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PROL OGO

A la luz del exanen de la teoria del delito se
busca identificar la construcci6n de un sistema de justicia
penal para nenores delincuentes que garantice un debido
proceso a |os nenores inputables que conetan una conducta
ilicita; este estudio aborda esencialnente el tema de la
i mput abi | i dad y su aspecto negati vo que es | a
i ni mput abi | i dad, buscando reincorporar a |los menor es
delincuentes al sendero del derecho penal, entendido éste
comb el sistema que garantice un debido proceso penal con
respeto a | os derechos hunmanos de | os nenores.



I NTRODUCCI ON

Los beneficios que la Constitucion Ceneral de la
republica establece para los infractores de | as |eyes penal es
deben hacerse extensivos a |os nenores delincuentes: E

Derecho a la defensa, a la confrontacion, a la |ibertad
provi si onal , el establ ecimento de | as causas de
i ncri m naci on, el sobr esei m ent o, la prescripcion, I a
i mpugnaci on de | as resol uci ones; t odos der echos

i ndi spensabl es para hablar de un sistema integral de justicia
penal para nenores delincuentes.

Es indispensable utilizar la termnologia técnico-
juridi ca adecuada tratandose de |os nenores delincuentes sin
fal sos paternalisnbps técnicos que solo han causado nas dafio
al menor que infringe la ley penal, porque en |la actualidad
se |l e privan de sus derechos fundanental es.

Los nenores que por alguna razon actualizan la
norma juridico penal son delincuentes, son inputables y les
corresponde una cul pabilidad dismnuida y conp consecuencia
una pena tanbi én dismnuida. La |ley penal debe reintegrarlos
a su seno, en su propio sistemn, para evitar que se sigan
conmetiendo injusticias bajo el pretexto de protejerlos.



LOS MENCRES Y EL DERECHO PENAL
Derecho Penal de Menores

El nmenor conb concepto juridico aparece en el siglo
XI' X en el Cbdi go Napol e6nico de 1810 en el que se configurd
el “Discernenent” 6 “doli capacitas”; a partir de ese nonento
se realiza la division juridica entre adultos y nifios, y nace
una forma especial de tratar a | os nifios y jovenes.

En 1911 se celebré en Paris el prinmer Congreso de
Tri bunal es de Menores, en donde |os puntos que inportaban a
| os participantes eran:

a) Debe existir una jurisdiccibén especial de
nmenores ¢En cuales principios y directivas
deberan guiarse los msnbs para obtener un
maxi no de eficaci a?

b) ¢Cuadl debe ser la funcidn de las instituciones
de caridad, frente a los Tribunales y frente al
Estado cono poder adm ni strador? Y proteccion al
joven “peligro”.

c) Funcion especifica de la Justicia de nenores
antes y después del Proceso. (1)

Desde entonces, hace mas de 80 afios, el debate no
ha variado. Ahora, se discute a qué reéginmen debe
pertenecer |la |egislacidn de nenores delincuentes.
¢Se trata de wuna jurisdiccion especial? ¢Forma



parte del Der echo Penal ? ¢Es un proceso
adm ni strativo con facultad de inponer peneas y por
|l o tanto inconstitucional?

La intencidén de este apartado es conocer |as
vi sci citudes que han ocurrido desde |le nonmento en
que se declardé al menor conb una persona
“Especial”, exclusivanente en relacion al Derecho
Penal .

Desde el nacimento del Derecho Penal humani sta con
Becaria, éste surge conp |la enuneracién de |os
derechos y prerrogativas del delincuente ante un
proceso de autoridad, el conjunto de normas penal es
tienen conp fin limtar la activacion al Estado en
una de sus funciones mas inportantes, l|la inposicion
de penas.

Es innegable que el Derecho Penal se constituye en
un instrumento de control social fornmal puesto que
se aj ust a a nor mas particul ares par a su
real i zaci on. (2)

Segun asienta Zulita Felini, el sistena de reaccio6n
hacia |os nenores tiene tres nobdel os posibles: un
nodel o de Bienestar, donde declara y actua a favor
del desarrollo del nenor en forma integral. Un
nodel o de Justicia, donde se respetan |as garantias
constitucionales y penales del réginmen de adultos;
y un nodel o de Defensa Social, en el que se separa
a los nenores “anornales”, “desviados”y se les



i mponen mnedi das de seguridad con fines educativos y
con el afan de proteger al grupo social. (3)

De acuerdo al nodelo de intervenci én adoptado,
sabrenos si al canza | os fines buscados.

Si el sistena |legal de nenores declara estar en
| a busqueda del Bienestar Social, algunos sefial an
protecci 6n, apoyo, tutela del nenor: su éxito sera
la nejoria en las condiciones de vida de |os
nmenor es.

Si declara que su busqueda es |a Defensa Social,
entonces su éxito serd la prevenci 6n de conductos
anti soci al es que | ogre.

Si declara que su nmbdul o es de Justicia, entonces
su éxito se nedira en el tipo de garantias de que
di spone el nenor para enfrentarse a |la fuerza del
Estado, y |l as condiciones de esta intervencion.

El sistema nexicano ha pasado por 1los tres
modul os: La Ley Villa Mchel, la Ley de Ilos
Tribunales de 1941 y |a Tutelar de 1947 decl araron
que buscaban el bienestar de | os nenores. El cddigo
de 1929 y el de 1931 con una gran carga positivista
est abl ecieron las nedidas de seguridad invadi endo
las |l eyes de nenores. La Ley en vigor declara un
nodel o de justicia y sin bien apunta a él, no lo
| ogr a.

En el derecho de nenores, continuamente se da un
enfrentamento entre las funciones del Est ado:



Estado Protector VS Estado Sanci onador; es decir,
el Estado conb parens patriae 6 conp instancia
sanci onador a.

Sea cual fuere su funcidn declarada y su funcion
real, estanps evidentenente frente a un conjunto de
normas y en el derecho no hay secciones, sus partes
tienden a integrar el todo. Por tanto, no podenos
afirmar que el derecho de nenores sea autoénono,
debe enriquecerse y suplirse de l|os demas. Por
ello, el derecho penal debe contener el derecho
penal de nenores.

Y asi se reconoce ya en las |egislaciones de
muchos paises, dividiendo claranente |a accion
tutelar o de asistencia social; tal es el caso de
Nuevo Estatuto del N fio en Brasil; la |egislacion
Argentina en su Ley 22.278; La Ley Juvenil Al enana
(J.GG). Y parece innecesario insistir en que si
| as | eyes de referencia definen conductas e inponen
penas, estanps en presencia de |la accion represiva
del Estado, es decir, del Derecho Penal.

Para Radl Horaci o Vi fas, el concepto de
“delincuencia juvenil” ha adquirido connotaciones
diferentes de acuerdo a la disciplina que Ilo
utiliza ya sea psicol ogia, pedagogia, crimnologia,
psiqui atria o soci ol ogi a.

Define el Derecho Penal de Menores comp “E
conjunto de normas y principios juridicos que ante
la comision de un delito por un nenor, prevén y
regulan la aplicacion de distintas formas de



reacci ones tipicas: educat i vas, reducti vas,
t erapéuti cas, curativas, correccional es o}
puni tivas, todas pedagogicanente orientadas a la
rei nserci on social del msnp”. (Raul Horacio Vifas.
Pag. 12) (4)

Tanto el Derecho Penal de Adultos cono el Derecho
Penal de Menores surgen a raiz “o en ocasion”de |la
realizaci 6n de una conducta que el legislador a
tipificado cono delito.

El Derecho Penal, conop objeto de conocimnento,
estad integrado por 3 materias: Las normas juridico-
penales, los delitos, las puniciones, |las penas y
| as nedi das de seguri dad.

Las normas juridico penal es conparten desde | uego
|l as caracteristicas de cualquier horma juridica:
gener al i dad, abstracci én y pernmanenci a.

Los elenentos de la horma juridico-penal son:
Tipo y Punibilidad. El tipo es la figura el aborada
por el legislador, descriptiva de una clase de
eventos antisociales, con un contenido necesario y
suficiente para garantizar uno o nmas bienes
juridicos.

La punibilidad es una conbi naci 6n de privacion o
restriccion de bienes del aut or del delito,

formulada por el legislador para la prevencion
general y determ nada cualitativanmente por |la clase
de bien tutelado y cuantitativamente por la

magni tud del bien y del ataque a éste. (5)



No podenpbs negar que las normas que analizanos
tienen tipo y punibilidad; su construccion nos
descri be una conducta y a cada una |e corresponde
una conmi naci 6n de sanci on.

La msma Ley para el tratamento del Menor
Infractor lo establece en su articulo 1ro. A
seflal ar que sera aplicable en |os casos conductas
tipificadas en el Cbédigo Penal y conetidas por
nmenores de 18 afos.

La norma juridico-penal corresponde al nundo
normativo, al deber ser; su concrecidn en el nundo
tactico es el delito. A diferencia de la norma, e
delito es particular, concreto y tenporal.

Dentro de |la escuela Al enmana, destacan |a
construcci 6n de |la accion causal y la construida de
|a teoria de la accion finalista.

Para | os causal i stas aparecen conp el enent os:

a) La accion

b) El tipo

c) La antijuridicidad
d) La cul pabili dad

Si henps aceptado que |a Ley analizada contiene
normas juridico-penales, su concretaci 6n es un
delito, se actualiza a través de un de una
acci on; coincide con el contenido de un tipo
penal ; al concretarse va contra el derecho y su
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autor nmerece un reproche por la conducta
violatoria del deber juridico-penal dado el
conocimento que tiene con su accion u onisiodn
no va a salvar bien juridico alguno o de que
exi ste otra alternativa de actuaci 6n no lesiva o
nmenos | esi va.

