hrs.

51 Kohler, segun cita de Radl Carranca y Rivas, Derecho penitenciario (Cdrcel y penas en México), 32 edicidn,
México, Porrua, 1986, p. 12.
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2.1.2. EPOCA COLONIAL

Es menester sefalar que el primer antecedente de esta época que
podemos encontrar en que se hace alusion a los delitos cometidos por
adolescentes, corresponde a las “Siete Partidas”, emitido por Alfonso X,

que establecia entre otras cosas®?:

1. Un sistema de irresponsabilidad total para los menores de diez
afnos

2. La creacion de cierto nivel de responsabilidad para los menores
de diez a diecisiete afos

3. Con la salvedad de que en ningun caso se podria aplicar pena de

muerte a ninos menores de diecisiete afios

Sin mayores datos sobre esta época, es conveniente resaltar que la
legislacion de la época quedaba muy lejana de ser cientifica, lo que
conllevo a un atraso importante en la forma en que evolucionaban las
diversas areas juridicas, pero en especial la perteneciente al derecho

penal.

2.1.3. MEXICO INDEPENDIENTE

El primer adelanto significativo con referencia al periodo anterior, es que

se excluye de manera total de responsabilidad a los menores de diez

52 Cfr. Estudio histérico y comparado de la legislacién de menores infractores, Blanco Escanddn Celia,
Legislacion de Menores Infractores, UNAM, I1J.
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afos y medio, y de esta edad hasta cumplir los dieciocho afos les eran

aplicadas penas de caracter correccional.

En este tenor de ideas me permito citar las palabras del maestro Héctor

Solis quien menciona:

En 1871, inspirado en la Doctrina Clasica, se publicé el Codigo
Penal estableciendo la edad y el discernimiento como bases para
definir la responsabilidad de los menores, declarando exento de
responsabilidad al menor hasta los nueve afios de edad; de los
nueve a los catorce afos estaban sujetos a dictamen pericial,
hablandose de inimputabilidad condicionada a la prueba de
discernimiento; y de catorce a dieciocho afos se les consideraba

con plena responsabilidad.>3

En este tenor de ideas, podemos percatarnos del nivel de subjetividad
gue alcanzaba el codigo en mencion para su aplicacion; toda vez que la
terminologia “discernimiento”; resaltaba por demas dificil para su
aplicacion en la realidad social; con respecto al tema que venimos
comentando, los maestros José Angel Ceniceros y Luis Garrido

establecen sobre dicho criterio lo siguiente:

[...] abandonado por estéril actualmente por la ciencia penal actual,

ala que no interesa el grado de inteligencia del menor que delinque,

>3 Solis Quiroga, Héctor, Justicia de menores, 22 edicién, México, Porrda, 1910, pp. 29-40.
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sino precisar cual es el tratamiento adecuado para rehabilitarlo

moralmente.>*

Ahora bien, con lo que respecta a la época en goberno el general Porfirio
Diaz, resulta importante resaltar que en lo que correspondia a los
adolescentes de las legislaciones penales vigentes en aquel periodo, se
les enviaba a la Carcel General de Belén, creando durante este tiempo
la institucion denominada “Escuela Correccional”, sitio en el que se
llevaba cabo tanto la detencion privativa como el cumplimiento de las

condenas que les fueren impuestas por los jueces.

Importante avance se observa hacia el afio de 1908 en el cual se hace
el primer intento en nuestro pais porque sean jueces exclusivos del
estudio de los adolescentes quienes los juzguen; sobre este

acontecimiento el maestro Héctor Solis nos menciona:

En 1908, dado el éxito del juez paternal en Nueva York, una
persona siempre preocupada por el bienestar de los jévenes, el
licenciado Antonio Ramos Pedrueza, sugiri6 a Ramoén Corral,
secretario de Gobernacion, crear los jueces paternales destinados
exclusivamente a conocer los actos ilegales cometidos por el

menor de edad, abandonando el criterio del discernimiento.>®

En 1912, los licenciados Miguel S. Macedo y Victoriano Pimentel, al

dictaminar acerca de la iniciativa de 1908, recomendaron el

54 Ceniceros, José Angel y Garrido, Luis, La delincuencia infantil en México, México, Botas, 1936, p. 18.
35 Solis Quiroga, Héctor, Justicia dp. cit., pp. 30.
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establecimiento de una institucion para sustraer a los menores de la
represion penal y someterlos a la tutela moral de la sociedad,
proponiendo una reforma al Codigo Penal de 1871, pero conservando
el criterio de discernimiento relacionado con la edad en cuanto a
responsabilidad de los menores y de terminando excluir a los nifios
entre nueve y catorce afos, a menos que el acusador pudiera probar
gue se actud con conocimiento de que se obraba mal al cometer el delito
y la pena era entre un medio y dos tercios menor a la que correspondia
a los adultos. Al cumplir la mayoria de dieciocho afios, pasaba a la

prision con los adultos si no habia cumplido su condena.

Sin embargo, la necesidad imperiosa de fundar un Tribunal para
Menores seguia latente y fue puesta de manifiesto ese mismo afio en el
Primer Congreso Mexicano del Nifio, para que, en 1920 se formulara un
proyecto de reforma a la Ley Organica de los Tribunales del Fuero
Comun del Distrito Federal; proponiéndose la creacion de un Tribunal
Protector del Hogar y de la Infancia que buscara cuidar el orden de las
familias y los derechos de los nifios. Un afio después, en el .Congreso
Internacional del Nifio, se tratd nuevamente la necesidad de proteger a

la infancia y de fundar tribunales infantiles.

Finalmente, en el afio de 1923, el estado de San Luis Potosi logra fundar

el primer Tribunal para Menores de la Republica Mexicana.®®

56 Cfr. Estudio histérico y comparado de la legislaciéon de menores infractores, Blanco Escanddn Celia,
Legislacion de Menores Infractores, UNAM, IlJ.

111



2.1.3.1. ESTUDIO DE DIVERSA CODIFICACION EN MATERIA
PENAL DE ADOLESCENTES

Para la elaboracion del presente apartado y debido a la importancia que
el mismo representa dentro del capitulo que no encontramos
abordando, me permito tomar las palabras de la maestra Celia Blanco

Escandon que nos expone en el siguiente tenor de ideas:

En 1924 se fundd la primera Junta Federal de Proteccion a la
Infancia, aunque, se desconoce su actuacién, y no es hasta el
afio de 1926 cuando se formula el primer proyecto para la
fundacién de un Tribunal Administrativo para Menores a iniciativa
de los sefiores: doctor Roberto Solis Quiroga, profesora
Guadalupe Zufiiga de Gonzalez y profesor Salvador M. Lima,
integrandolo ellos mismos; y se expide a la vez, el Reglamento
para Calificacion de los Infractores Menores de edad en el
Distrito Federal, de donde nacio la iniciativa para la creacién de
un Tribunal para Menores que se hizo realidad el 9 de junio de
1928 con la Ley sobre Prevencion Social de la Delincuencia
Infantil también conocida como Ley Villa Michel por haber sido
precisamente el licenciado Primo Villa Michel, quien fungia como

Secretario General del Distrito Federal, el que la formulara.

En este documento se determinaba que los menores de quince

afios no contraian responsabilidad criminal por infracciones a las
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leyes penales®’, no debiendo ser perseguidos criminalmente ni
sometidos a proceso ante las autoridades judiciales, quedando
bajo la proteccion directa del Estado, el cual, previo estudio del
menor y la observacion del mismo, dictaria las medidas
conducentes a encauzar la educacion de los menores para
alejarlos de la delincuencia, quedando la patria potestad y su

ejercicio, sujetos a las modalidades dictadas por el poder publico.

Es evidente el avance que en materia de legislacion de menores
representa esta Ley y es justo el calificativo que le otorga el
doctor Sergio Garcia Ramirez al referirse a ella como: la

precursora y notable Ley Villa Michel.

Mas tarde, en los cdodigos Penal y de Procedimientos, se
establecio que los Tribunales para Menores quedarian
incorporados a la legislacion penal de 1929: El Codigo Penal de
1929 declar6 al menor socialmente responsable para poder
someterlo a un tratamiento educativo por medio del Tribunal para
Menores que al efecto fue investido de facultades para imponer
sanciones especiales, tales como reclusion en establecimientos
de educacion correccional, colonias agricolas, libertad vigilada y

otras analogas®?, y, finalmente, se promulgé el Cédigo Penal de

57 Como es de observarse ya se denota una delimitacién del actuar de la autoridad con base en la edad en que
deben ser juzgados los menores que irrumpan el orden social; lo anterior encuentra su fundamento como ha
sido comentario a lo largo del presente trabajo de investigacion, debido a su falta de percepcién de las
consecuencias de su actuar, es decir, no cuentan con una libertad de voluntad en su actuar, lo que los hace
susceptibles de ser sujetos de presiones y motivaciones mal encamindas.

58 Resulta importante destacar que en el caso de la ley que se comenta, la educacidn reflejo un factor de suma
importancia a fin de lograr una verdadera reincorporacidn de los menores en la sociedad a la que pertenecen;
esto es, por medio de actividades de caracter educacional, se logra reincorporar de nueva cuenta a los
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1931 que borré graves errores consumados por aquél. Suprime
la aplicacion de sanciones a los menores, sefialando claramente
que esas medidas eran tutelares, con fines orientadores y
educativos ampliando éstas a los menores de dieciocho afos

gue cometian infracciones a las leyes penales.

Hasta el afio de 1931, los Tribunales para Menores y las Casas
de Tratamiento dependieron del gobierno local del Distrito
Federal, pero debido a su mal funcionamiento, a partir de 1932
pasaron al Departamento de Prevencion Social de la Secretaria

de Gobernacion.

El 23 de agosto de 1934, entr6 en vigor el Codigo Federal de
Procedimientos Penales redactado por el licenciado Francisco
Gonzalez de la Vega, Telésforo Ocampo y Ezequiel Burque,
indicando la formaciéon de un Tribunal para Menores en cada una
de las capitales de los estados de la Republica y en los lugares
donde haya un juez de distrito. Ese mismo afio, se expidi6 el
primer Reglamento de los Tribunales para Menores y sus

Instituciones Auxiliares, que fue sustituido por otro en 1939.

En 1936 aparece la Comision Instaladora de los Tribunales para
Menores integrada por el doctor Heéctor Solis Quiroga, el

licenciado Fernando Ortega y la profesora Bertha Navarro, que

menores que hayan cometido una falta a la sociedad, con la idea firma de que es sélo |la educacién el camino
para lograr obtener como producto final, ciudadanos que coadyuven con el desarrollo del pais y por ende se
queden fuera de cualquier estereotipo la comision de acciones de caracter ilicito.
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procuraron la creacion de instituciéon en todo el pais, fundando
los Tribunales para Menores en Toluca, Puebla, Durango y
Chihuahua.

El 22 de abril de 1941, se promulgé la Ley Organica y Normas
del procedimiento de los Tribunales de Menores y sus
Instituciones Auxiliares, para conocer de todos los casos de
menores que incurrian en infracciones sefialadas como delitos
en el Codigo penal, y como instituciones auxiliares se
establecieron el Centro de Observacion e Investigaciones, las
Casas Hogar, las Escuelas Correccionales, las Escuelas
Industriales, las Escuelas de Orientacion y los Reformatorios
para Anormales. Esta Ley prohibia castigos a base de maltrato y
establecia para los estudios de los menores una Seccion de
Investigaciones y Proteccion, una Seccion Pedagogica, una
Seccion Médica y Psicologica, una Seccion de Paidografia y un
Departamento de Prevencion Tutelar, con funciones de Policia

Tutelar.

