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INTRODUCCION.

La elaboracion de este trabajo fue guiada por el interés de realizar un analisis critico
en torno a la legalidad del sistema de control social de la infancia-adolescencia, mas
alla de la optica positivista respecto de la cual tradicionalmente ha girado su analisis,
realizando su abordaje en un sentido mas amplio, que permitiera, en primer término,
la ubicacion de dicho sistema en el contexto de las estructuras sociales y de poder en
las que se gestd, como espacio propicio para el surgimiento de agencias de control
social, tales como los tribunales o consejos para menores, al interior de los cuales se
construyo una categoria especial de sujetos de control, los “menores infractores,” es
decir, seres humanos menores de 18 afios a los que se atribuyese la realizacion de
conductas consideradas como delito, conductas transgresoras a reglamentos
administrativos e incluso, en su mas amplia acepcion, a los que se estimo
manifestasen formas de conducta que hiciesen presumir una inclinacién a causarse 0
causar dafios, categoria en la que bajo el argumento de la necesidad de brindarles
proteccién, fueron incluidos aquellos menores que se encontraban en una situacion
irregular, aquellos sin hogar, sin educacién, sin salud, es decir, los que quedaban
fuera de los controles sociales informales, de modo que méas que sujetos de
proteccion, fueron objetos de criminalizacién por parte del sistema; y, en segundo
lugar se buscé examinar el papel de la legalidad® como uno de los principales
mecanismos legitimantes de dichos espacios, ya que la existencia de éstos se

fundament6 y legitimé precisamente en las leyes para menores.

De este modo encontramos que si bajo la vigencia de la Ley que crea los Consejos
Tutelares, un menor era privado de su libertad por encontrarse en estado de peligro,

dicha privacion de la libertad era considerada como legal, por el solo hecho de estar

! Categoria que, a partir de la promulgacion de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes el 29 de mayo de 2000, en la cual se establece la categoria de adolescentes para
aquellas personas de entre 12 afios cumplidos y 18 afios incumplidos, ha sido remplazada por la de
adolescentes en conflicto con la ley penal.

2 Que de acuerdo a Solérzano, es concebido como: “El paradigma del control y conocimiento de las
actuaciones y definiciones de los aparatos de poder; ademas, como la base generadora de
legitimacion a la existencia de esos mismos aparatos.” SOLORZANO ALFARO, Norman José. “Notas
para una critica del principio de legalidad”. Revista critica juridica. No. 19, jul.-dic., 2001, p.55.



contemplada en tal ordenamiento, sin considerar la prohibicion contenida en el
articulo 18 constitucional de privar de la libertad a una persona si no cometié un
delito que amerite pena corporal; legitimandose de igual forma el que un menor no
tenga derecho a recurrir una resolucion a merced de la cual se vea privado de su
libertad, porque la Ley para el Tratamiento de Menores no le confiere ese derecho, no
obstante que la Convencion sobre los Derechos del Nifio si se lo reconozca en el
articulo 37 inciso d). Bajo esta Optica la legalidad se afirma en razon de la existencia
y vigencia de la ley, no obstante su contenido; lo que llevd a cuestionarnos si la
existencia y vigencia de la ley puede dar por sentada la legalidad diga ésta lo que
diga, asi como a dar respuesta a tal interrogante en sentido negativo, al considerar que
el articulo 40 constitucional define a México como un Estado democratico de
derecho, establecido segun los principios de dicha ley fundamental, sometiendo con
ello a la ley ya no so6lo a vinculos formales, sino de contenido, impuestos por los
principios y los derechos constitucionalmente establecidos, y mas adn, a que dichos
principios alcancen su méaxima operatividad y los derechos su efectivo cumplimiento,

para concretar tal forma de Estado.

Es en este sentido que el andlisis de la legalidad del sistema de control social de la
infancia-adolescencia,® resulta un tema de especial interés, maxime considerando que
el 12 de diciembre del 2005 se publicé el Diario Oficial de la Federacion un decreto
mediante el cual se reformé el parrafo cuarto y se adicionaron los parrafos quinto y
sexto del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
mediante el que se implement6 a nivel constitucional un sistema integral de justicia
penal para adolescentes, tendiente a adecuar nuestra legislacion al modelo de las
Naciones Unidas para la Proteccion Integral de los adolescentes y con base en dicha
reforma se habla de un cambio del modelo de "Situacion Irregular”" hacia uno de
"Proteccion Integral” acorde a la exigencia de garantizar a los adolescentes los

derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion para todo individuo, asi

® De acuerdo a Garcia Méndez: “El tratamiento de la cuestion del adolescente infractor constituye uno
de los termometros mads sensibles para medir la calidad y cantidad de vida democrdtica en un pais.”
GARCIA MENDEZ, Emilio, “Los Sistemas de Responsabilidad Penal Juvenil en América Latina:
Antecedentes, caracteristicas, tendencias y perspectivas”. [www.dniu-
uy.com/Ponencias/los_sistemas_de_responsabilidad_.htm], 02 de noviembre del 2004.



como aquellos derechos especificos que por su condicion de personas en desarrollo
les han sido reconocidos, entre ellos los establecidos a nivel internacional en
documentos tales como las Reglas para la Administracion de Justicia de Menores, las
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, las
Reglas para la Proteccidon de Menores Privados de Libertad, y de forma particular, en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por México el 21 de
septiembre de 1990." De ahi que fue el sistema de control social formal de la
infancia-adolescencia,” el punto de abordaje del analisis que, de forma critica, buscé
realizarse en torno a la legalidad de dicho sistema, por lo que éstos dos aspectos
representaron los ejes basicos que guiaron la reflexion a lo largo de la investigacion
y, tomando en cuenta que los derechos especificos reconocidos a la infancia, no son
s6lo de fndole legal, sino social, cultural y econémico;® fue necesaria su ubicacion en
el ambito de las estructuras sociales, economicas y de poder, con las cuales la justicia
minoril ha guardado relacion, retomando aspectos historicos, fundamentalmente

vinculados a los mecanismos oficiales de control en los que se ha desenvuelto.

Es en este sentido que el presente trabajo se elaboré respondiendo a la necesidad de
analizar desde un punto de vista critico, el papel de la legalidad tanto a nivel de
garantia, como de su concreta realizacion, mas alld de su aspecto meramente
legitimante, a través de los diversos momentos por los que ha transitado dicho
sistema de control social formal en México, en sus especificos contextos politicos,
histéricos y econdémicos; a modo de indicador del mayor o menor grado de

aproximacion de nuestro pais a un Estado democrético de derecho.

* Cfr. Dictamen del “Proyecto de decreto que reforma el parrafo cuarto y adiciona los parrafos quinto
y sexto, recorriéndose en su orden los Gltimos dos parrafos, del articulo 18 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.” Gaceta Parlamentaria, Cdmara de Diputados, ndmero 1785-1,
martes 28 de junio de 2005.

> Se hace referencia a la infancia-adolescencia, ya que si bien de acuerdo a la reforma constitucional
solo son sujetos del sistema integral de justicia los adolescentes, en los modelos anteriores se abarcaba
la categoria de infancia, al incluir en él personas menores de 12 afios.

® Al respecto la regla 1.4. de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores, sefiala: “La justicia de menores se ha de concebir como una parte integrante del
proceso de desarrollo nacional de cada pais y debera administrarse en el marco general de justicia
social para todos los menores, de manera que contribuya a la proteccién de los jovenes y al
mantenimiento del orden pacifico de la sociedad.”

VI



Por lo que partiendo de considerar que el sistema de control social formal de los
adolescentes se enmarca en el discurso del Estado democratico de derecho, donde la
legalidad es declarada como uno de sus principios fundamentales, nuestro problema a
estudiar, generd la siguiente interrogante: ¢El sistema de control social formal de los
adolescentes respeta el principio de legalidad propio de un Estado democratico de

derecho?

A efecto de dilucidar lo anterior, se implemento el estudio de cada una las etapas por
las que ha transitado el control social formal, tanto de la infancia, como de la
adolescencia, especialmente enfocado al &mbito del Distrito Federal, atendiendo a su
contexto historico y desde un punto de vista critico, que permitiera describir y
comparar sus principales instrumentos legales, agencias y mecanismos de operacion,
de acuerdo a las tres dimensiones de la legalidad: La formal, la estricta legalidad y la

concrecion operativa de la legalidad.

Con base en lo anterior se plante6 como objetivo general, analizar el sistema de
control social formal de la infancia adolescencia a efecto de evaluar si en éste se ha
respetado el principio de legalidad propio del discurso ideolégico de un Estado
democratico de derecho. Para ello, se establecieron cuatro objetivos especificos, que

son:

i) Analizar de forma critica el papel de la legalidad en la conformacion de
las agencias de control social formal de menores en México, tanto como
un elemento del discurso ideoldgico justificatorio, como su papel como

una exigencia para el acercamiento a un Estado democréatico de derecho.

i) Analizar la estructura y operacion del sistema de control social de

menores bajo la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores.

iii) Estudiar y contextualizar los principales elementos del marco juridico

internacional vinculados con el control social minoril.

iv) Examinar y contrastar los principales elementos del nuevo sistema
integral de justicia para adolescentes con la legalidad, en el marco de un

Estado democrético de derecho.

VI



A efecto de dar respuesta al problema formulado, se propuso como hipoétesis que
existe una contradiccion entre el sistema de control social para adolescentes y la
legalidad, declarada como un principio fundamental dentro del discurso ideoldgico
del Estado democréatico de derecho y esta contradiccion es natural en el sistema, ya
que opera a partir de ella, puesto que las estructuras generadas por éste le permiten
operar de forma selectiva y discrecional, reproduciendo e incluso condicionando a
través de los procesos de criminalizacién, tanto primaria, como secundaria, la

violencia que pretende combatir.

El analisis y comprobacién de nuestra hipotesis se realizé a lo largo de tres capitulos

que componen este texto:

En el primer capitulo, el objeto central de nuestras reflexiones fue el anlisis de la
legalidad como un elemento del discurso ideoldgico justificatorio en el proceso de
conformacién de las agencias de control social formal de menores en México, para
luego examinar las diversas concepciones del principio de legalidad, hasta llegar a
ésta como exigencia para un Estado democratico de derecho. Posteriormente se
examina el fenomeno de la construccion social de la realidad, vinculado a los
postulados de los tedricos del etiquetamiento y la reaccion social, lo que deriva en el
andlisis de los mecanismos de control social, para luego abocarnos al estudio del
proceso de conformacion de las agencias de control social de menores en México
bajo diversas vertientes, tales como el pensamiento liberal, el pensamiento positivista,
el discurso de la proteccién al menor y su vertiente tutelar, el discurso tutelar-
garantista de la proteccion al menor y finalmente el asociado a la doctrina de la
proteccion integral de los derechos de la nifiez.

En el segundo capitulo, se analiza el sistema de control social formal de menores bajo
la Ley para el Tratamiento el Menores Infractores, examinando el conflicto de
legalidad estructural que de eésta se deriva, para luego abordar el estudio de las
diversas agencias que inciden en cada una de las etapas en que se desarrolla el
proceso del control social formal de menores, presentando en principio la operacion

de la Direccion de Comisionados de Menores y el despliegue de sus funciones en el

VIl



ambito de procuracion, para luego analizar como se llevan a cabo las funciones de
administracion de justicia por parte del Consejo de Menores, considerando diversos
aspectos, tales como la dependencia de la Unidad de Defensa de Menores al
Presidente del Consejo de Menores y las funciones realizadas por la Sala Superior del
Consejo de Menores; para luego examinar a la Direccion General de Prevencion y
Tratamiento de Menores, tanto como agencia encargada de operar el control social de
menores desde el ambito de diagndstico, asi como de ejecucion de medidas. Se
analizan asi mismo diversos aspectos del procedimiento minoril, a efecto de concluir
si de éstos se deriva un derecho de acto o de autor; estudiandose la funcion de las
agencias de ejecucion de medidas, asi como la participacion de instancias privadas en
la etapa de tratamiento, para finalmente abordar el proceso de criminalizacion de los

menores.

En el tercer capitulo, en principio se examinan tanto el marco juridico internacional
para el control social de los menores, como los derechos especificos reconocidos a la
infancia a nivel internacional, para luego retomar algunos aspectos de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio en el marco de la globalizacion; asi mismo se aborda el
estudio de la doctrina Internacional de la proteccion integral de los derechos de la
nifiez, asi como del contexto en que se presenta el nuevo marco juridico nacional para
el control social de los menores, para finalmente abordar el andlisis del “Sistema
integral de justicia,” sus antecedentes y principales caracteristicas derivadas de la
reforma al articulo 18 constitucional, realizandose un estudio exploratorio del sistema
de control social de menores bajo el proyecto de Ley Federal de Justicia para
Adolescentes, presentado por las Comisiones Unidas de Justicia, de Gobernacién y de
Estudios Legislativos, publicado en la Gaceta Parlamentaria del Senado de la
Republica en fecha 26 de abril del 2006, abordandose los principales lineamientos
operativos de las agencias de control social de los adolescentes, en el &mbito de
procuracion, administracion de justicia y control de ejecucion de medidas, asi como
los procedimientos alternativos al juzgamiento que en dicho proyecto se contemplan
y por ultimo se analizan las tendencias y perspectivas del control social de menores,

hasta el momento de la conclusion de la investigacion.



CAPITULO PRIMERO

ANALISIS DE LA LEGALIDAD EN LA CONFORMACION DE LAS
AGENCIAS DE CONTROL SOCIAL FORMAL DE MENORES EN
MEXICO: DE ELEMENTO DEL DISCURSO IDEOLOGICO
JUSTIFICATORIO A EXIGENCIA PARA UN ESTADO DEMOCRATICO
DE DERECHO.

En los siguientes apartados se analiza de qué manera las formas de organizacion
social existentes y por tanto los sistemas de control social formal, entre ellos el
destinado a los menores, han estado vinculados a las estructuras econémicas y de
poder de que son fruto, habiendo proyectado sus parametros ideoldgicos en el
contenido de las leyes de forma tendiente a asegurar la subsistencia de dichas
formas de poder y cémo, en esa medida, la legalidad ha servido como discurso
ideologico legitimante de los sistemas de control social formal de menores,
planteando que el respeto a la legalidad, en su sentido méas extenso, que va mas
alla de la mera legalidad formal, representa una exigencia para el reconocimiento

del sistema como legitimo.

1. El principio de legalidad como discurso.

El principio de legalidad, desde sus formulaciones en la ilustracién,” ha sido
concebido como un mecanismo de control al ejercicio del poder por medio de la
ley, apoyado en la idea de que ésta representa la expresion de la voluntad general®
y los poderes publicos estan sometidos a ella, de modo que bajo esta concepcion,

el enunciado principio se representa como un limite a la arbitrariedad del poder.

" Cfr. ROUSSEAU, Juan J. El contrato social. 1761. Editores Mexicanos Unidos, México, 2002;
BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penal. 1764. Porrda, México, 1995.

8 « .cuando todo el pueblo estatuye sobre si mismo, no se considera mas que a si propio y se
forma una relacion: la del objeto entero desde distintos puntos de vista, sin ninguna division. La
materia es materia sobre la cual se estatuye general, como la voluntad que estatuye. A este acto le
Ilamo Ley.” ROUSSEAU, Juan J., op. cit. supra, nota 7, p. 74.



Sin embargo y paraddjicamente, encontramos que el contenido de la ley, en
muchas ocasiones se ha identificado més con la voluntad del propio poder,® que

con la voluntad general.

Esto, en razén de que las relaciones de poder que se tejen en las sociedades, se
encuentran vinculadas con las condiciones historicas de que son fruto y por tanto
reflejan sus parametros ideoldgicos,”® de ahi que gran parte de los patrones de
conducta de ellos derivados y en esta medida el contenido de las leyes, tiendan a

asegurar la subsistencia de esas formas de poder.