Si bien, estanbs en presencia de un autor con
una cual i dad especifica nenor de dieciocho afos,
éste reune todas las caracteristicas del sujeto
activo; si tomanbps en cuenta que |a definicion
de autor mat eri al es: toda persona que
nor mat i vanent e tiene | a posi bi | i dad de
concretizar el contenido semantico de |os
el enentos incluidos en el particular tipo |egal.
El propio articulo primero da esa posibilidad
normati vo a | os nenores de 18 afos.

Esta persona requiere de “Capacidad psiquica
de delito”. Esta capacidad se manifiesta en dos
aspectos: a) Voluntabilidad; b) Inputabilidad.
La prinera es capacidad de voluntad; por tanto
es una capacidad de conocer y querer la
concrecion de la parte objetiva no valorativa
del particular tipo lega. La inputabilidad es |a
capaci dad de cul pabilidad, es la capacidad de
conprender |la concrecion de |la parte objetiva
val orativa del particular, es decir, capacidad
de conprender |a especifica licitud. (6)

Es aqui donde se ha centrado l|la discusion de

si los nmenores son o no inputables y por Io
tanto si tienen capaci dad de cul pabilidad.
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| MPUTABI LI DAD

El "fantasma errante" del derecho penal, conp
se ha Ilanmado a la inputabilidad es, a m juicio, la clave
para concluir si | os nenores pueden coneter delitos o no.

Ello, en virtud de que para |a existencia de
delito se requiere |la conprobacién de la conducta tipica y
antijuridica, y para esto no basta con encontrar un hecho que
| esione o ponga en peligro bienes juridicos, es necesario
ademas, que la haya realizado una persona a quien vaya
dirigida la ley penal y que |la conducta le sea reprochable
por violar valores que |la |ley protege.

Parece que el centro del problema de |as
conductas delictivas de nenores se encuentra en si |a anmenaza
contenida en la ley penal estd dirigida a ellos o si se les
debe reprochar la concrecion de wuna conducta tipica vy
antijuridica. El problema est&, pues, en los conceptos de
imputabilidad y culpabilidad, asi conbo en sus contenidos
negati vos.

Pr et endi endo hacer de este trabajo una "tesis"
acerca del tratamento juridico que debe darse al nenor
del i ncuente, desentrafiaré al gunos aspectos inportantes del
concept o | MPUTABI LI DAD

Para ello, es necesario hacer referencia a |los
ant ecedentes historicos del concepto:

ARI STOTELES. - "Solo se conete delito o se hace
acto justo cuando se obra voluntarianente, |lo msnb en uno
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que en otro caso; pero cuando se obra sin querer, no se es
justo ni injusto a no ser indirectanente; porque el obrar asi
s6lo, se ha sido justo o injusto por accidente. Lo que hay
de voluntario o involuntario en la accion es |o que
constituye la iniquidad o injusticia”. En su obra de Mral a
Ni comaco hace referencia a la inportancia de este estudio

Para este fil 6sofo griego era inportante conocer qué cosa era
la voluntad y qué los actos voluntarios, conp base para
habl ar de actos de virtud, para sefalar "las reconpensas Yy
casti gos que decreten".

El acto voluntario es el decidido por |I|as
personas misnmas: el acto involuntario esta obligado por una

fuerza mayor o por la ignorancia. Pero en |os actos
i nvoluntarios, sefiala el fildsofo, no es necesario |la fuerza
fisica superior, "cuando la causa es exterior y de tal

fuerza, que el ser que obra y sufre no contribuye en nada a
esta causa, por ejenplo, un tirano duefio de vuestros padres y
de vuestros hijos, o0s inpone una cosa vergonzosa, podéis
sal var esas personas que 0S son queridas, si 0s sonetéis, y
perderlas si rehusais soneteros; en un caso senejante se
puede preguntar si el acto es voluntario o involuntario". (2)

La libertad, el ejercicio del libre albedrio
es lo que fundamenta |a responsabilidad de |os actos del
honbre, porque elige |ibrenmente, no novido por una necesi dad.

Del libre albedrio resulta la inputabilidad.
Zaffaroni sefiala al respecto: "La eleccidén requiere de
voluntad pero, fundanentalnmente, de la |ibertad. Ni ngun

jurista puede afirmar juiciosamente que a un individuo se le
puede reprochar una conducta si no ha tenido |la posibilidad
de escoger entre ésta y otra".

13



Tal parece que Aristoételes se adel anta nuchos
afios y previo el concepto actual de cul pabilidad, al hablar

i ncluso de reproche.

VI CTOR CATHERI N. - Este sacerdote, siguiendo a
Santo Tomas de Aquino, afirma que |a autodeterm naci 6n de que
goza el honbre es el fundanento de |la inputabilidad; "sélo en
| os actos, en cuanto proceden de nuestra |ibre voluntad,
pueden sernos inputadas para nérito o para culpa, para
al abanza o para censura".

Para Santo Tomas el principio es asi:"Entonces
se inputa el acto al agente cuando dicho acto esta en su
potestad, de tal npdo que tenga dominio sobre él". (Summ
Theol 6gi ca) . Es decir, la potestad del honbre de decidir
libremente la forma de actuar

FRANCESCO CARRARA. - Opindé que el nmayor |ogro
de la ciencia crimnal fue el haber separado |la teoria de la
i mputaci 6n de la teoria de |la pena, ya que hasta ese nonento
se relacionaba el ejercicio de la libertad con |la sancion
soci al derivada de éste.

Acepta la existencia del libre albedrio y que
| a responsabilidad del delito existe porque el honbre puede

el egir su conportam ento.

Cono lo afirma Franci sco Pavén Vasconcel os,

con Carrara se reinician |os estudios de derecho penal. Su
definicion del delito conb un "ente juridico", distingue la
i nfracci 6n  penal de otras infracciones no juridicas,

establ eciendo | os elenentos esenciales del delito: a) acto
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externo del honbre; b).- integrante de una infraccion a la
ley del Estado; c).- noralnmente inputable y d) politicanente
dafiosa.". (3)

De las referencias que de Carrara hacen tanto
Pavon Vasconcel os conp Luis Jinénez de Asua, podenos concl uir
qgue para él la conducta delictiva se conformaba por dos
fuerzas: fisica y noral. La prinmera, externa, capaz de
transformar la realidad; |la segunda, es la "suna 0 conjunto
de condiciones norales que deben darse en el delincuente,
cono lo son la libertad de actuar, el conocimento de |a |ey,
la voluntad de realizarse en el acto, etc.".(4) Para él, el
fundamento de | a responsabilidad descansa en |a inputabilidad
noral, consecuencia de la libertad del honbre para realizar
el acto punible (libre albedrio).

La persona es noral nente inputable por cuanto
tiene la capacidad de conprender y determ narse con plena
libertad. Asi, para él, el delito se basa en que el agente
en |los nonentos de percepcidén y juicio, haya "estado
ilumnado por el entendimento" y que en el deseo y
det er mi naci 6n "haya gozado de la plenitud de su libertad". (5)

DETERMNNSMO O POSITIVISMO CRIM NO.OCH CO. -
Basado en la teoria de que la conducta del honbre tiene que
ocurrir porque asi estd determnada y que incunbe a la
soci edad defenderse de esas conductas que | a dafian, surgi endo
el concepto de responsabilidad social.

Con esta corriente aparece el maestro italiano
Enrico Ferri, quien critica a las teorias anteriores por sus
conceptos conop el del Ilibre albedrio, |a consideracién del
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del i ncuente cono un ser nornmal y que se haya pensado que |la
pena inpediria el aunento de | a delincuencia.

Al negar la existencia del libre albedrio,
Ferri habla de un traspaso de la libertad del honmbre al grupo
social; es decir, el honbre no serd (por no ser libre)
irresponsable de sus actos, sino que es responsable por
pertenecer a un grupo social que debe de preservar. Es
decir, lo inportante no es sancionar el delito, sino la

conducta anti soci al que dana al grupo.

De aqui nace el concepto de peligrosidad o
tembilidad, que hace que el sujeto sea sonetido a Ila
maqui naria de represi on, en virtud de |a capacidad que tiene
de dafar a |la sociedad, por |a responsabilidad social de sus
act os.

Zaffaroni nmenciona que en la teoria de la
responsabi lidad soci al se presenta un juego de dos
determ nisnos: "el determnisnmo que |leva al individuo a ser
un ente perjudicial a la sociedad y el determ nisnb de ésta
para defenderse. Todo ser viviente lucha por su propia
existencia y todo acto que ofende en él I|as condiciones
natural es de la existencia, individual o social, determ na de
su parte una reaccion directa o indirectanente defensiva, ya
sea que pueda servir para evitar desde |as consecuencias
dafiosas de ese ataque, o0 reprimendo al autor y tratando de
evitar la repeticion futura, para l|la doctrina de la
responsabi | i dad social subsiste |la responsabilidad de manera
i ndependi ente de aquella capacidad intelectiva y volitiva del
juicio valorativo ético"; de aqui |a responsabilidad social y
la sustitucion de las penas o0 sanciones por |as nedidas
defensivas de la sociedad, |a peligrosidad del sujeto inpide

16



que perdure el dogma nullumcrinmen sine cul pa, ya que sera la
necesidad de |la defensa y no |os hechos, |lo que justifique
| as sanci ones.

