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I. INTRODUCCION

Las siguientes lineas tienen el objetivo de proponer una interpretacién
del principio constitucional que ordena que, en la justicia para adoles-
centes, el internamiento debe ser una medida extrema y explicar de qué
manera dicho principio irradia o debe irradiar en cada uno de los momen-
tos o etapas que componen dicho sistema especializado. Voy a sostener
que este principio debe regir en todo el proceso penal de responsabili-
dad para adolescentes, que constituye uno de los cambios culturales
mds importantes que consigna la reforma al articulo 18 de la Constitucién
de la Reptiblica, y que, por tanto, el legislador, al momento de llevar a cabo
la regulacién de las diversas instituciones juridicas que lo estructuraran,
y los operadores juridicos, al proceder a su aplicacion, estin obligados a
considerarlo como un principio normativo ineludible. Para el desarro-
llo de esta tesis tomaré como puntos de referencia principalmente tres

" Subprocurador de Asuntos Internos de la Procuraduria General de Justicia del
Estado de Oaxaca.
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fuentes: el Anteproyecto de Ley de Justicia para Adolescentes para el
Estado de Oaxaca elaborado recientemente por una Comisién com-
puesta por integrantes del H. Tribunal Superior de Justicia del Estado,
el H. Congreso del Estado, la Procuraduria General de Justicia, y el
Consejo de Tutela para Menores Infractores del Estado; el Antepro-
yecto de Cédigo Procesal Penal para Oaxaca que recientemente dio a
conocer el H. Tribunal Superior de Justicia del Estado;! y las diversas
normas que existen en Latinoamérica sobre Justicia Penal para Adoles-
centes, algunas de ellas contenidas en leyes especializadas y otras en
c6digos integrales de proteccién de derechos de nifios y adolescentes.
Procederé, a efectos de dar orden a mi exposicidn, en tres pasos: prime-
ro, mostraré cémo funciona el sistema o modelo tutelar actual para
tener presente la magnitud que el cambio constitucional implica; se-
gundo, fundamentaré, basindome en los principios que rigen a un sis-
tema penal minimo y los que imperan en el derecho de la infancia, la
interpretacién que propongo; y, tercero, sefialaré y analizaré las garan-
tias especificas que en el Anteproyecto de Ley de Justicia para Adoles-
centes que existe en Oaxaca se pretenden consagrar para hacer efectivo
dicho principio en todas las etapas del sistema.

II. SITUACION ACTUAL?

Con respecto al sistema tutelar actual sélo voy a senalar algunas normas
que lo rigen (segtin el modelo vigente en Oaxaca), relacionadas con el
tema que me ocupa, para que se perciba con claridad la magnitud del cam-
bio de paradigma que la reforma al articulo 18 constitucional importa.

1 En lo que sigue utilizaré las abreviaturas ALJAO para referirme al Anteproyecto
de Ley de Justicia para Adolescentes para el Estado de Oaxaca y ACPPO para aludir al
Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal para Oaxaca.

2 Nota de la Direccién: Este articulo se escribié con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley de Justicia para Adolescentes del Estado de Oaxaca (publicada en el
Periédico Oficial del Estado de Oaxaca el 9 de septiembre de 2006 y que entré en
vigor el 1 de enero de 2007). Muchos de sus comentarios, sin embargo, mantienen su
actualidad y utilidad en la interpretacién de la legislacién vigente.

DR © 2007. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal
http://www_ijf.cjf.gob.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

RUBEN VASCONCELOS MENDEZ 91

1. El sistema vigente no distingue, (art. 509 del Cédigo de Proce-
dimientos Penaes del Estado —CPP—) en su forma de reaccionar ante
eventuales problemiticas que sufren los nifios, entre aquéllos con dere-
chos insatisfechos o vulnerados y aquellos que cometen delitos, dando
respuestas similares, de tipo coactivo, a ambos grupos diferentes. Lo
mids grave de este lamentable equivoco es que conlleva, ademds de la
violacién al principio de legalidad, ya que se puede someter a procedi-
mientos y sanciones a los adolescentes por conductas que no constitu-
yen delito, la posibilidad de privarlos de su libertad sélo por tener
carencias socioeconémicas y afectivas con el pretexto de la proteccién
(Binder considera esto parte del “catilogo minimo de la hipocresia” de
la politica estatal respecto a los nifios). Es un sistema construido a par-
tir de la primacia de la defensa social, no de la proteccién de derechos,
que refleja las limitaciones del sistema estatal de asistencia social y que
promueve, mds que previene, la comisién de delitos (Carranza).

2. En el modelo tutelar actual se juzga previamente a los adolescen-
tes que llegan al sistema. Su solo arribo los convierte en “menores
infractores”. Asi se puede apreciar en la definicién de “menor infractor”
que consagra el articulo 2 de la Ley de Tutela Publica para Menores
Infractores del Estado de Oaxaca (LTPMIE): “toda persona fisica cuya
edad fluctia entre los once y dieciséis anos de edad y que se le impute
actos que las leyes tipifiquen como delitos”. Nétese que en esta defini-
cién sélo basta que a un adolescente se le “impute” la comisién de un
delito para ser considerado “menor infractor”. Si ello es asi la pregunta
es: ¢qué caso tiene regular un procedimiento de responsabilidad? Ade-
mds, piénsese en los efectos negativos de esta norma por la
estigmatizacién que produce en la persona del adolescente y la afecta-
cién que ocasiona en su desarrollo.

3. Enlaley ain vigente no existe ninguna consideracién o respeto al
principio de presuncién de inocencia. El articulo 41 de la LTPMIE dispo-
ne que después de la declaracién del presunto adolescente infractor de
inmediato debe ordenarse “su internamiento provisional en el centro
de internamiento...”. Para dictar la denominada tutela piblica preventiva,
que es equivalente a la prisién provisional, basta que la conducta atribuida
sea ‘relevante” y probable la participacién del menor, aspectos cuya con-
firmacién se obtendrdn de las evaluaciones iniciales que realizardn las
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dreas de especialidades del Centro de Internamiento y que darén el perfil
general sobre la personalidad de los adolescentes y de las diligencias que
se hayan desahogado dentro del periodo de 72 horas (art. 41).

4. Las medidas que se imponen a los adolescentes no se basan en la
gravedad del delito y la responsabilidad de quien lo cometié, sino en
el resultado de diversos estudios biopsicosociales. No es la gravedad del
hecho lo que determina la sancién, lo relevante son las caracteristicas
del adolescente. La culpabilidad no es un limite a la sancién. El sistema
castiga a los adolescentes por lo que son y no por lo que hacen. Asi, la
ley vigente senala, en su articulo 48, que los dictimenes y estudios téc-
nicos son la base para dictar futela definitiva a los adolescentes, deter-
minar el tipo especifico y la duracién del tratamiento y “las medidas a
que se sujetard el menor dentro del Centro”. Estos estudios, cuyo fin es
obtener un perfil general de la personalidad de los adolescentes, com-
prenden, asi lo prescribe el articulo 46, el andlisis de la personalidad,
antecedentes, medios familiares, sociales, culturales, educativos y eco-
némicos de aquéllos. De esta manera, la modalidad de la sentencia y el
tiempo de la medida se deja no a una cuestién objetiva relacionada con
la conducta del adolescente, sino a los resultados de su “perfil general
de personalidad”.

5. En el actual sistema, las medidas que se imponen a los adoles-
centes pueden ser no proporcionales con la infraccién cometida (nada
impide que se deje mds tiempo interno a un adolescente que cometié un
robo simple que a uno que cometié un homicidio) e indeterminadas,
su tnico limite es algo muy subjetivo y arbitrario: “hasta que el menor haya
logrado su adaptacién al medio familiar y social” (art. 48). La ley sélo
ordena establecer, en la resolucién final, un pronéstico sobre su dura-
cién (art. 48).

6. El sistema regula como medida principal, casi dnica, la de pri-
vacién de libertad (art. 50), lo que significa que estd construido para
responder a la comisién de cualquier delito por parte de los adolescen-
tes con la medida mds violenta que tiene el sistema coactivo del Estado.

7. La ley autoriza, en franca violacién a los derechos basicos que
tiene cualquier persona, privar de la libertad, hasta por tres meses, a los
adolescentes puestos a disposicién del Consejo de Tutela aunque no
hubieren cometido delito alguno (art. 47 segundo parrafo).
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III. LA MEDIDA DE INTERNAMIENTO COMO MEDIDA EXTREMA

La Constitucién transforma el inconstitucional e ilegitimo sistema tu-
telar: ordena la creacién de un sistema de justicia integral para adoles-
centes de corte garantista; fija que aquéllos gozan de derechos especificos;
consagra la garantia del debido proceso y la especialidad del sistema; y
establece, que es el tema que a continuacién desarrollaré, varias normas
de procedencia de las medidas que se impongan a los adolescentes en
conflicto con la ley penal.