En este punto y sin afan de limitarnos a un analisis de mero determinismo
economicista,** que nos imposibilitaria a considerar el papel que juega el principio

% si considero

de legalidad®® en la conformacién de un Estado de Derecho,’
importante retomar algunas tesis del materialismo, que sostienen que la estructura
de toda sociedad esta constituida por niveles articulados por una determinacion

especifica, la base econdmica o infraestructura que a su vez contiene dos

% El poder, como fenémeno social, alude a una particular relacién de caracter desigual, entre el que
ordena y el que obedece; pues el que ordena, tiene a su alcance los medios para imponerse. De
manera atinada Sanchez Sandoval define al poder como: “La fuerza de la voluntad de un sujeto
particular o colectivo, capaz de imponer su decision a otros mediante la amenaza a bienes
comunes o privados si no se someten a ella.” Cfr. SANCHEZ SANDOVAL, Augusto. Control social
en México D.F. Criminalizacion primaria, secundaria y derechos humanos. México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatlan, 1998, p. 24.
9 De acuerdo a Althusser la ideologia es: “La representacion de las relaciones imaginarias entre
individuos y sus condiciones reales de existencia.” De esta concepcion se desprenden dos
elementos importantes: Uno lo es el representativo imaginario y el otro las condiciones reales de
existencia, la cuestion esencial entre ambas radica en que, lo que los individuos se representan, no
son estas condiciones reales, sino su relacion con estas condiciones y esta cierta representacion del
mundo se desprende de las condiciones materiales de existencia. Cfr. ALTHUSSER, Louis.
“Aparatos ideologicos de Estado.” La Filosofia como arma de la revolucion. México, Siglo XXI,
Cuadernos del pasado y presente, nimero 4, pp. 97-140.

11 No se pretende postular la determinacion del derecho por la economia en términos absolutos,
pero si se sostiene la tesis de existe una interaccion entre todos los elementos de la sociedad, de
modo que no puede entenderse el derecho como un fendmeno aislado al resto de los elementos
sociales, ni separado de su aspecto histérico, ni de las estructuras de poder, sin excluirse algin tipo
de incidencia del resto de los elementos.

12 pues bésicamente se pretende realizar un estudio que permita potenciar los elementos de
transformacion social de una teoria critica, sobre la produccion de la dogmatica juridica.

13 Caracterizado de acuerdo a Sanchez Sandoval por: “i) El respeto a la soberania popular en la
creaciéon de las reglas y normas juridicas, por el poder del Estado y los particulares; ii) La
division y equilibrio de poderes publicos para controlar unos con otros; iii) La responsabilidad de
los servidores publicos por violacion a las normas de derecho en el ejercicio de sus funciones; iv)
La proteccion juridica efectiva de las personas y de sus derechos, respecto a los abusos de poder.”
Cfr. SANCHEZ SANDOVAL, Augusto. Derechos humanos, seguridad publica y seguridad nacional.
Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2000, p. 13.
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instancias, la juridico politica, conformada por el derecho y el Estado y la
ideolégica,™ de tal suerte que a partir de lo que acontece en la base econémica se
define qué sucede en los niveles, es decir el modo de produccion de la vida
material, se concibe como determinante en el acontecer de la vida social; en este
sentido, se considera que una vez creadas las estructuras sociales que permiten la
supervivencia y reproduccién de las estructuras econémicas, éstas necesitaran
reproducirse para poder subsistir.'® Tal reproduccion de las estructuras econémicas
requiere que se reproduzcan tanto las fuerzas productivas como las relaciones
existentes de produccion. El primero de estos elementos, se obtiene mediante la
reproduccion de los medios de produccion, de las fuerzas de trabajo y por ultimo,
de la reproduccion al sometimiento a la ideologia dominante.*® Por su parte, la
reproduccion de las relaciones de produccion, se asegura, gracias al mantenimiento
de la superestructura juridico politica e ideoldgica. De acuerdo a Althuser,*’ a este
nivel participan los dos aparatos de los que se compone el Estado: Los represivos y
los ideoldgicos y, mientras los aparatos represivos funcionan mediante la
violencia, los aparatos ideologicos, representados por cierto nimero de realidades
que se presentan bajo la forma de instituciones precisas y especializadas, difunden
y reproducen la ideologia dominante;*® por lo que bajo este planteamiento, una de

1% Cfr. ALTHUSSER, Louis, op. cit. supra, nota 10, pp. 97-140.

> De acuerdo a Marx: “Tanto las relaciones juridicas como las formas de Estado no pueden
comprenderse por si mismas ni por la llamada evolucion general del espiritu humano, sino que
radican, por el contrario, en las condiciones materiales de vida cuyo conjunto resume a Hegel,
siguiendo el precedente de los ingleses y franceses del siglo XVIII, bajo el nombre de <sociedad
civil>, y que la anatomia de la sociedad civil hay que buscarla en la economia politica (...) en la
produccién social de su vida, los hombres contraen determinadas relaciones necesarias e
independiente de su voluntad, relaciones de produccién, que corresponden a una determinada fase
de desarrollo de sus fuerzas productivas materiales. El conjunto de estas relaciones de produccion
forma la estructura economica de la sociedad, la base real sobre la que se levanta la
superestructura juridica y politica y a la que corresponden determinadas formas de conciencia
social. (al cambiar la base econdmica se revoluciona, mas o menos rapidamente toda la inmensa
superestructura erigida sobre ella.” MARX, Karl. “Prologo de la contribucion a la critica de la
economia politica. ” Introduccion general a la critica de la economia politica de 1857, México,
Siglo XXI,1991. p 2.

18 ALTHUSSER, Louis, op.cit.supra, nota 14, pp. 97-140.

7 Idem.

8 En la teoria marxista el aparato de Estado abarca: Gobierno, administracion ejército, policia,
tribunales, prisiones, etc., que constituyen lo que se ha denominado aparato represivo del Estado; al
lado de este aparecen los aparatos ideoldgicos de Estado, como se denomina a cierto nimero de
realidades que se presentan al observador bajo la forma de Instituciones precisas y especializadas,
como son los aparatos ideolégicos del Estado religiosos, escolares, familiares, juridicos, politicos,
sindicales, culturales y de informacion (prensa, radio, television), Cfr. Idem.
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las vias obligadas para lograr la reproduccién de las relaciones de dominacién,*® es
la reproduccidn de la ideologia.

De ahi que no se pueda pasar por alto que en gran medida, las formas de
organizacion social atienden a intereses derivados de las estructuras economicas y
de poder, en las cuales el sector dominante de la misma, hara lo que sea necesario
para mantener su posicion, ya sea a través de la represion o de la ideologia,
mediante las que buscard permear sus intereses al resto de la sociedad, la cual al
adherirse a ellos, hara posible la dominacion, incluso como algo natural, al

asumirla como indispensable en las relaciones sociales.

Por tanto, si la ideologia representa uno de los mecanismos Utiles para reproducir
las relaciones de dominacion, puede implicar también una ruta para su
modificacion, por la via de la legitimacién. Pues si en efecto, los parametros
ideoldgicos existentes dan lugar a los patrones de conducta de una determinada
sociedad, que permiten la subsistencia de las formas de dominacién vigentes, esto

es en razon de que esta Ultima se adhiere a ellos, es decir los legitima.

Como hemos dicho, el contenido de las leyes, que con frecuencia son
instrumentalizadas por el poder, también refleja determinados parametros de
conducta dentro de una sociedad, de modo que si ésta los legitima, se concreta el
proceso de dominacion por esta via. Ahora bien, de no legitimarlos, las formas de
poder existentes buscaran otras vias®® para subsistir, dentro de ellas encontramos la

implementacién de nuevas formas de legitimacion.

9 En este punto, considero oportuno retomar a Weber quien distingue entre poder (al que define
como probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro de una relacion social, aun contra toda
resistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad) y dominacion, a la que
identifica como una de las vertientes del poder la cual implica la posibilidad de que un mandato sea
obedecido, que alguien mande eficazmente a otro, en la asociacién de dominacion, sus miembros
se encuentran supeditados a relaciones de subordinacion debido al orden que se aplica, el poder es
un mando factico, es una fuerza que se impone aun contra la voluntad del otro y sin importar la
razén de aquella, en cambio, en la dominacién es indispensable la existencia de una adhesion al
mandato, por parte de aquellos a quienes esta destinado, en PAEz DiAz DE LEON, Laura. La teoria
sociologica de Max Weber. México, Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatlan, 2001, pp.
167-173 y 251.

%0 Ya que el Estado, como forma de poder cuenta con aparatos tanto ideoldgicos, como represivos y
hard uso de estos Gltimos en caso de inoperancia de los primeros.
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Como parte de este proceso de legitimacion, podemos encontrar que incluso
algunos elementos de la superestructura juridico politica e ideoldgica pueden
reacomodarse, por ejemplo, en el caso de la ley, mediante la incorporacion a ella
de ciertas garantias,** tales como la legalidad, y es en esta medida en que ésta, mas
alla de ser sélo un elemento del discurso ideoldgico justificatorio, puede ser
reivindicada también como una exigencia para la conformacion de un Estado

democratico de derecho,?? como se examinara mas adelante.
2. Diversas concepciones del principio de legalidad.

En el &mbito penal, el principio de legalidad fue enunciado por Beccaria en su
obra “De los delitos y de las penas,” en cuyo capitulo denominado Consecuencias
menciona:
“La primera consecuencia de estos principios es que tan solo las leyes
pueden decretar las penas de los delitos, sin que esta autoridad pueda
residir mas que en el legislador, que es quien representa a la sociedad
entera, unida por un contrato social. 2
Dicho principio, ha sido retomado en diversos instrumentos, tales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que refiere: “Nadie sera condenado
por acto u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos...;"* a
su vez la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) establece: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que

”25

en el momento de cometerse no fueran delictivas...;””> el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, que dice: “Nadie serd condenado por actos u

2! Estas, de acuerdo a Ferrajoli: “no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento
para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y por tanto, para posibilitar
la maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacion
constitucional.” FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del méas débil. Trotta, Madrid,
1999, p. 25.

22 “En un Estado de derecho, de ordinario, el principio de legalidad es postulado como el
paradigma del control y conocimiento de las actuaciones y definiciones de los aparatos de poder;
ademas, como la base que genera legitimacion a la existencia de esos mismos aparatos.” Cfr.
SOLORZANO ALFARO, Norman José. “Notas para una critica del principio de legalidad.” Revista
Critica Juridica. Nimero. 19, jul-dic, 2001, p. 55.

2 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas.
[http://www.antorcha.net/biblioteca_virtual/derecho/beccaria/indice.html.], 14 de febrero del 2006.
* Art. 11

® Art. 9.
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»28 v finalmente,

omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos...
en el ambito nacional el articulo 14 constitucional que expresa: “...En los juicios
del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por
mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente

aplicable al delito de que se trata...”

Este principio, mediante el que se establece que ningin hecho puede ser
considerado como delito sin que una ley anterior lo haya previsto como tal y que
ha sido asociado®’ a tres exigencias basicas, como son el mandato de certeza o lex
certa, lo que implica que el presupuesto y la sancion sean claros y precisos, el de
lex escripta, que impone el mandato de ley escrita y lex sricta, que implica la
inexistencia del delito no previsto y entrafia la prohibicion de analogia, condiciona
la intervencion del poder pablico a la existencia previa de la ley, de modo que si
ésta se da de acuerdo a lo que establece la ley, -formalmente- podria ser
considerada legal, no obstante que sus contenidos sustanciales pudiesen ser
cuestionados. De ser asi, significaria qué: ¢El mero cumplimiento de la ley da por
sentada la legalidad? Al respecto, refiere Correas:
“...desde que el derecho positivo ha hecho suyos los derechos humanos, es
decir, desde que el Estado moderno, el democrético, ha redoblado su
antiguo discurso de defensa de todos los individuos por igual, desde que ha
comenzado a autodeterminarse como Estado democratico y a veces social-

de derecho, el —irrestricto- cumplimiento de la ley, se ha convertido en una
bandera de la mayor parte de los defensores de los derechos humanos.”?®

Encontramos una respuesta a la pregunta formulada, si retomamos la distincién

que hace Ferrajoli entre la mera legalidad y la estricta legalidad, cuando sefala:

"Mientras el axioma de mera legalidad se limita a exigir la ley como
condicion necesaria de la pena y del delito (nulla poena, nullum crimen sine
lege), el principio de estricta legalidad exige todas las demas garantias
como condiciones necesarias de legalidad penal (nulla lex poena sine

® Art. 15, ap., 1.

2" Cfr. PEREZ LURO, Antonio Enrique. “La seguridad juridica: Una garantia del derecho y de la
justicia”. Boletin de la Facultad de Derecho. Madrid, Espafia, afio 2000, namero 15, 22 época, p.
28; QUISBERT, de Ermo, “El Principio de Legalidad,” Derecho penal, apunte ocho.
[http://geocities.com/penaluno/principio de legalidad.htm], 14 de febrero del 2006.

8 CORREAS, Oscar. “Legalidad, seguridad juridica y derechos humanos.” Revista derechos y
libertades. Afio V, no 8, enero-junio 2000, Madrid, p.162.
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necesitate, sine inuria, sine actione, sine culpa, sine indicio, sine

accusatione, sine probatione, sine defensione). Gracias al primer principio

la ley es condicionante; gracias al segundo es condicionada. De ahi se sigue

(...) un distinto papel de los dos principios y una distinta estructura

normativa del sistema legal exigida por ellos la simple legalidad de la forma

y de la fuente es la condicion de la vigencia o de la existencia de las normas

que prevén penas y delitos, cualquiera que sean sus contenidos; la estricta

legalidad o taxatividad de los contenidos, tal y como resulta de su

conformidad con las demés garantias, por hipétesis de rango constitucional,

es en cambio una condicién de validez o legitimidad de las leyes vigentes.”?°
Asi Ferrajoli®® alude al principio de mera legalidad o de legalidad formal, como
norma de reconocimiento de la existencia de las normas y lo opone al principio de
estricta legalidad o de legalidad sustancial, es decir de sometimiento de la ley a
vinculos ya no s6lo formales, sino sustanciales, impuestos por los principios y los
derechos fundamentales contenidos en las constituciones. Es decir para que una
norma sea estrictamente legal, no basta que emane de las formas predispuestas
para su produccion, sino que es también necesario que sus contenidos sustanciales
respeten los principios y los derechos fundamentales constitucionalmente

establecidos.

Desde esta perspectiva, denominada garantista, una aproximacion a la estricta
legalidad, no sélo permite, sino exige el examen y correccion de los contenidos
normativos, pues, como afirma Sol6rzano: “...la misma fuerza que la legitima
para exigir la obediencia, asegura la posibilidad de los sujetos humanos
concretos, a cuestionar y reclamar una ilegitimidad frente a la aplicacién de la

mera legalidad.” 3

9 Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Valladolid, Trotta, 2000,
p. 95.

%0 FERRAJOLI, Luigi, op.cit supra, nota 21, p. 66.

31 SOLORZANO ALFARO, Norman José. “Notas para una critica del principio de legalidad.” Revista
critica juridica, no. 19, jul-dic. 2001. p. 61.
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3. La legalidad como exigencia para un Estado democratico de derecho.

En México, la concepcion de Estado democratico viene declarada en la propia
Constitucion, que en su articulo 40 refiere: “Es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Republica representativa, democratica, federal, compuesta de
Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una Federacion establecida segun los principios de esta ley

fundamental.”

Dicho precepto, plantea la exigencia de que el Estado se regule de acuerdo a los
principios constitucionalmente establecidos, haciendo de la legalidad un

imperativo.

Asi tenemos que de forma tradicional, el Estado de derecho aparece vinculado a la
ley, en este sentido Lara Ponte, al definir dicha forma de Estado, sefiala que es:
“...aquel que, impedido constitucionalmente para ejercer arbitrariamente
el poder contra los gobernados se erige por y para la sociedad en su
conjunto, apreciandose la necesidad de que el poder publico sea ejercido a
partir de preceptos normativos generales y circunscrito a leyes que derivan

de aquellos, para conseguir un equilibrio en relacion entre el poder pablico
v la libertad individual.” 32

En relacion a esta concepcion, podemos mencionar que si bien no es dable disociar
el Estado de derecho de la ley, tampoco lo es simplificar la férmula de este modelo

de Estado a aquél que se regula por ésta.