El msno Zaffaroni afirma que "el positivisno,
al negar la |libertad humana, no soél o reenpl aza el concepto de
i mputabi lidad, sino que hace algo nas grave: anula el de
cul pabilidad. La peligrosidad positivista viene a reenpl azar
a la culpabilidad msma. El nullum crinmen sine cul pa carece
de sentido en Ila elaboracién positivista. Cuando, por
ejemplo, los positivistas exinmen de sancidn a un individuo
por haber actuado en situacién de error, no |o hacen porque
no sea cul pabl e, sino porque no es peligroso". (6)

La base para inputar conductas se encontro en
el contenido de |la peligrosidad del sujeto, afirma Ferri: "Si
todo delito, desde el mas leve al nas grave, es |la expresiodn
sintomatica antisocial ... sienpre incunbe al Estado la
necesi dad de | a defensa represiva, subordinada so6lo en | o que
respecta a la forma y nedida de sus sanciones a la
personal i dad de cada delincuente, mas o nmenos readaptada a | a
vida social". (7) Para él todo sujeto activo del delito es
sienpre responsable, porque el acto es expresioéon de su
per sonal i dad. El mecani snb que nueve a un sujeto a coneter
un delito, dentro del psique, se conpone de: voluntad,
intencion y fin; de los cuales la voluntad es el elenento
nmenos significativo de |la accidn psiquica del delincuente, |0
importante es la intencidon, la buena o mala fe, necesaria
para graduar | a perversidad y peligrosidad del delincuente.

POSI CIl ONES ~ ECLECTI CAS. - Basadas en la
val oraci 6n social de los actos del honbre, supone que |a

i mput abi | i dad se presenta cuando el honbre puede observar una
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conducta que responda a las exigencias de la vida politica
comin de |os honbres (Von List). El honbre debe actuar con
normal i dad, de aqui que la inputabilidad se defina conmob "la
facultad de determ naci 6n normal". (8) Asi, el honbre con
conpleto desarrollo y nental nente sano, sera inputable. La
determ naci 6n de realizar wuna conducta debera tener una
notivaci 6n normal, es decir, el sujeto debe tener capaci dad
para valorar su conducta y su fuerza inpulsora debe ser
nor mal .

BERNARDI NO ALI MENA sosti ene que | a
i nputabi |l idad se basa en dos conceptos: La responsabilidad
social y la capacidad de sentir I|a coaccio6n psicoldgica
ejercida por |la persona. Para él, el hecho de que el sujeto
sea capaz de sentir la intimdacion contenida en el precepto
penal es suficiente para que sea i nputable.

Para MANZINI: "La inputabilidad penal es el
conjunto de las condiciones fisicas y psiquicas puestas por
la |l ey, para que una persona capaz de derecho penal pueda ser
consi derada causa eficiente de la violacidn de un precepto

penal . Se trata de una relaciéon entre el hecho y su
autor". (9) Afirma que cuando el honbre decide coneter un
delito, su voluntad es el anillo termnal en |a cadena de |as
causas y es ella causa prinera. El honbre tiene libre

arbitrio, pero para ser inputable es necesario, adenmas, la
causalidad voluntaria. Que el honbre sea causa eficiente del
delito en virtud de que se presenten el conplejo de
condi ci ones concurrentes en l|la produccion de un fenémeno y
gue | a persona actule consciente y voluntarianmente viol ando un
precept o penal nente sanci onado.
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Segun el autor italiano la inputabilidad penal
tiene su base en la causalidad eficiente que proviene de |a

voluntad consciente de la acci6n u omsion. La vol untad
humana inplica la libertad, la inexistencia de factores
externos o internos que limten la voluntad. Pero adenés,

esa voluntad debe ser consciente, entendiendo por consciente
“"la confrontaci6n de |as posibilidades sinmultaneas que se
presentan a nuestra nente, en escoger una ellas y en suprimr
otras, nerced al mnmecanisnmo inhibidor y reforzador de la
atenci 6n". (10)

El Doctor LU S RODRIGUEZ MANZANERA, en su
Crimnalidad de Menores, hace referencia a un elenento que,
segun él, se ha olvidado a |a dogmatica juridica al estudiar
la inputabilidad: el afecto.

Critica el hecho de que a la inputabilidad se
|l e haya reconocido sé6lo conmb |la capacidad de entender vy
querer, limtéandola a que el sujeto conprenda la ilicitud del
acto y quiera realizarlo.

A su juicio "en el conportam ento del honbre
intervienen tres esferas: la intelectiva, la volitiva y la
afectiva". (11)

La afectividad, constituida por el conjunto de
sentimentos, nos |Ileva a relacionarnos o alejarnos de |os
demds, y es un gran inpul sor de conductas humanas.

Sin enbargo, al construir la teoria de la
i mput abilidad se toma en cuenta uUnicanente al intelecto y |la
voluntad, mas no al querer afectivo. En el caso de |los
soci Opatas que entienden perfectanente |o que hacen, vy
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qui eren hacerlo, faltaria el elemento afecto, del cual
carecen, no se configura el querer afectivo.

Por todo esto, Rodriguez Manzanera, | a
imputabilidad es el desarrollo biopsicosocial que da al
sujeto la capacidad para conocer hechos, entender Ila

trascendencia normativa, adherir |la voluntad y |la afectividad
a |la nornma.

En este transcurrir histérico del concepto que
veni nos anal i zando, |as teorias que han pretendido definirlo,
han teni do defectos y |imtaciones.

Al gunas han olvidado |la parte juridica del
concept o, baséandose exclusivanente en | a existencia del l|ibre
al bedrio del honbre; otras, han negado la parte subjetiva,
negando la libre voluntad, |a capacidad psiquica, al sujetar
| a decision del honbre a condiciones organi cas que hacen del

del i ncuente un ser "anormal", diferente de | os demas sujetos;
otras, han supravalorado |la funcion del grupo social en su
relacion con el honbre, negando su libre arbitrio vy
fundanmentando | a inputabilidad en |la responsabilidad social,
en el "peligro® que las conductas del honbre pueden
representar al grupo. Las ultims, cono la de Manzinni,

aunque ya integra un concepto mas conpleto, no delimtaron
| os alcances del concepto e invadieron terrenos de la
cul pabilidad y fundanmentan el juicio de reproche inputable al
act or.

No es féacil encontrar una justa definicion de

| a inmputabilidad, sin enbargo, podenps encontrar al gunas que
sati sfacen | as necesi dades del tena:
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Es la capacidad de autodeterm nacion del
honbre para actuar conforne con el sentido, teniendo |a
facul t ad, reconoci da normativanente, de conprender I a
antijuricidad de su conducta (Sergio Vela Trevifio).

Capaci dad general de conocer |o injusto del
actuar y determ narse conforme a este conocimento (Enrique
Curry).

Capacidad de la persona para conocer Yy
conpr ender la antijuricidad de su conducta y para
aut or egul arse de acuerdo a esa conprensi on.

Capacidad de conducirse socialnente (Von
Li st).

Capacidad volitiva e intelectiva |egalnmente
reconocida que condiciona la culpabilidad del agent e
(zZaffaroni).

Ausencia de un inpedinento de caracter
psiquico para |l a conprensi on de la antijuricidad(zZaffaroni).

Capaci dad de entender y de querer. Ent ender
(capaci dad de conocer el deber) o de conprender el caréacter
ilicito de la conducta y de querer (aptitud de la persona
para determnar de nanera autonoma, resistiendo a |os
i mpul sos (Ley Italiana).

Capaci dad, suficiente para los fines de la
def ensa social de entender el caracter ilicito (antijuridico)
de la conducta, y de obrar con nornmal autonomia (Sergio
Garcia Ramirez).
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Desarrol |l o biopsicosocial que da al sujeto la
capaci dad para conocer hechos, entender |a trascendencia
normativa, adherir la voluntad y afectividad a |la norma (Luis
Rodr i guez Manzanera).

Cono pr esupuest o psi col 6gi co de | a
cul pabi lidad, es |la capacidad para conocer y valorar el deber
de respetar la norma y determ narse espontaneanente (Luis
Ji mnez de Asua).

El problema de la inputabilidad no term na en
hacer una relacion filoséfica de |os conceptos que sobre el
tema se ha vertido en el curso del estudio del derecho penal;
sumanente inportante es dar la ubicacién adecuada a este
elemento en la teoria general del delito. De su ubi caci 6n
dependerd en gran parte la conclusién acerca de si |os
nmenor es son i nmputabl es o no.

La i mput abi | i dad ha si do col ocada en
di ferentes posiciones dentro de la teoria general del delito,
algunos la han entendido cono capacidad de cul pabilidad,
capaci dad de pena, etc. Analizarenps estas posiciones:

a) | MPUTABI LI DAD COMO PRESUPUESTO DE LA

PUNI BI LI DAD.

Para Feuerbach la funcién del castigo es la
prevenci 6n general: la pena al estar conmnada en la |ey,
debe intimdar a los sujetos; sb6lo serd inputable el sujeto
en quien se produzca el efecto de |la anenaza. |nputabilidad
es |la posibilidad de inponer |a pena.
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A Von List se le ha incluido entre |os
tratadi stas que comulgan con esta idea, pero para Luis
Ji menez de Asua es claro que debe colocarsele entre aquéll os
que | a consideran conp presupuesto de |la cul pabilidad, pues
aunque habla de notivacion de conducta y de prevencion
particul ar, nunca paso por alto |la necesidad de |a capaci dad
para reprochar |a conduct a.

Mezger critica esta posicion al aseverar que
en ella no sélo se invierte el tienpo en que la inputabilidad
debe gravitar -en vez de ser cuando el acto se realiza
deberia existir en el nonento de aplicar |a pena-, sino que
ademas se tiene en cuenta el estado aninmico de todo el grupo
social (por la prevencién general) y no el del autor en el
nonento de la infraccion. Sefial a que el castigo puede no
depender de |a "capacidad de sentir |a anmenaza de |la pena" vy
"si lo determ nante fuera, en canbio, |a capacidad del sujeto
respecto a la ejecucién de la pena, resultaria que el varias
veces reincidente podria, a |lo sunp, ser castigado |la prinera
vez que reincide, pero no en las restantes reincidencias"
(11).

b) | MPUTABI LI DAD COMO PRESUPUESTO DEL DELI TO

En este apartado podenpbs distinguir tres
grandes grupos:

1.- Inputabilidad conp capacidad de acciédn. -
Binding afirma que la inputabilidad es |a capacidad de
actuar, capacidad de delito; por lo tanto, la inputabilidad
debe ubi carse conp presupuesto del delito (conducta).
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Par a el Cubano Guillerno Portel a | a
i mput abilidad es |a "capacidad de actuar" que se resune en |la
"capaci dad de querer".