Respecto a este dltimo tema, la Constitucién establece varias re-
glas. Primero, cuando sea posible, no deben imponerse medidas a los
adolescentes y hay que utilizar mecanismos alternativos; segundo, to-
das las medidas deben ser proporcionales a la conducta realizada; y,
tercero, la finalidad de las medidas serd la reintegracién social y el pleno
desarrollo de la persona y capacidades del adolescente. La Ley Supre-
ma establece normas adicionales cuando la medida sea de internamien-
to: ésta serd extrema, procederd por el tiempo mds breve posible,
Unicamente para los mayores de catorce afios y sélo en caso de delitos
graves. Estas normas, que conforman las directrices constitucionales de
reaccién ante la delincuencia de adolescentes, se resumen en tres prin-
cipios o criterios de orientacién fundamentales: debe evitarse la impo-
sicién de medidas (a través de los procesos de conciliacién, mediacién u
otros mecanismos procesales); hay que restringir lo menos posible los
derechos en caso de que sea necesario imponer alguna medida; y es
preciso evitar dictar una medida privativa de libertad. Asi pretende
la Constitucién hacer realidad el principio de que la libertad es la regla
principal en el trato con los nifios. Este principio de libertad estd refor-
zado para el caso de los adolescentes, porque, para poder proceder a su
restriccidn, la Constitucién establece criterios objetivos, como la edad y
el tipo de delito, que deben funcionar como auténticos limites al poder
punitivo del Estado, como barreras a la forma estatal de reaccionar ante
la comisién de delitos por parte de los adolescentes. Estos limites obje-
tivos también actian como criterios de exclusién del uso de la priva-
cién de libertad para la consecucién de fines distintos a los establecidos
en la misma Constitucién, como podrian ser la defensa social o la pre-
vencién general.
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No puedo ahora extenderme en este tema tan importante, pero
considero necesario que nos percatemos de que la respuesta penal
que el sistema de justicia para adolescentes debe configurar tiene que
adecuarse a las caracteristicas de los sujetos a los que se dirige. Es decir, sus
instrumentos y procedimientos deben dirigirse a atender la especial
situacién de los adolescentes, sus necesidades especificas y el interés
superior de los mismos.® Es la tinica forma de lograr la finalidad, prin-
cipalmente, de prevencién especial y, por tanto, educativa, que impone
la Constitucién, de limitar los procesos de exclusién social y facilitar
“los procesos de autoafirmacién e insercién social de los jévenes”.

Una vez dicho lo anterior, es importante definir, para no distorsio-
nar los principios sefialados antes, el significado del término “interna-
miento” utilizado por la Constitucién. A nuestro parecer, éste debe ser
entendido como una forma negativa de consagrar el derecho a la libertad
de los adolescentes, como sinénimo de privacién de libertad y, por tan-
to, debe comprender “toda restriccién que reduzca sustancialmente la
libertad personal ...”.* De esta forma la nocién de “internamiento”
comprenderd la detencién y la aprehension, la prisién preventiva y el
encierro en cdrceles o cualquier recinto publico o privado, porque todas
estas medidas conllevan una injerencia o restriccién del derecho de li-
bertad. Este entendimiento es el que, consideramos, estd consagrado
en diversos convenios e instrumentos internacionales que rigen en la
materia.’> Asi, por ejemplo, la Convencién de los Derechos del Nifio
(CDN) sefiala en su articulo 37 b):

3 Sdinz-Cantero Caparros, José, “Fundamentos tedricos y antecedentes del sis-
tema de responsabilidad penal de los menores”, ponencia del curso La Justicia de
Menores, dirigido a secretarios judiciales, impartido del 6 al 8 de septiembre de 2004,
Madrid, Centro de Estudios Juridicos, p. 5159 (consultado el 31 de enero de 2007 en
http://www.cej.justicia.es.).

*Bovino, Alberto, “La libertad personal en el sistema interamericano”, en Justi-
cia penal y derechos humanos, Argentina, Editores del Puerto, 2005, p. 77.

> Asi lo observa también, Martinez-Mora Charlebois, Laura, “La privacién de
libertad de adolescentes en el Derecho Internacional y en las legislaciones de Costa
Rica, Espafia y Chile”, p.63 (http://www.iin.oea.org/Cursos_a_distancia/
Cursoprojur2004/Cad_Sist._Justicia_Juvenil_Mod._5.htm). En Chile, el proyecto
inicial del Sistema de Responsabilidad para Adolescentes sefialaba, en su articulo 14:
“Privacién de libertad. Para los efectos de esta Ley, se entiende por privacién de libertad
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Ningtn nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La de-
tencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la Ley y se utilizard tan sélo como medida de dltimo
recurso y durante el periodo mds breve que proceda.

La regla 11 b) de las Reglas de Naciones Unidas para los Menores
Privados de Libertad, que casi literalmente repite el articulo 18 del ALJAO,
sefiala que privacién de libertad es:

Toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento
en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al
menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica.

En el documento denominado “Conjunto de Principios para la Protec-
cién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién
o Prisién” se dice lo siguiente:

a) Por “arresto” se entiende el acto de aprehender a una persona con motivo
de la supuesta comisién de un delito o por acto de autoridad; b) Por “perso-
na detenida” se entiende toda persona privada de la libertad personal,
salvo cuando ello haya resultado de una condena por razén de un delito;
c) Por “persona presa” se entiende toda persona privada de la libertad
personal como resultado de la condena por razén de un delito; d) Por
“detencién” se entiende la condicién de las personas detenidas tal como
se define supra; e) Por “prision” se entiende la condicién de las personas
presas tal como se define supra; f) Por “un juez u otra autoridad” se en-
tiende una autoridad judicial u otra autoridad establecida por ley cuya
condicién y mandato ofrezcan las mayores garantias posibles de compe-
tencia, imparcialidad e independencia.

toda forma de aprehensidn, arresto o detencién, asi como el internamiento en circe-
les o recintos publicos o privados, ordenado o practicado por la autoridad judicial u
otra autoridad publica, del que no se permita salir al adolescente por su propia volun-
tad”. La Corte Constitucional colombiana ha dicho que por libertad personal “debe
entenderse la ausencia de aprehensién, retencién, captura, detencién o cualquier for-
ma de limitacién de la autonomia de la persona”.
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La pregunta que podemos hacernos ahora es: ;Por qué se establece en la
Constitucién y en la ley que las medidas privativas de libertad son dltimo
recurso? Son varias razones; todas ellas provienen de los derechos es-
pecificos de que gozan los nifios y adolescentes y la determinacién de los
fines constitucionales del sistema. El cumplimiento de éstos debe darse a
través de ciertos instrumentos que sean racionales y eficaces para su cum-
plimiento. Si el fin es la reincorporacién, el medio empleado para conse-
guir este fin no es la privacién de libertad sino otros medios, apareciendo
aquélla como excepcional y aplicable sélo a ciertos casos que sean graves
y no quede otra alternativa. La privacién de libertad es un castigo suma-
mente severo para las personas que estdn en desarrollo.

Ahora bien, establecido el significado del principio de internamiento
como medida extrema y definido su significado como una norma de
proteccidn, de salvaguarda del derecho a la libertad de los adolescentes
en todos los supuestos en que éste pudiera sufrir riesgo, lo que sigue
es la confeccién de las garantias que lo hagan efectivo. Esta funcién la
debe cumplir la Ley de Justicia Penal para Adolescentes. Brevemente,
voy a referirme a continuacién a cada uno de los instrumentos com-
prendidos en dicha nocién: la detencién, la prisién provisional y el
internamiento en centro especializado y a sefialar la “intensidad” que
adquieren dichos instrumentos en la justicia para adolescentes en la
que deben configurarse como medidas extremas.

Antes es preciso sefialar que la Ley de Justicia para Adolescentes ha
realizado una seleccién de los bienes juridicos que debe proteger con
mayor intensidad y que confeccionan los delitos graves en la propia ley.
Es importante decir que, como no podia ser de otra forma, el constitu-
yente ha dejado al legislador, un amplio margen de libertad para sefialar
cudles son los delitos que considera graves.