Lo anterior, porque si bien, segin la interpretacion liberal el Estado existe para
mantener la estabilidad de la sociedad civil y en consecuencia la ley aparece como
un conjunto de reglas establecidas mediante consenso por los gobernados, 0 mas
bien sus representantes, no se puede dejar de lado la vision de que el Estado, en
gran medida, ha sido instrumentalizado por aquel sector de la sociedad que ha
dispuesto del poder necesario para imponer y conservar su imperio respecto del

resto de ella.

%2 | ARA PONTE, Rodolfo. Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano. México,
Porrda, 1997, p.196.
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Por ello el Estado, como forma de organizacion politica real, oculta también cierta
artificiosidad, al haber sido establecida por aquellos que desean proteger su propia
base material y tienen el poder de sustentar el Estado y por tanto la dificultad de
colmar la forma de Estado democratico de derecho, cuyas caracteristicas generales
a la vez devienen en exigencias basicas para dicha forma de Estado. Estas han sido

concretadas por Diaz, como:

“a) Imperio de la ley: Ley como expresion de la voluntad general; b)
Division de poderes: Legislativo, ejecutivo y judicial; c) Legalidad de la
administracion: Actuacion segun la ley y suficiente control judicial; d)
Derechos y libertades fundamentales: Garantia juridico-formal y efectiva
realizacién material. "

Sanchez Sandoval, de modo coincidente menciona que la concepcion de Estado de

derecho se encuentra vinculada a:

i) El respeto a la soberania popular en la creacion de las reglas y normas
juridicas, por el poder del Estado y los particulares; ii) La division y
equilibrio de poderes publicos para controlar unos con otros; iii) La
responsabilidad de los servidores publicos por violacion a las normas de
derecho en el gjercicio de sus funciones; iv) La proteccion juridica efectiva
de las personas y de sus derechos, respecto a los abusos de poder.>

Por su parte, Ferrajoli sostiene que:

"El téermino “Estado de derecho” designa no simplemente un 'Estado legal’
0 'regulado por la ley," sino un modelo de Estado nacido con las modernas
Constituciones y caracterizado: a) En el plano formal, por el principio de
legalidad, en virtud del cual todo poder publico - legislativo, judicial y
administrativo- estd subordinado a leyes generales y abstractas, que
disciplinan sus formas de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a
control de legitimidad...; b) En el plano sustancial, por la funcionalizacion
de todos los poderes del Estado al servicio de la garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporacion limitativa en
su Constitucién de los deberes publicos correspondientes, es decir, de las
prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de
dar satisfaccion a los derechos sociales, asi como de los correlativos
poderes de los ciudadanos de activar la tutela judicial. "*°

De las anteriores concepciones podemos retomar que, por supuesto, un Estado

democratico de derecho debe estar fundamentado en normas juridicas, que

% Diaz, Elias; Estado de derecho y sociedad democréatica. Madrid, Edicusa, 1969, p. 27.
3 SANCHEZ SANDOVAL, Augusto, op. cit. supra, nota 13, p. 13.
% Cfr. FERRAJOLI, Luigi, op. cit. supra, nota 29, pp. 855-857.



obedezcan en su creacidn y en su jerarquia a los principios generales del derecho
de: Legalidad, generalidad, técnica y sistematica juridica de tal manera que sean
aplicables para todas las personas y no existan excepciones; sean ademas taxativas,
claras, precisas y cerradas; guarden jerarquia y estén debidamente ordenadas en
cuerpos juridicos integrales, para evitar el reenvio a otras leyes y la generalidad
conceptual; pero ademas en el debe existir division y equilibrio entre los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, de tal forma que permita el control de unos con
otros; en él los derechos han de estar debidamente garantizados, de modo tal que
puedan tener realizacion material, que en él se manifieste un sistema de control y
responsabilidad en el actuar de los servidores publicos; pero sobre todo, en el que
el derecho no sea producto exclusivo de una voluntad individual, ya que por mas
que estuviese respaldado por una ideologia que lo representase como legitimo, no
seria propiamente un Estado democratico, sino uno autoritario en el que la formula
del imperio de la ley so6lo es instrumentada para la defensa de un orden social que
beneficia a una minima parte de la sociedad y sacrifica a la mayoria. En
conclusion, tendria que ser un Estado en el cual la ley representara mas que un

instrumento del poder un limite de éste.

Sin embargo, frente a la idea de la ley como un instrumento del poder, es dificil

pensar que en algin momento ésta pueda representar un limite de aquél.

Méaxime si consideramos que la ley ha servido para asegurar los intereses del
sector dominante de la sociedad, que ha hecho uso de ella como un instrumento
control compulsivo y violento del resto de la poblacion, lo que posibilita que los
agentes del derecho actien como las fuerzas de proteccion del orden social y
econdmico establecido, como lo explica Oscar Correas: “...el derecho es la

méascara del poder,®® pues se trata de un discurso que permite, a quien consigue

% Esta afirmacion, Correas la vincula con un texto de Kelsen que dice: “Si se le quita la mascara a
los actores de la representacién religiosa o social en la escena politica, deja de ser Dios el que
recompensa y castiga, deja de ser el Estado el que condena y hace la guerra: Son hombres quienes
ejercen violencia contra otros hombres, es el sefior X el que triunfa contra el sefior Y, o una bestia
a la que aplaca su apetito sanguinario revivido. Si caen las mascaras, la representacion pierde su
significado propio; si hacemos abstracciéon de las méascaras, renunciamos justamente a esta
interpretacion especifica en la cual consiste exclusivamente aquello que Ilamamos religiéon o
sociedad.” en CORREAS, Oscar. “Dios y Estado.” El otro Kelsen. México, Universidad Nacional
Auténoma de México, p.989.Al respecto afirma Correas: “...las mascaras juridicas deben caer,
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usarlo eficazmente, hacer aparecer su conducta como impune. 37 En este mismo
sentido, afirma Foucault: “...el edificio juridico de nuestra sociedad fue elaborado
bajo la presion del poder real, para su provecho y para servirle de instrumento o

o 5,38
Justificacion.

El hecho de que la ley, ha sido instrumentada por el poder, dificultando que el
resto de la sociedad haga uso él, puede apreciarse por ejemplo cuando analizamos
los mecanismos de definicion mediante los que se establece qué ha de considerarse
legal o ilegal y a través de los cuales se ha tendido a criminalizar todas aquellas
conductas que representan peligro a las formas de poder establecidas; de igual
forma la ley, que se proclama como igual para todos, ha operado como productora
de desigualdad al identificar a la pobreza con la criminalidad, de modo que en los
tiempos de crisis econdmica los grupos econdmicamente débiles, son los
receptores mayoritarios de las acciones penales, que generan mayor exclusion de
estos sectores sociales; esto lo explica Quinney, al sefialar que: *“...la tasa de
criminalidad de cualquier Estado constituye un indice de la medida en que la
clase dominante, a través de sus aparatos represivos, deben ejercer su coercion
sobre el resto de la poblacion, evitando de esa manera cualquier amenaza a su

capacidad de gobernar y poseer.” 39

Ante una perspectiva semejante, bajo la cual la ley representa mas un instrumento
que un limite del poder, ;como puede frenarlo? Al respecto, cabe recordar lo

planteado por Foucault, cuando expresa:

“El poder es y debe ser analizado como algo que circula y funciona —por asi
decirlo- en cadena...El poder funciona y se ejerce a través de una
organizacién reticular. Y en sus mallas los individuos no sélo circulan, sino
que estan puestos en condicion de sufrirlo y ejercerlo, nunca son el blanco

detras de ellas estan los actores reales. Y mientras éstos sean éstos de ahora, la seguridad juridica
es solo una aspiracion y el derecho nada més que un campo de combate” Cfr. CORREAS, Oscar.
“Legalidad, seguridad juridica y derechos humanos.” Revista derechos y libertades. Afio V, no 8,
enero-junio 2000, Madrid, pp.176 y 777.

%" CORREAS, Oscar. “Legalidad, seguridad juridica y derechos humanos.” Revista derechos y
libertades. Afio V, no 8, enero-junio 2000, Madrid, p. 163.

% FOUCAULT, Michel. “Poder derecho y verdad.” Delito y Sociedad. Julio-septiembre, 1993,
volumen 33, nimero 150, p.85.

% QUINNEY, Richard. “Control del crimen en la sociedad capitalista: Una filosofia critica del orden
legal.” Criminologia critica. Siglo XXI editores, México, 1981, p. 244.
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inerte o complice del poder, son siempre sus elementos de recomposicion.
En otras palabras: El poder no se aplica a los individuos, sino que transita
a través de los individuos.

De modo que si el poder implica una relacion de fuerza, la fuerza puede ser
observada desde una doble dimensién: Su capacidad de afectar o bien de ser
afectada: El poder serd entonces una energia actuante que recorre el campo social

de un punto a otro.

Planteado el poder de esta forma, posibilita comprender a Baratta, cuando
establece que los ciudadanos, podemos constituirnos en poder entre los grupos
sociales y “...este cambio social, esta relacionado con un grado més alto de
desarrollo humano en la sociedad, con respecto al grado preexistente, e
agregando que:
“Una nueva legislacion se convierte en un programa social, un objetivo del
movimiento social. Es muy importante que el movimiento social se apropie
de esa cultura de la legalidad, empujando al respecto a la misma. La

demanda politica del respeto a la legalidad constituye un momento esencial
en la estrategia del contrapoder social a través del derecho. 42

De modo que al ser la sociedad, un elemento necesario para la recomposicién del
poder, también tiene la capacidad de influir en el mismo, ya que éste, para hacer

efectiva la dominacion, precisa ser reconocido como legitimo.

Esta legitimidad, de acuerdo a Zaffaroni, seria “la caracteristica que le otorga
racionalidad,”*® asi, concretamente en el caso del sistema penal, éste serfa legitimo
si fuese racional, y ésta se lograria no s6lo mediante la mera racionalidad del
discurso juridico, sino que precisaria que el sistema penal operase conforme a si

mismo, mostrando una doble dimensién de esta racionalidad: **

0 FoucauLT, Michel. “Segunda leccion. Poder, derecho y verdad.” Genealogia del Racismo.
Madrid, La piqueta, 1992, p. 39.

*1 BARATTA, Alessandro. “El uso alternativo del derecho.” Politica criminal y sociologia juridica.,
Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatlan, México, 1998, p. 354.

*2 BARATTA, Alessandro. “Defensa de los derechos humanos garantizados por la Constitucién.”
Revista judicial. Costa Rica, afio XV, no. 50, junio, 1990, p. 358.

*8 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmatica
juridico penal. Temis, Colombia, 1990, p. 7.

* Idem.
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a) La coherencia interna del discurso juridico penal;

b) su valor de verdad en cuanto a la operatividad social, que puede ser estimado
tanto a un nivel abstracto, como un medio adecuado o no para la obtencion de los
fines propuestos y otro concreto, en cuanto a que su operacion se de conforme a la

pautas planificadoras sefialadas en el discurso juridico penal.

Ahora bien, de acuerdo a Zaffaroni: “...la operatividad real del sistema penal
seria legal, si las agencias que convergen en él ejerciesen su poder conforme a la

programacion legislativa tal como la expresa el discurso juridico penal. *

De esta manera, retomando lo hasta ahora analizado, podemos concluir que el
analisis de la legalidad en un Estado democratico de derecho, requiere de un

analisis tridimensional:

a) En cuanto a legalidad formal: En el sentido de que el actuar de todo poder
publico —ejecutivo, legislativo y judicial- esté regulado por normas juridicas
positivas.

b) En cuanto a su estricta legalidad: En virtud de que sus contenidos respeten los

principios y los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos.

c) En cuanto a la concrecion operativa de la legalidad: En el sentido de que el
ejercicio del poder publico se verifique tal como lo expresa el discurso juridico:
Tanto como un limite, a efecto de que éste no sobrepase los confines trazados por

la ley, y como una exigencia de su efectiva realizacion.
4.- Construccion de la realidad y controles sociales.

Los seres humanos orientamos nuestra vida cotidiana con base en el conocimiento
adquirido, sin embargo éste refleja un contenido intersubjetivo que se deriva de
nuestra interaccion social, sobre la base de determinantes socioculturales, de modo
gue en nuestra percepcion de la realidad social incide la construccién ideoldgica

preexistente de ésta.

““

** Ya que de acuerdo a dicho autor: “...las teorias que se agotan en la legalidad formal, quedan
supeditadas en el vacio, dado que requieren un punto de apoyo legitimante.” Cfr. ZAFFARONI,
Eugenio Radl, op. cit. supra, nota 43, p. 10.
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Al respecto, refiere Castello:

“...el conocimiento humano acerca del mundo dimana tanto de la
incansable interaccion con dicho mundo como de las
representaciones que los hombres hacemos de él, hasta el extremo de
que, sin adquirir conciencia de ello, entramos en contacto con un
mundo pre-interpretado o cierto constructo social de la realidad en el
que de manera ciclica los significados desarrollados por los sujetos
activos se incorporan incesantemente a la construccién o produccién
de ese mundo.”*°

De tal suerte que, si nuestra percepcion de la realidad social deviene de constructos
ideologicos, cuyos parametros estan definidos sobre la base de las relaciones de
poder que se tejen en las sociedades y que a su vez contribuyen a su reproduccion,
los significados subjetivos se vuelven facticidades objetivas y a esto se le

denomina construccion social de la realidad.

De acuerdo a Alvarez,*’ el término construccién social de la realidad, es un aporte
de los tedricos del interaccionismo, para los cuales la realidad social se refiere a
los significados -definiciones, concepciones y tipificaciones- que la gente le asigna
a las cosas en su medio ambiente y en términos de las cuales busca introducir
orden en su mundo, entendiendo por orden la regularizacion de la conducta o de
las relaciones, hasta el punto que se posibilita la vida en sociedad, asi como el
compartir determinados significados de cosas y del medio ambiente con otros; de
modo que la construccion social de la realidad tiene origen en un nivel subjetivo y
privado, pero fundamentado en la realidad objetiva, a través de los procesos de

externalizacidn, objetivacion e internalizacion.

Dicha autora,”® alude al proceso de externalizacién como el intercambio de
significados, preferencias, técnicas y gustos por otras personas, que puede ser

gestual o verbal, a nivel de relaciones de pares, como comunicacién informal; en

% CASTELLO MAYO, Enrique, La produccién mediatica de la realidad, Ediciones del Laberinto,
Madrid, 2004, p.78.

7 Cfr. ALvAREZ GOMEZ, Ana Josefina. El interaccionismo o la teoria de la reaccién social como
antecedente de la criminologia critica. (Becker Lemert y Chapman, Criminologia Critica,
Universidad autonoma de Querétaro, en ALVAREZ GOMEZ, Ana Josefina, SANCHEZ SANDOVAL
Augusto. Antologia Criminologia, Universidad Nacional Auténoma de México, Escuela Nacional
de Estudios Profesionales Acatlan. 2004, p. 344-345.

“8 |dem.
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tanto alude a la objetivacion como un proceso mediante el cual, para permitir las
relaciones mas formales de grupos mayores, se les asignan nombres a las cosas y
actividades, de modo que a lo que era subjetivo y personal, le es dada una cualidad
objetiva y social, asi, el nombre y el significado asignado a la realidad se convierte
en la cosa ante la cual nosotros reaccionamos, la realidad especifica es simbolizada
por el nombre y el nombre toma asi una existencia propia, de esta manera, al
reaccionar ante un evento lo hacemos como si el significado asignado fuera
inherente a él, pues ademas del nombre, se elabora el por qué de las cosas, su
justificacion; haciendo referencia al proceso de internalizacion como el
conocimiento ya objetivado y aprehendido por cada uno de nosotros durante la
socializacion, en el cual las instituciones sociales que no son mas que formas
establecidas y comunmente aceptadas de hacer las cosas que nos son presentadas,
no como una forma de hacer las cosas, sino como la Unica forma de hacerlas, de
modo que al comunicar estas formas y significados a las personas, los padres y
otras autoridades refuerzan su propia aceptacion del conocimiento objetivado, el

cual es percibido como si tuviera una existencia independiente.

