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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA FACULTAD
DE ABSTENCION DEL MENOR PREVENIDO

En nuestro sistema procesal penal, existe
una figura que se ha dado en llamar “Facultad
de abstencion”™ que est4 regulada en el articu-
lo 227 del Codigo de rito, y que consiste en un
derecho procesal que la ley le otorga al acusa-
do dentro del proceso de no declarar o como es
lo mismo de abstenerse de hacerlo si asf lo
tiene a bien sobre los hechos que le estan incri-
minando. Apartandonos aqul de las razones de
hecho que fundamentan esta normativa legal,
principalmente por razones propias de la natu-
raleza de este ensayo, diré que este derecho
procesal con que cuenta el acusado, tiene su
fuente primordial en el articulo 36 de nuestra
Constitucién Politica, ya que en ese numeral se
indica que “En materia penal nadie esta obliga-
do a declarar contra sf mismo...”

Entrando en materia diremos que para
analizar si en un proceso tutelar de menores, el
menor prevenido goza de ese derecho, puede
y debe ejercerlo necesariamente, es importan-
te primero conocer si la ley tutelar de menores
es una ley penal o no, y si las medidas tutela-
res que en ella existen, se pueden tener como
meras medidas tutelares, de seguridad o san-
ciones de algun tipo.

As( pues, primeramente consideramos que
de la misma redaccién de la ley tutelar nuestra,
se desprende que ella tiene una naturaleza
penal, puesto que si bien es cierto la finalidad
Ultima de la ley lo es la readaptacién moral y
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social del menor que se encuentra en peligro
social, como lo sefiala el propio articulo prime-
ro de tal cuerpo legal; también es cierto que
ese mismo cuerpo legal define y considera al
menor en peligro social, como aquél a quien se
le atribuya una infraccién calificada en la legis-
lacién comuin como delito, cuasidelito o falta; o
sea que necesariamente un menor para ser
sujeto pasivo de esta ley y verse envuelto
dentro de un proceso tutelar y ser considerado
como menor en peligro social, debe primero
haber realizado una conducta considerada
delictiva y que sea tlpica de acuerdo con la
normativa penal existente.

Estimamos ademés que con esa ley tutelar
sl bien es cierto se viene a crear un procedi-
miento especial y diferente al comun ordinario,
para juzgar a los menores de diecisiete afios,
pretendiendo con ello salvaguardar la integri-
dad moral psicolégica y social del menor delin-
cuente o infractor, para evitar asf que este
menor como persona en formacién se vea es-
tigmatizado por un proceso penal ordinario que
de por si es estigmatizante; lo cierto es que
siempre en ella y con la explicacién de la mis-
ma se llegaréa a definir la culpabilidad o no, de
un menor en relacién con una conducta illcita
que siempre es de origen penal y que lo lleva-
ra a ser considerado como autor de un delito
penal y por ende verse sujeto a la imposicién
de algun tipo de sancién.
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Esto se confirmarfa ain méas si observa-
mos que es el mismo Cédigo Penal en su ar-
ticulo tercero, que por exclusién sefiala que los
hechos punibles cometidos en el territorio na-
cional, por personas menores de diecisiete
anos, seran sometidos o juzgados en la juris-
diccion tutelar, haciendo denotar asf que la
jurisdiccion tutelar de menores es el vehiculo
procesal jurfdico que fue creado para juzgar a
los menores delincuentes o infractores, y llegar
incluso a declararlos mediante una sentencia,
autores o no de un delito, falta o contravencion.
Asi compartiendo el criterio en estos términos
el licenciado Henry Issa El Khoury en su ensa-
yo denominado “Algunas consideraciones
sobre las medidas tutelares” manifiesta “que la
creacion de la jurisdiccién especial para un
grupo de sujetos no es un acto de prestidigita-
cion ni de azar,; sino que responde a una deter-
minada linea de politica criminal de un Estado,
maxime que no se trata —en el fondo— de la
creacion de una nueva materia sustantiva de
fondo, sino de la aplicacién de nuevas reglas
procesales a la transgresién de leyes penales”
(ver pagina 60, Revista Judicial, N2 17).