IV. EL INTERNAMIENTO COMO MEDIDA EXTREMA EN LA LEY DE
JUSTICIA PARA ADOLESCENTES PARA EL ESTADO DE OAXACA

1. La detencion de adolescentes

La detencién de los adolescentes, como cualquier acto de molestia, debe
estar justificada y realizarse Unicamente en los casos y mediante las
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condiciones establecidas en la Constitucién de la Republica. No voy a
repetir aqui los derechos que otorga ésta a las personas que son deteni-
das o aprehendidas, cuya titularidad también corresponde a los adoles-
centes cuando estdn en esa situacién. Me parece mds importante ahora
analizar las causas por las que, segin el ALJAO, procederd la detencién
de adolescentes: por 6rdenes de comparecencia y presentacion, decretadas
por autoridad judicial (que deben cumplir con las exigencias formales de
ser escritas, estar fundadas y motivadas) y por flagrancia (supuesto en el
que la detencién la puede hacer cualquier persona). La detencién sélo
procederd, en consecuencia, por orden judicial, con excepcién de los
casos de flagrancia. Habrd una sola excepcién al principio de que toda
detencién debe provenir de orden judicial ya que se eliminan los casos de
urgencia® y, con ello, el tnico supuesto mediante el cual el Ministerio
Publico (MP), por autorizacién de la propia Constitucién, puede dete-
ner a las personas. Asi, el ALJAO establece, con precision, las causas
de la detencién y los procedimientos que deben seguirse para su ejecu-
cién’ definiendo las condiciones materiales y los requisitos formales de la
misma.

El ALJAO sefiala que en el caso de las 6rdenes de comparecencia,
que implican la utilizacién de la fuerza publica, éstas inicamente pue-
den decretarse cuando el adolescente no hubiere cumplido con una ci-
tacién previa sin causa justificada y su presencia sea necesaria en un
acto del proceso; esta medida debe estar muy bien motivada porque el
juez no puede emplear la fuerza por cualquier motivo contra un adoles-
cente. Considero incluso que habrd muchos casos en los que, antes de
utilizar el auxilio de la fuerza publica, el juez podria citar al adolescente

¢ Elactual art. 15 del cPP del Estado sefiala que el MP podra ordenar la detencién
de una persona por flagrancia o en casos urgentes, como lo dispone la Constitucién de
la Republica.

7 Senala el art. 7.2 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos:
“Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condicio-
nes fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por
las leyes dictadas conforme a ellas”. El art. 17.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) dice: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales...”.
E1 9.1 del mismo Pacto sefiala: “...Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por
las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido por ésta”.
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por segunda ocasién advirtiéndole de las consecuencias del incumpli-
miento.® En este supuesto de detencién el plazo de la medida s6lo pue-
de durar lo que lleve la realizacién de la diligencia respectiva. No
podemos dejar de senalar que la citacién y, en caso de incumplimiento,
la orden de comparecencia, son las inicas medidas que pueden dictarse
contra los adolescentes de 12 y 13 afios y en los supuestos de la comi-
si6n de delitos no graves.

En el caso de las 6rdenes de presentacidn, el juez podrd ordenarlas
cuando concurran los siguientes requisitos: a) denuncia o querella pre-
via; b) peticién del MP;’ ¢) se trate de delito grave, que, como dijimos
antes, son los tnicos que pueden ser sancionados con medida privati-
va de libertad; d) adolescentes mayores de catorce afios; y, €) “exista una
presuncién razonable, por apreciacién de las circunstancias del caso par-
ticular, de que el adolescente podria no someterse al proceso u obstacu-
lizarfa el esclarecimiento del hecho o se estime que el adolescente puede
cometer un delito doloso contra la propia victima, alguno de los testi-
gos que depongan en su contra, servidores piblicos que intervengan en
el proceso, o contra algin tercero”. No podré dictarse orden de presen-
tacién a adolescentes si no concurren los requisitos anteriores, han
cometido delitos considerados no graves o bien tengan 12 o 13 afios.
En estos casos, como hemos dicho antes, sélo podrd emitirse una cita-
cién y, en su caso, una orden de comparecencia. Una vez puesto a dis-
posicién del juez, la audiencia respectiva deberd llevarse a cabo de

8 El articulo 227 del ACPPO sefiala la forma de citacién del imputado: “En los
casos en que sea necesaria la presencia del imputado para realizar una diligencia, el
Ministerio Pablico o el juez, segiin corresponda lo citardn, junto con su defensor, a
comparecer, con indicacién precisa del hecho atribuido y del objeto del acto, la ofici-
na a la que debe comparecer y el nombre del servidor ptblico encargado de realizar la
actuacién. Se advertird alli que la incomparecencia injustificada puede provocar su
conduccién por la fuerza publica y que estard sujeto a las sanciones penales y discipli-
narias correspondientes”.

9 Este es un requmto que ha sido establecido, en el caso de las 6rdenes de aprehen-
si6n, por la propia SCJN en la tesis 227, Quinta Epoca que aparece en el Apéndice de
1995, p. 129; dice: “ORDEN DE APREHENSION. Para dictarla es necesario que lo pida el
Ministerio Publico, y si éste no solicita dicha orden, el juez no tiene facultades para
expedirla”.
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inmediato (art. 100 segundo parrafo del ALJAO) pudiendo el juez,
decretar la imposicién de alguna medida cautelar.

La detencién por flagrancia —que, como hemos dicho, es el Gni-
co caso de excepcidn a la regla de que toda privacién de libertad exige
orden judicial y que presupone la “necesidad de intervencién inme-
diata’— estd resguardada con diversas normas que la limitan, comen-
zando con la propia nocién de flagrancia ya que se elimina la
denominada flagrancia equiparada.!® En estos casos, los adolescentes
deben ser puestos a disposicién del MP inmediatamente por quien
haya hecho la detencidn, ya sea un particular o la policia. Una vez
puestos a disposicién de aquél, hay que considerar algunos de los di-
versos supuestos que se presentaran por la edad y tipo del delito pre-
suntamente cometido:

a)  Los adolescentes menores de catorce afios sorprendidos en la
comisién de cualquier delito, graves y no graves, serin puestos
de inmediato a disposicién del juez.

b)  Losadolescentes mayores de catorce afios que no hayan cometido
delitos graves, serdn puestos de inmediato a disposicién del juez.

c)  Sise trata de mayores de catorce afios que hayan cometido deli-
tos graves, el MP tendrd 48 horas para plantear la imputacién
ante el juez, tal como lo establece el pérrafo sexto del articulo

10 E] art. 23 bis del cpp del Estado establece los supuestos de flagrancia equipa-
rada. Como escribe Carbonell, este concepto es inconstitucional ya que permite de-
tenciones fuera de lo dispuesto por el articulo 16 de la Constitucién de la Republica.
Como nos informa este autor, el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de
la ONU consideré que esta figura es incompatible con la presuncién de inocencia y
genera riesgos de detenciones arbitrarias y extorsiones.

Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, Porria-UNAM-CNDH,
Meéxico, 2005, p. 709. El articulo 74 del ALJAO senala: “Flagrancia. Se podrd detener
al adolescente sin orden judicial en caso de flagrancia. Se entiende que hay delito
flagrante cuando:

I. La persona es sorprendida en el momento de estarlo cometiendo;

1I. Inmediatamente después de cometerlo, es perseguido materialmente; y

111. Inmediatamente después de cometerlo, la persona es sefialada por la victima,
algin testigo presencial de los hechos o quien hubiere intervenido con ella en la co-
misién del delito, y se le encuentren objetos o indicios que hagan presumir
fundadamente que acaba de intervenir en un delito”.
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16 de la Constitucién de la Republica, o bien decretar el archi-
vo provisional o definitivo de la investigacién y poner al adoles-
cente inmediatamente en libertad (art. 96 ltimo parrafo).

d)  Sise trata de delitos que se persigan por querella, quien pueda
presentar la denuncia serd informado inmediatamente de dicha
posibilidad y, si no lo hace “en ese momento” (sic), el adolescen-
te serd puesto en libertad (art. 74 dltimo pérrafo).!!

Como se puede apreciar, ademds de que se pretende hacer efectivo el
derecho del adolescente de ser puesto de inmediato a disposicién del juez
para evitar cualquier acto ilegal o arbitrario contra su persona, también se
busca reducir al minimo la interferencia del Estado en la libertad del
adolescente, haciendo la distincién entre aquellos supuestos en los que
procederd o no la privacién de libertad para no someter indtilmente a un
adolescente a esta medida extrema. Estamos ante un supuesto de limi-
tacién a las autoridades del MP de sus facultades de retencién de una
persona. Y la razén es muy sencilla: si no proceder de ninguna forma en
esos casos la privacién de libertad, no tiene sentido retardarla.