En el afio de 1964 el Congreso de la Unidn recibio la iniciativa
presidencial de reformas al articulo 18 constitucional, publicada
en febrero de 1965: la federacién y los gobiernos de los estados
estableceran instituciones especiales para el tratamiento de

adolescentes.

Es importante sefialar, que antes de la introduccion de esta

reforma en el articulo 18, no existia en la Constitucion ningun
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principio que pudiera justificar la intervencion estatal en la esfera

juridica de los adolescentes.

El 26 de diciembre de 1973 se promulgd la Ley que crea al
Consejo Tutelar para Adolescentes del Distrito Federal, y se
publico en el Diario Oficial del 2 de agosto de 1974, siendo
reformada el 23 de diciembre del mismo afo, para adaptarla a
las reformas del articulo 43 de la Constitucion, suprimiendo los

Territorios Federales.

Al doctor Héctor Solis Quiroga, hasta entonces director general
de los Tribunales para Menores, le toco fungir como el primer
presidente del Consejo Tutelar. Después de esto, la mayoria de
los estados de la Republica han ido organizando instituciones
hechas a semejanza del Consejo Tutelar para Adolescentes del

Distrito Federal.

Con el nacimiento de los Consejos Tutelares, se comprueba el
hecho de que actualmente por lo menos, se aspira a arrancar por
completo del area penal a los menores y a someterlos a medidas

puramente tutelares y educativas.

El cambio de denominacion de los organos juzgadores, de
Tribunales para Menores a Consejos Tutelares, introduce una
ventaja benéfica. Ahi queda en claro la mision protectora,
paterna, de estos 6rganos, mas, mucho mas, que su pretension

jurisdiccional.
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El espiritu que anima hoy las instituciones preventivas y de
readaptacion concernientes a la delincuencia de menores, es el
de tutela y de correccion y de ninguna manera el de castigo
retributivo, pues el caracter moral de los jovenes que se recluyen
en los reformatorios, solo es posible formarlo merced a métodos
de vida y disciplina que no rebajen la dignidad, sino que por el
contrario, reformen la conciencia individual sobre bases de

estimacion colectiva.

Finalmente, en respuesta a las constantes criticas sobre el
desamparo que provocaba el excesivo paternalismo de la Ley
gue crea al Consejo Tutelar de 1974 al permitir una absoluta
desproteccion de derechos procesales basicos, y de
conformidad con una postura garantista, aparece la Ley del
Consejo de Menores vigente de 1991.Adiferencia de su
antecesora, la normatividad vigente incorpora algunos conceptos
novedosos: aparece por ejemplo, la figura del defensor; sustituye
el término readaptacion social por el de adaptacion social; incluye
directrices y principios derivados de la criminologia moderna;
elimina el concepto de peligrosidad futura y la facultad de
intervenir cuando los menores se encuentran en estado de
peligro o estado de riesgo ya sea para ellos, para su familia o la
sociedad sin que hayan cometido una conducta que se adecue a

un tipo penal.>®

5% Estudio histdrico y comparado de la legislacién de menores infractores, Blanco Escandén Celia, Legislacién
de Menores Infractores, UNAM, IlJ, pp. 105-108.
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En términos generales, es de hacer notar que las politicas publicas
encaminadas al tratamiento de adolescentes han sido una constante
gue obedece a la necesidad de lograr figuras normativas que solventen

la reinsercion de los adolescentes.

Como se puede observar la evolucion legislativa en materia de
adolescentes ha sido ardua, en busqueda de las mejores herramientas
que permitan una verdadera reinsercion de éstos a la normalidad en la
sociedad; es de resaltar que a diferencia de los mayores de edad que
infringen la ley penal, a ellos se les ha buscado otorgar los mecanismos
a modo de lograr que esas conductas dafinas realizadas sean
corregidas, permitiendo ademas que sean moldeados para servir dentro

de la sociedad mexicana.
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CAPITULO Il
LEY NACIONAL DEL SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PENAL
PARA ADOLESCENTES EN MEXICO
Introduccion; El Codigo de Hammurabi, Las Leyes de Manu,
La justicia de los adolescentes y los tratados internacionales,
Principales técnicas sobre la Justicia penal para adolescentes,
Principios para el sistema de justicia para adolescentes,
procedimiento del sistema de justicia para adolescentes; Las
medidas cautelares para los adolescentes; Reflexion sobre la

necesidad del tratamiento de la presente tesis de investigacion

3.1 INTRODUCCION

Una vez que se ha llevado a cabo el estudio y analisis de los diversos
conceptos que ocupamos en el presente trabajo de investigacion, asi
como de la evolucion de la institucion que estamos tratando por medio
del estudio cronolégico; es momento de dar inicio con un estudio sobre
la forma en que la actualidad es tratado el tema de los adolescentes

dentro del Estado de derecho mexicano.

Para esto me permite sefialar cuales son las legislaciones que hacen

mencién de estos conceptos y la forma en que son tratados.

Resulta viable sefialar que con la reforma en materia de derechos
humanos vigente en nuestra Constitucion, la persecucion y castigo de
los actos cometidos por los adolescentes deben ser calificados bajo un

sistema eminentemente convencional en beneficio de la proteccion
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directa de sus derechos humanos, temas que son analizados en el

presente apartado.

3.1.1. EL CODIGO DE HAMMURABI

El Cédigo de HAMMURABI que constituye el primer cédigo conocido
de la historia no contiene consideraciones sobre los adolescentes en
conflicto con la ley penal.

Las Leyes de Manu es un texto importante de la sociedad antigua de
la India, en el que se indicaba si los ninos cometian una falta se les
podia golpear con una cuerda o atarlos con cuerdas.

En la Antigua Grecia se castigaba a los nifos que cometian un
homicidio accidental

En Siria y Persia los hijos de los delincuentes adoptaban la
responsabilidad del delito cometidos por sus padres.

En Egipto los hijos de los delincuentes condenados a trabajar en las

minas deberian realizar esta labor junto con ellos.

3.1.2 EL PRINCIPIO DE CONVENCIONALIDAD

El derecho comprendido como esa unién de normas que dan lugar a la
organizacion de un orden social, no puede entenderse como una forma
de aislada solo al interior de los Estados , si no que para su mayor
efectividad necesita traspasar lo que denominados “fronteras” a fin de
lograr integrar un orden social general dentro de todas las poblaciones

existentes.
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Bajo este tenor de ideas, se requiere que el jus gentum, como fue
denominado originalmente el Derecho internacional PuUblico, se
adaptara a larealidad social de los diversos Estados a fin de lograr una
convivencia viable entre éstos; con base en lo anterior, podemos tomar

la definicion que el maestro Podesta Costa al establecer que:

...el derecho internacional publico es el conjunto de normas
juridicas que rigen las relaciones de los Estados entre si y
también la de estos con ciertas entidades que sin ser estados
poseen personalidad juridica internacional. Ademas el
derecho internacional comprende las normas juridicas que
rigen el funcionamiento de las organizaciones internacionales

y sus relaciones entre si.%°

Ahora bien, es menester sefialar que el autor en mencion hace una
buena referencia al indicar Unicamente a las normas juridicas como
aguellas que rigen dentro del sistema internacional, toda vez que las
deméas reglas (morales, diplomaticas, etc.) que rigen dentro del
denominado derecho internacional, no tiene fuerza coercitiva dentro del
mundo juridico, por lo cual no pueden ser consideradas para su

aplicacion en el mundo del denominado derecho internacional.

Pero en este orden de idas, la pregunta a responder seria ¢de dénde

surgen o cuales son las fuentes del derecho internacional?, a fin de

60 podestd Cruz Ruda, Derecho internacional publico, Argentina, Tipografia, 1985, p. 3.
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responder estas preguntas debemos tener presente cuales son los
organismos Yy las legislaciones que a nivel internacional, han regido y

rigen dentro de la gran gama del derecho internacional.

En primer término podemos hacer referencia al Estatuto de la Corte
Internacional del afio de 1945, dentro de la cual encontramos el mayor
namero de maximas aplicables al marco juridico internacional, ademas
de reconocer dentro de su Estatuto de manera explicita las siguientes

fuentes del derecho internacional:

Articulo 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;

c.los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas®?;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones, como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin

perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

61 Cabe hacer mencién que para los efectos de este apartado, seran consideradas como naciones civilizadas,
todas aquellas que guarden un estado comparable de desarrollo.
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2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte
para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo

convinieren.

Cabe hacer mencidn en este apartado lo que nos explica el maestro
Roberto Nufiez para comprender mejor lo que es una Tratado o

Convencién Internacional, lo cual no indica en las siguientes palabras:

los ftratados o convenciones internacionales, son
expresiones de voluntad por parte de los Estados para
establecer normas, las cuales deben sujetarse al ejercicio de
sus derechos y obligaciones. Ambos forman la fuente mas
importante del Derecho Internacional, ya que a través de ellos

se regula con toda precision el alcance la norma.®?

Por otro lado debemos de considerar a la Convencion de Viena, que
cuenta con varios principios que deben regir del ambito del derecho
internacional y que para efectos del presente escrito seran analizados
a lo largo de las siguientes lineas; a fin de lo anterior, daremos inicio
con la mencion del articulo 53, dentro del cual se hace mencién al
principio ius cogens, dentro del cual se establece la falta de validez de
un tratado o convencién, siempre que éste fuere contrario a una norma
de caracter imperativo en el ambito de derecho internacional, y que a la
letra indica:

62 Roberto Nufiez y Escalante, Compendio de Derecho Internacional Publico, México, Orion, 1970, p. 144.
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Articulo 53
Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens)

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion,
esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente
Convencién una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como no
admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que

tenga el mismo caracter.

Bajo este tenor de ideas, es pertinente hacer mencién que dentro de su

numeral 26 establece lo siguiente:

Articulo 26
Pacta sunt servanda
Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido

por ellas de buena fe.

Siendo justamente este articulo donde se encuentra el principio pacta
sunt servanda, consistente basicamente en una locucién latina, que
puede ser comprendida como “lo pactado debe ser cumplido”; es decir
y aplicado al ambito de derecho internacional, es el principio
fundamental por el cual los Estados se encuentran obligados a cumplir

los pactos que de buena fe, firmaron y se comprometieron a cumplir.
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Con base en lo anterior, es que podemos hacer referencia a la idea de
gue los Estados no pueden ni deben invocar el derecho interno a fin de
no dar cumplimiento o excusarse de la aplicacion a lo pactado dentro
de un tratado internacional; siendo justamente aqui donde encuentra su
columna vertebral la supremacia del derecho convencional sobre el
derecho interno de los Estados, resaltando que esto no afecta en
ninguna medida la soberania que le es propia a cada uno de los
Estados que forman parte de los Tratados o Convenciones

Internacionales de los que pudieran formar parte.

Bajo este tenor de ideas, resulta pertinente establecer que el maestro

Sorense, menciona que:

...el principio pacta sunt servanda, constituye uno de los
principios fundamentales del derecho internacional positivo,
siendo éste un factor de dominio en el sistema politico-

econdmico actual.®®

Es menester resaltar que este principio no encuentra fuerza de
aplicacion con relacion a terceros que no han otorgado su
consentimiento en la firma del Tratado o Convenciones de la que se

pudiere llegar a hacer mencion.

63 Max Sorense, Manual de ... op. cit., p. 158.
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Ahora bien, una vez realizado el analisis anterior, es momento de hacer
mencion de varias teorias, que explican el fundamento del derecho
internacional y su aplicaciéon en los sistemas juridicos internos de cada
Estado.