La inputabilidad asi concebida puede diluirse
en | a concepci 6n genérica de |a capaci dad de derecho; adenas
de que deberianps aceptar que el ininputable no seria capaz
de actuar; el enferno nental, el ininputable, es capaz de
actuar y realizar conductas ilicitas, por tanto, no es del
todo cierta esta posici on.

2.- Inputabilidad cono capacidad juridica del
deber.- Adolfo Merkel, Hold Von Ferneck y Kohlrausch son
defensores de la "antijuricidad subjetiva®. Es decir, que el

contenido de lo antijuridico esta dentro del propio agente,
es el quien segun las circunstancias sefialara que es

antijuridico y qué no |lo es. No podenps aceptar que |o
injusto es subjetivo y que cada quien debe obrar confornme a
Sus convi cci ones. Aqui se equipara la culpabilidad con |o

infjusto y se afirma que el ininmputable (por no ser capaz de
actuar cul pablemente) no puede coneter acto antijuridico
al guno, ya que no tiene |la capacidad de entender el deber

juridico contenido en la norma penal. Esta posicion nos
Ilevaria al absurdo de afirmar que |lo antijuridico debera ser
valorado segun el criterio de cada sujeto, |0 que es

i nadm si bl e.

3.- Inputabilidad como elenento del sujeto de
acci 6n.- Para Battaglini la inputabilidad es un presupuesto
del delito, ya que existe antes de la manifestacidén de la
conducta, es un elenento del sujeto activo.
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El maestro Porte Petit conmulga con esta idea
al sefialar que es un presupuesto general del delito. Asi
pi ensan tanbi én Islas de Gonzalez Mariscal y Elpidio Ranirez
qui enes |l a consideran cono presupuesto tipico del delito, vy
sefialan "por ser la inputabilidad un atributo del sujeto
activo, su estudio debe hacerse en este regldn, o que
permte considerarla correctanente conb presupuesto del
delito y no de la cul pabilidad". (14)

Si la inmputabilidad se considera cono
presupuesto del delito, ésta debe existir antes del delito,
fuera de él, cosa que es inposible, ya que la inputabilidad
debe ser referida a un sujeto y a un hecho en particul ar; esa
capaci dad debe referirse a un nonento concreto: cuando se
conente el delito, nunca antes.

c) |1 MPUTABI LI DAD COMO CAPACI DAD DE DERECHO

PENAL.

Tratadi stas cono Carnelutti y Maggi ore sefal an
que "la inputabilidad conmb nodo de ser del sujeto, tiene una
funci on | 6gica, por lo cual ella aconpafia, desde el principio
al fin, el desarrollo de la relacién juridico penal, y no
puede faltar en ninguno de |los nonmentos de esa relacidn.
Comb condicién (o supuesto) del nomento normativo es
capaci dad de deber; conp condici 6n del nonento de viol acion
es capacidad de culpabilidad (o lo que es |Io m snpo capaci dad
de acci 6n cul pable); conp condici én del nonmento ejecutivo es
capaci dad de pena". (12)

José Anton conulga con esta idea; para él la
i mput abi | i dad es un estado, una condici 6n o capaci dad general
del sujeto para toda clase de delitos, asi conp capaci dad de
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pena, ya que | os cdédi gos penales al suspender |a ejecuci6n de
la pena al haber problemas de salud nental en el sujeto,
confirman esta posicion.

Esta teoria tiene |a desventaja de no explicar
en qué consiste |la capacidad en que se traduce la

imputabilidad y deja en el aire el objeto de la definicidn

d) | MPUTABI LIDAD COMO  ELEMENTO  DE LA

CULPABI LI DAD

Autores alemanes partidarios de esta teoria
son (O shausen, Beling, WMayer, Mezger y Wl zel. Afirman que
es |la capacidad psicoldégica de la culpabilidad, pero no
definen en qué consiste esa capacidad, por |lo que no
resuel ven el probl ena.

Si se considera la inputabilidad conp el emento
de la cul pabilidad, tendrd que aceptarse que en el dolo, que
es una de las formas de la culpabilidad, es sélo una
i ntenci 6n con apariencia externa, una forma, un elenento de
la culpabilidad que requerird de un elemento mas || amado
i mput abi | i dad, que permitira hablar de estado peligroso.

En canbio, si por dolo se entiende Ila
intencion ya formada en |os seres humanos, precisanente por
ser humanos, y no por anornalidades, de actuar de determ nada
forma, entonces, |a capacidad de elegir la forma de actuar,
serd necesaria previanmente para poder reprochar |a el eccion;
la inputabilidad sera un presupuesto de |a cul pabilidad.

e) | MPUTABI LI DAD COMO PRESUPUESTO DE LA

CULPABI LI DAD
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Princi pal mente sustentada  por el al eman
Maurach y Luis Jinénez de AsuUa, seguidos por una gran mayoria
de los autores latinos (Enrique Curry, Sergio Garcia Ramirez,
Franci sco Pavén Vasconcelos, Sergio Vela Trevifio, etc.,),
esta posicion indica que la inputabilidad es psicol 6gica, es
una capaci dad psicol 6gi ca, que debe integrarse por el enentos
de esa natural eza. Estos el enentos seréan, (sobre todo en la
dol osa), el elenento intelectual y el elenmento afectivo.

El elenmento intelectual consiste en que el
agente tenga conciencia de la antijuricidad tipificada de su
act o.

El afectivo consiste en que se realice el acto
vol untariamente, que se desee conscientenente ejecutar |a
acci on.

Afirma Jinménez de Asua, "la inputabilidad,
conmb presupuesto psicologico de la culpabilidad, es la
capaci dad para conocer y valorar el deber de respetar la
norma y de determ narse espontaneanente. Lo prinero indica
madurez y salud nentales; |o segundo, libre determ nacién; o
sea |la posibilidad de inhibir los inpulsos delictivos".

Después de este sefal anm ento, Jinénez de Asula,
asienta que la diferencia entre ésta posicidon y quiénes
consideran la inputabilidad conmo "capacidad juridica del
deber" estriba en que ésta uUltima se basa en el concepto de
la antijuricidad subjetiva, valorada por el sujeto que
delinque. La antijuricidad es una y objetiva.
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Asi, "la culpabilidad se caracteriza no soélo
por una oposicién a |as normas general es del deber, exigibles
al térmno nedio, sino adenmas por no responder a |as
exi genci as que pueden ser dirigidas al autor concreto en su

situaci 6n cocreta". (13) Es decir, para inputar un hecho
delictuoso es necesaria |la capacidad de entendimento de la
calidad de l|a conducta. Pero, ademas de esa capaci dad

general que permita una correcta valoracion de o juridico y
antijuridico, es necesario que en el nonento de producirse la
conduct a el suj eto haya t eni do | a capaci dad de
aut odet er mi naci 6n, para decidirse a obrar de esa y no de otra
nmaner a.

Esta doble capacidad (genérica y especifica)
configura | a inputabilidad.

Por est o, | a i mput abi | i dad no puede
consi derarse conp anterior y ajena al delito, sino que es
parte integrante de él y se presenta en el m snp nonento.

La inputabilidad es necesaria para la
realizacion del juicio de reproche, ésta es una aptitud, una
capacidad, y la culpabilidad parte de una actitud, ésta es, a
m juicio, |a posicion mas adecuada.

Si no existe la capacidad de actuar para

| esionar los bienes juridicos protegidos por la ley, no
podenos reprochar |a violacion.
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| MPUTABI LI DAD DI SM NUI DA

Al haber analizado el contenido del concepto
de inputabilidad, su desarrollo historico y |a ubicacion que
ocupa dentro de la construccion del delito, vanbs avanzando
haci a nuestras concl usi ones.

En este transcurrir dentro de la teoria
general de la inputabilidad nos encontranpbs con la tesis de
la |1 MPUTABI LI DAD DI SM NUI DA, digna de nencionarse en este
apart ado.

Segun esta tesis algunas alteraciones en la
salud nmental o falta de desarrollo psiquico, dismnuyen, sin
anular, la capacidad del sujeto para entender el carécter
antijuridico de su conducta o para conducirse |ibrenente.

Es decir, para los que aceptan esta tesis la
i mput abi | i dad puede graduarse, habrd <casos en que la
capaci dad de decision de la forma de actuar no es del todo
libre, pero no esta plenanente ausente.

Para SAVER "la capacidad de cul pabilidad
(inputabilidad) dismnuida ... existe cuando el estado
enferno de |a nente dism nuye notabl enente en el nonento de
hecho | a capacidad de percibir 1o no permtido del hecho o de
obrar este conocimento ... La pregunta de si el hecho ha de
inputarse al autor, si se |le ha de hacer responsable por
vol untad, solo puede ser, sin enbargo, afirnmada o negada. En
el caso de la Ilamada inmputabilidad dismnuida es afirmada y
se establ ece sO6l o un grado mas pequefio de cul pabilidad". (15)
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Esta posicion fue sostenida por la doctrina y
consagrada en al gunos codi gos.

Maurach sefiala que en esta tesis no se trata
de un caso "limte", ni una duda si el autor es o no
i nputable, ni de un grado internmedio entre la inputabilidad e
i ni mputabilidad, sino de un caso en que el autor es
i nputabl e, "pero para alcanzar el grado de conocinmento vy
direcci 6n de un sujeto animcanente normal, debe esforzar |o
mas su vol untad". (16)

Al gunos est udi osos at acaron | a figura
sefialando que la inputabilidad dismnuida no es |d4gica.
Sostuvi eron que conp categoria psicolégica la inputabilidad
no podia dismnuirse, o el sujeto reune |las condiciones para
ser inputable o no.