De tal suerte que es a través de estos procesos que se erige la realidad externa al
hombre como una construccion social, gracias al proceso de definiciones y

tipificaciones por parte de grupos o individuos con la capacidad de definicién.

En el ambito del sistema penal, la tesis de estas teorias sugiere que “...la
desviacidn real es esencialmente el resultado de la aceptacion y la conformidad a
las esperanzas negativas implicitas en las etiquetas que se adjudican a quien
reacciona como desviado...”® De modo que la desviacion, bajo esta logica de

pensamiento, es también una realidad construida socialmente.

Los tedricos de la reaccion social explican la aparicion de la conducta desviada en

tres fases, que se resumen de la siguiente forma:*

** BERGALLI, Roberto. Critica a la criminologia. Hacia una teoria critica del control social en
América Latina, Temis, Colombia, 1982, p.191.
%0 ALVAREZ GOMEZ, Ana Josefina, op. cit. supra, nota 47, p. 346.
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a) El primer momento es el de la definicion o criminalizacion primaria, que ocurre
cuando determinados grupos sociales establecen, de acuerdo a sus intereses, cuales

son las conductas que se van a considerar desviadas.

b) El segundo momento es el de la aplicacion de esa definicion general o abstracta
a un individuo en concreto, instante en que surge la desviacion secundaria, pues el
individuo asimila la etiqueta que se le asigna y se identifica con ella, vinculandose

al comportamiento desviado y a grupos afines a éste.

c) El tercer momento, es el del tratamiento que se le dara a aquella persona que
haya sido etiquetada como desviada, que puede ir desde el rechazo social, hasta su

internamiento en algun lugar de reclusion.

Derivado de lo anterior, emana el problema de la distribucion del poder de
definicion, dirigiendo la atencién hacia aquellos que en la sociedad detentan en
mayor medida este poder, es decir hacia lo que Zaffaroni alude como “agencias de

. . Bl
control social, como entes gestores de la criminalizacion.”

Asi, bajo la mirada de la criminologia critica, se desplaza el interés hacia los
mecanismos de control social, > fundamentalmente en el sistema penal, bajo un
enfoque macrosocioldgico, historizando la realidad del comportamiento desviado
y poniendo en evidencia su relaciéon funcional o disfuncional con las estructuras

sociales, con el desarrollo de las relaciones de produccion y de distribucion.>

Ahora bien, el control social no opera sélo en el ambito del sistema penal, va mas
alla, cumple la funcion de asegurar la supervivencia del estado de cosas en la
sociedad, pues al mismo tiempo que traza el marco que circunscribe los modos de
ser y actuar socialmente aceptables, castiga los comportamientos nocivos por

medio de un complejo sistema de sanciones y reglas, que persiguen la disciplina

51 Z AFFARONI, Eugenio Raul, Derecho Penal, parte general, PorrGa México, 2001, p. 6. Zaffaroni
se refiere a agencia como entes activos (que acttan), del latin Agens, participio del verbo agere, de
hacer.

%2 Cfr. ALVAREZ GOMEZ, Ana Josefina, SANCHEZ SANDOVAL, Augusto. Antologia Criminologia,
Universidad Nacional Auténoma de México, Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatlan.
2004, p. 18; TENORIO TAGLE, Fernando. El control social de las drogas en México. Instituto
Nacional de Ciencias Penales, México, 1991, p. 20.

53 Cfr. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. México, Siglo XXI,
1989, en ALVAREZ GOMEZ, op. cit. supra, nota 52, p. 452.
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social: sometimiento y conformidad del individuo a las normas de convivencia.>*
Su capacidad de interpenetracion genera una ramificacion estructural con
maultiples formas de intervencion en un momento preciso y en un contexto
determinado, esta multivariedad de la intervencion, condicionada por la existencia
de estratos, niveles o campos de incidencia, ha propiciado una determinada
organizacion operacional y consecuentemente doctrinal del control social,
dividiendose el mismo en dos grandes variantes: EI control social informal y el

control social formal.

El control social formal es centralizado por el Estado, pues éste detenta el
monopolio legitimo de la fuerza, que ejerce fundamentalmente a través del sistema
penal como mecanismo exterior coercitivo que presupone el sometimiento de la

voluntad individual a la fuerza del derecho.

El control social informal se desarrolla principalmente en el contexto de la
comunidad, encamindndose a la interiorizacion de la ideologia dominante, de
forma tal que su cumplimiento llega a convertirse en un imperativo interno del
individuo; esta variante controladora opera mediante el consenso y su
funcionamiento legitima los modelos de comportamiento usados como referente,
se ejerce sobre la totalidad de los individuos de manera sutil por las instituciones
comunitarias, tales como: La familia, la educacion, la ética, la religion, los medios
de comunicacion, la opinion publica, etc., como estructuras de trasmisoras y
reproductoras de ideologia; en razon de ello opera a dos niveles, de forma activa,
mediante la educacion dentro de los patrones de comportamiento socialmente
aceptados, o de forma reactiva, una vez que ya se ha producido la violacién de las
reglas sociales, que puede darse ya sea a nivel psiquico expresado en las burlas y
el reproche, o fisico mediante la violencia aplicada como medio de adaptacion

social por parte de las instituciones tradicionales como la familia y el colegio.™

5 Cfr. GARCIA- PABLOS DE MOLINA, Antonio en “Derecho Penal, Introduccion”, Servicio de
Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p 2.

% Cfr. MIRALLES, Teresa. “El Estado y el individuo, la disciplina social.” Pensamiento
Criminoldgico Vol Il, Temis Bogota, 1983, p. 41.
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Con respecto a los controles sociales formales que pueden ser tanto puros, como

espurios, son concebidos por Sanchez Sandoval,*®

como ideologias hecha normas
obligatorias y mientras los primeros cumplen para su formacion discursiva y
aplicacion, los principios generales del derecho moderno; los segundos no
respetan, ya sea en su construccion discursiva o en su aplicacion los principios
generales del derecho; refiriéndose a los controles sociales informales, como
ideologias coercitivas moral o socialmente, sin una consecuencia de caracter
juridico, pero que provocan sentimientos de culpa, siendo puros aquellos que
respetan las reglas propias del discurso ideolégico que les da origen, y espurios,
cuando se construyen transgrediendo la racionalidad de su propia construccion

discursiva.

El control social dirigido hacia la infancia-adolescencia, encontrd una particular
vertiente que comenzé a desarrollarse de forma paralela al de la construccion del
concepto de menor, que se asignd a aquellos que siendo nifios, es decir seres
humanos menores de 18 afios,>’ fueron considerados como infractores de leyes o
reglamentos, o aquellos a los que se estimd manifestaban formas de conducta que

hiciesen presumir una inclinacién a causarse o causar dafios;”

concepto que
adquiri6 una muy amplia connotacién y en la que fueron incluidos aquellos
menores que se encontraban en una situacion irregular, aquellos sin hogar, sin
educacion, sin salud,®® es decir, los que quedaban fuera de los controles
informales, que de ser nifios, pasaron a ser menores convirtiéndose en una realidad
que cobro existencia propia y para los cuales se cred una derivacién del control,
que siendo formal oper6 al margen de la formalidad, como se examinara en los

siguientes apartados.

% Cfr. SANCHEZ SANDOVAL, Augusto. Sistemas ideolégicos y control social. Universidad Nacional
Auténoma de México, Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatlan, 2002, p. 54.

5" Cfr. Articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

%8 Cfr. Articulo 2 de la Ley que crea los Consejos Tutelares.

%9 Cfr. Ibid, capitulo V.
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5. Conformacion de las agencias de control social formal de menores en
México.

A lo largo del proceso de conformacion de las agencias de control social de
menores infractores, éstas se han visto vinculadas a tanto a los determinados
momentos histdricos que las han visto surgir, como a los discursos ideoldgicos a
ellos asociados, los cuales jugaron un papel relevante, no sélo al momento de su
surgimiento, sino de conservacion o desaparicion, ya que al ser la ideologia uno de
los mecanismos especificos de los que se vale cualquier institucion para garantizar
su supervivencia, resultaba necesario la generacion de esquemas basicos de
produccién, reproduccién y proyeccion de los valores® que legitimaran su

existencia.
En los apartados siguientes se analizan las principales:
5.1. El pensamiento liberal.

El liberalismo se manifiesta como la ideologia burguesa por excelencia y por

tanto, su evolucién va ligada a la suerte del modo de produccién que lo vio nacer.

Esta explicacion viene propuesta desde el contrato social de Rousseau, al hablar
del pacto social, como: “...una forma de asociacion que defienda y proteja con la
fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno,
uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezcan tan libre como

61
antes.”

En esta construccion imaginaria del contrato social, se sostiene que es para
eliminar el peligro de una guerra perenne de todos contra todos, que se llega al
acuerdo de mantener la paz y el orden con la limitacion de algunas libertades
dentro de los limites de cuanto se habia pactado colectivamente con la autoridad,
seflalando Rousseau: “...encierra tdacitamente el compromiso que por si solo

puede dar fuerza a los otros, de que cualquiera que rehlse obedecer a la voluntad

% Este mecanismo axioldgico legitimador ha operado, con mayor o menor intensidad, en cada una
de las etapas en que han transitado las instituciones de menores, al vincularlas con ciertos valores
identificados como positivos y socialmente necesarios para el mantenimiento de la convivencia
social. .

%1 RoussEAU, Juan J., op. cit. supra, nota 7, p. 47.
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2,62

general sera obligado a ello por todo el cuerpo” y agregando “las leyes no son

. . . . .y “ . 63
sino las condiciones de la asociacion civil.”

En razén de ello, y estimando al hombre como sujeto de necesidades posibles de
ser satisfechas solo por el dominio de los bienes, es que el pacto social
disciplinaria las relaciones sociales de propiedad y en base a ello, la legislacion

definiria los diversos comportamientos humanos.

Histéricamente la teoria del contrato social aparece como el marco ideologico para
la proteccion de la burguesia naciente y, el liberalismo en general, como la sintesis
de esta ideologia, que ha acomparfiado al capitalismo en cada una de sus formas de
dominaciéon y explotacion, como discurso legitimador del capital; en ella el
hombre es un sujeto de derechos anteriores a la sociedad politica, irrenunciables y
necesarios y el Estado procede del contrato celebrado libremente por los
individuos para garantizar sus derechos, apareciendo la propiedad como un
derecho natural e imprescriptible. Este discurso tiene su méas clara manifestacion
en la declaracion de los derechos del hombre y el del ciudadano de 1789, en la que

se declara a la propiedad un derecho inviolable y sagrado.®*

Los principios generales de esta teoria clasica liberal han sido sintetizados como

sigue:

. “Todos los hombres, siendo por naturaleza egoistas, pueden cometer
delitos.

. Hay un consenso en la sociedad acerca de la conveniencia de proteger
la propiedad privada y el bienestar personal.

« A fin de impedir una guerra de todos contra todos, los hombres
celebran libremente un contrato con el Estado para preservar la paz de
conformidad con las estipulaciones establecidas por ese consenso.

. La pena debe utilizarse para disuadir al individuo de violar los
intereses de los demés. Tomar medidas en contra de esas violaciones es
prerrogativa del Estado, prerrogativa que le han concedido las
personas que celebran el contrato social.

%2 Ibid, p. 52.

% Ibid, p. 75.

% Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789. Articulo 17: “Siendo la
propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando la
necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y a condicion de una justa y
previa indemnizacion.”
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. Las penas han de ser proporcionales a los intereses violados por el
delito. No deben ser excesivas respecto de él, ni empleadas para
reformar al delincuente, por que esto afectaria los derechos del
individuo y quebrantaria el contrato social.

. Debe haber la menor cantidad posible de leyes y su aplicacion debe
quedar perfectamente delimitada mediante las garantias del debido
proceso.

. Cada persona es responsable de sus acciones y todas, cualquiera que
sea su rango, son iguales ante la ley. Por lo tanto, son inadmisibles las
circunstancias atenuantes y las excusas.” 6

Estas premisas de la escuela clasica, planteaban numerosas contradicciones
histéricas con la realidad, al desarrollarse este modelo en una sociedad de clases,
donde a una minoria de poseedores se contraponia a una mayoria de necesitados
excluidos de la propiedad y en la cual tanto las conductas aceptadas, como las
rechazadas no podrian fundarse sino en la aceptacion aprioristica de una

distribucion desigual de la sociedad.

Bajo esta optica, el delito vino a ser considerado como el ejercicio de una libertad
a la que se habia renunciado contractualmente; por ello, el interés en relacion a
quien viola la norma penal, quedd asi resuelto al nivel puramente formal de accion
imputable, dejandose de lado un conocimiento distinto del hombre que delinque,
en cuanto supondria el reconocimiento de las desigualdades sociales e individuales
frente a la propiedad, aunado a que la contradiccion entre el principio de igualdad
formal y la distribucion clasista de las oportunidades, dejo6 la accién criminal como
propia de los excluidos de la propiedad y por tanto como atentado de orden y paz a
los poseedores, pues la violacion a la norma deviene como una forma propia de la

condicion de los no propietarios.

Asi, la satisfaccion de las propias necesidades a través del contrato seria
reconocida licita y, fuera de este esquema juridico, la accion seria considerada
socialmente criminal. Haciéndose esto posible al proclamarse la igualdad de los

hombres, pero una igualdad s6lo en cuanto al estado de naturaleza y no en relacion

% TAYLOR, I. WALTON P. Y YOUNG, J. La nueva criminologia. Contribucién a una teorfa social de
la conducta desviada. Buenos Aires, Amorrortu, 1975, pp. 19-20.
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a la distribucion clasista de las oportunidades de los asociados en lo tocante a la

propiedad.

En este periodo, se elaboran los presupuestos de una teoria juridica del delito y de
la pena®® en el marco de una concepcion liberal del Estado, bajo el principio
utilitarista de la maxima felicidad para el maximo nimero® vy las ideas del

contrato social y la division de poderes.®®

Con la revisiéon de los postulados clasicos, surge el pensamiento de la escuela
neoclasica,® en la cual si bien se analizan las desigualdades, de ninguna forma se
toma en cuenta la desigualdad ante la propiedad, el estudio de la desigualdad, se da
a nivel individual y con €l se abre la puerta a explicaciones deterministas del
comportamiento, al analizarse la situacion particular del “delincuente,” sus
antecedentes penales y su grado de responsabilidad, identificandose las siguientes

particularidades respecto del pensamiento clasico:

« “En el centro, hay individuos adultos y mentalmente sanos considerados
plenamente responsables de sus actos. Son idénticos al tipo ideal de actor
de la teoria clasica pura, salvo por el hecho de que, en cierta forma, se
tienen en cuenta sus circunstancia particulares. Esta consideracion es
pertinente sélo respecto de la atenuacion y no puede ser motivo para
relevar al individuo de su responsabilidad.

« Se entiende que los nifios y (a menudo) los ancianos son menos capaces de
tomar decisiones con responsabilidad.

« Se considera que un pequefio grupo de individuos —los dementes y quienes
presentan una debilidad mental manifiesta- son incapaces de toda accion
adulta libre. Las acciones de los hombres pertenecen a ese sector se
explican exclusivamente en funcion de factores condicionantes. Las
acciones estan determinadas y no hay ninguna posibilidad de que las
personas sean responsables de lo que hacen (ni, por consiguiente de los
que les sucede). 10

% Cesare Beccaria. De los delitos y de las penal. 1764.

®7 Jeremy Bentham. Introduccién a los principios de la moral y la legislacién. 1789.

% Jhon Locke. Tratados sobre el gobierno civil. 1690.

% Que introduce aspectos como las circunstancias atenuantes, argumentando que al imponer penas
se debia prestar particular atencion a la situacidn en la que se encontraba cada trasgresor; habia que
tener presentes lo antecedentes de la persona: Cuantos mas antecedentes penales registrase, tanto
mas podia considerarse que estaba condicionado por circunstancias externas y factores de patologia
0 demencia, por que condicionaban la capacidad del individuo de actual libremente, Cfr. TAYLOR,
I. WALTON P. Y YOUNG, J., Op. Cit. supra, nota 65, pp. 19-29.