En primer término mencionaremos la denominada “Teoria de la
autolimitacion”, cuyo autor es George Jellinek y de acuerdo a la que el
Estado puede obligarse asi mismo a tomar en cuenta la obligatoriedad
de la norma de derecho internacional; es decir, el Estado se auto limita
en la aplicacion de su derecho interno siempre que sea indispensable
para la salvaguarda del orden social, la aplicacion de una norma de

caracter internacional.®*

Es decir, se basa en el concepto de soberania como facultad de
determinarse por el mismo exclusivamente, la autolimitacion del poder
del Estado, no obligado juridicamente por poderes extrafios para
instituir un orden dado sobre la base del cual solamente la actividad del
Estado adquiere su caracter juridico, en virtud de la cual corresponde
exclusivamente a este la capacidad de determinarse juridicamente y de

obligarse a si mismo.

Ahora bien, resulta pertinente tener presente que la soberania es un
concepto juridico, en consecuencia seria un desconocimiento de la
evolucién histérica de la doctrina de la soberania considerar el poder

soberano como situado sobre el derecho.

64 James Brown Scott, Tratado de derecho internacional publico, USA, 1927, p. 1309.
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Para que haya derecho, solo sera necesario que existan garantias que
dan validez a este derecho, pero no es preciso que estas proceden de
la voluntad del Estado, no es el Estado particular el que esta en
condiciones de crear el contenido de las normas del Derecho
Internacional, contrayendo la obligacion de respetar y cumplir los

pactos internacionales que suscriba libremente con el resto de Estados.

No hay razonamiento capaz de explicar como es posible que un acto
gue depende exclusivamente de la voluntad independiente de un
Estado, no pueda ser destruido por la misma; si es sola voluntad de los
Estados la creadora de las reglas de Derecho Internacional, esa

voluntad, aunque sé auto limite, puede liberarse de lo que creé.

Y si hay principio o circunstancias que obliguen a los Estados a cumplir
lo que pactaron al autolimitarse, entonces la fuente obligatoria de tales
pactos no reside en la voluntad de los Estados sino en esos principios
y circunstancias superiores a ella. No es suficientemente solida para
justificar cientificamente la validez de nuestra disciplina y por otra parte,
su aceptaciéon conduciria a reconocer aprioristicamente una
construccion dualista del universo juridico-positivo en el discutido
problema de las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho

interno.

Por otra parte se encuentra la Teoria surgida en el afio de 1920,
encabezada con por el Teodrico Wenzel, el cual plantea que la

Constitucion confiere al Estado el permiso de establecer acuerdos de
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caracter internacional; por lo cual se establece la existencia de un
sistema de organizacion interno que implica que la obligatoriedad de
las normas de derecho internacional encuentra su fundamento
justamente en este orden interno; es decir, la obligatoriedad de las
normas internacionales, encuentra su fundamento en el conjunto de

leyes de caracter interno existente dentro de cada Estado.

En este tenor de ideas, es de hacer notar que la el derecho
convencional ha venido dando una nueva vision a los estudiosos del
derecho con relacion a la aplicacion de las leyes a nivel local; lo que no
resulta ajeno a nuestro sistema juridico, dentro del cual ya hemos tenido
la experiencia como en los casos de “Rosendo Radilla” e “Inés
Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantu”; dentro del primero de
ellos con respecto a la consulta del expediente varios 912/2010, donde
se llegd a la conclusion de un pronunciamiento parcial sobre los
alcances de la obligatoriedad de las sentencias de la Corte
Interamericana, asi como el reconocimiento en grado de primacia de
los Derecho Humanos consagrados en la Convencion Americana;
ahora bien en lo que respecta al segundo de los casos en mencion cabe
destacar que el primero de octubre del afo 2010, la Corte
interamericana emitio sentencia condenatoria en contra del Estado
Mexicano, como consecuencia de las violaciones y actos de tortura
cometidas en contra delas indigenas Inés Fernandez Ortega vy

Valentina Rosendo Cantu, por elementos de ejército mexicano.®®

8 Cfr. Del Rosario Rodriguez Marcos, De la supremacia constitucional a la supremacia de convencionalidad.
La nueva conformacion del bloque de constitucionalidad en México, Quid luris, Tribunal Estatal de
Chihuahua, México, 2013, pp. 113-116.
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En conclusién podemos establecer que el derecho convencional no
intenta desfasar la importancia del derecho local, sino que mas alla de
eso viene a fortalecer la viabilidad de los sistemas juridicos estatales;
seflalando que éstos son justamente los que se obligan de manera
voluntaria a la aplicacion de éste derecho. Es decir, la soberania interna
es la que otorga o no fuerza a los Tratados y Convenciones
internacionales para la aplicacién dentro del derecho interno, siempre
gue esto sea en beneficio de los gobernados; es justamente este punto
el que viene a dar centro de estudio al siguiente punto que se
comentara dentro de las siguiente lineas y que podriamos denominar

como “Del control de Convencionalidad desde lo local’.

El control de convencionalidad no s6lo ha sido aplicado y
reconocido por tribunales ordinarios, sino que a nivel estatal,
algunas constituciones locales han comenzado a reconocer
dentro de sus marcos constitucionales la primacia de los
tratados internacionales, en especial de la convencién, a
través de la obligacion que posee todo juez de conservar y
salvaguardar la integridad de los derechos humanos de las
personas, es decir, mantener la hegemonia del principio pro
persona.

Marcos del Rocio Rodriguez

La Constitucion Federal puede ser descrita como el maximo
ordenamiento juridico que rige dentro de un territorio determinado, toda

vez que dentro de €l se describen el cimulo de derechos y garantias
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gue otorgan a los gobernados; asi como la forma en que el Estado se
organiza, con la que se da origen a las leyes secundarias que regiran
en lo particular cada uno de los supuestos que sucedan dentro del
sistema gregario.

Bajo este tenor de ideas, es de resaltar que hasta hace un poco de
tiempo, el unico de los tres poderes gque integran al Estado mexicano
podia llevar a cabo el control de la constitucionalidad es el Poder
Judicial de la Federacion, cuando resuelve y emite resoluciones de los
amparos interpuestos contra normas consideradas inconstitucionales,
sobre controversias inconstitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad previstas en los articulos 103, 105 y 107 de la

Constitucion.

Bajo esta idea es de resaltar que son diversos los casos de paises que
cuentan con Tribunales especializados en el control de
constitucionalidad de los actos de sus autoridades®®, entre ellos

podemos mencionar:

Bolivia: Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal de
justicia ordinaria, contenciosa y contencioso — administrativa
de la Republica. Tiene su sede en la ciudad de Sucre que se
compone por un Presidente y once Ministros distribuidos en tres
salas: una civil, una general y otra de asuntos sociales y

administrativos, son elegidos por la Camara de Diputados de

% http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spi/DPI-1S5-03-05.pdf consultada el 27 de agosto de 2013.
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ternas propuestas por el Senado. En cuanto a la duracién del
mandato de los ministros, éstos duran en sus funciones diez
afos, los de las Cortes de Distrito seis y los Jueces de Partido

e instrucciones cuatro, siendo permitida su reeleccion.

Colombia: La Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal
de la jurisdiccion ordinaria y se compondra del nimero impar
de magistrados que determine la ley. Esta dividira la Corte en
salas, sefalara a cada una de ellas los asuntos que deba
conocer separadamente y determinara aquellos en que deba

intervenir la Corte en pleno.

Los magistrados son nombrados por la respectiva corporacion,
de listas enviadas por el Consejo Superior de la Judicatura.
Son elegidos para periodos individuales de ocho afios, no
pueden ser reelegidos y permaneceran en el ejercicio de sus
cargos mientras observen buena conducta, tengan rendimiento

satisfactorio y no hayan llegado a edad de retiro forzoso.

Chile: La Corte Suprema se compondra de veintiin ministros.
Sus ministros y los fiscales judiciales seran nombrados por el
Presidente de la Republica, eligiéndolos de una némina de
cinco personas que, en cada caso, propondra la misma Corte,
y con acuerdo del Senado. Este adoptara los respectivos
acuerdos por los dos tercios de sus miembros en ejercicio, en
sesion especialmente convocada al efecto. Si el Senado no

aprobare la proposicion del Presidente de la Republica, la
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Corte Suprema debera completar la quina proponiendo un
nuevo nombre en sustitucion del rechazado, repitiéndose el
procedimiento hasta que se apruebe un nombramiento.

Cinco de los miembros de la Corte Suprema deberan ser
abogados extrafios a la administracion de justicia, tener a lo
menos quince afnos de titulo, haberse destacado en la actividad
profesional o universitaria y cumplir los demas requisitos que
sefale la ley orgénica constitucional respectiva.

Los jueces permaneceran en sus cargos durante su buen
comportamiento; pero los inferiores desempefiaran su
respectiva judicatura por el tiempo que determinen las leyes.
No obstante lo anterior, los jueces cesaran en sus funciones al
cumplir 75 afnos de edad; o por renuncia o incapacidad legal
sobreviniente o en caso de ser depuestos de sus destinos, por

causa legalmente sentenciada.

Ecuador: Sefiala como 6rganos de la Funcién Judicial: 1. La
Corte Suprema de Justicia.2. Las cortes, tribunales y juzgados
gue establezcan la Constitucién y la ley. 3. EI Consejo Nacional
de la Judicatura. Los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia no estaran sujetos a periodo fijo en relacion con la
duracion de sus cargos. Cesaran en sus funciones por las
causales determinadas en la Constitucion y la ley. Producida
una vacante, el pleno de la Corte Suprema de Justicia
designara al nuevo magistrado, con el voto favorable de las
dos terceras partes de sus integrantes, observando los criterios

de profesionalidad y de carrera judicial, de conformidad con la
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ley. En la designhacion se escogera, alternadamente, a
profesionales que hayan ejercido la judicatura, la docencia
universitaria o permanecido en el libre ejercicio profesional, en

este orden.

Francia: Tribunal Superior de Justicia. Esta compuesto por
miembros elegidos por la Asamblea Nacional y el Senado, en
su senoy en igualdad de niumero, después de cada renovacion
general o parcial de dichas Camaras. El Tribunal Superior de
Justicia elige su Presidente entre sus miembros.

Una ley organica determina la composicion del Tribunal
Superior de Justicia y sus hormas de funcionamiento, asi como

el procedimiento aplicable ante él.

Guatemala: La Corte Suprema de Justicia se integra con nueve
magistrados, incluyendo al Presidente, y se organizara en las
camaras que la ley determine. El Presidente del Organismo
Judicial lo es también de la Corte Suprema de Justicia y su
autoridad, se extiende a los tribunales de toda la Republica. Los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia seran electos por
el Congreso de la Republica para un periodo de seis afos, asi:
Cuatro magistrados electos directamente por el Congreso de la
Republica; y Cinco magistrados electos por el Congreso de la
Republica, seleccionados de una ndmina de treinta candidatos
propuestos por una Comision de Postulacion integrada por
cada uno de los decanos de las facultades de derecho o de

ciencias juridicas y sociales de cada universidad del pais; un
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namero equivalente de miembros electos por la Asamblea
General del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, y
un representante del Organismo Judicial nombrado por la
Corte Suprema de Justicia.

En las votaciones, tanto para integrar la Comisiéon de
Postulacion como para la integracion de la nomina de
candidatos, no se aceptara representaciéon alguna. Los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia elegiran entre sus

miembros al Presidente de la misma.

Peru: Los organos jurisdiccionales son: la Corte Suprema de
Justicia y las demas cortes y juzgados que determine su ley
organica. El Presidente de la Corte Suprema lo es también del
Poder Judicial. La Sala Plena de la Corte Suprema es el organo
maximo de deliberacion del Poder Judicial.

Venezuela: El Tribunal Supremo de Justicia funcionara en Sala
Plena y en Sala Constitucional, Politico administrativa,
Electoral, de Casacién Civil, de Casaciéon Penal y de Casacion
Social, cuyas integraciones y competencias seran
determinadas por su ley organica. El Tribunal Supremo de
Justicia garantizara la supremacia y efectividad de las normas
y principios constitucionales; sera el maximo y ultimo intérprete
de la Constitucion y velara por su uniformidad interpretacion y

aplicacion.