Para Beling "Hay individuos cuyo poder de
inhibicidn, si bien no puede negarse cuantitativamente es
inferior en poder al normal, ya sea porque aun no |lo es
bastante (asi |os jovenes en edad penal) sea por deficiencias
pat ol 6gi cas (espiritualmente innaduros), sea porque nedian
estados fisiologicos que debilitan el poder de resistencia.
Tanbi én tal es personas son plenanente inputables y penal nente
responsabl es (es equivoca |a designacion de inputabilidad
di sm nuida, no hay grado de inputabilidad) sélo que |a nedida
de su cul pabilidad por sus acciones es nenor y por ello su
punibilidad en parte la ley la amnora ... y en parte el
juez, al fijar la pena ..., debe hacerlo nas | evenente que en
otros casos". (17)
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Los positivistas afirmaron que la figura
somete a pena disminuida a quien es nas peligroso, por no
tener |la conpleta capaci dad de entender y querer.

Para Luis Jinénez de AslUa este sistema "es
absurdo: se sonmete a una pena dism nuida a aquellos honbres
que por no ser enteranente |ocos son nmAs peligrosos, porque
resisten a los inpulsos perversos nenos que |os honbres
enteranente sanos, y saben escoger | os nedios y | as ocasi ones
para realizar sus propésitos". (18)

Cuello Calon afirma que la nedida es
altamente perjudicial para l|a defensa social, pues su
consecuencia es poner prematuranente en libertad a |os

del i ncuentes mas peligrosos”. (19)

Afirmaciones con un contenido fuertenente
positivista que ve en el enfernb o dismnuido nental un
peligro social, que debe estar separado del resto del grupo,
porque es un ser "anormal" o0 "perverso".

Sin enbargo, no es verdad que |a enfernedad
nment al o la disminucién de la capacidad inpliquen
peligrosidad, y el juzgador debe valorar |as circunstancias
del agente para aplicar la pena o nedida de seguridad, en
todos |los casos, con mayor razon en aquellos que aparezca
i ndi ci os de i ncapaci dad.

Cual qui era que sea |a postura aceptada, de la

i nexistencia de la inputabilidad dismnuida, |lo cierto es que
| as | egi sl aci ones penal es | a adopt aron.
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El Cdédigo Penal Italiano de 1930, en su
articulo 89 declardé responsable a quien en el nonento de
coneter el delito estaba, por enfernedad, en tal estado
nmental que le dismnuyera grandenente, sin excluirla, Ila
capaci dad de entender o de querer, prescribiendo que en tales
casos se dismnuiria |la pena.

La ley alemana contra delincuentes habitual es
peligrosos y sobre |as nedidas de seguridad y correcci6n, de
24 de novienbre de 1933, acogi6 esta figura de la
imputabilidad disminuida y en reforma posterior al Cbdigo
Penal, en 1934, se establecid: "No hay una accién punible
cuando el autor en el nonento del acto es incapaz de
conprender la ilicitud de éste o de obrar de acuerdo con esta
conprensi 6n a causa de una perturbacion patoldgica de la
actividad nental, o a causa de una debilidad nmental. Cuando
| a capaci dad para conprender la ilicitud del acto o de obrar
de acuerdo con esta conprensioé6n, al tienpo del acto, esté
consi derabl enente dism nuida por alguna de aquellas causas,
podr&a atenuarse |a pena, segun |las normas del castigo de |a
tentativa". (20)

A la inclusion de esta figura en |os Cadi gos
Penal es aparecieron diferentes formas de aplicacién: Ila
prinera potestativa, dando al juzgador |a posibilidad de
operar una atenuaci 6n de |la pena; otra, obligatoria, operando
| a reducci 6n por | ey.

Al gunos Codi gos Penal es de Mexico acogieron |a
figura: El Cbddigo Penal de Veracruz, promulgado el 13 de
septienbre de 1980, la incluye en las |lamdas causas que
excluyen la incrimnacién, al asentar que "el agente al
nomento de realizar la conducta o hecho, a virtud de
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cual qui er causa, no tuviere |la capacidad de conprender el
caracter ilicito del hecho o de determ narse de acuerdo con
esa conprension ...". Agregando: "Si se halla gravenente
dismnuida |a capacidad del agente a que se refiere el
parrafo anterior, el juzgador podr& aplicarle hasta la mtad
de | a sanci 6n que corresponda al delito conetido o una nedida
de segqguridad". En la exposicion de notivos el |[egislador
Veracruzano reconocid que la figura adoptada ha sido
cuestionada, pero que "es posible | a presentaci 6n de casos de
sem capaci dad dentro de una zona fronteriza que exige al
juzgador cuidadosa valoracién, y que, por otra parte, el
sem i nputable puede presentar peligrosidad social"(21),
facul tando al juzgador para inponer hasta la mtad de |a pena
correspondi ente al delito conetido, o una nedida de
seguri dad.

El Cbédigo Penal de Guanajuato coincide con
esta posicion, en el Capitulo Sexto de su Titul o Segundo, en
el articulo 35, establece: "No es inputable quien, en el
nonento del hecho, y por causa de enfernmedad nental que
perturbe gravenente la conciencia, de desarrollo psiquico
inconpleto o retardo, o de grave perturbacion de Ila
conci encia sin base patol 6gica, atentas |as peculiaridades de
su personalidad y las circunstancias especificas de su
conportam ento, no tenga capaci dad de conprender el caréacter
ilicito del hecho y de determinar su conducta de acuerdo a
esa conprension " Y en su articulo 36 aceptdo la
i nputabi | idad dismnuida: "El agente que por efecto de |as
causas a que se refiere el articulo anterior, en el nobnento
de la acci 6n u onisién soOl o haya poseido en grado noderado |a
capaci dad de conprender el caracter ilicito del hecho y de
determ nar su conducta de acuerdo a esa conprension, se le
aplicara una pena no nenor de un tercio del mininmo ni nmayor

33



de un tercio del maxino de | o establecido por la ley para el
correspondiente delito. Si la inposicion de la pena se
consi dera perjudicial para el debido tratam ento del agente
por nediar causas psicolodgicas, se aplicara una nedida de
seguri dad". El legislador de este Estado justifica la
inclusion de la figura en el Codigo al sefialar que es
aplicable al agente que sb6lo posee en grado noderado |a
capaci dad de entender y de querer. I ncl uyendo una nueva
categoria de sujetos del derecho penal, "que de acuerdo con
la psiquiatria no pueden encuadrarse dentro de |os
i ni nput abl es, ni tanpoco dentro de los inputables y de |os
cual es el Derecho no se habia ocupado, siendo que requieren
de un tratam ento especial".(22)

En estos dos Codigos se observa diferente
sistenma para la aplicacién de la sancion, mentras que en el
de Veracruz otorga facultad potestativa al juez para
dism nuir | a sancién, el de Guanajuato obliga |a reduccion.

El Codigo Penal para el Estado de Jalisco, de
1982, establece la inputabilidad dismnuida en el Titulo que
se refiere a las Sanciones y Mdidas de Seguridad; el
articulo 39 establece: "en el caso de |los sujetos con
i mput abi | i dad dismnuida, el juez dispondra de |la nedida de

tratam ento que corresponda, en internamento o |ibertad
vigilada, asi conp |as condiciones para asegurar |a defensa
social, considerando Ila peligrosidad del sujeto y |Ias

necesi dades que se planteen en el curso de su tratamento.
La autoridad ejecutiva podra resolver sobre la conclusioén de
| a nedida en forma condicional o definitiva".

La ley Jalisciense adolece de grandes
defectos: no define la inputabilidad dismnuida, sé6lo la
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acepta, pero no orienta acerca de las circunstancias cuando
se presenta; exceptua al seniinputable de aplicaci én de pena,
pues so6l o dispone el internamento o la |libertad vigil ada.

En |la exposicion de notivos de este Codigo se
dice acerca de esta figura: "La novedad que se propuso
obedece a la regulacién de la aplicacién de nedidas a
personas en etapa de la vejez, en una politica crimnal en |la
gue se conjuga |a adecuada defensa social con la proteccion
de un sector de poblacion que, conb en el caso de |os
nmenor es, | os anci anos son t anmbi én un gr upo con
caracteristicas particulares, desde el punto de vista
bi opsi col 6gi co, que |los coloca en situaci 6n especial frente
al derecho penal. Del msnpb nodo que en materia de nenores,
se ha desarrollado una politica proteccionista, y promnul gado
| eyes especiales, en tratéandose de |as personas que, al
Ilegar a la dltima etapa de la vida, han incurrido en
conductas tipificadas penalnmente conop delitos, se considerd
val i do establ ecer un régi nen especial, basados en | a doctrina
y en las préacticas en materia penal y penitenciarias en otros
pai ses”.

De esto, se puede inferir que el |egislador de
Jalisco pensé en la inputabilidad dismnuida, sélo en |os
casos de conductas delictivas de anci anos. Sin enbargo, no
establ eci 6 ningun perfil para considerar |la existencia de la
figura.

En el articulo 41, en el dltino parrafo de |a
Fracciéon [11l, dentro de las reglas de aplicacion de
sanci ones, seflala que en | os mayores de 65 afios, asi conpb a
| os sujetos entre dieciocho y veinte afios, el juez tendra |a
facultad de dismnuir en un tercio las penas que
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correspondan, fundando y notivando su resol uci on. Pero, la
msma ley, en su articulo 40 sefiala que |os nenores de
di eci ocho afios, estan sujetos a l|la Ley de Readaptacion
Juveni | . Luego, los jovenes entre los 18 y 20 afios son
suj etos de derecho penal.

Por tanto, parece claro que el |egislador
jalisciense establece una disninuci 6n de pena, Unicanente en
razon de la edad, para los mayores de 65 afios y para |os
jovenes entre 18 y 20 afios, tal vez concibiendo una
i mput abi lidad dismnuida, pero sin dar |os caracteres de
ella.