" Ibidem, pp. 26-27.
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De lo anterior puede desprenderse que tanto en la escuela clésica como en la
neoclésica, imperé el modelo del hombre dotado de libre albedrio, bajo el
predominio de las motivaciones de una sociedad clasista, en la cual el orden social
quedo establecido dentro de una sociedad capitalista que ideoldgicamente justificd
un proyecto politico encaminado a conciliar la autonomia de los propietarios, con
el sometimiento de las masas disciplinadas, en una sociedad histéricamente
determinada,”* plena de contradicciones y conflictos de clase, dandose una
mistificacion de las desigualdades socioeconémicas como desigualdades
naturales,’® gracias a la imposicién de los valores sociales dominantes como

naturales.

En esta mitica igualdad,” toda forma de conflicto tiene que ser resuelta en el
marco legal e institucional dado, por el peligro que implicitamente representaria

para el mantenimiento del orden social y econémico ya establecido.

En esta etapa el delito fue visto como un concepto juridico. Una clara concepcion
de éste puede retomarse de la definicion propuesta por Carrara, al concebirlo

como: “La infraccion a la ley del Estado promulgada para proteger la seguridad

™ Histéricamente determinada en el sentido de que esta vinculada con ciertas formas de
organizacion social, sobre la base de la estructura econémica. Cfr. MARX, Kart, op. cit. supra,
nota 15, p. 2.

"2 Cfr. PAVARINI, Massimo. Control y dominacién. México, Siglo XXI, 1993, pp. 33-35.

3 Baratta resume el mito de la igualdad en las siguientes proposiciones: “a) El derecho penal
protege igualmente a todos los ciudadanos contra las ofensas de los bienes esenciales, en los
cuales estan igualmente interesados todos los ciudadanos (principio de interés social y del delito
natural); b) La ley penal es igual para todos, esto es, todos los autores de comportamientos
antisociales y violadores de normas penalmente sancionadas tienen iguales chances de llegar a ser
sujetos y con las mismas consecuencias del proceso de criminalizacién (principio de igualdad),
oponiendo a estas proposiciones las siguientes: a) el derecho penal no defiende a todos y sélo los
bienes esenciales en que estan interesados por igual todos los ciudadanos, y cuando castiga las
ofensas a los bienes esenciales, lo hace con intensidad desigual y de modo parcial; la ley penal no
es igual para todos, los estatutos criminales se distribuyen de modo desigual entre los individuos;
c) el grado efectivo de tutela y la distribucion del estatus de criminal es independiente de la
dafiosidad social de las acciones y la gravedad de las infracciones a la ley, en el sentido de que
éstas no constituyen las variables principales de la reaccion criminalizadora y de su intensidad.”
Cfr. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. México, Siglo XXI,
1989, en ALVAREZ GOMEZz. Ana Josefina y SANCHEZ SANDOVAL, Augusto, compiladores
Criminologia. Antologia. Universidad Nacional Autdnoma de México, Escuela Nacional de
Estudios Profesionales Acatlan, México, 2003, pp. 452-453.

-23-



de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y politicamente dafioso.””

Aqui, el fundamento de la imputabilidad, se ubica en la responsabilidad moral que

deriva del libre albedrio, esto es, conciencia del acto y voluntad de cometerlo.

De ahi que en el pensamiento de la escuela penal clésica, en relacion al menor de
edad, se considerara que el desenvolvimiento intelectual marchaba paralelamente a
su desarrollo fisico y por tanto si su inteligencia le permitia discernir lo justo y lo
bueno de lo injusto y lo malo, el acto ejecutado se le reprocharia como delito si

escogiese el segundo camino y el castigo impuesto seria proporcional a su edad.”

Al respecto Mendoza, refiere que: “...los codigos penales que concretaban la
doctrina clasica sefialaban un periodo de irresponsabilidad absoluta, y luego,

etapas de culpabilidad condicionadas al discernimiento, u otras de grande

., 76
atenuacion.”

Una de las primeras referencias a los menores de edad, pero en la que ya se
reflejaba una clara tendencia clasista y criminalizante de los excluidos de la
propiedad fue la Ley para Corregir la Vagancia del 20 de agosto de 1853, que
establecia:

“Articulo 2. Los vagos calificados, segun el articulo anterior, que sean
mayores de 16 afios y tengan la talla correspondiente, seran destinados
al servicio de las armas por el tiempo prefijado por las leyes para este
servicio...”

“Articulo 4.- Los vagos ineptos para el servicio de las armas o de la
marina, y los menores de 16 afios, se destinaran a los establecimientos
de haciendas de labor...”

“Articulo 5.- Los vagos menores de 16 afios, del Distrito de México,
seran destinados a la Casa de Correccion de Jovenes Delincuentes, por
tiempo de tres anos que sefiala su reglamento.” "

" CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal, parte general. Bogota, Temis, 1986, p 43.
” MENDOZzA J. Rafael. La proteccion y el tratamiento de los menores. Buenos Aires, Editorial
Bibliogréfica, Argentina, 1960, p. 3.

" Ibid.

" Cfr. BARRAGAN BARRAGAN, José. Legislacion Mexicana sobre presos, carceles y sistemas
penitenciarios (1790-1930), Biblioteca Mexicana de Prevencion y readaptacion social, INACIPE,
Secretaria de Gobernacion, México, 1976. 82, 182 y 183, en GONZALEZ ESTRADA, Héctor, op. cit.
supra, nota 77, p. 10.
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Los tres destinos mencionados por el ordenamiento en cita, muestran tres diversos
espacios de la época, el remitir a los menores al servicio de las armas, refleja el
afan por consolidar al naciente Estado mexicano y al ejercito como un factor real
de poder,” en tanto el destinarlos a establecimientos de haciendas de labor, era
indicativo de una basqueda por fortalecer la estructura agraria y la burguesia rural

imperantes.”

Por altimo, tenemos las casas de correccion, las que paulatinamente venian siendo
secularizadas y, es precisamente durante el Porfiriato, que se percibe el
antecedente directo de su inscripcion en el &mbito administrativo, dentro de la
Secretaria de Gobernacion, al haber quedado a cargo de una de sus dependencias:
La Direccion de Beneficencia Publica, mediante circular emitida en 1877, en la
que se establecio que:

“Todos los hospitales, hospicios, casas de correccion y establecimientos de

beneficencia que actualmente estan cargo del Ayuntamiento de esta capital

y los que en adelante se fundaren, seran administrados por una junta que se

denominara Direccion de Beneficencia Publica y que se compondré de las
personas a cuyo cargo esté la direccion de cada establecimiento. ~80

El Cddigo Penal de 1871, conocido como Cédigo de Martinez de Castro, que se
habia inspirado en la escuela clasica, reflejaba las ideas de igualdad del hombre
ante la ley y, si bien en ese momento no habia un derecho especial para menores,
dicho ordenamiento establecia en el articulo 34 como circunstancias excluyentes

de responsabilidad criminal:

“..V.- Ser menor de 9 afios;

VI.- Ser mayor de 9 afios y menor de 14 al cometer el delito, si el acusador
no probare que el acusado obrdé con el discernimiento necesario para
conocer la ilicitud de la infraccion... Bl

Este ordenamiento dedicd los articulos 121 a 124 de su capitulo VI a las sanciones

1,82

para los “menores delincuentes,” contemplando la libertad vigilada, la reclusion

"8 Cfr. GONZALEZ CASANOVA, Pablo. La democracia en México. México, Ediciones Era, 1986, p.
45,

™ Cfr. BARTRA, Roger. Estructura agraria y clases sociales en México. México, Instituto de
Investigaciones sociales, Universidad Nacional Auténoma de México, 1985, p. 163.

8 AGN Legislacion Mexicana, T. XIII, enero de 1877, en AZAOLA, Elena. La institucion
correccional en México. Siglo XXI, México, 1990, pp. 47-48.

81 Cfr. SANCHEZ OBREGON, Laura. Menores Infractores y derecho penal. Porrda, México, 1995,
p.12 en GONZALEZ ESTRADA, Héctor, op. cit. supra, nota 77, p. 29.
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en colonia agricola, la reclusion en navio escuela y la reclusion en

establecimientos de educacion correccional.

Es precisamente en las casas de correccion donde se abre un nuevo espacio de
poder, que si bien en ese tiempo apenas habia sido vislumbrado, poco a poco supo

reproducirse y expandir su dominio: El destinado a los menores infractores.
5. 2. El pensamiento positivista.

La criminologia tradicional se fue construyendo, al tiempo en que creaba su objeto
de estudio: El delincuente; haciéndolo aparecer como una realidad natural, y
abordandole precisamente de ese modo, con el mismo método empleado en las
ciencias naturales: El cientifico, estableciendo como objeto de estudio al hombre
delincuente, visto como diverso y clinicamente observable y teniendo por tanto
como funcién, la de individualizar las causas de esta diversidad e identificar los
factores determinantes del comportamiento criminal, para combatirlos con

medidas tendientes a modificar al delincuente.

Se adopta por tanto el paradigma etioldgico de la criminalidad, en el cual el delito
ya no es acto de libre voluntad, sino una consecuencia determinada por las
condiciones bioldgicas, psicoldgicas o sociales del sujeto que lo comete y es con
base en estas caracteristicas que se fundamenta la culpabilidad y la pena, la cual ya

8 E] Codigo Penal de 1871 establecia: “Capitulo VI.-De las sanciones para los menores
delincuentes. Articulo 121.- La libertad vigilada consistira en confinar, con obligaciones
especiales apropiadas para cada uno, al menor delincuente; a su familia; a un establecimiento de
educacion o en un taller privado, bajo la vigilancia del Consejo Supremo por una duracién no
inferior a un afio y que no exceda del cumplimiento de los 21 afios por el menor. Articulo 122.- La
reclusion en establecimiento de educacion correccional se hara efectiva en una escuela destinada
exclusivamente para la correccion de delincuentes menores de 16 afios; con aislamiento nocturno
y aprendizaje industrial o agricola durante el dia, con fines de educacidn fisica, intencional, moral
y estética. Articulo 123.-La reclusidon en una colonia agricola se hara efectiva en una granja
escuela con trabajo industrial o agricola, durante el dia, por un término no inferior de dos afios y
sin que pueda exceder del cumplimiento de los 21 por el menor. Es aplicable a la reclusién en
colonia agricola lo dispuesto por el articulo anterior sobre aislamiento nocturno, fines educativos
y traslacion a establecimientos para adultos en su caso. Articulo 124.- La reclusién en navio
escuela se hard en la embarcacion que para tal efecto destine el gobierno a fin de corregir al
menor y prepararlo a la marina mercante; esta reclusion durara todo el tiempo de la condena y el
de la retencién en su caso, pero no excederd del cumplimiento de los 21 anos del menor.” CIir.
CENICEROS, José Angel y GARRIDO, Luis. La delincuencia infantil en México. México, Editorial
Botas, 1936, p. 247, en GONZALEZ ESTRADA, Héctor op. cit. supra, nota 81, pp. 29-30.
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no se fija en razén del dafio, sino en base al juicio de peligrosidad respecto del
delincuente, pues el objetivo primordial seré la reintegracion de éste, difuminando
con ello las referencias al hecho concreto y destacando primordialmente las

condiciones personales del autor al momento de delinquir.

Como principales caracteristicas del pensamiento positivista encontramos su
racionalismo y cientificismo, basado en el principio de que todos los hechos de la
naturaleza estan subordinados a leyes naturales inmutables, que justamente la
observacion permite descubrir y si bien éste pretende deslindar la ciencia de la
ideologia, €l mismo es la ideologia de la naciente sociedad burguesa industrial, para
el cual el orden social es un absoluto no sujeto a discusion. De ahi que la
explicacion cientifica de la criminalidad elabor6 sus planteamientos a partir del
presupuesto basico del caracter singular y distinto del comportamiento del
delincuente con relacién al comportamiento adaptado a las normas sociales y
juridicas. A partir de aqui se forma y fundamenta la nocion valorativa negativa de
un comportamiento distinto, propio de categoria de individuos no integrados, el
delincuente pasa a ser asimilado como el vagabundo, el ocioso, el pobre, el loco, la
prostituta, como categoria social mas o menos singular en razén del rechazo social
de que son objeto.® Es en relacion a los menores, que este pensamiento tiene una
mayor penetracion, convirtiéndolos en una nueva categoria a analizar bajo dos

vertientes:
5.2.1. El discurso de la proteccion al menor y su vertiente tutelar.

En el discurso, la necesidad de crear una justicia especial para menores se sustentd
en la afirmacion de que las instancias ordinarias no eran un lugar idoneo para
menores y habia que crear instancias especiales que lo fuesen, cuya funcién seria
proteger a los menores; el reflejo de este discurso en la realidad, fue la puerta hacia
un nuevo espacio, el dedicado a los menores infractores y la construccion de una
nueva categoria de la infancia, que albergé a los sectores excluidos de la cobertura

de las politicas sociales bésicas, tales como educacion o salud y en general a

8 Cfr. BERGALI, Roberto; BuUsTOs RAMIREZ, Juan; MIRALES, Teresa. El pensamiento
criminoldgico |. Bogota, Temis, 1983, pp. 32-34, 51 y 52.
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aquellos que se encontrasen en una situacion irregular, que fueron canalizados a
nuevas formas de institucionalizacion.®* De ahi que en los parrafos siguientes se
busque analizar la forma en que estos propdsitos fueron instrumentados, operados y

transformados en el curso de la practica cotidiana.

Cuando en 1927 se expide el Reglamento para la Calificacion de los Infractores
Menores de Edad del Distrito Federal, elaborado por Solis Quiroga, se abren de par
en par las puertas a la justicia administrativa para menores, dandose origen al
Tribunal para Menores, que estaba facultado para actuar cuando los menores de 16
afios cometieran faltas administrativas y de policia; cuando se tratara de delitos, los

menores seguirfan sujetos a las autoridades judiciales comunes.®

El discurso de la proteccion al menor puede verse reflejado en las disertaciones de
la época, como referencia se cita lo expuesto por el entonces presidente Plutarco
Elias Calles en ese mismo afio, quien en su informe de gobierno expuso como
razén de la creacion del precitado tribunal: "...la necesidad de dar una amplia

proteccion a la infancia delincuente, moral y legalmente abandonada.”®®

Una vez ganado este espacio, el siguiente paso fue ampliarlo y fortalecerlo,®’ lo que
se logré cuando en 1928 fue promulgada la Ley sobre la Prevision Social de la
Delincuencia Infantil en el Distrito Federal y Territorios, conocida como Ley Villa
Michel, que dej6 a los menores de 15 afios fuera del Cddigo Penal, pasando a
manos del Tribunal para Menores, el cual encontr6 en la patologizacion del

infractor su fundamento epistemoldgico, exaltando su afan correccionalista.

8 Cfr. GARcIA MENDEZ, Emilio. "Prehistoria e historia del control socio-penal de la infancia:
Politica juridica y derechos humanos en América Latina", Ser Nifio en América Latina. De las
necesidades a los derechos. Editorial Galerna, Buenos Aires, 1991.

8 Cfr. CASTAREDA, Carmen. Prevencion y readaptacion social en México. Instituto Nacional de
86Ciencias Penales, México, 1984, en AzAOLA, Elena, op. cit. supra, nota 80, pp. 53-55.

.p. 20.

87 Asi lo exponia Bolafios Cacho, quien fue funcionario del tribunal desde su creacién y hasta su
muerte: “La idea habia prendido, se tenia que demostrar al Estado que se podia
cumplir...demostramos que seguia cometiéndose un error al dejar una parte de menores ser
juzgados por jueces de adultos y se hizo la reconsideracion...dandonos toda la responsabilidad de
las irregularidades de conducta cometidas por los menores...” RIOS, Onésimo. Antropografia de la
delincuencia juvenil. Oaxaca, México, Ateneo Cultural Oaxaquefio, 1979, p. 60, citado por
AZAOLA, Elena, op. cit. supra, nota 85, p. 56.
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Decia Solis Quiroga, quien llegd a ser presidente del Tribunal para Menores: “..es
el nifio un ser cuya conducta se encuentra casi predeterminada por algun factor
hereditario fisico, moral, mental o social o por varios al mismo tiempo...,”®
mencionando que la funcion del Tribunal era: “...corregir sus perturbaciones

. .7 89
fisicas o mentales o su perversion.”