Corea del Sur: La Suprema Corte es la corte de mas alto nivel

del Estado. Cuando se ve de la constitucionalidad de una ley
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dentro de un juicio, la Corte puede recurrir ante la Corte
Constitucional, aunque a Suprema Corte tiene la facultad de
hacer una revision final de la constitucionalidad de la legalidad

en los decretos en materia administrativa, entre otros.

Ahora bien, en el caso de nuestro pais, la aspiracion de transicion hacia
un Estado democrético y apegado a Derecho no debe circunscribirse a
fundar sélo un Estado de leyes, como lo proponia el Plan Nacional de
Desarrollo propuesto por el entonces Presidente de la Republica,
Ernesto Zedillo Ponce de Ledn; sino que debe de orientarse a consolidar
una cultura de respeto a los derechos fundamentales, cuyo origen se
encuentra en los ciudadanos y se desarrolla en direccién a la autoridad
y no de manera inversa, dicho en otro giro, la democracia y la vigencia
de los derechos humanos no se implanta por decreto, sino que es el
resultado de una vocacion social y de un comportamiento de vida; bajo
este tenor de ideas es de destacar que el proyecto democratico de un
pueblo, no debe ser concebido Unicamente como una moda

internacional.

Cita en su obra denominada “El Estado Constitucional”, el maestro Peter

Haberle, bajo las siguientes palabras que:

“Hoy se considera a la democracia casi en todo el mundo como
quinta esencia de un buen ordenamiento estatal, con lo cual se
olvida frecuentemente que se requiere una caracterizacion mas
préxima; como democracia con division de poderes, vinculada

a los valores, en libertad, pluralista. Con ello, se desechan
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fodas las formas de democracia ‘totalitaria” como en las

llamadas democracias populares. ¢’

Por lo dicho, una transicion democratica no debe confundirse, con un
simple cambio de opcidn electoral por un partido politico o inclusive con
la practica del voto diferenciado entre las diversas opciones politicas,
sino que importa una autentica modificacion en nuestras instituciones y
proyecto cultural, en la que se incluye un replanteamiento de los valores
nacionales, a partir de una efectiva funcion educativa que los mantenga

y reproduzca a las nuevas generaciones.

Es oportuno resaltar que, la transicion democratica debe estar inmersa
dentro de nuestra forma de pensar y actuar, y en este sentido no valen
recetas o formas de gobierno implantadas, a fuerza del camino de
globalizacion 6 de internacionalizacion de politicas publicas, como
exigencia de organismos internacionales. La democracia, ni se importa
ni se exporta, se produce para las condiciones sociales de la comunidad
que la exige, y con las caracteristicas que ella demanda. De acuerdo
con ello, ademas de la funcién de conservar y reproducir los valores
nacionales, a partir del proyecto educativo, este debe de ser, inclusive,

un permanente proyecto de innovacién social.

La vigencia de los principios democraticos establecidos en nuestro
sistema post-revolucionario, s6lo puede encontrar cabida en un Estado

cuyo rector sea el derecho; en este sentido, la posibilidad de votar y de

67 peter Haberle. El Estado Constitucional, Universidad Nacional Auténoma de México, p. 193.
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ser votado, el de participar en la representacion politica del Estado, o
inclusive en formas semi-directas de participacion politica, como lo
pueden ser el plebiscito, el referéndum, o la iniciativa popular, solo se
presentan plenamente, en una organizacion guiada por la norma

juridica, que rija a la estructura del gobierno del Estado.

Al respecto el autor Francisco Porrua Pérez, en su obra “Teoria del
Estado™®, sefiala que entre la relacién de un Estado y el Derecho,

pueden darse cuatro diferentes opciones de relacion, a saber:

A.- La de un Estado sin Derecho, en donde se trata solo de
un fendmeno de fuerza coercitiva sin legitimidad de caracter

normativo.

B.- La de un Estado equiparado al Derecho, que confunde la
estructura del Estado con la de la norma juridica e iguala, de

manera indebida, ambos conceptos.

C.- La de un Derecho sin Estado, que representa una mera
idealidad normativa, que no tiene cabida en la realidad, puesto
que no puede pensarse en la vigencia del Derecho sin que
existan instrumentos que hagan efectivas las prescripciones del
Estado;

%8 Porria Perez, Francisco, Teoria del Estado: teoria politica, Porria, México, 2005.
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D.- La de un Estado de Derecho, que no es sino la opcion de
que el Estado a través de sus autoridades se ajuste a las
disposiciones normativas de su interior y que, a juicio del que
escribe, deberia preferirse la denominacién de un Estado con
derecho, con relacion a la de un Estado de Derecho, puesto
gue este ultimo concepto, contiene de manera intrinseca una
tautologia, dado que el Estado técnicamente no puede ser
constituido sino por un orden juridico y tal orden es el que

origina al Derecho.

De acuerdo con lo hasta ahora expuesto, el Estado con Derecho 6
también denominado en algunos articulos como el Estado
Constitucional, debe de tener, dentro de una sociedad, principalmente,

las siguientes funciones:

a) Laorganizacion y legitimacion del poder publico;

b) La de otorgar certeza y seguridad juridica a los gobernados;

c) La de construir un mecanismo que haga efectivos los derechos

fundamentales del gobernado; y

d) La de garantizar el ejercicio de los derechos politicos del

ciudadano.

En esta tesitura, debe destacarse que en la construccion de un Estado

apegado a Derecho sobresale la naturaleza y funcion del Poder Judicial,
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puesto que este tiene atribuido la tarea jurisdiccional, esto es, la de

aplicacion del Derecho a los casos en particular.®®

De acuerdo con ello, el origen tradicional e histérico del Poder Judicial
implica, como caracteristica, el de ser una balanza entre la actividad de
los otros poderes, puesto que, tal como lo afirmdé Montesquieu en “El
Espiritu de las Leyes”, solo el poder tiene la posibilidad de frenar a otro
poder y asi, el Poder Judicial dentro de la estructura de un Estado
apegado a derecho guarda la funcién de ser un contrapeso entre las
otras actividades del Estado, y asi, normativamente hablando, el Poder
Judicial es el centro democratico en la estructura del Estado, puesto que
se reitera, que si el Estado es un orden juridicamente organizado,
entonces quien tiene como facultad la interpretacion e integracion de ese
orden dentro de un Estado contemporaneo es, precisamente, el Poder

Judicial.

La funcién de tal Poder resulta de trascendencia en el concierto de los
otros poderes del Estado, puesto que no podria hablarse de ninguna
consolidacion democratica, sino a través de la actividad que el Poder
Judicial desarrolla; esto es, mas alla de los meros procesos electorales
gue se presentan periédicamente dentro de nuestra sociedad, la exacta
y debida aplicacién de la norma juridica a los casos concretos hacen
posible que los gobernados y en particular los ciudadanos, tengamos un

Estado que garantice nuestro desarrollo politico.

% No se pasa por alto que, las funciones del Poder Judicial pueden ser también, materialmente legislativas y ejecutivas, sin
embargo, se estima que el titulo del presente trabajo se refiere a las funciones formales del Poder Judicial y a partir de ello,
se resalta su funcion de caracter jurisdiccional.
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Parece oportuno citar, que dentro del desarrollo democréatico que implica
el Poder Judicial, también debe de darse, dentro de un marco de libertad,
la opcidn para los ciudadanos que deseen no participar y ello, también
lo garantiza, el Estado Constitucional, tal como lo cita Peter Haberle, al

decir:

“En el Estado constitucional es preciso recordar siempre los
limites de la democracia. A pesar de que es indispensable la
disposicion del ciudadano a participar “activamente” como tal,
también es legitima la posicion del ciudadano no politico en el
sentido del “sin mi”, del ciudadano que por ejemplo, no acude a
votar.” Concluye que, “En el Estado Constitucional la democracia

no es la Unica forma de vida del ser Humano.”"°

Estoy convencido de que la labor del Poder Judicial es ahora, mas que
nunca, una labor constructivista, dado que a través de sus sentencias -
en la interpretacion e integracion de las leyes — construye una realidad,
que puede ser tan minima como la de aplicacion o interpretacion del
derecho dentro de un contrato o tan maxima como la de interpretacion
de una norma constitucional y, asi, sus decisiones se presentan en la
sociedad con un resultado tangible, puesto que, a través de su funcién
se decide, en Ultima instancia, a nuestros dirigentes — presidentes
municipales, gobernadores, e incluso, presidente de la republica- asi

como también en la eleccidon y remocion de nuestros juzgadores.

0 Peter Haberle. El Estado ... op. cit.

140



Por ello se afirma que la naturaleza y funcion del Poder Judicial ha
rebasado su historia, a la manera en que lo dice el autor Jaime F.
Cardenas Gracia, al referir que la politica se ha judicializado o que los
jueces se han politizado’, es decir, la labor de los juzgadores ha
rebasado el espacio de los tribunales y hoy, se constituyen como piedra
angular en el desarrollo politico de una sociedad; de ahi la trascendencia
de asegurar para ellos su independencia y para el poder judicial, su

autonomia.

Los juzgadores en el pais, han dejado de ser, los aplicadores de la “letra
muerta de la ley”, sino que, con su activismo han iniciado a construir a
partir de sus sentencias, el nuevo proyecto de Estado, en donde deberan
procurar a través de la prudencia y tolerancia, dar el mejor de los fallos,

para el juicio de la historia.

Ahora bien es de considerar que debido a la reforma al articulo 1°
constitucional llevada a cabo en el afio 2011, en que se transforman a
las garantias individuales en derechos humanos, y se establece la
obligacibn para todos los jueces y magistrados judiciales vy
administrativos de tomar en cuenta por encima de la legislacion
nacional, lo que dicen los tratados internacionales en esta materia, de

acuerdo a principios especificos de interpretacion.

L Cardenas Gracia, F. Jaime, “Una Constitucion para la democracia”, Editado por la Universidad Nacional Auténoma de
México, p. 60.
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Se establece ademas por parte de la Corte la obligacion de aplicar este
control convencional ex oficio al mismo tiempo de dejar de aplicar

aguellas normas que se consideren inconstitucionales.

Esto quiere decir que el control difuso de la constitucionalidad adquiere
otra dimension, al extenderse esta obligacion a todos los juzgadores,

cuestion que antes sélo era materia del Poder Judicial Federal.”

Es menester sefialar dentro de este orden de ideas a modo de
ejemplificar, que en el caso Rosendo Radilla Pacheco 912/2011, en el
gue el maximo Tribunal de este pais, dispuso que al momento de dirimir
controversias judiciales, se debe tomar en consideracién al control de
la convencionalidad por los funcionarios que ejerzan funciones
jurisdiccionales, atento a que con esto no se suponga la declaracion de
invalidez de normas de caracter general; también, la propia autoridad
administrativa debe atender tales principios, lo anterior con la finalidad

de salvaguardar los derechos fundamentales de los gobernados.

Ahora bien, es menester sefialar que la SCJIN resolvid que:
“...los demas jueces (los que no pertenecen al Poder Judicial
de la Federacion) en los asuntos de su competencia podran
desaplicar las normas que infrinjan la Constitucién Federal y/o
los tratados internacionales que reconozcan derechos
humanos, sélo para efectos del caso concreto y sin hacer una

declaracion de invalidez de las disposiciones....”

2 Cfr. http://www.tfjfa.gob.mx/investigaciones/pdf/controldifusoycontrolconvencional.pdf, consultada el
lunes 23 de septiembre de 2013 a las 12:46 hrs.
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Senalando que el principio de control difuso de constitucionalidad fue
complementado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
los casos en que se extiende el examen de validez no sélo en el marco
Constitucional, sino que de igual forma respecto de los Tratados
Internacionales, por lo cual y en referencia a los tratados internacionales
signados por nuestro pais el control de convencionalidad se hace

obligatorio.