Un segundo aspecto importante de anali-
zar aqul y que sirve de indicador para llegar a
considerar esa ley tutelar como penal o no, lo
es la naturaleza jurfdica de las medidas tutela-
res que este cuerpo legal cred, y que se han
dado en llamar “medidas tutelares”, y que lo
constituye desde una simple amonestacion al
menor prevenido declarado autor de una infrac-
cién o delito penal, hasta una cruda y real pri-
vacion de libertad del menor a través de un
internamiento de este Ultimo en un centro para
menores.

Asl pues consideramos que tales medidas
tutelares vistas y analizadas desde la teorfa de
la sancién, entendiéndose esta Ultima en su
sentido mas amplio como aquella forma de
reaccién social que es consecuencia légica
de una transgresién a diferentes normativas
—incluyendo la penal— que tienen vigencia en
un determinado territorio o pais, ya que una de
las formas de aplicacién de la sancién desde el
punto de vista punitivo, lo es el castigo, el cual
viene a ser a su vez dentro de la légica jurldica
occidental, la sancién penal por excelencia.

Creo importante manifestar que esta Posi-
cién de considerar las medidas tutelareg que
nuestra ley tutelar crea, como meras sanc;j
penales y que es compartida por algin sector
de la doctrina, a fin, pues el tratadista de Origen
mexicano de nombre Dr. Luis Rodriguez Map.
zanera asf lo hace ver cuando sefiala que “N,
encuentro otra razén légica y jurfdica que cop.
siderar que en el fondo las medidas tutelareg
vienen a constituirse o estan mas cerca de ser
una verdadera pena”. También encuentran ep
su propia naturaleza, al menos alguna de ellag
—internacion, depésito en hogar sustituto—,
una explicacién y justificacion légica, pues sin
hacer gran esfuerzo se deja ver que el menor
prevenido mediante este tipo de medidas
atrs indicadas, se puede ver sujeto a un gra-
do de privacién de su libertad, situacién esta
que en cierta forma y vista desde un trasfondo
de legitimidad viene a darse y ser igual a la
pena de prision que se le impone a un mayor
de edad delincuente, dandose asi una confu-
sién entre lo tutelar y lo penal, que algunos doc-
trindlogos no les parece bueno arribar a afirmar
con certeza absoluta, que el derecho de meno-
res es s6lo un derecho de tutela, que no puede
imponer penas sino medidas y que estas no
podran ser de caracter represivo, sino, educa-
tivo y tutelar, puesto que al llevarse a la practi-
ca las mismas se confunden y la diferencia que
en un principio se quiso ver en forma diafana
entre pena y medida tutelar, no es tan clara,
sino que por el contrario encierra el consiguien-
te peligro de que la medida funcione como una
sancién real penal. (Ver tratamiento juridico de
la delincuencia de menores en Espafia, Esther
Giménez Salinas Colomer, p4agina 264).

As( pues partiendo de la premisa general
muy conocida en la doctrina y que consiste'en
“que ahf en donde se le imponga una sancion
a un sujeto, se esta entonces ante un eviqeﬂ{e
derecho penal” entonces creemos haber justi
ficado con el razonamiento atrds expuesto, Qué
realmente en su trasfondo la ley tutelar nuestra
es parte del Derecho Penal. _