La regulacién de la detencién de una persona adolescente debe
estar complementada con garantias especificas que hagan mds inten-
sas sus notas de excepcionalidad y provisionalidad en consideracién a
su etapa vital de desarrollo y a los riesgos que corre (mayores mien-
tras mas chico es) de que sus derechos sean vulnerados. Estas garantias
deben expresarse en las condiciones que regulan cada uno de los casos de
procedencia de la detencién. Por ello, me parece que es preciso que
el sistema de justicia para adolescentes contenga normas adicionales a
las que el Anteproyecto establece para considerar debidamente los
derechos especificos de los sujetos a aquél. Asi, entre otras, propone-
mos las siguientes:

a)  Aclarar que los nifios (menores de 12 afios) no pueden ser de-
tenidos en ningln caso, ni siquiera en delito flagrante, por lo
que, ante este evento, de inmediato deben ser remitidos con sus

11 Es la misma norma contenida en el art. 167 del ACPPO.
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padres, tutores o responsables o con la asistencia social cuando
no existan aquéllos.!?

b) Hay que subrayar que las 6rdenes de presentaciéon y compare-
cencia deben ser emitidas por un juez con competencia para co-
nocer de asuntos de adolescentes en conflicto con la ley penal.

¢) Como deben estar sefialados taxativamente los casos en que se
permite la detencién de adolescentes, consideramos necesario
establecer que también es procedente cuando éstos se fuguen del
Centro Especializado en que cumplan la medida que les fue
impuesta.!® Esta serfa otra excepcién a la regla de la detencién
de adolescentes sélo por orden judicial.

d) Porlaimportancia de la norma y para proteger adecuadamente
al adolescente, y aunque pudiera parecer una reiteracién del
ACPPO por el cardcter supletorio que se pretende que éste tenga
en el sistema, nos parece conveniente establecer en la Ley de
Justicia para Adolescentes que la policia estd obligada a poner
de inmediato a disposicién del MP o del juez al adolescente dete-
nido,' fijando, incluso, un término especifico, que podria ir de
seis a ocho horas con las excepciones propias de las dificultades

12 Con suma precision, asi establece esta idea el articulo 326, Gltimo pérrafo, del
Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Ecuador: “Ningtn nifio puede ser detenido,
ni siquiera en caso de infraccién flagrante. En este evento debera ser entregado de
inmediato a sus representantes legales y, de no tenerlos, a una entidad de atencién.
Se prohibe recibir a un nifio en un Centro de Internamiento; y si de hecho suce-
diera, el Director del Centro serd destituido de su cargo”.

13 Decimos que debe aclararse, aunque sabemos que se puede incluir como un
caso de flagrancia y proceder la detencién por evasién del adolescente del estableci-
miento de internamiento.

14 Recuérdese que la Constitucién sefiala que se debe poner al acusado a disposi-
cién del juez “sin dilacién alguna”. Me parece importante la norma que establecia la
iniciativa de Ley General de Justicia Penal para Adolescentes presentada por el Eje-
cutivo Federal; ésta sefiala en su articulo 55: “inmediatamente que se ejecute una
orden de aprehensién, la Policia debera poner al imputado a la disposicién del juez en
las instalaciones del juzgado”. El articulo 26 del ALJPA sefiala: “T'odo adolescente
tiene derecho a ser presentado inmediatamente y sin demora ante el juez o el Ministerio
Publico, siempre dentro de los plazos que establece esta ley, asi como a no ser condu-
cido o apresado por la comunidad de modo que se afecte su dignidad o se le exponga

a algin peligro”.
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del lugar, las comunicaciones, etc.; este plazo permitiria diluci-
dar legalmente lo que significa el término inmediato para que la
policia ponga a disposicién del MP al adolescente detenido y de
que éste, a su vez, ponga a disposicién del juez al que no ha
cometido delitos graves o que, cometiéndolos, es menor de cator-
ce afios; lo importante y determinante respecto a este tema es
evitar que el adolescente permanezca detenido indebidamente
y pueda sufrir algin dafio.

e) Enlosdiversos supuestos de detencién que referimos también
se hace necesario establecer, en aquellos casos en que no se trate de
delitos graves, que la policia no debe ni puede detener al adoles-
cente mds que para efectos de llevarlo a la presencia del Mp.%

f)  Hay que fijar el plazo que tiene la persona ofendida en los deli-
tos de querella para ir a presentar su denuncia, para no extender
la retencién del adolescente y ponerlo, en caso de que aquélla
no se produzca, de inmediato en libertad. Pienso que el plazo
no puede ser superior a 24 horas.

g) Hay que establecer sanciones a las personas o autoridades que
detengan arbitrariamente a un nifio o a un adolescente. Un buen
ejemplo que nos ofrece el Derecho comparado es el articulo
395 del Cédigo para el Sistema de Proteccién de los Derechos
Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Republi-
ca Dominicana que dice:

Cuando se prive a un nifio, nifia o adolescente de su libertad, proce-
diendo a apresarlo sin estar cometiendo un delito flagrante o sin es-
tar provisto el que da la orden y el que la ejecuta de una orden escrita

1> Ejemplo de una regulacién especifica en la materia es el art. 48 de la Ley que
Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la
Ley Penal aprobada recientemente en Chile: “Citacién, registro y detencién en casos
de flagrancia. El adolescente que fuere sorprendido iz fraganti cometiendo una in-
fraccién alaley penal que no se encuentre sancionada con penas privativas ni restric-
tivas de la libertad, serd citado a la presencia del fiscal, previa comprobacién de su
domicilio. La policia podra registrar las vestimentas, el equipaje o el vehiculo de la
persona que serd citada. Asimismo, podrd conducir al imputado al recinto policial,
para efectuar alli la citacién”.
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del juez competente, se castigard con la pena de detencién de seis (6)
meses a un (1) afio de prisién y una multa de tres (3) a cinco (5) sala-
rios minimos establecidos oficialmente, vigente al momento de la co-
misién de la infraccién.

h) En el supuesto de los mayores de catorce afios que hayan co-
metido delitos graves, pensamos que podria reducirse el plazo
de retencién a 24 horas para que el MP plantee la imputacién
ante el juez!® o, en su defecto, sefialar y dejar aclarado que el
plazo maximo de 48 horas no le concede un derecho a agotarlo,
y que las diligencias que correspondan deben realizarse de for-
ma preferente para que la consignacién al juez dure lo menos
posible y se evite la prolongacién de la privacién de libertad’.
La detencién debe reducirse al tiempo mds breve posible sin
que pueda rebasar las 48 horas que funciona como limite maxi-
mo.!® El derecho a la libertad de que goza el adolescente se
vulnera si queda detenido aun cuando se hayan terminado las
averiguaciones dirigidas a esclarecer los hechos. El plazo de 48

16 Asi, por ejemplo, el art. 296 del Cédigo para el Sistema de Proteccién y los
Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Repablica Domini-
cana: “Hechos en flagrancia. En las infracciones flagrantes, las autoridades o las per-
sonas que realicen la aprehensién, de inmediato deberdn poner a disposicién del
Ministerio Publico de Nifios, Nifias y Adolescentes a la persona adolescente imputa-
da. El Ministerio Publico de Nifios, Nifias y Adolescentes deberd, dentro del plazo de
veinticuatro (24) horas, identificar, tomar declaracién indagatoria y, cuando legal-
mente proceda, solicitar la imposicién de medidas cautelares [...]”.

17 Al respecto puede verse, Miranda Estrampes, Manuel, “Medidas de Coer-
cion’, Seminario para la Implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal, Escuela Na-
cional de la Judicatura, Reptblica Dominicana, 2005, p. 58. Como escribe Andrés
Ibanez, hay una tendencia a pensar que existe un derecho de disponer del plazo legal
de detencién, “cuando lo cierto es que lo nico que legitima el mantenimiento de la
medida es la permanencia de la necesidad de realizar actuaciones que constitucional y
legalmente la justifiquen desde el supuesto concreto”. Ibdfiez, Perfecto Andrés, “Las
garantias del imputado en el proceso penal”, Reforma judicial. Revista Mexicana de
Justicia, México, UNAM, nim. 6, julio-diciembre 2005, p.15.

18 Respecto a este tema es importante y clarificador, Ferndndez Segado, Francis-
co, “El derecho a la libertad y a la seguridad personal en la doctrina constitucional
espafola’, en Estudios juridico-constitucionales, México, UNAM, 2003, p. 131-132.
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horas me parece excesivo en todos los supuestos pero mds ain
cuando se trata de adolescentes.!®

No puedo extenderme en este tema ahora, pero me interesa senalar que
en el caso de la detencién de adolescentes hay otro grupo de garantias
que, mds que como limites al poder publico, funcionan como exigen-
cias u obligaciones positivas a cargo del mismo. Estas garantias especiales,
referidas a las condiciones de la detencién de los adolescentes, y que
tratan de “proteger el bienestar de los detenidos en momentos en
que estdn totalmente bajo control del Estado y, por tanto, son particu-
larmente vulnerables a los abusos de autoridad”,* deben estar regula-
das con amplitud porque disponen, precisamente, el trato que debe
otorgarse y las atenciones sociales que deben brindarse a los adolescen-
tes desde el momento en que se enfrentan con las autoridades poli-
ciacas. Estas normas configuradas como derechos deben establecer
obligaciones para los operadores del sistema y conformar un catilogo
de reglas de actuacién de la policia en el momento en que procede a
la detencién de adolescentes. Si éstas no se cumplen, la detencién
efectuada serd arbitraria o abusiva por no llevarse a cabo de forma
acorde con los principios que protegen a los menores de edad.