Lo anterior, lo podemos comprender bajo la idea de que si bien la
facultad de invalidar una ley o norma por ser contraria a la Constitucion,
y ahora también en contra de los Tratados Internacionales, la conserva
el Poder Judicial de la Federacidn; también es de sefialar, que en virtud
de este principio de control difuso, los jueces locales, e incluso las
autoridades administrativas, podran dejar de aplicar o de observar
aguellas normas o leyes que sean contraias a la Constitucion o a los
Tratados Internacionales, sin que signifigue una declaracion de

invalidez, como lo hace el Poder Judicial de la Federacion.

En este tenor de ideas, me permito establecer que el control de la
convencionalidad se encuentra dentro del articulo segundo de la

Convencién Americana de Derechos Humanos que a la letra indica:

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno
Sien el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en

el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
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legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
gue fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.

El énfasis es propio.

Es por lo anterior, que el Estado mexicano tiene la obligacion ya no solo
de salvaguardar la constitucionalidad de los actos que emite en sus
diversas resoluciones; sino que requiere vigilar la convencionalidad de
los actos que emite, toda vez que esto coadyuvara al desarrollo del

sistema jurisdiccional interno.

3.1.3 LA JUSTICIA PARA MENORES EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

En primer término, hablaremos del maximo ordenamiento legal que rige
dentro de nuestro pais; es decir, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la cual dentro del numeral 18 parrafos cuarto, quinto
y sexto, por medio de la reforma del aino 2005, establece de manera
clara las caracteristicas del sistema integral de justicia para
adolescentes.

Ahora bien, antes de iniciar el apartado correspondiente a la justicia de
menores en el caso de los adolescentes dentro de la Constitucion

Federal, se hace importante tener presente como antecedente el
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informe emitido por el ombudsman mexicano y transcurridos quince
afios de haberse adoptado la Convencion sobre los derechos del nifio,
los legisladores del congreso de la Union llevaron a cabo la importante
y necesaria reforma constitucional mencionada en el parrafo que

antecede.

Para mejor comprension de lo mencionado en el parrafo anterior, es
menester tener presente que las nuevas disposiciones del articulo 18
Constitucional indica que tanto la federacién como el distrito federal y
los Estados que conforman nuestro pais, deben establecer un sistema
integral de justicia que garantice el respeto irrestricto de los derechos
fundamentales que se encuentran reconocidos dentro de la Carta
Magna y que son para todos los individuos que conforman el territorio
nacional; limitando su aplicacion a los adolescentes que se les atribuya
la comision de conductas tipificadas como delitos, cuyas edades
fluctien entre los 12 afios y los 17 afos 11 meses 29 dias,
estableciendo de manera oportuna que aquellos menores de 12 afios

s6lo seran sujetos de rehabilitacion y asistencia social.

Siguiendo esta linea de comentarios, resulta viable establecer que la
reforma en mencion contiene el reconocimiento expreso de diversos
derechos fundamentales para los nifios y adolescentes, de los que pos
cierto nunca estuvieron excluidos, no solo los que la misma Constitucion
establece para los adultos.

Bajo este tenor de ideas, resulta importante sefialar que diversos

estudiosos de la materia, la seflalan debido a su importancia y
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trascendencia; tal es el caso del maestro Rubén Vasconcelos, quien

indica:

La importancia del nuevo contenido del articulo 18 es tanta, que
algunos autores sostiene que introduce “un paradigma distinto de
atencion a la infancia en conflicto con la ley penal”, el cual supone
un completo replanteamiento incluso de las “bases ideologicas” del

tema.’”

En este orden, es preciso recordar que la Constitucion Federal, ya
establece de manera clara a quien corresponde el sistema integral de
justicia para adolescentes, al indicar que se encuentran dentro de dicho

sistema los menores de dieciocho afios y los mayores de doce afios.

Con base en el parrafo que antecede, es comprensible que se ha
concluido con aquel periodo en el cual se facultaba a los Estados de la
Republica para establecer el enjuiciamiento a menores de dieciocho
afos, es menester sefalar que esto permite encontrarnos acordes a lo
mandado por los tratados internacionales en la materia que impiden
juzgar de maneras similares a los menores de edad y a los
denominados mayores de edad, la cual para nuestro pais se obtiene al

cumplir los dieciocho afios.

Ahora bien, resulta viable establecer que este numeral nos hace

mencion que los menores de dieciocho y mayores de doce afios, no

73 Vasconcelos, Rubén, Comentarios en torno a la reforma al articulo 18 de la Constitucidn p. 114.
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seran objeto de sancion, sin embargo el Estados tendra que disponer

de las medidas pertinentes para su rehabilitacion y asistencia social.

Ahora bien, resulta importante tener presente que dentro de la justicia
para adolescentes se agregan ciertas caracteristicas que dentro del
ambito del derecho penal para adultos no se aplican y que debido a ellas

se les otorga de mayor certeza y seguridad juridica al ser aplicado.

En este tenor, por ejemplo cabe citar el aspecto de la tipicidad, que para
el caso concreto de adolescentes, conlleva a un aspecto de
taxatividad’, por lo que los adolescentes no encuadran en

determinadas conductas que hagan viable la aplicacién de la ley penal.

En este tenor de ideas me permito citar las palabras del maestro Victor

Ferreres, quien nos expone que:

La taxatividad de la ley penal consiste en que los tex tos que
contengan normas sancionadoras describan claramente las
conductas que estan regulando y las sanciones pena les que se
pueden aplicar a quien las realicen. La taxatividad es una especie
del genérico principio de legalidad en materia penal y tiene por
objeto preservar la certeza juridica (Que a su vez es una es pe cie
de la seguridad juridica) y la imparcialidad en la aplicacion de la ley

penal.”™

74 Que limita, circunscribe y reduce un caso a determinadas circunstancias.
75 Ferres, Comella, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia
(una perspectiva jurisprudencial), Espafia, Civitas, 2002, p. 21.
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Bajo esta misma idea, es pertinente senalar que el maestro Luigi

Ferrajoli nos sefiala el principio de taxatividad en la ley penal puede ser

descrito de la siguiente manera:

Este principio... puede ser caracterizado ahora como una regla
semantica metalegal de formacion de la lengua legal que prescribe
al legislador penal: a) que los términos usados por la ley penal para
designar las figuras de delito sean dotados de extension
determinada, por donde sea posible su uso como predicados
“verdaderos de los” hechos empiricos por ellos denotados; b) que
con tal fin sea connotada su intencion con palabras no vagas ni
valorativas, sino lo mas claras y precisas posible; c) que, en fin,
sean excluidas de la lengua legal las antinomias semanticas o
cuando menos que sean predispuestas normas para su solucion.
De ahi se sigue, conforme a esta regla, que las figuras abstractas
de delito deben ser connotadas por la ley mediante propiedades o
caracteristicas esenciales idoneas para determinar su campo de
denotacion (o de aplicacion) de manera exhaustiva, de forma que
los hechos concretos que entran alli sean denotados por ellas en
proposiciones verdaderas, y de manera exclusiva, de modo que
tales hechos no sean denotados también en proposiciones
contradictorias por otras figuras de delito connotadas por normas

concurrentes.’®

78 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, teoria del garantismo penal, 62 edicién, Espafia, Trotta, 2004, p. 121.
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De igual forma el maestro italiano nos hace una referencia con respecto

al principio de proporcionalidad, al indicarnos que:

El hecho de que entre pena y delito no existe ninguna relaciéon
natural no excluye que la primera deba ser adecuada al segundo
en alguna medida. Al contrario, precisamente el caracter
convencional y legal del nexo retributivo que liga la sancion al ilicito
penal exige que la eleccion de la calidad y la cantidad de una se
realice por el legislador y por el juez en relacién con la naturaleza 'y
la gravedad del otro. El principio de proporcionalidad expresado en
la antigua maxima poena debet commensurari delicto es en suma
un corolario de los principios de legalidad y de retributividad, que

tiene en éstos su fundamento l6gico y axioldgico.”’

La reforma constitucional que ha sido tema de analisis en el presente
apartado, ordena que el internamiento se utilizard anicamente cuando
se trate de adolescentes infractores mayores de catorce afios cuando
hayan cometido una conducta tipificada como grave, s6lo como medida
extrema y por el tiempo mas breve, lo que seguramente traerd como
consecuencia la discusién al interior de los 6rganos jurisdiccionales, lo
anterior al darse cuenta que no se encuentra obligados a dictar esta

medida.

7 Ibidem. pp. 397 y 398.
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Ahora bien, se hace necesario tener presente que en ningun caso el
interés de los menores podra estar en conflicto con la proteccion de los

derechos de la victima.

A manera de conclusion podemos establecer que en el caso de los
adolescentes las medidas de internamiento sé6lo deben ser utilizadas en
casos extremos y no como una medida primaria como en el caso de los
adultos, y so6lo en aquellos casos donde sea un menor mayor de catorce
afos; resultando l6gico entender que aquellos que se encuentren entre

doce y trece afios once meses y veintinueve dias no aplica esta medida.

3.2 PRINCIPALES TEORIAS SOBRE LA JUSTICIA PENAL PARA
ADOLESCENTES

3.21 LADOCTRINA TUTELAR

Se origind porque durante muchos siglos, los nifios fueron sometidos al
mismo tratamiento legal que los adultos, todas las violaciones a la ley
penal eran sancionadas de la misma forma.

El limite de la inimputabilidad se fij6 a la corta edad de 09 afios, los
infractores de la ley que superaban dicha edad eran privados de su
libertad, en la mayoria de los casos. A finales del siglo XIX surgen
movimientos reformistas dirigidos a separar a los menores del derecho
penal_dirigido hacia los adultos.

Estos movimientos reformistas pugnaban por medidas proteccionistas

que planteaban incluir legislaciones especiales que aseguraran un

150



tratamiento particular y exclusivo para los menores de edad. Sin
embargo, estas ideas proteccionistas no solo se aplicaron a los
adolescentes en conflicto con la ley penal sino que se ampliaron hacia
los menores en estado de abandono, en situacion de riesgo y aquello
menores cuyos derechos se habian vulnerado.

Y es asi como surge la doctrina de la situacion irreqular.

3.2.2 LA DOCTRINA DE LA SITUACION IRREGULAR, SE
CONCEPTUALIZA COMO:

Aquella en la que se encuentra un menor cuando ha incurrido tanto en:
La comision de un hecho social o; Cuando se encuentra en un estado
de peligro o abandono material

SUS CARACTERISTICAS SON:

Unicamente contemplaba a los menores vulnerables:

-Abarcaba no solamente a menores que tuvieran conflicto con el
derecho penal sino también en situacion de riesgo o de peligro.

Por lo que el Estado ejerce una funcion paternalista.

-Los menores son considerados como objetos de proteccidon, seres
incompletos e incapaces que requieren un abordaje especial, por lo que:
La autoridad tenia absoluta discrecionalidad en el procedimiento y
conocia conductas ilicitas como problemas sociales en los que
estuvieran implicados los adolescentes.

-No existian garantias procesales.

-No se escuchaba al menor.

-La autoridad tomaba la decisién que mas consideraba conveniente.

151



3.2.3 DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL.

A raiz de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, celebrada por la
Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, surge
la doctrina de la proteccion integral que reconoce:

-Reconoce a favor de los infantes todos los derechos humanos
reconocidos para las personas adultas.

Pero atendiendo a la naturaleza misma de la nifiez, se les reconoce
derechos propios que responden a la especial condicidon de la persona
gue no ha alcanzado la plenitud de su desarrollo fisico y mental.