Esta orientacion patologisista y consecuentemente clinica se hace patente en la cita
que del mismo autor se menciona: “...el factor hereditario tiene una importancia
fundamental, por el hecho de que los factores fisicos, mentales, funcionales y
morales dependen directamente de él, con la atenuante de que las taras

L gy »,90
hereditarias es mas dificil atenuarlas.

La concepcion que se tenia de la influencia hereditaria como factor determinante de
la conducta de los menores infractores, se veia reflejada en los testimonios que dan
cuenta de quiénes eran los menores que ingresaban: Se reportd que en los tres
primeros afios de su funcionamiento se recibieron 3274 menores, los cuales fueron
clasificados de la siguiente forma: 60% como hijos de padres alcohdlicos,
denominados heredo-alcohdlicos, 50% calificados como heredo- sifiliticos, 18%
referidos como heredo-tuberculosos y 24% como hijos de padres con diversas

neuropsicopatias.®*

Se mostraba también un determinismo social en la clara seleccion que, de los
estratos sociales méas bajos se hacia, para ingresarlos al grupo de menores
inadaptados: “...se consideran inadaptados a todos aquellos nifios que, siendo
normales, viven en la miseria, ambulando por las calles, abandonados moral o

. . 92
materialmente por su familia...”

% SoLis QUIROGA, Héctor. Los menores inadaptados. Gréficos del Departamento del Distrito
Federal, México, 1936, p. 36 citado por AZAOLA, Elena, op. cit. supra, nota 85, p.59.

8 SoLis QUIROGA, Héctor. Justicia de menores, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México,
1983, p. 54 citado por AZAOLA, Elena, op. cit. supra, nota 85, p. 56.

% Ipid. p.59.

% LimA, Salvador. Los nifios moralmente abandonados. México, Herrero Hermanos, 1929, pp. 71-
74, citado por AZAOLA, Elena, op. cit. supra, nota 85, p. 57.

% SoLis QUIROGA, Héctor. Los menores inadaptados. Graficos del Departamento del Distrito
Federal, México, 1936, p. 38 en AZAOLA, Elena, op. cit. supra, nota 85, p.62.
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La influencia de la escuela positivista, se vio reflejada Cédigo Penal de 1931, el
cual retoma el principio de defensa social saturado de la ideologia del tratamiento,
donde todo el instrumental penal debia reconducirse a esa finalidad; incorpora la
idea de la existencia de particularidades en las condiciones bioldgicas y sociales de
los sujetos, estimando que ante ello éstos no pueden ser igualmente responsables de
sus actos; reflejan ademas, la tendencia a medir, valorar y clasificar sus condiciones
para determinar su peligrosidad y es mediante este modelo que el sistema represivo

se legitimo6 como “defensa social. 93

Este Codigo extendia la competencia del Tribunal para Menores hasta los 18 afios y
les volvia a otorgar plena injerencia, sin intervencion del Ministerio Piblico™ y
cuando hablaba de internacion, lo hacia con fines educativos, decia: “Articulo 119.
Los menores de 18 afios que cometan infracciones a las leyes penales, seran

. . : ., .95
internados por el tiempo que sea necesario para correccion educativa.”

Este numeral es derogado cuando en el periodo de Luis Echeverria Alvarez se
promulga la Ley que crea los Consejos Tutelares para Menores Infractores del
Distrito y territorios federales, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2
de agosto de 1974. Esta ley, estaba imbuida también de ideologia de defensa social.
Asi lo declaraba en su articulo segundo, al sefialar:
“El Consejo Tutelar intervendra, en los términos de la presente Ley,
cuando los menores infrinjan las leyes penales o los reglamentos de
policia y buen gobierno, o manifiesten otra forma de conducta que haga
presumir, fundadamente, una inclinacion a causar dafios a si mismo, a su

familia o a la sociedad y ameriten, por lo tanto, la actuacién preventiva
del Consejo.”

Con esta ideologia de la defensa social en materia de menores, no se hacia distingo

entre los menores que efectivamente hubiesen infringido algin ordenamiento o los

% Significaba proponer a la sociedad como un bien y a la desviacion criminal como un mal y a la
politica criminal como legitima y necesaria reaccion de la sociedad para la tutela y afirmacion de
los valores. Cfr. PAVARINI, Massimo. Control y dominacion. Siglo XXI, México, 1993, p. 49.

% El Cédigo Penal del Distrito Federal y territorios de 1929, llamado Cédigo de José Almaraz,
diferenciaba entre los mayores de 16 afios y a los menores de esa edad sometiendo a los primeros a
iguales sanciones que a los adultos y asi mismo daba intervencidn al Ministerio Publico y al tribunal
para menores.

% GONZALEZ ESTRADA, Héctor, op. cit. supra, nota 82, p. 36.
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que se considerase en estado de peligro. Basicamente las respuestas represivas,

denominadas medidas, no alcanzaban una diferenciacién identificable.

Esta ley mostraba su inclinacion al derecho penal de autor, desde su articulo
primero, en el que aludia al estudio de personalidad como un medio para
promover la readaptacion social de los menores; extendia la competencia del
Consejo ante casos de infraccion a reglamentos® y legitimaba su actuar ante la
conducta predelictiva y la situacion irregular del menor (articulo 2); creaba la
figura del promotor (articulo 15), del que se decia: “...vigilante de la fiel

97 por estar facultado para proponer pruebas,

5 98

observancia del procedimiento,
formular alegatos e interponer recursos, considerado “ni fiscal ni defensor,
alegandose que los actos contradictorios estaban excluidos, por naturaleza, del
procedimiento para menores; sin embargo, en la practica esta figura estaba lejos de
fungir como contrapeso de las resoluciones de los Consejeros,*al ser parte de la
misma institucién; se empleaba ademas el sistema de clasificacion, en el que se
atendia como un indicador a las condiciones de personalidad de los menores
(articulo 45). Destacaba también la medida indeterminada (articulo 61), justificada
precisamente por su naturaleza terapéutica, bajo el argumento de la continuidad
del tratamiento.

La ideologia del derecho tutelar, afirmaba que las medidas tutelares lejos de ser un
mal representaban un bien para los menores que las recibian y por ello no era
necesario que estuviesen rodeados de garantias. Asi el poder del Estado, frente a

los menores era practicamente ilimitado.

Evidenciandose que mientras en el discurso era la proteccién al menor la que

justificaba la préactica cotidiana, ésta demostraba mas bien todo lo contrario, lo

% La ley Organica de los Tribunales para Menores y sus Instituciones Auxiliares en el Distrito
Federal y Territorios Federales, publicada el 26 de junio de 1941 en el Diario Oficial de la
Federacion, limitaba su aplicacién a los supuestos en que el menor hubiese violado la ley penal.

% GARCIA RAMIREZ, Sergio. Legislacion penitenciaria y correccional comentada. México,
Cardenas; 1978, p. 51.

% |dem.

% “En la practica del Consejo no era usual que los promotores impugnaran las resoluciones,” Cfr.
AzAOLA, Elena. op. cit. supra, nota 80, pp.152-153.
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dejaba desprotegido, negandole derechos ya reconocidos al adulto, tales como la
presuncion de inocencia, el principio de culpabilidad o el derecho de defensa.

5.2.2. El discurso tutelar-garantista de la proteccion al menor.

Durante los ochentas y en medio de una percepcion generalizada de colapso de la
administracion de justicia, violacion de derechos humanos y la necesidad de
fortalecer el Estado de derecho, de cara a la seguridad juridica, como reflejo del
fendmeno internacional que venia gestandose desde la década de los sesenta -
tendiente a la defensa de los derechos humanos,- México se incrusto en este
movimiento de humanizacién de la justicia, en el que se buscaban ajustar las

legislaciones a sistemas propios de Estados democraticos.

Asi, se suscribieron diversos instrumentos internacionales, tales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que fue ratificado por México el 23
de marzo de 1981. Dicho ordenamiento, ademas de reconocer en su articulo 100 a
los menores procesados el derecho a ser llevados ante los tribunales de justicia con
la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento y de estar separados de los
adultos, concede a toda persona privada de su libertad el derecho a ser tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano,
declara en su articulo 26 el derecho a la proteccion de la ley sin discriminacion
alguna y reconoce en su articulo 24 a todo nifio el derecho a la proteccion que su
condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado.

El 03 de abril de 1982, México ratifica también la Convencion Americana sobre
los Derechos Humanos, la cual dedica su articulo 5 al derecho a la integridad
personal, concediendo a los menores el derecho de ser procesados por tribunales
especializados; en su articulo 7 reconoce los derechos de toda persona privada de

su libertad, entre ellos reconoce el derecho a recurrir ante un juez o tribunal
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competente, a fin de que éste decida sobre la legalidad de la detencidn, aludiendo

en su articulo 8 a las garantias minimas de toda persona inculpada.®

AUn suscritos por México los mencionados instrumentos, los derechos contenidos
en ellos no se concedian a los menores —salvo el de estar separados de los adultos-
al imperar la concepcion de que tanto la intervencion del Consejo Tutelar, como la
aplicacion de medidas correctivas suponian el propio beneficio del menor, por lo
que éste quedaba al margen de los derechos humanos.

Meéxico ratifica la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, el 21 de

septiembre de 1990,

segun decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 25 de enero de 1991, durante el mandato de Carlos Salinas, bajo una
coyuntura poco favorable a la democracia, en la que no eran extrafios comentarios
tales como: “Carlos Salinas asumi6 el poder el 1 de diciembre de 1988, de manera
ilegal e ilegitima, en medio de un profundo descontento popular y con un 'sistema’

politico en ruinas." 1%

100 E] articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. denominado Garantias
Judiciales, establece: “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. Comunicacion 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 o no segin la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley; 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 confesion del
inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccidn 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
Jjusticia.”

101 Con aprobacion del Senado del 19 de junio de 1990, segiin decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 31 de julio de 1990.

192 GARRIDO, Luis Javier. “El interregno.” La Jornada. 23 de septiembre de 1994,

-33-



Asi que la firma de un instrumento internacional que reconociera los derechos de
los menores, resultaba adecuada para fortalecer la imagen de Estado de derecho,
como uno de los compromisos del citado gobierno.'®® En dicha Convencién se
reconoce a los menores derechos de indole legal, asi como social y cultural e
incluso econdmicos, y se vincula a los paises a implementar mecanismos que

permitan la realizacion de estos derechos.

La respuesta de México, limitada al &mbito de justicia de menores, fue la Ley para
el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito Federal en materia comun y
para toda la republica en materia federal, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 24 de diciembre de 1991, la que pretendid adaptarse a los

lineamientos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
En la exposicion de motivo de dicha Ley se decia:

“..el Plan Nacional de Desarrollo (1989-1994), establece que el respeto de
las garantias individuales y satisfacciones de los derechos sociales y
politicos son condiciones necesarias para el ejercicio pleno de la soberania
asi como la confianza en el orden juridico y la certeza en la honesta
imparticion de justicia, conforman el ambiente propicio para la
manifestacion cabal de la actividad democratica...”

“La ley que se propone cumple con los compromisos que Meéxico ha
asumido en los foros para la imparticion de justicia, congruente con los mas
adelantados principios que conforme a la ciencia debe imperar...”

Por su parte, la propia Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, desde su
articulo 1 se auto proclamé como protectora de los derechos de los menores, al

declarar como su objeto:

“...reglamentar la funcion del Estado en la proteccion de los derechos

de los menores, asi como en la adaptacion social de aquéllos cuya
conducta se encuentra tipificada en las leyes penales federales y del
Distrito Federal y tendré aplicacion en el Distrito Federal en materia
comun, y en toda la Republica en materia federal.”

103 | a propuesta politica econémica, de Salinas de Gortari, que iba en el sentido de reformar el
Estado, se comprometié con tres acuerdos: "...ampliacion de la vida democratica; recuperacion
econémica con estabilidad de precios, y, el mejoramiento productivo del nivel de vida de la
poblacion." Cfr. BOLIVAR, Augusto. "Nuevos tiempos de coyuntura: Consolidacion del cambio y
mucho desafio politico." El Cotidiano. NUmero. 52, Enero-Febrero, 1993, p.62.
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La postura ideoldgica del respeto a los derechos de los menores infractores, bajo
dicho ordenamiento, se reproduce en textos tales como el de Gonzélez, quien al

respecto refiere:

“La Ley para el Tratamiento de Menores Infractores garantiza a los
menores probables infractores o infractores, el irrestricto respeto a las
referidas garantias constitucionales de las que deben gozar los indiciados,
en aras de una auténtica justicia, adecuando el procedimiento a esos
tiempos en que fue emitida. "™

La Ley para el Tratamiento de Menores, creé un modelo hibrido, ya que si bien
discursivamente declaraba dotar a los menores de derechos ya reconocidos a los
adultos y para ello se implementd un nuevo procedimiento con algunas semejanzas
al de los adultos, en el que se equiparaban términos tales como infraccion y delito,
resolucion inicial y auto de término constitucional, Consejero y Juez, los
procedimientos establecidos para menores infractores y su reflejo en la realidad,
distaban mucho de contar con el total de las garantias penales, procesales, y de
ejecucion, reconocidas por los instrumentos internacionales en la materia a los
menores de edad, de modo que le permitié operar al sistema con criterios
discrecionales propios del modelo tutelar. Situacion ésta, que sera materia de

reflexion en el segundo capitulo de este trabajo.
5.3. La doctrina de la proteccion integral de los derechos de la nifiez.

La doctrina de la proteccion integral, se apoya en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio y bajo ésta se cobija la construccion de los
derechos del nifio como una categoria especifica de los derechos humanos.
Especificamente en lo referente a los menores de edad que han infringido la ley
penal, se retoma el contenido de los articulos 37 y 40 de dicha Convencion, bajo
los cuales se refleja un mayor acercamiento a la justicia penal de adultos en lo que
se refiere a derechos y garantias individuales, pero con especial consideracion de

su condicion de ser menores de edad.

104 GonzALEZ ESTRADA, Héctor, op. cit. supra, nota 95, p. 118.
- 35 -



En México, a partir de la reforma al articulo 18 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12
de diciembre del 2005, nuestra legislacion parece a adherirse a esta doctrina, segln

se desprende del dictamen de dicha iniciativa, en el que se expresa:

“El proyecto de Decreto que se somete a consideracion de esta
Asamblea, contempla los lineamientos y principios basicos de un
sistema de justicia especializado para adolescentes, acorde a lo
estipulado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por la Ley
para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes y
por otros instrumentos internacionales en la materia, que inspiran el
modelo de la proteccion integral de los derechos de la infancia... %

En el texto constitucional se instituye que tanto la Federacion, los Estados vy el
Distrito Federal, deberan establecer, en el &ambito de sus respectivas competencias,
un sistema integral de justicia aplicable a quienes se les atribuya la realizacion de
una conducta tipificada como delito en las leyes penales y tengan entre doce afos
cumplidos y menos de dieciocho afios de edad, en el que se garanticen los
derechos fundamentales que reconoce la Constitucion para todo individuo, asi
como aquéllos derechos especificos que por su condicion de personas en
desarrollo les han sido reconocidos; se establece ademas que las personas menores
de doce afios que hayan realizado una conducta prevista como delito en la ley, solo
seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social. En dicha reforma se precisa que
la operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo de instituciones,
tribunales y autoridades especializados, en la procuracion e imparticion de la
justicia para adolescentes.