2. La prision preventiva

Tomando en cuenta los referentes indicados antes, la siguiente cues-
tién es ;cémo puede operar, en el caso de la realizacién del juicio, res-
pecto a los adolescentes sometidos a proceso, la norma constitucional
que ordena que la medida de internamiento debe ser una medida extre-
ma? ;Cudl es la solucién que propone el ALJAO? ;Cudles son las notas
que hacen o pueden hacer mds “intensa” la proteccién de la libertad de

19 Como escribe Carbonell, “la retencién es una figura que no encaja del todo
dentro del sistema constitucional de privacién legal de libertad”. Su reconocimiento
en la Constitucién, dice, es “peligroso” ya que se lleva a cabo sin ningtn tipo de con-
trol judicial. Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, Porrda-
UNAM-CNDH, 2005, p. 711.

20 Asi lo dice la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su Informe
sobre terrorismo y derechos humanos, nota 5, parrafo 120.
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los adolescentes sometidos a un juicio en atencién a sus derechos espe-
cificos y a sus particulares condiciones de desarrollo?

Los adolescentes, como los adultos, deben ser considerados ino-
centes, y ser tratados como tales, cuando se estd en vias de determinar
su responsabilidad penal y, en su caso, hasta que ésta se fije mediante
sentencia firme, derecho que impone limites estrechos a la posibilidad
de internamiento temporal antes del juicio. La presuncién de inocencia es
un derecho fundamental que deriva del principio general de libertad
y en uno de sus significados, como escribe Ferrajoli, “es una regla de
tratamiento del imputado” que excluye o restringe al méaximo la posibi-
lidad de limitar la libertad de las personas. Por ello, la libertad del ado-
lescente procesado debe ser la regla y la imposicién de medidas de
coercién personal, y, entre ellas, la prisién provisional, que implica la
privacién de libertad sin juicio y que es, por eso mismo, “la modalidad
mis radical de intervencién del Estado” sobre las personas, debe
racionalizarse bajo la consideracién de ser una medida excepcional.?!

E1 ALJAO, por lo anterior, regula con precision las medidas cautelares
que se podrdn imponer a los adolescentes, delimitando sus presu-
puestos de procedencia y fines. Como puede ficilmente entenderse,
estas dos cuestiones son fundamentales en la regulacién de estas medi-
das ya que definen su naturaleza juridica y determinan sus caracteristi-
cas. Las medidas cautelares procederdn, a peticién del Ministerio
Publico, cuando el juez cuente con los elementos de conviccidn e indi-
cios suficientes “para determinar la existencia del hecho y la probable
participacién del adolescente en é1” (art. 77 segundo parrafo); y cuando
“exista una presuncién razonable, por apreciacién de las circunstancias
del caso particular, de que el adolescente podria no someterse al proce-
so, obstaculizaria el esclarecimiento de los hechos o que su conducta
represente un riesgo para la victima o para la sociedad” (art. 77 parrafo
inicial).?? Asi, los objetivos o fines de las medidas cautelares serin

2 El art. 9.3 del PIDCP dice: “La prisién preventiva de las personas que hayan de
ser juzgadas no debe ser la regla general”.

22 E] Anteproyecto establece en los arts. 79 al 81 algunas circunstancias que
podrian considerarse la concretizacién de los tres supuestos sefialados como presu-
puestos que harfan procedente la adopcién de una medida cautelar.
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evitar que el adolescente se evada de la accién de la justicia; impedir que
elimine u obstaculice pruebas; y proteger a la victima y a la sociedad.?®

Lo anterior nos permite resaltar (de gran importancia si considera-
mos la forma en que estd regulada actualmente la prisién provisional
dentro de la justicia ordinaria, y, mds adn, en el modelo tutelar) la natu-
raleza eminentemente procesal de las medidas cautelares, pero ello no
basta para desarrollar o brindar efectividad en nuestro ordenamiento al
principio de que la prisién preventiva debe ser una medida extrema,
aun cuando dicha finalidad excluye que aquélla pueda tener un fin pu-
nitivo, se imponga como pena anticipada o medida de seguridad y se
utilice para efectos de “proteccién” o para otros objetivos, como realizar
estudios fisicos o biopsicosociales.

La propia Constitucién establece dos requisitos de procedencia
adicionales a los mencionados antes para que pueda dictarse la prisién
preventiva: la gravedad del delito y la edad del adolescente. Es decir,
ademads de tener suficientes elementos de conviccién de la participa-
cién del adolescente en la ejecucién del delito y del riesgo que corre la
realizacién del proceso, el juez deberd tomar en consideracién necesa-
riamente el delito cometido y la edad del adolescente. En los casos de
delitos no graves y de adolescentes menores de catorce afios, la prisién
preventiva no serd procedente. No se trata en estos casos de que la
medida sea més excepcional, como sucede en otros ordenamientos,**

2 La regulacién es idéntica a la propuesta en el ACPPO: “Articulo 170. Proceden-
cia. El juez podré aplicar medidas de coercién cuando concurran las circunstancias
siguientes:

I. Existan datos que acrediten el cuerpo del delito y hagan probable la responsa-
bilidad del imputado; y

II. Exista una presuncién razonable, por apreciacién de las circunstancias del
caso particular, de que el imputado podria no someterse al proceso, obstaculizaria la
averiguacién de la verdad o que su conducta represente un riesgo para la victima o
para la sociedad”.

24 Asi, por ejemplo, en Costa Rica, el art. 59 de la Ley de Justicia Penal Juvenil
dice: “La detencién provisional tendra cardcter excepcional, especialmente para los
mayores de doce afios y menores de quince y s6lo se aplicard cuando no sea posible
aplicar otra medida menos gravosa [ ...]”. De la misma forma, el art. 182 de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia de Guatemala.
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sino simplemente que el juez no podré dictarla. Tampoco procederd, y
esto es importante decirlo, sé/o por la consideracién de la gravedad del
delito, ya que el juez podra fijar otra medida cautelar distinta aun cuando
esté en presencia de un delito grave o no dictar ninguna si considera
que ello no es necesario para cumplir con los fines procesales. Asimismo,
se excluye la posibilidad de dictar prisién preventiva fundamentindola
en la conducta reiterante o reincidente de los adolescentes o en la sos-
pecha de que cometa algtn delito si se le otorga su libertad.

Ademais de los presupuestos relacionados con la propia naturaleza
de las medidas cautelares y los elementos materiales y objetivos adiciona-
les sefialados antes, para no generalizar el uso de la prisién preventiva, y,
efectivamente, hacerla de aplicacién excepcional, en el ALJAO se regu-
lan diversas medidas cautelares personales distintas aquélla®® menos
lesivas y respetuosas de los derechos de los adolescentes.?® Las medidas
cautelares que se proponen son las siguientes:

I. la presentacién de una garantia econémica;

II. la prohibicién de salir sin autorizacién del pais, de la localidad

en la cual reside o del dambito territorial que fije el juez;

III. la obligacién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona

o institucién determinada, que informe regularmente al juez;

IV. laobligacién de presentarse periédicamente ante el juez o ante la

autoridad que €l designe;

V. la colocacién de localizadores electrénicos, sin que pueda me-
diar violencia o lesién a la dignidad o integridad fisica del ado-
lescente;

VI. la prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visi-

tar ciertos lugares;
VIL. la prohibicién de convivir o comunicarse con personas deter-
minadas, siempre que no se afecte el derecho de defensa;

> El articulo 13.2 de las Reglas Minimas Uniformes de las Naciones Unidas
para la Administracién de Justicia de Menores sefiala: “Siempre que sea posible, se
adoptardn medidas sustitutorias de la prision preventiva [...]”.

26 Dice la regla 6 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medi-
das No Privativas de la Libertad: “Las medidas sustitutivas de la prisién preventiva se
aplicardn lo antes posible”.
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VIIL. la separacién inmediata del domicilio cuando se trate de agre-
slones a mujeres y nifios o delitos sexuales y cuando la victima
conviva con el adolescente.

Estas medidas cautelares serdn de aplicacién prioritaria a la pri-
si6n preventiva si cumplen de forma eficaz o idénea los fines procesales
que pretenden proteger. Asi se hace ésta excepcional, se evita la lesion
grave del derecho a lalibertad del adolescente y se adecua la respuesta
penal a las circunstancias de éste.