Se constituye sobre bases fundamentales

-El adolescente como sujeto de derechos.

-El derecho a la proteccion integral.

Y el derecho a condiciones de vida que permitan su desarrollo integral.
CARACTERISTICAS:

-Ya no se utiliza el término «menor» sino el de «adolescentey.

-Se reconoce a los adolescentes sujetos de derechos.

-El adolescente tiene derecho a un debido proceso.

-La autoridad solo conoce de posibles conductas antisociales

consideradas como delito.

3.3 REFORMAS CONSTITUCIONALES.

Articulo 18 Constitucional:

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal estableceran,
en el ambito de sus respectivas competencias un sistema
integral de justicia:
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-Que sera aplicable a quienes se atribuya la realizacion
de una conducta tipificada como delito por las leyes
penales y tengan entre doce afnos cumplidos y menos de
dieciocho afnos de edad.

-Debera garantizar los derechos fundamentales que
reconoce esta Constitucion para todo individuo, asi como
aquellos derechos especificos que por su condicion de
personas en desarrollo les han sido reconocidos.

-Las personas menores de doce afnos que hayan
realizado una conducta prevista como delito en la ley,

solo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social.

La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a

cargo de instituciones, tribunales y autoridades especializados

en la procuracion e imparticion de justicia para adolescentes.
Se podran aplicar las medidas de orientacion, proteccion y tratamiento
que amerite cada caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés

superior del adolescente.

3.4 PRINCIPIOS DEL SISTEMA DE JUSTICIA PARA
ADOLESCENTES.

LEGALIDAD:
En el sistema de adolescente opera el principio de tipicidad:
-Que se traduce, principalmente, en el hecho de que sélo por conductas
definidas como delitos por las leyes penales, puede un adolescente ser

sujeto a proceso,
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-El articulo 18 Const., permite la remision que realicen las leyes de
justicia para menores a los tipos legales previstos en los Cddigos
Penales correspondientes a la entidad federativa de que se trate.
-Por lo que resulte innecesario que se legislen delitos especiales para
menores.
PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO.
EL DEBIDO PROCESO:
El proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la
solucion justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos
de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto del
debido proceso legal.
El debido proceso entendido genéricamente debe garantizarse tanto a
adultos como a menores.
Sin embargo, en el sistema de adolescentes, la indicada garantia
adquiere alcance y contenido propios, de modo que deben establecerse
derechos y condiciones procesales especificos para los adolescentes.
Para satisfacer la exigencia constitucional debe tomarse en cuenta:
-Que los menores son personas en desarrollo.
-Derecho a la defensa gratuita y adecuada desde el momento
en que son detenidos y hasta que finaliza la medida.
-Derecho al principio de presuncion de inocencia.
-Derecho a ser informado en un lenguaje claro y accesible, sin
demora y personalmente, sobre las razones por las que se le
detiene, juzga o impone una medida.
-Derecho a saber de la autoridad que le atribuye la realizacion

de la conducta tipificada como delito
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INTERES SUPERIOR DEL ADOLESCENTE:
-Parte de que el adolescente se encuentra en una condicion de
vulnerabilidad.
-Este hecho necesita ser asumido por los érganos encargados tanto
de la creacion de normas como de la procuracién y administracion
de justicia.
-Por lo que el Estado debe velar activamente por los derechos de los
menores.

Ya que la actuacion debe orientarse hacia lo que resulte mas benéfico

y conveniente para el pleno desarrollo de su persona y capacidades.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

-Este principio tiene especial relevancia en la determinacién de las
sanciones que habra de imponerse a los menores.

-Ya que se deberan establecer sanciones que cumplan con los fines del
sistema (educativos y de insercidn familiar).

-Esto se logra desde dos puntos de vista:

-Por un lado en la modalidad del tiempo, pues debera ser el mas breve
que proceda (debiéndose entender como el necesario para alcanzar el
fin pretendido);

-Y por otro lado, atendiendo a la diversidad de sanciones que deben
existir.

-Proporcionalidad en la punibilidad de las conductas.

-Referida a la que el legislador sefala para los delitos previstos en la

norma general aplicable a los menores, la cual podra verse satisfecha
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una vez que se sefalen penas distintas para cada conducta tipificada

como delito.

Proporcionalidad en la determinacion de las medidas.
-La cual considera tanto las condiciones internas del sujeto, como las
externas de la conducta que despliega, esto es, debera atender tanto al
bien juridico que quiso proteger como a su consecuencia, sin que
implique el sacrificio desproporcionado de los derechos de quienes los
vulneran.
-Por tanto, el juzgador puede determinar cual sera la pena aplicable,
que oscila entre las que el legislador estableci6 como minimas y
maximas para una conducta determinada.
PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION:
Alternatividad.
-Debe buscarse resolver el menor numero de conflictos a nivel judicial,
lo que se relaciona con la necesidad de disminuir la intervencion judicial
en los casos en que el delito se deba a que el menor es vulnerado en
sus derechos economicos, sociales y culturales, en virtud de que
resultaria inadecuado que el juzgador impusiera una sancidon gravosa,
si el menor no puede hacer nada en contra de sus circunstancias
cotidianas.
Ademas de que esta vertiente tiene la pretension de que la normativa
correspondiente a menores amplie la gama de posibles sanciones, las
cuales deberan basarse en principios educativos.

Internacion como medida mas grave.

-La normatividad secundaria siempre debera atender a que el

internamiento soélo podra preverse respecto de las conductas
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antisociales mas graves; aspecto que destaca en todos los

instrumentos internacionales de la materia.

Breve término de la medida de internamiento.

-La expresion "por el tiempo mas breve que proceda" debe
entenderse como el tiempo necesario, indispensable, para lograr el
fin de rehabilitacion del adolescente que se persigue.

-Pero en las legislaciones ordinarias debe establecerse un tiempo
maximo para la medida de internamiento, en virtud de que el
requerimiento de que la medida sea la mas breve posible, implica
una pretension de seguridad juridica respecto de su duracion.
PRINCIPIO DE JUDICIALIDAD:

-Los o6rganos que han de juzgar a los adolescentes que hayan
cometido delitos, para satisfacer el nuevo mandato constitucional, no
s6lo deben desempefiar la funcion jurisdiccional material, sino
también deben quedar inscritos formalmente, con todas las
consecuencias inherentes a ello, dentro del Poder Judicial del Estado
mexicano, de manera que cuando en el articulo 18 constitucional se
habla de "tribunales", se hace referencia a éstos en la acepcion

formal y material del término.

PRINCIPIO DE ESPECIALIZACION JUDICIAL:

-Atiende al perfil del funcionario, pues el objeto de la reforma
constitucional fue adecuar la justicia para adolescentes a la doctrina
de la proteccion integral de la infancia, y los instrumentos

internacionales en que ésta se recoge ponen énfasis en la
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especializacion de los funcionarios como una cuestidon necesaria
para el cumplimiento de los propdsitos perseguidos.
-Por tanto, no es suficiente que el Funcionario sea competente en la

materia penal en lo general sino en el sistema de adolescentes.

3.5 PROCEDIMIENTO DEL SISTEMA DE JUSTICIA PARA
ADOLESCENTES.

DEFINICION DE ADOLESCENTE.-

Adolescentes seran aquellas personas que tengan entre doce anos
cumplidos y menos de dieciocho anos de edad, siendo aplicable en
lo que atafie a la comision de conductas delictuosas, segun éstas

sean definidas en las leyes penales.

Esta delimitacion distingue a los adolescentes de los nifios, da un
piso comun para establecer una edad penal, superando un problema
de asimetria que, en este rubro, se presentaba desde tiempo atras.
EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA ADOLESCENTES, TIENE
POR OBJETO:
-Establecer la existencia juridica de una conducta tipificada como
delito.
-Determinar quién es su autor o participe.
-El grado de responsabilidad.
Y en su caso, determinar la aplicacion de las medidas sancionadoras
que correspondan conforme a la Ley
PRINCIPIOS PROCESALES:

Se asegura un proceso donde impere:
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-La oralidad.

-La contradiccion.

-La inmediacion.

-La concentracion y continuidad.

-La libertad probatoria y la libre valoracion de la prueba.

PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA:

Todo adolescente debe ser considerado y tratado como inocente
hasta que no se compruebe, por los medios legalmente establecidos,

su culpabilidad en el hecho que se le atribuye.

ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PARA ADOLESCENTES.

1 2 3

Recoleccion de
medios de
conviccion para
determinar si hay
remision o no.

Identificar y ofrecer
los elementos de
conviccion a través
del escrito de
atribucion de
hechos.

Incorporacion de
pruebas, decision y en
su caso
individualizacion de la

medida sancionadora.

DURACION DE LA FASE DE LA INVESTIGACION.-

a.-Se inicia con una denuncia o querella.

b.-Esta fase, puede extenderse por:
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Algunos dias u horas, cuando el M.P. se vea obligado a
formular la remisién (flagrancia);
O por siete anos para el caso de conductas perseguibles de
oficio y en seis meses para los casos de querella (prescripcion).
c.-Esta fase concluye:

-Acuerdo de archivo temporal o definitivo de la investigacion
-Formulacién de la remision.

FACULTAD DEL M.P. PARA ARCHIVAR LA INVESTIGACION.-

Puede ser definitiva, cuando:

a.-Los hechos relatados en la denuncia o querella no
fueren constitutivos de delito o cuando se encuentre
extinguida la responsabilidad del adolescente.

Puede ser provisionalmente, cuando:
a.-No existan elementos suficientes para proceder y no se
puedan practicar otras diligencias en ese sentido, o cuando
no aparezca quienes hayan podido intervenir en los

hechos, sin perjuicio de ordenar la reapertura.

ALCANCE PROBATORIO DE LOS DATOS DE LA
INVESTIGACION.-

a.-Los datos de la investigacion no tienen caracter probatorio para

fincar una sentencia definitiva, en tanto, no sean producidos en la
audiencia de juicio:
-Aqui es importante distinguir entre los actos de investigacion
y los actos de prueba.
Los actos de investigacidn son medios de averiguacion del

hecho punible y la participacion culpable que, a lo mas, y en la
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etapa de investigacion alcanzan un cierto estandar, pueden
originar ciertos efectos personales y patrimoniales de caracter
aseguratorio o cautelar contra una determinada persona, y
constituirse en el fundamento de la acusacion del Ministerio

Publico.

ALCANCE PROBATORIO DE LOS DATOS DE LA INVESTIGACION.

Los actos de prueba se generan cuando los actos de investigacion se

producen o introducen a la audiencia de debate, para que puedan ser

utilizados en la condena o absolucion de una persona.

CUANDO EL ADOLESCENTE ESTA DETENIDO POR FLAGRANCIA:

-El adolescente detenido en supuestos de flagrancia queda a

disposicion del M.P. quien debera proceder a su remision dentro del
plazo de 48 hrs.
-El plazo antes mencionado se puede ampliarse por otras 24 hrs.

cuando lo solicite el adolescente o su defensa expresamente.

CUANDO EL ADOLESCENTE ESTA EN LIBERTAD:
ORDEN DE PRESENTACION.

-En los casos en los que la conducta que se investiga no merezca

mediada de internamiento.
-En caso de que no comparezca el adolescente se podra hacerlo

comparecer con el auxilio de la fuerza publica.
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3.6. MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

La Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia para
Adolescentes, se aplica desde su publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion con fecha 16 de junio del afio 2016;
en su articulo 119 de la ley se establecen cuéales son las

medidas cautelares.

3.6.1 LAS MEDIDAS CAUTELARES PARA LOS ADOLESCENTES

En primer término resulta pertinente establecer que la justicia para
adolescentes, representa el reflejo ideologico y juridico que obedecen a
las condicionantes propias de cada suceso o0 momento en el desarrollo

de las instituciones juridicas.