El nuevo texto del articulo 18 constitucional dispone que 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; sefiala
también que las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion
del sistema, siempre que resulte procedente; ademas ordena que en todos los

procedimientos seguidos a los adolescentes se debera observar la garantia del

105 Cfr. Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Justicia; y de Estudios
Legislativos, segunda, Gaceta parlamentaria No. 103, Afio 2005 Jueves 31 de Marzo, 2° Afio de
Ejercicio. Segundo Periodo Ordinario.
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debido proceso legal, precisando que deberd existir independencia entre las
autoridades que efectien la remision y las que impongan las medidas. En relacion
a las medidas refiere que éstas deberan ser proporcionales a la conducta realizada
y tendran como fin la reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el
pleno desarrollo de su persona y capacidades y por ultimo sefiala que el
internamiento se utilizard solo como medida extrema y por el tiempo méas breve
que proceda, y podré aplicarse Unicamente a los adolescentes mayores de catorce

afios de edad, por la comision de conductas antisociales calificadas como graves.

El sistema integral de justicia instituido a nivel constitucional, actualmente se
encuentra en proceso de elaboracion, por lo que serd en relacion a los aspectos
fundamentales que se encuentran ya conformados, a cuyo analisis nos avocaremos
en el capitulo tercero, atendiendo a tres dimensiones de legalidad: La formal, la

estricta y la concrecion operativa de la legalidad.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTROL SOCIAL BAJO LA LEY PARA EL TRATAMIENTO DE
MENORES INFRACTORES.

Un estudio sobre el control social fundamentado sobre una determinada norma, en
este caso la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, implica un anélisis

del control social formal.

A este nivel, el control social formal de menores, aparece referenciado al concepto
de sistema, segun se desprende, tanto de la exposicién de motivos de dicha Ley,
que alude al establecimiento de un “sistema para los menores infractores,” COMO
de la Ley Organica de la Administracién Pablica Federal, al sefialar que a la
Secretaria de Seguridad Publica corresponde administrar el “sistema federal para

. . 106
el tratamiento de menores infractores.”

En el discurso juridico actual aludir a sistemas aparece como una tendencia
generalizada. Se habla de Sistema Nacional de Seguridad Publica;'®" Sistema
Educativo Nacional, Sistema Nacional de Proteccién Civil, Sistema de Seguridad

PUblica, Sistema Penitenciario, entre otros. %

Al hablar de sistemas se cambia el referente y en lugar de aludir a instituciones,
procedimientos, regulaciones juridicas etcétera, como entes individuales, se les

menciona en tanto referenciados a ese constructo denominado sistema.

De modo que dicho planteamiento pareceria vincularse al enfoque sistémico,

emanado de las teorias sociales, que bajo un analisis macro socioldgico, ha sido

1% Pe acuerdo al articulo 30 bis. fraccion XXV de dicho ordenamiento.

197 Que se regula en la Ley General que establece las bases de coordinacién del Sistema Nacional
de Seguridad Publica.

1% Estos cuatro Gltimos reciben esa denominacion de acuerdo al Plan Nacional de Desarrollo 2001-
2006, que ademas de los mencionados sistemas, alude a: “Sistema politico,” “Sistema de
Investigacion,” “Sistema de Representacion Politica,” “Sistema de Cuentas Nacionales, “Sistema
de Competencias,” Sistemas de Trabajo,” “Sistemas de Quejas,” Sistema de Partidos, de igual
forma tenemos que en el Programa Nacional de Seguridad Publica 2001-2006, se hace referencia a:
“Sistema Nacional de Seguridad Publica,” “sistemas operativos,” “sistemas de informacion
sistema de inspeccion y supervision,” “Sistema Penitenciario,” “sistema de comunicaciones,”
“Sistema Nacional de Planeacion Participativa,” “Sistema de Readaptacion Social, entre otros.
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impulsado por autores tales como Luhmann,'®® quien concibe a un sistema como
un todo que parte de su diferencia con el entorno y en el que cada una de sus partes

esta interrelacionada en una operacién que autogenera esa diferencia.**°

Esta diferencia entre el sistema y el entorno -que a la vez puede ser otro sistema,-
precisa de lo que dicho autor denomina clausura operativa,*** bajo la cual el
sistema no se reproduce simplemente por su unidad, sino por su capacidad de
producir una diferencia; la que logra a partir de: a) Autoorganizacion: Que quiere
decir construccién de sus estructuras™'? dentro del sistema mediante sus propias
operaciones,™ en el sentido de que éstas representan el entramado recursivo de la
operacion, y b) Autopoiesis: Que implica la determinacién del estado siguiente del
sistema a partir de la limitacién anterior a la que lleg6 la operacion, produciendo

més operaciones, en funcion de la red de sus propias operaciones.***

Asi, en el caso del sistema social, para constituirse como tal, precisa de construir
sus propias estructuras, a partir de operaciones generadas por el mismo y en base a
éstas producir mas operaciones; esto lo logra a partir de su operacion basica, la
comunicacién,*™® como “la Gnica capaz de lograr la interrelacion de todo lo que

»116
l’

se pueda designar como socia ya que con base en ella se logran todo tipo de

interacciones en la sociedad.

Bajo este esquema, encontramos que al interior del propio sistema social algunas
formas de interaccion tienden a cobrar ciertos niveles de autonomia, que al ser
capaces de producirse continuamente a si mismas y constituirse como distintas a

su entorno, se transforman en sistemas y estos sistemas son, en relacién al sistema

109 |_unmaANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas. Universidad Iberoamericana, México,
1996.

1% hid, p. 89.

1 pid., p. 99.

12 Estructura, entendida como: “Limitacion de las relaciones posibles en el sistema.” Cfr.
LuHMANN, Niklas, op. cit. supra, nota 109, p. 111.

W “La operacién lleva a efecto el hecho de reproducir la diferencia sistema/entorno en la medida
en que produce comunicacion sélo mediante comunicacion.” LUHMANN, Niklas, op. cit. supra,
nota 109, p. 89.

1% 1bid, pp. 89.86, 89, 111, 121y 338.

15 Comunicacién como suceso de efectos multiplicadores, Cfr. LUHMANN, Niklas, op. cit. supra,
nota 113, p. 303.

161 unmANN, Niklas, op. cit. supra, nota 115, p. 88.
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social, subsistemas. A esto se le denomina recursividad, en relacion a la que
Johansen refiere:
"...podemos entender por recursividad el hecho de que un objeto sinérgico,
un sistema, esté compuesto de partes con caracteristicas tales que son a su
vez objetos sinérgicos (subsistemas). Hablamos entonces de sistemas y
subsistemas. O si queremos ser mas extensos, de supersistemas, sistemas y
subsistemas. Lo importante del caso, y que es lo esencial de la recursividad,
es que cada uno de estos objetos, no importa su tamafio, tiene propiedades

que los convierten en una totalidad, es decir, en elemento
independiente. »1

Sin embargo y aun bajo este nivel de analisis, no se puede dejar de observar que
un subsistema que se genera a partir del sistema social, a un nivel primario surge
de las estructuras y operaciones propias de dicho sistema, es decir, de una
construccion preexistente y para constituirse como sistema, debe lograr producir
estructuras y operaciones que a partir de si mismo, le permitan reproducirse como
tal.

Es a este nivel primario, donde se puede percibir la restriccion que al sistema le
imponen ciertos aprioris, es decir, el hecho de que sélo puede construir estructuras
gue sean compatibles con el entorno, adn sin que el entorno pueda determinar las

estructuras con las que se construye el sistema.

Por lo tanto, alin bajo este tipo enfoque, las estructuras y condiciones sociales, no
pueden dejarse de lado, al representar las condiciones historicas en relacién a las
cuales todo sistema precisa construirse como compatible, ya que su
incompatibilidad representaria una limitante para su subsistencia. De ahi que se
considere que un abordaje del control social, aun bajo una construccion sistémica,

no resulta por fuerza excluyente de un analisis sujeto a un enfoque critico.
1.- Sistema de control social formal de menores.

El “sistema para los menores infractores,” o “sistema federal para el tratamiento
de menores infractores,” al que nos referiremos como “sistema de control social

formal de menores,” bajo un enfoque sistémico, podria afirmarse como tal, solo

17 JoHANSEN B., Oscar. Introduccién a la teoria general de sistemas, Limusa, México, 1989, p. 44.
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por su capacidad de producir continuamente sus propias estructuras y operaciones

que le permitiesen reproducirse como diferente.

De este modo, podemos establecer que un sistema de control social formal de
menores, implicaria la existencia de un todo conformado por el conjunto de
estructuras y operaciones convergentes en el control social de menores soportadas

por un orden juridico, con capacidad de autoreproduirse y acoplarse al entorno.

A partir de esta conceptualizacion, podriamos desprender como elementos basicos,
tanto a las estructuras, como a las operaciones productoras y reproductoras del
sistema, asi como a los dos fendmenos que harian posible esta reproduccion, la

autoorganizacion y la autopoiesis.

En relacion a la autoorganizacion de un sistema de control social formal de
menores, seria necesario precisar que si bien sus elementos, es decir sus agencias y
procedimientos basicos, son previstos en un orden juridico, en este caso, de las
normas que lo regulan, tales como la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, el Reglamento
Interior de la Secretaria de Seguridad Publica, el Reglamento del Organo
Administrativo Desconcentrado Prevencién y Readaptacién Social, entre otras;
seria mediante la autoorganizacion que estos elementos al recomponerse y generar
una estructura, pudiesen auto constituirse como el entramado que le diera
direccion interna a sus operaciones,**® es decir, que enlace la operacién de cada
una de las agencias. De modo que en el caso de un sistema de control social de
menores, la estructura conformada, permitiese entrelazar las operaciones de cada
una de las agencias, ya sea de procuracion, de administracion, de ejecucion o
reproduccion ideoldgica, por citar algunas y éstas en su conjunto, convergieren en

la produccion de la operacion basica del sistema, el control social de menores.

Ahora bien, la clausura operativa de un sistema de control social formal de
menores, precisaria también de la autopoiesis, que implicaria “la determinacion

del estado siguiente del sistema a partir de la limitacion a la que lleg6 la

18 Cfr. LuHMANN, Niklas, op. cit. supra, nota 116, p. 338.
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operacion anterior,”*®

es decir que se reconstruyese como sistema actualizando
sus nuevas operaciones en funcién de la red de sus propias operaciones, bajo el
entramado de la estructura y en conjunto se produjese la operacion especifica de

control social de menores.

De ahi que el factor determinante de la subsistencia como tal del sistema de
control social de menores, seria su capacidad de constituirse y reconstituirse a si
mismo, mediante operaciones y estructuras autogeneradas, es decir, que sin

provenir del entorno, lo hiciesen compatible con éste.

2.- Conflicto de legalidad estructural del sistema de control social formal de

menores, bajo la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores.

El control social de los menores infractores en México, hasta antes de la reforma
al articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el lunes 12 de diciembre del 2005,
ha correspondido casi de manera exclusiva'® al poder Ejecutivo, tanto en los
ambitos de procuracion, como en los de administracion Yy ejecucion.
Especificamente a nivel federal, por disposicion del articulo 30 bis fraccion XXV
de la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, es competencia de la
Secretaria de Seguridad Publica: “...Administrar el Sistema Federal para el
Tratamiento de Menores Infractores...” por medio de dos agencias especificas,
bajo la figura de Organos Administrativos Desconcentrados, las cuales estan
jerarquicamente subordinadas’®* a la Secretaria de adscripcién, con la
denominacion de “Prevencion y Readaptacion Social” y “Consejo de

122
Menores.”

19 1pid., p. 337.

120 5e exceptuian los casos de procedencia del Juicio de Amparo.

121 En relacién a los que el articulo 17 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal,
establece que: “Para la mas eficaz atencidn y eficiente despacho de los asuntos de su competencia,
las Secretarias de Estado y los departamentos administrativos podran contar con Organos
Administrativos Desconcentrados que les estaran jerarquicamente subordinados y tendran
facultades especificas para resolver sobre la materia y dentro del dmbito territorial que se
determine en cada caso, de conformidad con las disposiciones legales aplicables.”

122 Tal como se desprende de los articulos 3 y 29 del Reglamento Interior de la Secretaria de
Seguridad Publica, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de diciembre de 2002, que
dispone: “Articulo 3. Para el estudio, planeacion y despacho de sus asuntos, la Secretaria contara
con los siguientes servidores publicos y unidades administrativas:... XVII. Organos
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De modo que el Poder Ejecutivo, opera el sistema de control social de menores

por medio de tres agencias:'?®

a) De procuracion: Por conducto del Organo Administrativo Desconcentrado
Prevencién y Readaptacion Social, a través de la Direccién de Comisionados,**

perteneciente a la Direccion General de Prevencién y Tratamiento de Menores.*®

b) De administracion:**® Por medio del Organo Administrativo Desconcentrado

Consejo de Menores*?’ de la Secretaria de Seguridad Publica.*®

¢) De ejecucion de medidas: Que corresponde también al Organo Administrativo
Desconcentrado Prevencion y Readaptacion Social, por conducto de la Direccion
General de Prevencion y Tratamiento de Menores, que supervisa los Centros de

Tratamiento Interno y Externo.'*

El hecho de que estructuralmente se faculte a un solo Poder, —el Ejecutivo,- para
ejercer funciones competencia de otro —el Judicial,- rompe con el principio de
division y equilibrio de Poderes, exigencia elemental de todo Estado de derecho,*®

permitiendo la invasién de un Poder en el ambito del otro.

La necesidad de este equilibrio, ha sido afirmada desde diversas posturas, que de
una u otra forma, se refieren a la teoria del Estado, asi Schmitt afirmo: “...la
finalidad de la division de las distintas ramas de la actividad del Estado consiste

Administrativos Desconcentrados:... ¢) Prevencion y Readaptaciéon Social, y d) Consejo de
Menores.”  “Articulo 29. La Secretaria tendrd los siguientes Organos Administrativos
Desconcentrados. ...111. Prevencion y Readaptacion Social, y IV. Consejo de menores.”

123 | as cuales seran analizadas de forma detallada en los apartados siguientes.

124 Contraviniendo con ello lo dispuesto por el articulo 21 constitucional, que asigna al Ministerio
Publico dicha funcién.

125 De acuerdo a los articulos 35 fraccién 11 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores y
13 fraccion 11l del Reglamento del Organo Administrativo Desconcentrado Prevencion y
Readaptacién Social.

126 Articulo 5 fraccion 11 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores.

127 No obstante que de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 104 en relacién al 133 constitucional y
40, 2, b), iii) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, dicha funcion corresponde a los
tribunales de la Federacion, es decir, al Poder Judicial.

128 No obstante que el articulo 4° de la Ley para el Tratamiento de Menores, desde su publicacion
en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 24 de diciembre de 1991 y durante toda su vigencia
sefialo: “Se crea el Consejo de Menores como Organo Administrativo Desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacion.”

129 Articulo 13 fraccion 11 del Reglamento del Organo Administrativo Desconcentrado Prevencion
y Readaptacion Social y 35 fraccion 111 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores.

130 Cfr. SANCHEZ SANDOVAL, Augusto, op. cit. supra, nota 13, p. 13.
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en que un Poder frene a los otros. De este modo ha de alcanzarse un equilibrio, un

contra-balanceo. "t

Por su parte, Kelsen reconocié la necesaria division de Poderes en su Teoria
General del Estado, al sostener: “El Poder estatal debe dividirse entre varios
organos, que se frenen mutuamente y eviten las ingerencias de los unos en el

132 Desde otro angulo, Diaz asevera: “...la existencia de un

ambito de los otros.
régimen de division o separacion de Poderes es una exigencia ineludible para un
Estado de derecho, ™ ante el reconocimiento de que “el significado histérico del
principio de la separacion de Poderes reside precisamente en que dicho principio,
mas que una separacion de Poderes, lo que persigue es evitar la concentracion de

. )J134
los mismos.

Como el principio de division de poderes aparece consagrado en el articulo 49 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al disponer: “El
Supremo Poder de la Federacién se divide para su ejercicio en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o méas de estos Poderes en una sola
persona o corporacion...,” la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, al

incumplir con éste, deviene como inconstitucional.