Es importante advertir, respecto a estas medidas, que todas ellas
estin contempladas en el ACPPO.?” No es su consagracién lo que es
destacable en el ALJAO (ya que es claro que todas ellas también pueden
proceder en la justicia para adolescentes), sino la omisién de otras que
resultaria oportuno incorporar en la ley para afectar menos los derechos
de los adolescentes y cumplir los fines constitucionales y procesales del
sistema. En virtud de esto, nos parece pertinente hacer dos propuestas:
consagrar otras medidas que podrian ser mds eficientes para que el ado-
lescente no se sustraiga al juicio y hacer procedente la imposicién de
éstas por decisién del juez, es decir, de oficio.?®

El establecimiento como medidas cautelares de érdenes como ma-
tricularse en un centro educativo, no ingerir bebidas alcohélicas o alguna
sustancia toxica, o recibir tratamiento de rehabilitacién por consumo de
drogas es, desde mi punto de vista, muy eficaz para que el adolescente
no se sustraiga de la accién de la justicia, no impida el desarrollo de la
investigacién o no afecte a la victima o a la sociedad, como lo pretenden
estas medidas. Con respecto a lo segundo, la propuesta es dejar al juez
la posibilidad de decidir si el adolescente debe ser sujeto a una medida
cautelar, aunque el MP no la solicite, ya que por el informe que le dard el
equipo técnico que lo asistird conocer las circunstancias personales, fami-
liares y sociales de aquél. Un ejemplo de esta forma de regular las medidas
cautelares y de mitigar el principio de justicia rogada en la determinacién
de éstas en los procesos para adolescentes, lo encontramos en la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia de Guatemala, que sefia-

27 Articulo 169.
28 El art. 74 del ALJAO sefiala que el juez para adolescentes solo puede imponer
medidas cautelares a solicitud del Ministerio Publico.
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la que la inica medida cautelar que no procede de oficio y que es impues-
ta necesariamente por peticion del fiscal es la privacién de libertad provi-
sional (arts.180 inciso g) y 182 tercer pérrafo).

La procedencia de la prisién preventiva tiene un requisito mds que,
aunque no se mencione en el ALJAO, el juez debera valorar en el mo-
mento de dictar la prisién preventiva: las circunstancias del adolescente
infractor. El principio de proporcionalidad exige que el juez necesaria-
mente considere, para dictar la prisién provisional, ademads de la grave-
dad del delito y la sancién que probablemente se impondrd, las
circunstancias personales, familiares y sociales que rodean al adolescen-
te,?’ las cuales podra conocer a través de los informes que le presenten
los especialistas y técnicos que lo apoyen.®® Es muy importante que el
juez escuche a las personas directamente involucradas en el caso para
tomar la decision de afectar los derechos o la libertad de un adolescen-
te. El conocimiento preciso de estas circunstancias le permitird contar
con mayores elementos para determinar si existe el riesgo procesal que
fundamentan las medidas cautelares.

El andlisis que realice el juez para adolescentes de las circunstancias de
la comisién del ilicito y de las condiciones personales del presunto infrac-
tor justifican la facultad que el ALJAO le otorga de imponer una medida
menos grave de la que le solicite el MP o no imponer ninguna. El juez
debe contar con un espacio de discrecién para decidir o no la imposi-
cién de medidas. A pesar de estar frente a un delito grave, puede no
dictar la prisién preventiva y utilizar otra medida cautelar si considera

2 Con suma claridad asi lo sefiala el art. 28.2 de la Ley 5/2000 espafiola: “Para la
adopcién de la medida cautelar de internamiento se atenderd a la gravedad de los
hechos, su repercusién y la alarma social producida, valorando siempre las circunstan-
cias personales y sociales del menor”.

30 Al respecto la Ley del Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la
Adolescenc1a panamefia sefiala que el juez para imponer una medida cautelar debe
“contar con informacién suficiente que justifique la adopcién de la medida” (art. 54).
La Ley 5/2000 de Espaiia, en su art. 28.2, sefiala que para la adopcién de la medida
cautelar de internamiento el juez debe oir al letrado del menor, al representante del
equipo técnico y al representante de la entidad publica de proteccién o reforma de
menores, quienes le informaradn “sobre la conveniencia de la adopcién de la medida

solicitada, desde la perspectiva del interés del menor y de su situacién procesal”.
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que es lo mis conveniente para el adolescente y el proceso.’! La Consti-
tucién no hace obligatoria la procedencia de la medida de internamiento
cuando se estd en presencia de un delito grave; dicha regla funciona
s6lo como un limite a la afectacién de derechos. Por el contrario, si el
juez decide la imposicién de la prisién preventiva debe justificar que es
una medida adecuada y necesaria en el sentido de que, por un lado,
cumplird con la finalidad educativa del sistema y, por otro, que es la Gnica
forma de no poner en riesgo el proceso. En estas normas es donde con
nitidez se observa que cualquier medida que imponga el juez debe
estar precedida de la consideracién de los fines del sistema. En ningtn
momento procesal puede olvidar que cualquier decisién que tome pue-
de perjudicar al adolescente en su personalidad, en sus relaciones con su
comunidad y, en general, en su vida futura.

E1 ALJAO no sélo establece que la prisién preventiva es una medida
excepcional que procede de forma subsidiaria a otras medidas cautelares.
Ademis, hace medida extrema el régimen de prisién provisional en
centro especializado. Segun el Anteproyecto (art.75 fraccién IX), la
prisién preventiva puede llevarse a cabo en tres lugares: en el domicilio
del adolescente, en un centro médico o en un centro especializado. Si el
fundamento de esta norma es el principio de la privacién de libertad
como medida extrema, debe ser leida como estableciendo un orden de
prelacién. El juez para adolescentes, en consecuencia, debera valorar en
cada caso cudl es el lugar més conveniente, para el adolescente y para
cumplir con los fines procesales, en que esta medida puede ejecutarse y
deberd fundamentar, en el caso de que elija imponer la prisién preven-
tiva en centro especializado,® que es la medida més grave, por qué no la

31 Se ha dicho que incluso cuando procede la aplicacién de una medida de priva-
cién de libertad, los jueces no estin obligados a aplicarla y “mds bien estin obligados
a tratar de aplicar otra medida, tomando en cuenta el cardcter excepcional que expre-
samente le asigna la ley a la sancién privativa de libertad”. Cortés Morales, Julio,
“Derechos humanos, derechos del nifio y privacién de libertad. Un enfoque critico de
las ‘penas’ de los nifios”, en Justicia y Derechos del Nifio, nim. 7, Chile, UNICEF-Uni-
versidad Diego Portales, 2005, p. 87.

32 En este caso, por centro especializado debemos entender un establecimiento
distinto al que se utilice para los adolescentes sentenciados o, por lo menos, lugares
separados de éstos.
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decreta en el domicilio o en un centro médico. Me parece que esta
norma es muy importante y seria conveniente, sin cerrar o saturar la
propia regla, dejar establecidos algunos supuestos por los que obligato-
riamente procederia la prisién preventiva en el domicilio, cuando se
cumplieran los requisitos que hemos sefialado antes, como podrian ser los
casos de las adolescentes embarazadas o de adolescentes que sean ma-
dres en periodo de lactancia y algunos supuestos por los que procederia
la prisién provisional en centro médico, como los casos de adolescentes
con enfermedades graves y terminales o que tuvieran severos proble-
mas de adicciones.

Los anteriores son los elementos que al momento de decidir la im-
posicién de la prisién preventiva deben componer el juicio de
razonabilidad que realizara el juez para adolescentes para que la medida
esté justificada. Debe haber una relacién clara entre el fin perseguido y
la medida adoptada, ademas de que deberd determinarse con precisién la
ocurrencia de las condiciones o presupuestos mencionados y el andlisis
de la proporcionalidad de la medida.

Una vez dictada la prisién provisional, es importante destacar, aunque
sea brevemente, tres cuestiones relacionadas con el tema que nos ocupa,
dos de ellas que consideramos no estdn adecuadamente reguladas en el
ALJAO: el principio de méxima prioridad, la forma en que se debe cum-
plir la medida y el régimen de revisién de ésta.

Con el objeto de que el adolescente esté privado de su libertad el
menor tiempo posible, el ALJAO establece el principio de maxima prio-
ridad, es decir, consagra la obligacién de los tribunales y 6rganos de
investigacién “de considerar de maxima prioridad la tramitacién efecti-
va de los casos en que un adolescente se encuentre detenido” (art. 84).