En este tenor es viable indicar que con el transito de un derecho penal
objetivo (simbdlico de las legislaciones germanicas y romanicas), a un
derecho penal de caracteristicas mas subjetivas (obedeciendo mas a la
causal interna del delincuente), es como se ha dado mayor auge a la
naturaleza del delincuente que al propio hecho delictivo para castigar

una determinada conducta fijada por la legislacién como delito.

Acontecimiento (el indicado en el parrafo que antecede durante los

tltimos afios de las edad media), que coadyuvaria a observar la
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imposicion de penas y medidas no en razén de la edad, sino ya con

motivo de la edad del delincuente.’®

En consecuencia de lo anterior se ha hecho latente la necesidad de
establecer (a modo de sistema garantista), un periodo de edad en el
cual fuera no viable el reconocimiento de una responsabilidad de tipo
penal frente al Estado, y otra en las cual si bien es cierto se reconoce
cierta caracteristica de responsabilidad esta se encuentra notoriamente

atenuada o disminuida.

Resaltando que en el segundo de los casos mencionados en el parrafo
gue antecede, el legislador deberéa otorgar al juzgador de herramientas
que sirvan a fin de hacer viable un sistema de justicia para los

denominados “adolescentes”.

Todo lo anterior en busqueda de la mejor proteccion y salvaguarda de
los derechos humanos consagrados dentro de los diversos
instrumentos internacionales de los que México es parte y que por ende
se encuentra obligado a acatar de manera directa lo que se establece

en ellos.

En conclusion podemos afirmar que el tratamiento de la criminalidad en
el caso de adolescentes se encuentra vinculado de manera directa con

las circunstancias sociales, economicas, politicas y demas factores que

78 Tal acontecimiento se puede observar en el derecho penal romano, en el cual existen tres diversas
clasificaciones para los menores infractores: infans: menores de siete afios; imptber: de siete a catorce
anos; minor: entre catorce y dieciocho afios.
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afecten a la sociedad determinada de la que se trate; por lo que es de
suma importancia tener en consideracion estos factores a fin de lograr
una efectiva legislacion en materia de menores, importante resulta
establecer de igual forma que las medidas cautelares deben ser

fortalecidas acorde a lo que los jévenes requieran o necesiten.
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Conclusiones

1. Los Adolescentes han sido un tema de estudio desde hace
bastante tiempo de las instituciones de justicia penal; misma que
se han encargado de analizar desde diversas perspectivas el
tema, buscando siempre un beneficio en favor de los

adolescentes que infringen las leyes penales.

2. Los adolescentes son un punto de alerta dentro de las prioridades
del Estado, lo anterior bajo la premisa de que resultan vulnerables
antes las diversas actuaciones de la delincuencia organizada para

sus actividades y de la sociedad en su conjunto.

3. La reforma al articulo 18 constitucional del 12 de diciembre de
2005, ordena de manera clara a los Estados integrantes de la
Republica la obligacion de establecer un sistema integral de
justicia que garantice el respeto de los derechos fundamentales
de los justiciables en el Estado mexicano; aunado a lo anterior,
con la reforma de junio de 2011 se observa la necesidad de
establecer una verdadera estrategia que permita erradicar las
malas practicas que pudieran perjudicar los derechos humanos de
los adolescentes y con la nueva Ley Nacional del Sistema Integral
de Justicia Penal para Adolescentes de aplicacion de fecha 16 de
Junio del afio 2016 donde queda plenamente establecido el
sistema de Justicia para Adolescentes en nuestro pais y de

aplicacion integral para nuestra entidad federativa.
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Propuestas

1.- Se deben establecer los parametros y las politicas publicas
encaminadas a coadyuvar a la disminucion del uso de la prisidon
preventiva, como medida cautelar por parte de la autoridad; atendiendo
al derecho de presuncidon de inocencia, consagrado actualmente con
rango constitucional y dentro de las politicas publicas encaminadas a
mejorar el trato de los adolescentes que infringen la norma penal, se
propone la creacién de un protocolo’® de actuaciéon, acompariado de un
diagndstico claro y preciso de las afectaciones del adolecente que le
llevaron a cometer dicha conducta ilicita y que deberan seqguir las
autoridades administrativas y jurisdiccionales de todo el pais asi como
de la entidad federativa de nuestro Estado de Morelos, bajo la siguiente
tematica:
a.- Todo adolescente que infrinja la normatividad penal sera tratado
sin discriminacion alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del
nino, nina o adolescente, de sus padres o0 de sus representantes

legales.

b.- Todo adolescente que infrinja la normatividad penal sera tratado
con respeto y sensibilidad, atendiendo a su dignidad, durante todo el
procedimiento judicial, teniendo en cuenta su situacion personal y

sus necesidades inmediatas y especiales, edad, sexo, discapacidad,

79 Basado en los principios legales, constitucionales y convencionales que rigen dentro del Estado Mexicano.
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si la tuviera, y grado de madurez con el fin de asistirle, anteponiendo

su integridad fisica, mental o moral.

c.- Se deberan proteger los datos personales de los adolescentes, a

fin de evitar una doble sancion.

d.- En todo momento deberan ser acompafados por un defensor, ya
sea publico o privado; asi como la necesaria intervencion del Sistema

para el Desarrollo Integral de la Familia.

e.- Las autoridades correspondientes deberan informarles de la
evolucion y estado de la causa en cuestidn, incluidos datos sobre la
captura y detencion de las personas acusadas, su situacion en
cuanto a privacion o no de libertad, asi como cualquier cambio
inminente de esa situacion, la decision de la fiscalia y la situacion de
interés que se produzca después del juicio y la resolucion de la

causa.

f.- Para el efecto de declaraciones de adolescentes, las autoridades
deberan tomar en consideraciones las capacidades cognitivas de los
nifos; asi como su desarrollo psicosocial a fin de no menoscabar los

derechos que les resulten inherentes.

g.- Se deberan respetar en todo momento los derechos
correspondientes a las nifias y nifios de conformidad con la
legislacion nacional vigente, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia

para las victimas de delitos y del abuso de poder.
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h.- Aunado al diagnéstico del adolescente de un estudio clinico,
Psicologico, patoldgico especializado, asi como una verdadera
investigacion socio, econdémica, cultural y la integracion o en su caso

desintegracion de seno familiar.

I.-Una vez realizado el diagnéstico completo del adolescente se
realizara una nueva formacion en todos sus valores del mismo, en
conjunto con la intervencion de los familiares que estén a cargo del

mismo, hasta la total reinsercion a la sociedad.

j..- Terminado el procedimiento se le continuara dando el apoyo al
adolescente y seguimiento hasta que se encuentre verdaderamente
integrado a la sociedad y cuente con una carrera universitaria, técnica,
cuente con una ocupacion, oficio o empleo que se pueda valer por si

mismo y se encuentre completamente incorporado a la sociedad.

2.- Reforma en los numerales que se sefialan en los parrafos siguientes
de la LEY NACIONAL DEL SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA
PENAL PARA ADOLESCENTES; con la finalidad de establecer
certeza juridica a los adolescentes infractores dentro del Estado

Mexicano.
Texto Actual

Articulo 107. Las medidas privativas de libertad Las medidas privativas de la
libertad deberan evitarse y limitarse en los términos establecidos en esta Ley,
debiéndose aplicar medidas cautelares y de sancion menos gravosas siempre
que sea posible. Las medidas privativas de la libertad seran aplicadas por los

periodos maés breves posibles.
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Propuesta de Reforma

Articulo 107. Las medidas privativas de libertad Las medidas privativas de la
libertad deberan evitarse y limitarse en los términos establecidos en esta Ley,
debiéndose aplicar medidas cautelares y de sancion menos gravosas siempre
gue sea posible. Las medidas privativas de la libertad seran aplicadas por los
periodos mas breves posibles. Para lo anterior, sin perjuicio de lo se
menciona en la presente legislacion y las demas propias de la materia; se
buscara que durante los periodos que tenga vigencia la privacion de
libertad o medida cautelar, el adolecente tenga acceso a educacion
académica, asi como tratamiento clinico, psicologico o de cualquier indole

de requerirlo.
Texto actual
TiTULO Il
MEDIDAS CAUTELARES CAPITULO UNICO MEDIDAS CAUTELARES

Articulo 119. Medidas cautelares personales Sélo a solicitud del Ministerio
Publico, la victima u ofendido, y bajo las condiciones y por el tiempo que se
fija en esta Ley, el Organo Jurisdiccional podrd imponer a la persona
adolescente, después de escuchar sus razones, las siguientes medidas cautelares:
I. Presentacion periodica ante autoridad que el Juez designe; 1. La prohibicion
de salir del pais, de la localidad en la cual reside o del ambito territorial que fije
el Organo Jurisdiccional, sin autorizacion del Juez; IlI. La obligacion de
someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada, que
informe regularmente al Organo Jurisdiccional; IV. La prohibicion de asistir a

determinadas reuniones o de visitar 0 acercarse a ciertos lugares; V. La
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prohibicion de convivir, acercarse 0 comunicarse con determinadas personas,
con las victimas, ofendidos o testigos, siempre que no se afecte el derecho de
defensa; VI. La separacion inmediata del domicilio; VII. La colocacion de
localizadores electronicos; VIII. Garantia economica para asegurar la
comparecencia; IX. Embargo de bienes; X. Inmovilizacion de cuentas; XI. El
resguardo en su domicilio con las modalidades que el Organo Jurisdiccional
disponga, y XII. Internamiento preventivo. En cualquier caso, el Juez de Control
para Adolescentes, previo debate, puede prescindir de toda medida cautelar,
cuando la promesa del adolescente de someterse al proceso sea suficiente para
descartar los motivos que autorizarian el dictado de la medida conforme al
articulo siguiente. El Juez debera explicar, claramente, cada una de las medidas
cautelares impuestas a la persona adolescente, su forma de cumplimiento y las
consecuencias de incumplimiento. Las medidas cautelares se podran modificar,
sustituir o revocar en cualquier momento hasta antes de dictarse sentencia firme.
Si el fallo resulta absolutorio, el Organo Jurisdiccional debera levantar de oficio

todas las medidas cautelares impuestas a la persona adolescente.

Articulo 120. Reglas para la imposicion de medidas cautelares Las medidas
cautelares seran impuestas mediante resolucion judicial, por el tiempo
indispensable y sélo se dictaran para asegurar la presencia de la persona
adolescente en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo, o para evitar la obstaculizacion del procedimiento. Al
imponer las medidas cautelares el Organo Jurisdiccional debera considerar el
criterio de minima intervencion, idoneidad y proporcionalidad segun las
circunstancias particulares de cada adolescente. Las medidas de garantia
econdémica, embargo de bienes e inmovilizacion de cuentas solo procederan

cuando la persona adolescente haya cumplido la mayoria de edad y cuente con
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bienes o cuentas bancarias propias. Al decidir sobre la medida cautelar
consistente en garantia, el Juez fijara el monto, la modalidad de la prestacion y
apreciara su idoneidad. Para resolver sobre dicho monto, el Juez debera tomar
en cuenta las caracteristicas del adolescente y la posibilidad de cumplimiento
de las obligaciones procesales a su cargo. La autoridad judicial hard la
estimacion del monto de manera que constituya un motivo eficaz para que el
adolescente se abstenga de incumplir sus obligaciones y debera fijar un plazo
razonable para exhibir la garantia. La garantia sera presentada por el
adolescente, por su persona responsable, u otra persona en los términos y
condiciones que para la exhibicion de fianzas estén establecidos en la
legislacion penal vigente de la entidad. Se hara saber al fiador, en la audiencia
en la que se decida la medida, las consecuencias del incumplimiento por parte

del adolescente.