Ademéas de inconstitucionalidad, dicha Ley, presenta incongruencia en su
contenido, ya que mientras ésta sefiala en su articulo 4° que el Consejo de Menores
pertenece a la Secretaria de Gobernacion, la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal, en su articulo 30 bis fraccion XXV sefiala que pertenece a la

Secretaria de Seguridad Publica.

Lo anterior, se ve reflejado también a nivel operativo, pues la concentracion de
todas las funciones, no s6lo en un mismo Poder, sino en una misma Secretaria de
Estado, de modo que compartan idéntica base material e iguales propdsitos

manifiestos y converjan en el mismo conjunto de fuerzas sociales o, en palabras de

131 geHmITT, Carl. Teorfa de la Constitucion. Editora Nacional, México, 1970, p. 215.

132 KELSEN, Hans. Teoria General de Estado. Editora Nacional, México, 1965, p. 335.
33 Diaz, Elfas. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid, Edicusa, 1969, p. 30.
34 1bid. p. 31.
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Foucault, redes de poder,"* genera un espacio privilegiado para un excesivo
ejercicio del mismo, al tener el control absoluto del procedimiento minoril,*®®
desde la investigacion hasta la ejecucion, colocando con ello a los menores sujetos

a su control, en una situacion de mayor vulnerabilidad.

Otro conflicto de legalidad que presenta la Ley para el Tratamiento de menores, es
su falta de fundamento constitucional, pues no obstante que en la exposicion de
motivos de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, presentada en
noviembre de 1991 por el entonces presidente de la RepUblica Salinas de Gortari,

127 como el fundamento de

se hubiese considerado al articulo 18 constituciona
dicha Ley, al sefalar: “El articulo 18 de nuestra carta fundamental se ocupa del
sistema para los menores infractores, al prever que la federacién y los Estados
estableceran instituciones destinadas al tratamiento de éstos,” ni del texto
original del articulo 18 constitucional, ni del publicado en el Diario Oficial Federal
el 23 de febrero del 1965, mediante el que se reformaron los parrafos primero y
segundo y se adicionaron los parrafos tercero y cuarto de dicho numeral, se
desprendia ninguna prescripcion de construir un sistema administrativo de justicia
paralelo al sistema de procuracion y administracion de justicia establecido

constitucionalmente.

Por el contrario, el contenido integral, tanto del texto plasmado en la Constitucion
del 5 de febrero de 1917, como del reformado por iniciativa presentada por el
Presidente Lopez Mateos el 02 de octubre de 1964, publicado el 23 de febrero de
1965, en el periodo de Diaz Ordaz, hacian referencia a aspectos relativos a la etapa

135 FoucauLT, Michel. “Poder, derecho y verdad.” Genealogia del racismo. La Piqueta, Madrid,
1992, en Desarrollo Econémico, Revista de Ciencias Sociales, vol. 33, julio—septiembre, 1993, no.
130, p. 88

138 pyes basta recordar que el Secretario de Seguridad Publica, es el facultado para proponer el
nombramiento del Presidente del Consejo de Menores, asi como para nombrar y remover
libremente al titular del 6rgano desconcentrado de Prevencion y Readaptacion Social, de acuerdo al
articulo 6 fracciones V y VII del Reglamento Interior de la Secretaria de Seguridad Publica
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de enero de 2005.

137 Cfr. Exposicion de motivos de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el
Distrito Federal en materia comdn y para toda la republica en materia federal, México Distrito
Federal, 18 de noviembre de 1991.Camara de origen: Cémara de Senadores. Iniciativa del
ejecutivo.
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de ejecucion, como puede apreciarse en la siguiente tabla comparativa entre ambos

textos:

COMPARATIVO DE LOS TEXTOS CONSTITUCIONALES ANTES Y DESPUES DE LA
REFORMA DE 1965.
TEXTO ORIGINAL DE LA TEXTO DE LA REFORMA
CONSTITUCION DE 1917. CONSTITUCIONAL DE 1965.

Solo por delito que merezca pena corporal || Solo por delito que merezca pena corporal habra
habra lugar a prision preventiva. El lugar de [f lugar a prision preventiva. El sitio de ésta serad
ésta serd distinto y estara completamente || distinto del que se destinare para la extincion de
separado del que se destinare pera la [} las penas y estaran completamente separados.
extincion de las penas.

Los Gobiernos de la Federacion y de los Estados
organizaran el sistema penal, en sus respectivas
Los gobiernos de los Estados organizaran, en [f jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la
sus respectivos territorios, el sistema penal — || capacitacion para el mismo y la educacién como

colonias penitenciarias o presidios- sobre la | medios para la readaptacion social del

base del trabajo como medio de regeneracion. (| delincuente. Las mujeres compurgaran sus penas
en lugares separados de los destinados a los
hombres para tal efecto.

Los Gobiernos de los Estados, sujetandose a lo
que establezcan las leyes locales respectivas,
podrén celebrar con la federacion convenios de
caracter general, para que los reos sentenciados
por delitos de orden comuln extingan su condena
en establecimientos dependientes del Ejecutivo
Federal.

La federacion y los Gobiernos de los Estados
estableceran instituciones especiales para el
tratamiento de menores infractores.”

Tal y como fue denunciado por posturas criticas, como la sustentada por Sanchez

Sandoval, al afirmar:

“...el mandato del articulo 18, cuarto parrafo de la Constitucion Politica,
al decir que:...la Federacion y los Gobiernos de los Estados estableceran
instituciones  especiales para el tratamiento de los menores
infractores...estd ordenando que haya centros para el tratamiento de
menores, en ejecucion de una medida de seguridad impuesta por un Juez y
de ninguna manera estd creando un tribunal especial de caracter
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administrativo que persiga, procese, juzgue y decida sobre la libertad de los
menores infractores.”

Sin embargo, y no obstante los intentos legitimatorios, no fue posible oculta el
conflicto de legalidad estructural que presentaba la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, ni su carencia de sustento constitucional. Esto se pone de
manifiesto en lo expresado por las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales,
de Justicia y de Estudios Legislativos, en el apartado de consideraciones, del
Dictamen de Proyecto de Decreto, en relacion a la reforma del articulo 18

constitucional, en el sentido de que:

“...si se relaciona el referido precepto constitucional a la totalidad de las
disposiciones contenidas en el articulo 18, se observa que éste Unicamente
alude al régimen de ejecucion de sentencias relativo a los menores de
edad, pero de ninguna manera puede invocarse para legitimar todo un
sistema especifico e integral de justicia penal para ellos... 139

De modo que incluso por el discurso estatal, tuvo que ser admitida la falta de
sustento de dicho sistema. Situacion que finalmente derivé en la reforma al articulo
18 constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de
diciembre del 2005.

3. Operacidn de las agencias de control social formal de menores.

Como ya se ha mencionado, bajo el marco de la Ley para el Tratamiento de
Menores, las agencias operadoras del control social de menores convergen en el
poder ejecutivo. La agencia de procuracion es la Direccién de Comisionados,
perteneciente a la Direccion General de Prevencion y Tratamiento de Menores del
Organo Administrativo Desconcentrado Prevencion y Readaptacion Social de la
Secretaria de Seguridad Publica; la de administracion es el Consejo de Menores de
la Secretaria de Seguridad Publica; y finalmente, la de ejecucion de medidas y
diagndstico, que es la misma Direccion General de Prevencion y Tratamiento de

Menores a la que pertenece la agencia de procuracion.

138 Cfr. SANCHEZ SANDOVAL, Augusto. Control social en México D.F. Criminalizacién primaria,
secundaria y derechos humanos, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Escuela
Nacional de Estudios Profesionales Acatlan, 1998, p. 121.

139 Cfr. “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Justicia; y de Estudios
Legislativos, segunda.” Gaceta parlamentaria. No. 103, afio 2005, 31 de Marzo, 2° Afo de
Ejercicio. Segundo periodo ordinario.
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El analisis respecto a como operan cada una de estas agencias, se realizara a lo

largo de los tres apartados siguientes, no obstante en el siguiente cuadro se sefialan

las principales contradicciones entre el

Menores y nuestra carta fundamental:

contenido de la Ley Para el Tratamiento de

PRINCIPALES CONTRADICCIONES ENTRE EL CONTENIDO DE LA LEY PARA EL TRATAMIENTO DE

T

MENORES Y LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

CONSTITUCION.

LEY PARA EL TRATAMIENTO DE MENORES. ‘l

De acuerdo al articulo 21 constitucional las
funciones de procuracion competen al
Ministerio Pablico.

pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se
trata.

El articulo 14 constitucional prohibe imponer

El articulo 35 de la L.T.M. establece la figura
del Comisionado de Menores, con funciones de
procuracion.

Los articulos 1 y 6 de la L.T.M faculta al
Consejo de Menores para conocer de aquellas
conductas se encuentran tipificadas en las leyes
penales federales y del Distrito Federal

El articulo 14 constitucional prohibe Ila

aplicacion de la analogia en materia penal.

ningun indiciado podra ser retenido por el
Ministerio Publico por mas de 48 horas, plazo
en que deberd ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicion de la autoridad
judicial
El articulo 20 apartado A de la
Constitucion confiere al inculpado el
derecho a ser juzgado por un juez.

El articulo 94 constitucional establece
gue el ejercicio del poder judicial se
deposita en una Suprema Corte de
Justicia, en un Tribunal Electoral, en
Tribunales Colegiados y Unitarios de
Circuito y en Juzgados de Distrito.

principio de division de poderes.

De acuerdo al articulo 16 constitucional,

El articulo 128 de la L.T.M establece la
supletoriedad del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, cuya aplicacién resulta
incompatible en caso de conductas contenidas en
el Cadigo Penal para el Distrito Federal

El articulo 46 de la Ley para el Tratamiento de
Menores confiere al Comisionado de menores
24 horas siguientes a aquélla en que tome
conocimiento de las infracciones atribuidas a los
menores, para turnar las actuaciones al

El articulo 49 Constitucional consagra el

Consejero Unitario.

El articulo 5 de la L.T.M. faculta al Consejo
de  Menores para  desahogar el
procedimiento y dictar medidas.

El articulo 8 de la L.T.M. establece figuras
administrativas con funciones
jurisdiccionales, tales como Presidente del
Consejo, Sala Superior, Consejeros.

Los articulos 8 y 35 de la L.T.M. establecen
como autoridades en materia de menores al
Consejo de Menores y Prevencion y
Tratamiento de Menores, que de acuerdo al
articulo 30 bis. de la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal pertenecen

a la Secretaria de Seguridad Publica.
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3.1. Direccion de Comisionados de Menores como agencia encargada de operar

el control social de menores desde el ambito de procuracion.

Por disposicion expresa del articulo 21 constitucional, las funciones de
procuracién competen al Ministerio Publico, al establecer en su parrafo primero

que la investigacion y persecucién de los delitos incumbe al Ministerio Publico.

Sin embargo, el articulo 35 fraccion Il de la Ley para el Tratamiento de Menores
crea una figura que sin pertenecer a la Procuraduria federal o local, realiza
funciones de procuracion paralelas a las del Ministerio Publico, la cual recibe la
denominacién de Direccion de Comisionados de Menores, misma que opera en el
interior de una estructura administrativa llamada Direccion de Comisionados,'*
perteneciente a la Direccion General de Prevencion y Tratamiento de Menores del
Organo Administrativo Desconcentrado de la Secretaria de Seguridad Publica

Prevencion y Readaptacion Social.

Las funciones de procuracion que realiza la Direccion de Comisionados son de tres
tipos: a) De investigacion de conductas desplegadas por menores cuya edad sea
mayor a 11 afios e inferior a 18 afios, al momento de su comisién y las cuales se
encuentren tipificada en las leyes penales federales y del Distrito Federal; b) de
intervencion en los procedimientos que se instruyan a los menores probables
infractores ante los Consejeros e integrantes de la Sala superior; y, ¢) de
intervencion ante los Consejeros en la ejecucion de las medidas de orientacion, de

proteccion y de tratamiento que se le apliquen a los menores.**

Por lo que hace a la funcion de investigacion, ésta se lleva a cabo por la
Subdireccidn de Investigaciones, perteneciente a la Direccién de Comisionados, la
cual tiene competencia para conocer de infracciones tanto del ambito federal,
como del Distrito Federal, ésta se divide en dos departamentos: Investigaciones,
que conoce de las Averiguaciones que le son turnadas por el Ministerio Pablico

del fuero federal, del Distrito Federal, asi como incompetencias de juzgados y en

10 Cfr. Articulo 13 fraccion 11l del Reglamento del Organo Administrativo Desconcentrado
Prevencion y Readaptacién Social y articulo 35 fraccion Il de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores.

141 cfr. Articulo 35 fraccion 11 de la Ley para el Tratamiento de Menores.
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las cuales el menor se encuentre privado de su libertad; asi como el Departamento
de Actas sin Menor, que conoce de las indagatorias que le sean remitidas por

dichas instancias, en las que el menor se encuentre gozando de su libertad.'*?

Es importante resaltar que la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, es
sumamente imprecisa en relacion a como ha de llevarse a cabo la funcion de
investigacion una vez recibida la averiguacion previa por los Comisionados, de
modo que en la fraccién 11 de su articulo 35, se limita a enunciar las actividades*
que competen a los Comisionados, sin establecer los mecanismos para llevarlas a
cabo y si bien el articulo 128 del dispositivo en mencién establece que: “En todo
lo relativo al procedimiento asi como a las notificaciones, impedimentos, excusas
y recusaciones, se aplicara supletoriamente lo dispuesto por el Cddigo Federal de
Procedimientos Penales,” se suscita un conflicto entre la supletoriedad planteada
en la Ley y la prohibicion de la analogia establecida en el articulo 14

constitucional, como se examina enseguida:

Asi tenemos que el articulo 20 fraccion | de la Constitucidn, consagra el derecho a
obtener la libertad provisional en la etapa de averiguacion previa, siempre y
cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba
conceder este beneficio.

Sin embargo, observamos que la Ley para el Tratamiento de Menores, sobre este
beneficio en la etapa de averiguacién previa ante el area de Comisionados,
Unicamente menciona en su articulo 46 que: “...cuando se trate de conductas no
intencionales o culposas...el Comisionado debera entregar de inmediato al menor

a sus representantes legales o0 encargados, mediante la garantia

12 Cfr. Manual de Procedimientos de la Direccion de Comisionados. Direccion General de
Prevencion y Tratamiento de Menores, México, sin afio, pp. 15-24.

3 Tales como investigar infracciones cometidas por menores, practicar diligencias de caracter
complementario, tomar declaracion al menor, recibir testimonios, dar fe de hechos, objetos y
circunstancias, solicitar a los consejeros unitarios se giren las oOrdenes de localizacion y
presentacion que se requieran para el esclarecimiento de los hechos, y poner a los menores a
disposicion de los Consejeros.
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correspondiente,” dejando fuera un gran nimero de conductas dolosas que, por no

ser graves, admitian la libertad provisional de acuerdo a la legislacion procesal.***

De modo que para dar vigencia a la garantia consagrada en el articulo 20 fraccion |
constitucional, en la etapa de averiguacion previa ante el area de Comisionados,
era necesario determinar cuéles conductas admitian o no la libertad provisional
bajo caucion. Sin embargo, al sefialar el articulo 128 de la Ley para el Tratamiento
de menores como dispositivo supletorio el Codigo Federal de Procedimientos
Penales, dificultaba determinar cuales conductas del orden federal eran o no
graves; caso contrario al de aquellas infracciones que correspondiesen a delitos del
ambito local.

En este sentido, tenemos que el articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales establece cuéles delitos son graves mediante un catalogo, mismo que es
incompatible con los delitos consagrados en el Codigo Penal del Distrito Federal.
Por citar un caso, vemos que mientras el articulo 194 del ordenamiento federal,
sefiala como grave el delito de violacion equiparada, previsto en el articulo 266 del
Codigo Penal Federal, dicho articulo 266 en el Cddigo Penal para el Distrito
Federal, corresponde al delito de coalicion de servidores publicos, en tanto la
violacion equiparada se contempla en el articulo 175 de dicho ordenamiento.

Por lo tanto, acatar lo dispuesto por el articulo 20 fraccio