Con respecto a la forma en que la prisién provisional en centro
especializado puede llevarse a cabo, pensamos que el ALJAO debe in-
corporar otras normas que permitan realmente conformar un auténtico
régimen especial orientado por el principio del internamiento como
medida extrema. Una de ellas podria ser otorgar al adolescente la posi-
bilidad de que la prisién preventiva se realice de forma que no perma-
neciera totalmente sustraido de la sociedad. Ello se conseguiria
introduciendo en la ley un régimen de salidas cuando se hubiere dicta-

do dicha medida. Es decir, se podria establecer la posibilidad de que el
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internamiento temporal esté mitigado con salidas, por ejemplo, por las
mafanas, tomando, claro estd, las precauciones necesarias. Esta seria
una forma de hacer realidad aquel principio y operar el de minimizacién
de la violencia cuando se somete a una persona a prision preventiva.®
Ejemplo de una regulacién en este sentido en el Derecho comparado lo
hayamos en el articulo 51 de la ley de la materia aprobada en Chile, que
dice al respecto:

Permiso de salida diaria. Tratindose del adolescente imputado que se
encuentre sujeto a una medida de internacién provisoria, el juez podri,
en casos calificados, concederle permiso para salir durante el dia, siempre
que con ello no se vulneren los objetivos de la medida. Al efecto, el juez
podra adoptar las providencias que estime convenientes.>*

Una omisién que consideramos relevante en el ALJAO es la clara regula-
cién de las normas sobre la sustitucién, modificacién o revocacion de
las medidas cautelares y, especificamente, de la prisién provisional. Si
una cuestiéon es importante en la regulacién de las medidas cautelares o
de coercion, ésta es la que se relaciona con las reglas referidas a su revision.
Mis atin cuando en la materia rige, como hemos dicho antes, el princi-
pio de la mixima potenciacién de los derechos y minima restriccién de
los mismos. La omisién se pretende eliminar, otra vez, con el cardcter
supletorio de la regulacién efectuada en el ACPPO que senala que la revi-
sién de la medida de prisién preventiva puede ser solicitada por el
imputado y su defensor en cualquier momento® y que seré revisada

33 Binder, Alberto, Introduccion al derecho procesal penal, 2* ed., Argentina, Ad-
Hoc, 2005, p. 202.

34 El art. 150 parrafo quinto del Cédigo Procesal Penal chileno sefiala: “Excep-
cionalmente, el tribunal podra conceder al imputado permiso de salida durante el dia,
por un periodo determinado o con caricter indefinido, siempre que se asegure conve-
nientemente que no se vulnerardn los objetivos de la prisién preventiva”.

35 “Art. 186. Revision de la prisién preventiva y de la internacién. El imputado y
su defensor pueden solicitar la revisién de la prisién preventiva en cualquier momen-
to, cuando estimen que no subsisten las circunstancias por las cuales se acordd, para lo
cual deberdn sefialar las nuevas razones y las pruebas en que se sustente la peticién. Si
en principio el juez estima necesaria la realizacion de la audiencia, ésta se celebrara
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de oficio por el juez cada tres meses.*® Por la importancia de ambas
reglas pensamos que seria muy importante incorporarlas en la Ley de
Justicia para Adolescentes. Si bien en el ALJAO esta regulada la posibi-
lidad de que el adolescente imputado en cualquier momento pueda
solicitar la revisién de la medida, es preciso consignar la revisién judicial
obligatoria estableciendo un lapso acorde al proceso para adolescentes,
que podria ser, para que tenga algin sentido, cada quince dias.

Con respecto a la duracién de la prisién preventiva, tema que me-
rece un espacio aparte, s6lo diré ahora que el ALJAO fija un limite tempo-
ral de cuarenta y cinco dias prorrogables de forma motivada y razonada
por un periodo igual. La prérroga procede en el caso de la subsistencia de
la causal que justificé su imposicién. ;Qué ocurre si pasa este tiempo
y no hay sentencia definitiva? Ante esto, el Juez, aunque no se diga en el
ALJAO, debe conceder la libertad al adolescente.

PRISION PREVENTIVA EN LAS LEYES QUE REGULAN LA
JUSTICIA PARA ADOLESCENTES EN LATINOAMERICA

PAIS LEGISLACION DURACION

2 meses, sin
posibilidad de
Ley de Proteccién Integral dela | prérroga
Nifiez y Adolescencia (2003) (Art.179
segundo
pérrafo)

Guatemala

dentro de las cuarenta y ocho horas contadas a partir de la presentacién de la solicitud de
revisién. Sin perjuicio de lo anterior, el juzgador examinard de oficio, en audiencia
oral con citacién de todas las partes, por lo menos cada tres meses, los presupuestos
de la prisién o internacién y, segin el caso, ordenard inmediatamente su continua-
cién, modificacién, sustitucién por otra medida o la libertad del imputado. El incum-
plimiento del deber de revisién periédica sélo producird la aplicacién del régimen
disciplinario cuando corresponda. Las audiencias celebradas a peticién de parte inte-
rrumpen el plazo de las revisiones oficiosas”.

36 La regla 6 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad sefialan que la autoridad que ordene una detencién “manten-
dréd en examen la necesidad de la detencién”.
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Nicaragua

Bolivia

Ecuador

Espafia

Panama

Uruguay

Venezuela

Costa Rica

Republica
Dominicana

Oaxaca
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Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia

Codigo del Nifio, Nifia y
Adolescente

(27 de octubre de 1999)
Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia

(23 de diciembre de 2002)

Ley Organica Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los
Menores.

(12 de enero de 2000)

Ley del Régimen Especial de
Responsabilidad Penal para la
Adolescencia

(26 de agosto de 1999)

Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia
(14 de septiembre de 2004)

Ley Organica del Nifio y del
Adolescente
(02 de octubre de 1998)

Ley de Justicia Penal Juvenil
(01 de mayo de 1996)

Codigo para el Sistema de
Proteccion y los Derechos
Fundamentales de Nifios, Nifnas
y Adolescentes

Anteproyecto de Ley de Justicia

para Adolescentes

3 meses, (en
lo que dura el
proceso)
(Art.142)

45 dias
(Art.233)

90 dias, sin
prorroga
(Art.331)

3 meses, con
posibilidad
de prorroga
por otros 3

meses.
(Art.28.3)

2 meses, sin
posibilidad
de prérroga
(Arts.52, 62-
63)

60 dias
(Art.76)

Tres meses
(Art.581
segundo
parrafo)

Dos meses
(art.59).
Prorrogable
hasta por dos
meses mas

30 dias,
prorrogable
por 15 dias
més.

45 dias,
prorrogables
por un plazo
igual. E1
maximo es
90 dias.
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3. El internamiento en centro especializado

Una vez determinada la responsabilidad del adolescente en la comisién
de un ilicito, para hacer que la medida de privacién de libertad sea
excepcional, y considerando que la propia Constitucién de la Republi-
ca, como hemos insistido en todo este trabajo, hace improcedente ésta
para los adolescentes menores de catorce afios y por delitos no graves,
el ALJAO contiene tres lineamientos bdsicos: establece un amplio ca-
talogo de medidas sancionadoras; consagra una afectacién graduada
de la libertad en caso de que proceda su restriccion; y otorga amplias
facultades al juez para que imponga la medida que considere mds apro-
piada a efecto de lograr los fines constitucionales del sistema.

Con respecto a lo primero, se regula un amplio catilogo de respues-
tas a los delitos cometidos por adolescentes que incluye medidas adecuadas
a cada caso para dar eficacia al principio de que las medidas no privati-
vas de libertad serdn las centrales o de aplicacién prioritaria dentro del
sistema de justicia para adolescentes. Este catdlogo es una traduccién o
desarrollo del principio constitucional que impone considerar como
medida alternativa a la privacién de libertad y como principales a otras
sanciones. Aquélla debe proceder unicamente cuando no sea posible
aplicar una medida de las consideradas principales.

MEDIDAS SANCIONADORAS
’ SOCIOEDUCATIVAS ‘ OSIIEDNETliECSIgIE v PRIVSEIVAS
SUPERVISION LIBERTAD
] AMONESTACION ‘ ] CAMBIO DElRESIDENCIA ‘ [ DoMICILIARIA
DEJAR DE FRECUENTAR |
LUGARES O PERSONAS DURANTE EL TIEMPO
’ LIBERTAD ASISTIDA ‘ 1 LIBRE
MATRICULARSE EN l
CENTRO EDUCATIVO
! ’CENTRO ESPECIALIZADO
SERVICIO A FAVOR DE -
LA COMUNIDAD ’ TRATAMIENTO MEDICO ‘
2
NO CONDUCIR
- VEHICULOS DE MOTOR
RESTAURACION A LA

i v
VICTIMA
BR-© 2007. ReViie yasit AP, dxERANFER®|Federal
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Las medidas diferentes a la privacién de libertad tienen, como escribe
Bonasso, tres ventajas: establecen una clara relacién entre el delito y la
sancién, propiciando que sean significativas no sélo para el infractor
sino también para la sociedad; permiten sefialar de forma mds adecua-
da las consecuencias de la infraccién y, por tanto, la responsabilidad del
adolescente en y hacia la sociedad; y alientan a ésta a asumir responsa-
bilidad en el proceso de respuesta a la conducta infractora de los ado-
lescentes que forman parte de sus comunidades. Las ventajas que se
atribuyen a estas medidas, como se observa, se inquieren de la partici-
pacién que otorgan en su ejecucién a los integrantes de la sociedad y a
la confianza de que es en el propio medio en que el adolescente se
desarrolla, en su comunidad, donde se conseguird el fin, como no pue-
de ser de otra forma, de la integracién social.