Sin enbargo, al hablar de la inputabilidad
di sm nuida seffiala |la exclusion de pena y la aplicacioén de
internamento o libertad vigilada para tratamento, |o que
denota una gran confusi on.

Para Zaffaroni la inputabilidad dism nuida es
en realidad un supuesto de culpabilidad dismnuida y no de
una "nedia inputabilidad". Para él uno de los nas claros e
i ncuestionables casos de inputabilidad dismnuida es Ila
enoci 6n vi ol ent a.

Podria surgir aqui |la duda de porqué incluir
en este capitulo conentarios acerca de la inputabilidad
di sm nuida, pareceria que henps perdido el runbo, que hay
confusi 6n, que conparanos al menor con el enfermo o
deficiente nental. No es asi. Mas adelante justificarée el
hecho de habl ar de esta tan discutida figura.

Tratenps, ahora, el centro del problema: LA
| NI MPUTABI LI DAD.
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I NI MPUTABI LI DAD

Henos dicho que el concepto de inputabilidad,
aunque tiene su base en cuestiones psicoldgicas (recordenos
gue henpbs aceptado que es una capaci dad psicol 6gica) es un
concepto juridico.

La capacidad psicolégica en que consiste la
i nput abi | i dad debe ser reconoci da normativanente.

Para determ nar |as causas de ininputabilidad
| os sistemas normativos han seguido |os siguientes nétodos:
bi ol 6gi co, psicol 6gico y m xto.

El primero aduce causas bioldégicas para
excluir la inmputabilidad; el segundo el estado psicol égico
del sujeto que puede presentar anornalidades psicol 0gi cas; el
altino acepta anmbas posi ci ones.

El criterio bioldgico se apoya en cuestiones
de desarrollo, de nadurez nental de |los sujetos. Afirma que
habra ininputabilidad cuando el sujeto no tenga |a nadurez
mental para conocer y conprender sus actos.

El psiquiatrico (que debenbs incluir en el
bi ol 6gi co) se basa en funcion del trastorno nental, sea
transitorio o permanente, denom nado conp enfernmedad nental o
anomal i a psi cosonati ca. Afirma que |a plena conprensi 6on de
la ilicitud de la conducta requiere de un ninino de salud
nment al .
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El mxto realiza diferentes conbinaciones, |a
psi col 6gi ca-psiqui atrica, bioloégica-psiquiatrica y la nmas
comin bi opsicosocial. Para este sistenma debe existir arnonia
en el desarrollo bioldgico, psicoldégico y la integracion
social para que el sujeto tenga |la capacidad de valorar la
ilicitud de | a conducta.

Franci sco Pavon Vasconcel os sefiala un criterio
mas, el juridico, al hablar de |a valoraci6n hecha por el
juez acerca de la capacidad del sujeto siendo Ila
i ni nput abi li dad una consecuencia de |a valoraci 6n hecha por
el juez. (Criterio con el que no estanos de acuerdo, pues la
val oraci 6n es una actividad subjetiva del juez, que puede ser
acertada o equivocada y la inputabilidad es consubstancial al
agente).

Es pues, el concepto de inputabilidad una
entidad juridica, sin enbargo, en |os sistenas penales no se
da una definicion positiva de ella, lo que hace que el
concepto se estudi e por exclusion, causando confusi ones.

Para Sergio Garcia Ranirez |las causas de
i ni nputabilidad se contienen en dos supuestos: la falta de
desarrollo intelectual (insuficiente para los fines de
entender y querer), y por graves anomnalias psiquicas. (23)

Tiene razon al indicar que en la férmla
bi ol 6gi ca pueden incluirse: mnoria de edad, sordonudez,

ceguera y personalidad psicopati ca.

Para Porte Petit |as causas son: A Falta de
desarrollo nental: a) Menores, y b) Sordonudos; B) Trastorno
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nmental transitorio; y C Falta de salud nental: trastorno
nment al pernanente. (24)

Jiménez de Asua, basandose en 1os Codigos
hi spanoaneri canos, seflala: a) Falta de desarrollo nental:
a') nenor edad, b') sordonudez; b) Falta de salud nmental; vy
c) Trastorno nental transitorio: a') enbriaguez, y b') fiebre
y dol or. (25)

Maurach seflala que |os presupuestos de la
i nput abi | i dad "pueden estar ausentes por notivos diversos. En
primer lugar |a madurez puede faltar al autor por dos causas
distintas: de una parte, por no haber concluido un proceso
natural fisioldgico, constituido por el transcurso nornal de
una fase de transicién hasta |a nmadurez que, al producirse en

una determ nada edad, |leva general nente consigo capacidad de
conocimento y de determnacion; de otra parte, por un
obstaculo enferm zo, de base patol 6gica, al nat ur al
desarrol |l o. En un segundo grupo podenbs incluir a las

rel evant es pert ur baci ones (trastornos transitorios 0
per manentes) de |a capaci dad de conoci mento y determ naci én,
de orden fisioldgico o patol dgico. Por altino, I a
i ni mput abi | i dad puede ser debida a fendnenos regresivos, a un
guebranto anim co procedente al corporal". (26)

Bernaldo de Qirdés afirma que |as causas de
i nimputabilidad son: wuna fisioldégica y otra patol dgica:
mnoria de edad y defectos y alteraciones nentales,
respecti vanente.

Para Zaffaroni |as causas de ininputabilidad
son: a) insuficiencia de las facultades; b) alteracion
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norbosa de facultades y c¢) inposibilidad de direccion en

acci ones.

Sergio Vela Trevifio afirma que existen:
i ni mput abi | i dad genéri ca, det er m nada nor mat i vanment e;
i ni mput abi | i dad especifica, en |os casos de trastorno nental
transitorio, sordonudez; vy, por udltino, ininputabilidad

absol uta, cuando existe trastorno nental permanente.

Asumb la posicion del nmestro Sergio Garcia
Ramirez al considerar que son dos las fuentes de Ia
ininputabilidad, |a falta de desarrollo y las anonualias
psiquicas; sin enbargo, para efectos de sistenatizacidn,
estaré a |lo propuesto por Vela Trevifio al clasificar la
i ni mputabilidad en: genérica, especifica y absoluta, sobre
todo porque estas denom naci ones incluyen ya |la consecuencia
nor mat i va.

Es verdad, se ha sostenido (cuestion que
anal i zarenos nas adelante) que la ley, en el caso de |os
nenores, hace una limtacion drastica y absoluta acerca de |a
capacidad de éstos para conocer l|la antijuricidad de sus
conductas tipicas sin excepciones posibles (ininputabilidad
genérica).

Se acepta que en otros casos el sujeto tiene
normal nente integra su capacidad de entendinmento, pero por
algun evento se altera transitorianente, anul ando su
capacidad de |ibre actuacion. Lo especifico surge de que
debe existir un "sujeto normal" y genéricanente inputable que
no lo es para un hecho particular, que es el que ha notivado
| a necesidad de calificar si habria inputabilidad o no".(26")
Se trata de un trastorno nental transitorio
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Por otra parte, existen personas que por una
pat ol ogi a permanente no presentan |a capaci dad necesaria para
entender l|la antijuricidad de su conducta, son ininputables
per manent es.

Para Raul Zaffaroni, segin lo asienta en su
tratado de Teoria del Delito, la ininmputabilidad no es otra
cosa que la "inexigibilidad de |a posibilidad de conprensioén
de la antijuricidad proveni ente de incapaci dad psiquica". (27)

Las causas de ininputabilidad, para él, son
reductores de la libertad (interesante posicién que retomareé
mas tarde).

Afirma gue | a i mput abi | i dad es una
caracteristica de la conducta que resulta de una capacidad
del sujeto: |a capacidad psiquica del autor para conprender

la antijuricidad de su conducta".

Pero presenta una definicidén negativa de l|a
i mputabilidad, |lo que hace que el concepto ininputabilidad
tenga carga positiva, sefiala que la inputabilidad arroja cono
resultado |la ausencia de |os reductores que pueden operar
sobre el anbito de |ibertad de decisién del individuo y que
equivale a la afirmaciéon positiva de la posibilidad de
notivarse en la norma y, por ende, de actuar confornme a ella,
0 sea, la reprochabilidad o |a cul pabilidad.

Oro concepto de ininputabilidad es el
sust ent ado por Sergi o Vela  Trevifo, par a el "l a
i ni mput abi | i dad existe cuando se realiza una conducta tipica
y antijuridica pero el sujeto carece de |la capacidad para
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aut odeterm narse conforne al sentido o de la facultad de
conprensi 6n de la antijuricidad de su conducta, sea porque |la
ley le niega esa facultad o porque al producirse el resultado
tipico era incapaz de autodeterm narse". (28)

Es claro, pues, que en todos |o0s supuestos
anteriornmente sefial ados se reconoce que la ininputabilidad
exi ste por la presencia de una incapacidad psiquica (aunque
esta sea otorgada | egal nente), incapacidad que no permte una
actividad consciente. Por consciencia entendenos |la sintesis
de las funciones nentales que tiene por resultado I|a
ubi caci 6n del sujeto en el tienpo y espacio psiquicos y que
abar ca tanto el funci onam ent o de sus facul t ades
i ntel ectual es conp af ectivas.

Conb puede observarse, por tratarse de un
concepto de contenido subjetivo, que debe valorarse en el
nonento de concrecion de la conducta, serd nuy difici
determ nar el grado de perturbacién de conducta que seré

necesari o para hablar de ininputabilidad. Debera hacerse
sienpre el analisis clinico psiquiéatrico o psicoldgico para
gr aduar la intensidad del trastorno 'y sefal ar I a
consecuenci a. Es decir, se trata de una foérmula psiquico-

normativa, no basta con seflalar cudl fue la causa de
perturbaci 6n, sino de determ nar el grado de ella para tener
por no conprendida la antijuricidad de la conducta, debe
existir un grado en que |la conprensi 6n sera exigible. la Ley
exigirad al autor un esfuerzo para que respete su contenido.