Una vez asf, partiendo del hecho de const
derar a la ley tutelar nuestra como una ley parte
del Derecho Penal y por légica es entonces
materia penal propiamente dicha, entraremos
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de inmediato al meollo del problema, o sea a
analizar y justificar que el menor delincuente
tiene el derecho de ejercer la facultad de abs-
tencion (no declarar sobre lo que se le acusa)
cuando esta siendo investigado dentro de un
proceso tutelar respectivo.
Dos son los aspectos que consideramos
necesario comentar acd, que vienen a dar fun-
-damento a nuestra tesis de que el menor pre-
venido puede hacer uso de ese derecho de
abstencion. Uno lo es el hecho de que toman-
do como hito de partida el hecho de que esa
facultad de abstencién que la legislacién proce-
sal penal prevé y otorga al acusado de un acto
delictivo, proviene —nhada mds y nada menos—
que de la norma fundamental base de nuestro
ordenamiento juridico, como lo es nuestra
Constitucion Polltica, porque como atras se
indicé, el artfculo 36 de ese magno cuerpo le-
gal asf lo sefiala; dos también como de la pro-
pia remisién que la misma ley tutelar hace en lo
que a aplicabilidad del Cédigo de Procedimien-
tos Penales se refiere, en su artfculo 75, cuan-
do dice que “a la jurisdiccion tutelar de menores
le seran aplicables las prescripciones del Cédi-
go Procesal Penal; hecho este que nos refuer-
za la tesis de considerar a la ley tutelar nuestra
como ley penal, puesto que si no fuera asl, no
tendrfa l6gica la manifestacién de que la propia
ley remita y permita que se le apliquen normas
penales de un Derecho Procesal Penal como lo
es 0 m&s bien lo son las contenidas y recopila-
das en el Cédigo de Procedimientos Penales
vigente; maxime si entendemos esa remision y
permisibilidad como, materializacién del princi-
pio de “hermenéutica legal” existente en el
Derecho en general. Deducimos entonces que
si la Constitucién Politica, que es como ya se
dijo la norma fundamental y partimos de la
supremacia de ésta sobre cualquier otra exis-
tente en nuestro ordenamiento juridico, asf
como que la norma 36 de dicha Constitucion es
clara en manifestar que “en la materia penal (el
subrayado es mfo), nadie esté obligado a de-
clarar contra sf mismo; y siendo la ley tutelar
materia penal, entonces deviene necesario y
legal pensar no sélo que el menor delincuente

tiene derecho a ejercitar tal garantia constitu-
cional a su favor, sino que, ademas de que se
le prevenga por parte del juzgador al momen-
to de ser interrogado sobre los hechos denun-
ciados en su contra, y digo interrogado, porque
realmente aunque la ley tutelar llame a esa
declaracién que hace el menor prevenido con
otro nombre, entrevista, su naturaleza viene en
el fondo a ser la misma de una declaracion sim-
ple tal y como lo requiere el propio numeral
constitucional; de que tiene ese derecho a
abstenerse de declarar sobre los hechos que
en ese momento se le estan acusando.

Por otro lado es importante dejar claro aqul
que este planteamiento conlleva a garantizar al
menor delincuente, que dentro del proceso
tutelar mediante el cual se le esta investigando
para llegar a determinar si es culpable o no de
una determinada conducta delictiva, se le res-
peten sus garantias procesales a que tiene
derecho por ley; y lograr con ello una justa y
recta aplicacién y realizacién de la justicia penal
de menores que es como realmente se deberfa
de llamar. Planteamiento este que viene a ser
compartido por la doctrina mediante algunos
tratadistas (Manzanera, Barbero, etc.) y a ser
objeto de reflexion en la doctrina en general, ya
que de las propias reglas intermacionales cono-
cidas como “Reglas de Bei-jing” se deja ver
cuando dentro del aparte de los derechos de
los menores que tales reglas contienen, indica
en forma imperativa que “se respetaran las
garantfas procesales basicas en todas las eta-
pas del proceso, incluyendo entre ellas el dere-
cho a no responder, que no es otra cosa que la
misma facultad de abstencién aquf analizada.

Con el anilisis y reflexién de este tema en
concreto, pretendemos no sélo hacer ver que el
menor delincuente tiene el derecho de ejercitar
dentro de un proceso de menores esa facultad
de abstencién dada por constitucién y ley, sino
que también hace denotar que se hace necesa-
rio justificar la existencia del respeto a los dere-
chos del menor delincuente, para pretender as(
contribuir de alguna manera a un mayor mejo-
ramiento de la justicia de menores en nuestro
pals.
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