Cuando se establecen medidas alternativas a la privacién de la li-
bertad hay que vigilar que no ocurra lo que se ha denominado “efecto
de ampliacién de la red”, que consiste en “que los jueces, al disponer de
nuevas posibilidades de sancién a su alcance, en lugar de dictarlas en
sustitucién de las penas de prisién que van a dictar, contindan dictando
prisién en tales casos, y, ademds, en otros casos en los que posiblemente
hubieran absuelto por no encontrar suficiente evidencia, condenan tam-
bién, por las dudas, a sanciones mdas benignas o privativas de liber-
tad”.%” En otras palabras, conductas que no hubieran sido castigadas lo
son ante la existencia de sanciones alternativas, produciéndose la am-
pliacién de la criminalizacién y del control social y ocasionando que
dichas medidas, como escribe Pavarini, funcionen como alternativas a
la libertad en vez de como alternativas a la prision.

En relacién con el segundo lineamiento basico, para hacer a la pri-
vacién de libertad una medida extrema su aplicacién se gradda a través
de diversas formas. E]1 ALJAO regula tres tipos de medidas privativas de
libertad: en el domicilio, durante el tiempo libre y en centro especiali-
zado. Su consagracién en un orden determinado no es casual ya que,
como puede apreciarse, cada vez se vuelve mds grave la restriccién de

37 Carranza, Elfas, “Estado actual de la prisién preventiva en América Latina y
comparacién con los paises de Europa”, en www.cienciaspenales.org/revistal6f.htm.
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libertad. Por ello, considerar a la privacién de libertad como medida extre-
ma incluye la nocién de la afectacién graduada del derecho ala libertad
dejando como ultima medida, en efecto extrema, al internamiento en
régimen cerrado. El juez deberd fundamentar en cada caso, debida-
mente, por qué no utiliza formas menos extremas de privacién de
libertad.

En cuanto al tercero, el sistema de adopcién de medidas se basa en
el principio de flexibilidad, derivado, precisamente, de las caracteristi-
cas especiales de los sujetos al sistema y, claro estd, de los fines del
mismo. Este principio se expresa, tomando como referencia el princi-
pio de proporcionalidad, en la inexistencia de una relacién ineludible
entre el delito cometido y la sancién a imponer. No hay predetermina-
da una medida para un delito, como sucede en el caso de los adultos,
dejdndose amplios margenes de discrecionalidad al juzgador para adoptar
la medida que considere mds conveniente para el adolescente y deter-
minar el tiempo de su duracién.

La discrecionalidad del juzgador en la determinacién de las medidas
estd limitada con ciertos criterios obligatorios que le impone el ALJAO
al momento de proceder a su individualizacién. Estos son la comproba-
cién del hecho y el grado de participacién del adolescente en el mismo;
las caracteristicas del caso concreto, las circunstancias y la gravedad del
hecho o hechos cometidos; la edad del adolescente; y las posibilidades
que tiene de cumplir con la medida y con la reparacién del dafio (art.
130). Pensamos que a estos criterios de individualizacién de la medida
les hace falta insistir en la necesaria consideracién de las circunstancias
personales, familiares y sociales del adolescente y en que la sancién
debe ser la idénea para fortalecer el respeto por los derechos y liber-
tades de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracién social.
Ademis, como una forma de restringir las medidas que pueda imponer el
Juez para adolescentes y hacer vigente en el proceso el principio acusato-
rio, seria conveniente incluir una norma que sefialara que el juez no
puede imponer una medida que implique mayor restriccién de derechos
o por un tiempo superior al solicitado por el Ministerio Pablico.

Una vez decretada la medida es importante considerar que ésta puede
ser revisada para que, en su caso, sea modificada favorablemente al ado-
lescente. Dice el art. 145 del ALJAO:
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...al cumplimiento de la mitad de la pena impuesta, el juez de ejecucién
debera revisar de oficio o a solicitud de parte, o por recomendacién técni-
ca del equipo multidisciplinario que supervisa la ejecucién de la sancién,
la posibilidad de sustituir esta sancién por otra mds leve, de conformidad
con el desenvolvimiento del adolescente durante el cumplimiento de la
privacién de libertad.

Este mismo articulo da algunos criterios para determinar lo que debe
entenderse como “desenvolvimiento del adolescente” su desempefio
académico en los programas educativos, su participacién en programas
de justicia restaurativa y el cumplimiento de los fines de la medida san-
cionadora.

La importancia de estas normas es notoria y por ello nos parece
necesario hacer las siguientes consideraciones y propuestas de modifi-
cacién en torno a ellas: a) reconsiderar el término que se establece para
revisar la medida y preverlo, cuando mds, a la tercera parte del tiempo
en que fue impuesta; b) establecer que la revisién de la medida no sélo
implica que el juez puede sustituirla por otra mds leve sino, también,
que puede hacer cesar sus efectos; ¢) incluir, como criterios objetivos
para determinar el desenvolvimiento del adolescente, otros muy im-
portantes como, por ejemplo, los avances logrados en el cumplimiento
de los objetivos y metas contenidos en su Plan Individual de Desarrollo
o su desempefio general en los diferentes programas de formacién en
que se le incluya durante su estancia en el centro especializado; y d)
ampliar el entendimiento de los criterios establecidos para la revisién,
ya que el ALJAO los regula en torno a la medida de privacién de liber-
tad, y éste es un derecho de los adolescentes cuando se les impone cual-
quier tipo de medida. Es verdad que en el articulo 159, fraccién 11, del
ALJAO se concede al Juez de Ejecucion la atribucién de revisar las me-
didas sancionatorias cada tres meses para cesarlas, modificarlas o susti-
tuirlas, pero no puede desconocerse que revisar la medida es,
fundamentalmente, un derecho del adolescente y, por consiguiente, una
obligacién mds que una atribucién del Juez de Ejecucién.

DR © 2007. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal
http://www_ijf.cjf.gob.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

RUBEN VASCONCELOS MENDEZ 119

V. CONCLUSION

El nuevo Derecho penal para adolescentes, que la reforma al articulo
18 de la Constitucién de la Republica impone construir, se diferencia
del de los adultos porque las garantias de éste estin “reforzadas” o po-
seen mayor “intensidad”. El tema que he desarrollado nos permite cons-
tatar esta caracteristica bdsica. Aquél se singulariza por “mas” witima
ratio de las medidas, y, sobre todo, mds u/tima ratio de las que implican
privacién de libertad.*® En este principio, en su aplicacién, y en el fun-
cionamiento de los instrumentos que incluye, la detencidn, la prisién
preventiva y el internamiento en régimen cerrado, se debate la eficacia
del futuro sistema de justicia para adolescentes. ;Por qué? Simplemente
porque ese principio es la expresiéon mds firme de varias ideas que fun-
damentan la reforma: el sistema penal siempre dirige su cardcter repre-
sivo a los grupos mds desprotegidos, a los mds pobres; la criminalidad
de los adolescentes no se reduce con mds represién sino con mds politica
social; el encierro es una medida gravosa y perjudicial; es necesario cui-
dar que se cause a los adolescentes el menor perjuicio posible y salva-
guardar al maximo su desarrollo; se debe considerar, al imponerles
cualquier medida, su futuro y afectar lo menos posible su personalidad,;
la reaccién violenta o coactiva a los conflictos sociales en que se ve
involucrado un adolescente debe ser la dltima forma de responder a
ellos; y el rigor en el tratamiento a los adolescentes no reincorpora,
ni socializa ni educa, s6lo reproduce la criminalidad. Quienes operardn
el sistema de justicia para adolescentes y quienes estaremos pendientes de
su desarrollo, debemos ocupar como base para medir su buen funciona-
miento el principio del internamiento como medida extrema, ya que
todos los sistemas de justicia penal, pero con mayor razén el de adoles-
centes, tienen como pardmetro para medir su calidad, la frecuencia con
la que hacen uso de la medida de privacién de libertad (Carranza).

38 Llobet Rodriguez, Javier, “La sancién penal juvenil”, http://www.iin.oea.org/
cursos_a_distancia/cursoprojur2004/bibliografia_sist._justicia_juvenil_mod_5/pdf/
sancion%20penal%20juvenil. pdf.
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