Articulo 121. Revision de la medida cautelar de internamiento preventivo La
medida cautelar de prision preventiva debera ser revisada mensualmente, en
audiencia, por el Juez de Control. En la audiencia se revisaran si las condiciones
que dieron lugar a la prisién preventiva persisten o0, en su caso, si se puede

imponer una medida cautelar menos lesiva.

Articulo 122. Reglas para la imposicién del internamiento preventivo A ninguna
persona adolescente menor de catorce afios le podra ser impuesta la medida
cautelar de prision preventiva. A las personas adolescentes mayores de catorce
afos, les serd impuesta la medida cautelar de internamiento preventivo, de
manera excepcional y sélo por los delitos que ameriten medida de sancion de
internamiento de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y Unicamente
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia de la persona adolescente en el juicio o en el desarrollo de la
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investigacion, la proteccion de la victima, o de los testigos o de la comunidad.
En los casos que proceda la medida de sancion de internamiento, podra ser
aplicada la prisién preventiva, siempre y cuando exista necesidad de cautela. El
Ministerio Publico debera favorecer en su propuesta una medida cautelar
diferente a la prision preventiva, 0 en su caso, justificar la improcedencia de
estas para poder iniciar el debate de la imposicién de la prision preventiva. La
prision preventiva se aplicard hasta por un plazo méximo de cinco meses. Si
cumplido este término no se ha dictado sentencia, la persona adolescente sera
puesta en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, pudiéndosele
imponer otras medidas cautelares. No se aplicaran a las personas adolescentes
los supuestos de prision preventiva oficiosa establecidos en el articulo 19 de la
Constitucion. Las medidas de prision preventiva no podran combinarse con
otras medidas cautelares y debera ser cumplida en espacios diferentes a las

destinadas al cumplimiento de las medidas de sancion de internamiento.

Articulo 123. Méxima prioridad en la tramitacion efectiva del procedimiento en
que el adolescente se encuentre en internamiento preventivo A fin de que el
internamiento preventivo sea lo mas breve posible, el Ministerio Publico y los
Organos Jurisdiccionales deberan considerar de maxima prioridad la
tramitacion efectiva de los casos en que una persona adolescente se encuentre

sujeta a esta medida cautelar.

Articulo 124. Supervision de la medida cautelar La Autoridad de supervision
de medidas cautelares y de la suspension condicional del proceso sera la
encargada de realizar la supervision de medidas cautelares distintas a la prision
preventiva, obligaciones procesales impuestas por la suspension condicional del
proceso y los acuerdos preparatorios de cumplimiento diferido. Para el
cumplimiento de sus funciones y conforme a su presupuesto contara con las
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areas especializadas necesarias. Los lineamientos y el procedimiento para la
supervision de las condiciones de la suspension condicional seran los ordenados

en el Codigo Nacional.
Propuesta de Reforma
TiTULO Il
MEDIDAS CAUTELARES CAPITULO UNICO MEDIDAS CAUTELARES

Articulo 119. Medidas cautelares personales Solo a solicitud del Ministerio
Publico, la victima u ofendido, y bajo las condiciones y por el tiempo que se
fija en esta Ley, el Organo Jurisdiccional podra imponer a la persona
adolescente, después de escuchar sus razones y realizar una ponderacion de
los derechos en conflicto, las siguientes medidas cautelares: I. Presentacion
periddica ante autoridad que el Juez designe; I1. La prohibicion de salir del pais,
de la localidad en la cual reside o del ambito territorial que fije el Organo
Jurisdiccional, sin autorizacion del Juez, salvo en aquellos casos en que por
causa que ponga en riesgo su salud fisica 0 mental, casos en que la
autorizacion podra ser posterior a la salida o abandono de la demarcacion
indicada; Il1. La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona
0 institucion determinada, que informe regularmente al Organo Jurisdiccional;
IV. La prohibicion de asistir a determinadas reuniones o de visitar o acercarse
a ciertos lugares; V. La prohibicion de convivir, acercarse 0 comunicarse con
determinadas personas, con las victimas, ofendidos o testigos, siempre que no
se afecte el derecho de defensa; VI. La separacion inmediata del domicilio; VII.
La colocacién de localizadores electronicos; VIII. Garantia econdémica para

asegurar la comparecencia; 1X. Embargo de bienes; X. Inmovilizacion de
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cuentas; XI. El resguardo en su domicilio con las modalidades que el Organo
Jurisdiccional disponga, y XII. Internamiento preventivo. En cualquier caso, el
Juez de Control para Adolescentes, previo debate, puede prescindir de toda
medida cautelar, cuando la promesa del adolescente de someterse al proceso sea
suficiente para descartar los motivos que autorizarian el dictado de la medida
conforme al articulo siguiente. El Juez debera explicar, claramente, cada una de
las medidas cautelares impuestas a la persona adolescente, su forma de
cumplimiento y las consecuencias de incumplimiento. Las medidas cautelares
se podran modificar, sustituir o revocar en cualquier momento hasta antes de
dictarse sentencia firme. Si el fallo resulta absolutorio, el Organo Jurisdiccional
deber& levantar de oficio todas las medidas cautelares impuestas a la persona

adolescente.

Articulo 120. Reglas para la imposicion de medidas cautelares Las medidas
cautelares seran impuestas mediante resolucion judicial, por el tiempo
indispensable y solo se dictaran para asegurar la presencia de la persona
adolescente en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo, o para evitar la obstaculizacién del procedimiento. Al
imponer las medidas cautelares el Organo Jurisdiccional debera considerar el
criterio de minima intervencion, idoneidad y proporcionalidad segun las
circunstancias particulares de cada adolescente. Las medidas de garantia
econdémica, embargo de bienes e inmovilizacion de cuentas solo procederan
cuando la persona adolescente haya cumplido la mayoria de edad y cuente con
bienes o cuentas bancarias propias. Al decidir sobre la medida cautelar
consistente en garantia, el Juez fijara el monto, la modalidad de la prestacion y
apreciara su idoneidad. Para resolver sobre dicho monto, el Juez debera tomar

en cuenta las caracteristicas del adolescente y la posibilidad de cumplimiento
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de las obligaciones procesales a su cargo. La autoridad judicial hard la
estimacion del monto de manera que constituya un motivo eficaz para que el
adolescente se abstenga de incumplir sus obligaciones y debera fijar un plazo
razonable para exhibir la garantia. La garantia sera presentada por el
adolescente, por su persona responsable, u otra persona en los términos y
condiciones que para la exhibicion de fianzas estén establecidos en la
legislacion penal vigente de la entidad. Se hara saber al fiador, en la audiencia
en la que se decida la medida, las consecuencias del incumplimiento por parte

del adolescente.

Articulo 121. Revision de la medida cautelar de internamiento preventivo La
medida cautelar de prision preventiva debera ser revisada mensualmente, en
audiencia, por el Juez de Control. En la audiencia se revisaran si las condiciones
que dieron lugar a la prisién preventiva persisten o, en su caso, si se puede
imponer una medida cautelar menos lesiva; lo anterior, procurando en todo
momento la imparticion de educacion académica al sujeto a la medida

cautelar.

Articulo 122. Reglas para la imposicién del internamiento preventivo A ninguna
persona adolescente menor de catorce afios le podra ser impuesta la medida
cautelar de prision preventiva. A las personas adolescentes mayores de catorce
afos, les serd impuesta la medida cautelar de internamiento preventivo, de
manera excepcional y solo por los delitos que ameriten medida de sancion de
internamiento de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y unicamente
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia de la persona adolescente en el juicio o en el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, o de los testigos o de la comunidad.
En los casos que proceda la medida de sancion de internamiento, podra ser
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aplicada la prisién preventiva, siempre y cuando exista necesidad de cautela. El
Ministerio Publico debera favorecer en su propuesta una medida cautelar
diferente a la prision preventiva, o0 en su caso, justificar la improcedencia de
estas para poder iniciar el debate de la imposicién de la prision preventiva. La
prision preventiva se aplicara hasta por un plazo maximo de cinco meses. Si
cumplido este término no se ha dictado sentencia, la persona adolescente sera
puesta en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, pudiéndosele
imponer otras medidas cautelares. No se aplicaran a las personas adolescentes
los supuestos de prision preventiva oficiosa establecidos en el articulo 19 de la
Constitucion. Las medidas de prision preventiva no podran combinarse con
otras medidas cautelares y deberad ser cumplida en espacios diferentes a las

destinadas al cumplimiento de las medidas de sancion de internamiento.

Articulo 123. Méxima prioridad en la tramitacion efectiva del procedimiento en
que el adolescente se encuentre en internamiento preventivo A fin de que el
internamiento preventivo sea lo mas breve posible, el Ministerio Publico y los
Organos Jurisdiccionales deberan considerar de maxima prioridad la
tramitacion efectiva de los casos en que una persona adolescente se encuentre

sujeta a esta medida cautelar.

Articulo 124. Supervision de la medida cautelar La Autoridad de supervision
de medidas cautelares y de la suspension condicional del proceso sera la
encargada de realizar la supervision de medidas cautelares distintas a la prision
preventiva, obligaciones procesales impuestas por la suspension condicional del
proceso y los acuerdos preparatorios de cumplimiento diferido. Para el
cumplimiento de sus funciones y conforme a su presupuesto contard con las

areas especializadas necesarias. Los lineamientos y el procedimiento para la
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supervision de las condiciones de la suspension condicional seran los ordenados

en el Cddigo Nacional.
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Opara%20Adolescentes.pdf, consulta el 31 de agosto del 2018.a las
13:53.
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Ciudad Universitaria, a 02 de mayo del 2022

DRA. DULCE MARIA ARIAS ATAIDE

DIRECTORA DE LA UNIDAD CENTRAL DE SERVICIOS ESCOLARES
DE LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS

P R E S ENTE

Los suscritos Catedréticos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales dependiente de la
Uniersidad Auténoma del Estado de Morelos, se dirgen a Usted con el fin de comunicarle, que
después de haber revisado el trabajo de tesis con e tema “LA MEDIDA CAUTELAR EN
DELITOS COMETIDOS POR MENORES INFRACTORES", que presenta e Pasante de
Derecho MARCO MAXIMILIANO PONCE GARCIA, egresado de la Licenciatura en Derecho de
ésta unidad académica, con nimero de matricula 20131011085, puesto que consideramos que
redne ks requisitos que exige un trabajo de ésta especie, por b que hacemos saber nuestro VOTO
APROBATORIO.

Reiteramos a Usted, nuestros respefos.
ATENTAMENTE

Poruna humanidad culta
Una universidad de exceencia

DR. JUAN CARLOS TAPIA ROJAS (Director)
PRESIDENTE

MTRA. GLORIA ROSARIO VERGARA SALINAS

SECRETARKD
LIC. RAFAEL DORANTES PARRAL
VOCAL
DR. ENRIQUE PEREZSALAZAR  MTRO. MARCO ANTONIO PONCE SANTIAGO
SUPLENTE SUPLENTE
UA
EM

184



UNIVERSIIND AUTONOMA DEL
E5TASO DE MORDLOS

Se expide el presenie documento firmado electrénicamente de conformidad con el ACUERDO GENERAL PARA

LA CONTINUIDAD DEL FUNCIONAMIENTO DE LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS

%JgAgEdLQZEOL":ERGENCM SANITARIA PROVOCADA POR EL VIRUS SARS-COV2 (COVID-19) emitido &
e .

=) presan!e documento cuenta con la fima eleclrovica UAEM del funconano universitano oonwhme
amparada por un cerificado vigente a la fecha de cion y es valido de conformidad con
LINEAMIENTOS EN MATERIA DE FIRMA EL ECTRONICA PARA LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DE
ESTADO DE MORELOS emitdas el 13 de noviembre del 2019 mediante circular No. 32.
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