Esto es, la inputabilidad, analicenos, ahora
la ininputabilidad por mnoria de edad.
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Tradi cionalmrente se ha afirmado que la |ley
reconoce | os siguientes casos de ininputabilidad: a) Mnoria;
b) Sordormudez; c¢) Trastorno nental transitorio; y d)
Trastorno nental permanente.

Habl enos del objetivo del analisis de nuestra
tesis: Mnoria de edad.

A través de la historia la ininputabilidad de
nmenores se ha tratado de diversa nanera. En el Derecho
Romano de las Xl Tablas, segun referencias de Aulo Gelio y
de Plinio, la inpubertad del delincuente entraba en juego en
ciertos casos, dismnuyendo |a sancién, dejéandola al arbitrio

del pretor. El Derecho C &sico distinguio entre infans, ad
nodum i mpubes o priximus infatie, y proxinos pubertati, con
diverso tratamento en cada caso. Los tres térmnos,

reduci dos a dos en tienpos de Teodosi o, fueron restabl ecidos
por | os glosadores, en el siglo Xl. En la época de Antonio
el Piadoso se atendi 0 progresivanmente a la "maxima" nmaliatia
supplet aetatem y bajo el procedimento extraordinario se
aceptd al decir de Arcadius Charisius y Calistrato, la
aplicaci 6n del tornento al menor en al gunas hi poétesis.

Las | eyes bar bar as eximeron al nmenor
deli ncuente del pago del fredus, pero no del faidus. Las
costunbres de Nyel, Gezaincourt, Eperlacque y Qugneis, la

carta de establecimento de la conuna de Amens y el jurista
André Hornes, en su "Espejo de Justicia", hacen responsabl e
al guardi an del nenor por los delitos conetidos por éste.
Cuando por razén de mnoria el delincuente esta exento del
juicio (y en todo caso los nenores |o estaban de juicio de
Dios y duelo judicial, en fuerza de Ila igualdad de
condi ci ones exigidas por el réginmen acusatorio), el conde o
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aun la victinma podian sancionar a aquél, del nobdo que |o
haria un padre o un tutor. En 1530 se acept6 |la excusa de
edad, salvo que se hubi ese obrado con discernimento. Muyart
de Vouglans y Jousse sostuvieron la irresponsabilidad penal
de inpuberes y nmenores por falta de dolo. Por otra parte, se
acuso cierta tendencia a elevar el |imte de mnoria penal vy
a dismnuir la intensidad de las penas inpuestas a |os
menores o sancionarlos con nedidas nenos severas 0 penas
especi al es.

La cuestién de responsabilidad penal en
funcion del discernimento quedd replanteada en el Cddigo
Penal Francés de 1791.

El Cbédigo Penal Espafiol de 1870, en su
articulo 8o incisos 20 y 3o, declar6 exentos de
responsabi | i dad penal al nenor de nueve afios y al mayor de
nueve y nenor de quince afios, a no ser que obrara con
di scerni m ent o.

En el Cédigo penal Italiano de 1930 el
concepto de discernimento fue sustituido por |a capacidad de
entender y de querer (capacita di entendere e di volere).

Conb ha seflalado Carranca y Trujillo "la edad
tiene incuestionable inportancia, que sienpre se le ha
reconoci do. Ella es prisma que centra su espectro sobre la
i mput abi | i dad. Infancia, juventud y vejez pueden ser
anal i zadas mrando a |a inputabilidad de | os sujetos"(29)

Teori canente se ha establecido que el nenor

carece de desarrollo psiquico que le inpide discernir el
contenido antijuridico de |a conducta e inhibir |os inpulsos.
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Esta exclusi 6n obedece a una presuncién juris et de jure.
Resulta innegable que fuera del limte sefialado por la ley
pueden existir sujetos que si presenten |la capacidad de
conprensi 6n, si enbargo, se renuncia a cual quier prueba de
"discernimento”, se trata de una presuncion que no admte
prueba en contrari o.

Zaffaronni no opina que se trata de una
presunci 6n, ya que la presuncién se establece conforne a |lo
gue general nente es, pero esto no | o podenpos afirmar de todos
|l os nenores de dieciocho afios, de adnmitirse se trataria de
una ficcidén juridica. Afirma que se trata de una "causa
personal de exclusioén de pena". Criterio con el que no
estanbs de acuerdo, porque si henbps aceptado que la
i mput abi | i dad es presupuesto de |la culpa (Zaffaroni |la col oca
conb elenento de ella), no podenps regresar a |a indefinicion
al decir que en cuanto a | os nenores pasa a ser un elenento
de | a pena.

Para Jeschek la mnoria de edad es una causa
de i ncul pabilidad.

Mezger afirma que: "El nifio hasta cunplir
catorce afos es incapaz de pena... el joven mayor de catorce
y nenor de dieciocho tiene inputabilidad condici onada”(30)

Estos autores alemanes afirman o anterior en
base a la Ley Alemana, que en l|la ley de justicia juvenil
(Jugendgeri cht sgesetz) dispone que "Un joven es penalnente
responsable cuando al tienpo del hecho es suficientenente
maduro, conforme a su desarrollo noral e intelectual, para
conprender lo injusto del hecho y conducirse conforne a esta
conprensi 6n" "Para |la educaci6on de un joven que no es
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penal nente responsabl e por falta de maduraci 6n, puede el juez
ordenar |las msnas nedidas que el juez tutelar"”. El articulo
lo dispone: "Para la Ley Alemana es joven quien se halla
entre los 14 y 18 afios" (31)

Soler, al referirse a la Ley Argentina, sefala
gue |la doctrina de la inputabilidad "no ha tenido en el
Cédigo una acogida total, pues en él se hace necesario
distinguir en forma bastante radical dos grupos de nenores,
gue son considerados por la ley desde distintos puntos de
vista: los nenores de catorce afios y |los de catorce a
di eci ocho afios”, calificando a |los del prinmer grupo cono
i nimputables, y a los segundos se les trata conforme I|a
obj etividad del dafo causado.

Haganos, ahora, un breve recorrido por la Ley
Penal Mexicana, para conocer coOnp se ha tratado esta figura.

I ni ci ando | a tradi ci 6n | egi sl ativa del
Distrito Federal, el Codigo Penal de 1871 se refirio a la
i mput abi | i dad por via negativa, a través de | as exinentes.

En el <contenido del Coédigo de Martinez de
Castro se contenplaron |los casos de falta de desarrollo o
salud nentales, con |a presencia de |a que entonces se
|l amaba | ocura intermtente.

Aparecié6 en este Coédigo una causa de
i nputabi lidad di sm nuida: la ignorancia y rudeza del
del i ncuente, cuando fueran de tal grado que le privaran, en
el nonento de delinquir, del discernimento necesario para
conocer la ilicitud del acto; cuando entorpece |a capacidad
de entender.
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Si bien, la ignhorancia de |la Ley nunca ha sido
excluyente, al conentar esta figura José Mria Lozano
advierte que existen delitos cuya ilicitud es reconoci da por
todos |l os honbres: "En esta clase o categoria estan aquell os
delitos que lo son conforme a | os preceptos de |la Ley actual,
que Dios grabdé en nuestros corazones con caracteres
i ndel ebl es; por el contrario hay otros, cuya ilicitud |igada
de una nanera renota con las prescripciones de la Iley
natural, no es perceptible sino nmediante un raciocinio que
los entendimentos incultos o rudos no pueden hacer; vy
al gunos, en fin, siendo creaciones exclusivas de la ley
humana, son aun nenos conoci dos. Ya se conprende que ésta
causa de atenuaci 6n sera mas procedente tratandose de delitos
de la tercera y |la segunda especie, que cuando se trata de
| os primeros". (32)

Dos hi pot esi s incluyé6 este  Codigo, de
i ni nputabilidad en razon de la edad: la mnoria de 9 afos, de
| a que resultaba una presuncion juris et de jure; |os mayores
de 9 pero nenores de 14, se establecid una presuncion juris
tantum de haber delinquido con discernimento para conocer |a
ilicitud de la conducta, dejando a cargo del acusador I|a
prueba desvirtuadora de esta presunci 6n. Se habl 6 tanbi én de
| a decrepitud, pero era necesario que se presentara tanbién
| a pérdida de la razén (denencia senil).

Se contenplé a la mnoria conb una atenuante
de cuarta clase, sefial6 el articulo 42: "Son atenuantes de
cuarta clase: 12 Infringir una |l ey penal hallandose en estado
de enajenacion nental, si ésta no quita enteranente al
infractor su libertad, o el conocimento de la ilicitud de |a
i nfracci 6n; 22 Ser el acusado decrépito, nenor o sordonudo,

47



si no tiene el discernimento necesario para conocer toda |la

ilicitud de la infraccion;

La infraccidon de la ley penal por un nenor

i ni nputable acarredé nedida de seguridad: la reclusiodn
preventiva en establ ecimento de educaci 6n correccional (art.
94) . Y esta reclusién era forzosa para nayores de 9 afios y

nmenores de 14, y <condicionada a la inidoneidad de |as
personas civilnente encargadas de educar al nenor, o a la
gravedad de |a infraccion conetida, tratandose de nenores de
9 afos (art. 157).

Para el nenor que delinquia con discerniniento
se establecié una pena especifica, la reclusi6n en
est abl eci mento de correcci 6n penal. Esta reclusién seria,
segun el articulo 127: "La reclusién de esta clase se haré
efectiva en wun establecimento de correccion destinado
excl usi vanmente para |la represion de jévenes nmayores de nueve
afios y nenores de dieciocho, que hayan delinquido con
di scerni m ent o. En dicho establecimento no sélo sufrira su
pena, sino recibirda al msnp tienpo educacién fisica vy
noral ".

La pena inpuesta al nenor no al canzaba |a que
se inponia a los adultos, el articulo 224 establecib:
"sienpre que se declare gue el acusado nayor de nueve afos y
nmenor de catorce delinquié6 <con discernimento; se le
condenara a reclusién en establ ecinmento penal por un tienpo
gue no baje de la tercera parte, ni exceda de la mtad, del
térmno nmedio aritmético que debiera durar |a pena que se le
i mpondria siendo nmayor de edad".
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A los mayores de 14 y nenores de 18 afos
sienpre funcionaba una presunci 6n absoluta de haber obrado
con discernimento. Seflala el articulo 225: "Cuando el
acusado sea mayor de catorce afios y nenor de diez y ocho: la
reclusion serd por un tienpo que no baje la mtad, ni exceda
de los dos tercios de la pena que se l|le inpondria siendo
mayor de edad".

El articulo 128 denuestra | a severidad con que
eran tratados |os nenores: "Los jo6venes condenados a
recl usi 6n penal estaran en inconunicaci 6n absoluta al
principio de su pena desde ocho hasta veinte dias, segun
fuere la gravedad de su delito; pero pasado ese periodo
trabajara en conun con |os demas reclusos, a no ser que su
conduct a posteri or haga de nuevo necesari a su
i nconuni caci 6n".

Ora norma especial se contenia en el articulo
227: "Si el tienmpo de reclusion de que hablan los articul os
224 y 225, cupiere dentro del que falte al delincuente para
cunplir la mayor edad, extinguira su condena en el
establ ecimento de correcci 6n penal. Si excediere, el tienpo
de exceso en la prision comin".

Sin enbargo, tanbién en este caso la realidad
super6 la buena voluntad del I|egislador, y la ejecucidn de
las penas inmpuestas a |os nenores no tuvo el carécter
educativo, ni se realizdé en departanentos separados de |os
adul t os. De ahi que el nmaestro Sodi pudiera escribir:
"Carecennps por ahora de un establecimento de educacion
correccional . Los jOvenes sentenci ados pernanecen en Belem
en el departanento |lamado de "Pericos" en el que se
corronpen de wun nmodo conpleto, existiendo cono prueba,
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nmenores de di eci ocho afios que cuentan con diez y nmas ingresos
por diversos delitos. Debenos | anentar profundanente |a
carencia de establecimentos adecuados para |la educacion vy
castigo de | os nifios delincuentes”(33)

El proyecto de Reformas de 1912 tratdo de
introducir al Codigo Penal interesantes canbios en cuanto a
 a inputabilidad. La refirid por via negativa; desaparecio
la formula mixta de | a excluyente de enaj enaci 6n, optando por
una neranente psiquiatrica; desapareci6 la exinmente de
decrepitud; suprim6é la inputabilidad dismnuida que se
referia a |la enajenaci6n que no privaba por conpleto I|a
capaci dad de entender; se conservd, conp atenuante de cuarta
clase, la ignorancia y rudeza del delincuente cuando
obstacul i zan el discerni m ento.

En cuando a las nedidas para |os nenores
del i ncuent es no  hubo I nnovaci ones i mportantes. Se
conservaron las reglas del Codigo de 1871, sé6lo en 1o
relativo a la prueba del discernimento en |os mayores de 9
afios y nmenores de 14, se quitdo la carga de la prueba al
acusador; se sefial 6 conp objetivo de la reclusién, ademés de
| a educaci 6n fisicay noral, la intel ectual

Macedo y Pinentel pronovieron al Gobierno de
Distrito Federal |a conveniencia de elevar a 14 afos |a edad
de irresponsabilidad absol uta, sujetando la prueba de
discernimento a los infractores entre 14 y 18 afios, excluir
de pena a los nenores que conetieran faltas |evisinas,
resolver sienpre en favor de los nenores en caso de duda
sobre discernimento, y "sustraer" a los nenores de la
represi on penal y soneterlos en canbio a |la tutela noral de
| a soci edad, siguiéndolos nmuy de cerca y sin abandonarl os un
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nonento, para dirigir su marcha por |os buenos senderos. (34).
Pero estas propuestas no prosperaron. Sin enbargo, existia
ya la preocupacion por la forma en que eran tratados |os
nmenor es que del i nqui an.

El Cbdigo Penal de 1929, tuvo un contenido
em nentenente positivista, conbo | o podenos deducir de al gunos
parrafos de |la exposicién de notivos de José A nmaraz: "La
soci edad tiene que defenderse de |os |ocos, de |os anornmal es,
de los alcohdlicos, de los toxicénmanos y de |os nenores
del i ncuent es. Desde el punto de vista de |a defensa soci al
tan anormal es son estos individuos cono |los nornales, y tal
vez en ellos esté nmas indicada |a defensa. Lo que debera
variar es la clase de sancién, de tratamento, en vista de la
adaptacion o la elimnaci6n, de l|la correccion o de la
i nocui zaci 6n". "Conp este proyecto se basa exclusivanente en
la doctrina de |la defensa social y cono |as sanciones para
del i ncuentes adultos persiguen un fin correccional y carecen
de todo caracter de expiacion o de conpensaci 6n, desaparece
la necesidad de crear un cuerpo de |eyes especiales para
nenor es. Esto no quiere decir de ningun nodo, que |as
nedi das educati vas que deben aplicarse a |os nenores no sean
cualitativanmente distintas de |as sanciones para adultos".
"... la Comsiobn considera delincuentes, desde el punto de
vista social y no noral, a |los nenores que con sus actos
revel an el estado peligroso. De este npodo, se |ogran tanbién
los fines que persigue la doctrina positivista " "
desaparecido el principio de responsabilidad noral y con él
| as excluyentes relativas a | a nenor edad, se inponia escoger
| as sanciones o0 nedidas adecuadas para transformar a | os
nmenores delincuentes en individuos social nente capaces para
vivir en soci edad. (35)
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De est os par r af os podenos inferir el
tratam ento que dio el Codigo a |los nmenores: con el pretexto
de la defensa social en algunos casos a |o0s nenores se
i mpusi eron penas iguales a las prescritas para |os adultos,
pero hubo posturas por demds inportantes: |1 amar
delincuentes a | os nenores, sefialar el caracter de sus penas
y hablar de nedidas tutelares, ya con |a preocupacién
constitucional del caso.

Asi, el articulo 69 estableci6: "Las sanciones
para | os delincuentes conmunes nayores de dieciséis afios son:

|.- Extraflamento; 1l.- Apercibimento; Il1l.- Caucion de no
ofender; IV.- Milta; V.- Arresto; VI.- Confinamento; VII.-
Segregaci 6n; y, VIII.- Relegacidn". El articulo 71 sefal 6:

"Las sanciones para |os delincuentes nenores de dieciséis
afios, adenas de | as procedentes que nmenciona el articulo 73 y

las tres prineras fracciones del 69, son: 1.- Arrestos
escol ar es; I1.- Libertad vigilada; I11.- Reclusidon en
establ eci m ento de educaci 6n correccional; |V.- Reclusioén en

colonia agricola para nenores; y, V.- Reclusion en navio
escuel a".

En los articulos 122, 123 'y 124 se
establecieron las caracteristicas de la reclusion en
est abl eci mi ento de educaci 6n correccional, colonia agricola vy
navi o escuel a.

La escuela de educaci6n correccional seria
excl usi vanente para  nenores de dieciséis afos, con
aislamento nocturno y aprendizaje industrial o agricola
durante el dia, con fines de educaci 6n fisica, intelectual
noral y estética, nunca seria inferior a un afio, ni excederia
a que el nmenor cunpliera veintidn afos, si los cunpliere en
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| a escuela se enviaria a institucion de adultos o se dejaria
libre a juicio del Consejo Suprenp de Defensa y Prevenci6n
Soci al .

La col oni a agricol a tenia | as m smas
caracteristicas, pero no podria ser nenor de dos afios.

La reclusion en escuela-navio, era simlar,
duraria todo el tienpo de la condena y la retencidn, en su
caso.

El Codigo de 1931 abord6 el problena de I|a
ininputabilidad de wuna manera muy reducida, s6lo dos
preceptos: mnoria (articulo 119, después derogado por la |ley
que cre6 el Consejo Tutelar del Distrito Federal) y |los
est ados de inconscienci a.

Una de |as bases de este codigo, |la marcada
con la letra "h", indico: "Dejar a |os nifos conpl etanmente al
margen de |a funcién penal represiva, sujetos a una politica
tutelar y educativa". (36)

Sin enbargo, se encontraron con un probl ema de
constitucionalidad: Seria posible restringir la libertad de
| os nenores, aplicando nedidas de distinta nmanera a la
sefial ada por los articulos 16, 19 y 21 de la Constitucidn,
sin considerarlos conp procesados ni sujetos de una accion
penal ? Las nedidas que dicte el tribunal afectan |as
garantias individuales de |la persona del nenor? Ante este
probl ena se pensd que era necesario reformar |a Constituci 6n
y que la Suprenma Corte de Justicia de |la Nacion arnonizara
| as garantias individuales con |as nuevas tendencias. Y tal
armonia se encontr6o en la ejecutoria pronunciada por el
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Supremo  Tribunal en el anparo pronovido por Ezequi el
Castafieda, en |la que se sostuvo que la accion del Estado
frente a los nenores no es autoritaria, en estricto sentido,
sino reviste el caréacter de social. El Estado no obra cono
autoridad, sustituye a |los encargados del nenor, para
real i zar su educaci On.

El articulo 119 de este Cbddigo Penal de 1931,
estableci6 el internamento de |os nenores delincuentes, vy
| os articul os si gui entes por menori zar on | as medi das
aplicables al nenor. La mayoria de edad penal se fij6 a |los
18 afnos, explicando | a nedida aduci endo que en tal edad puede
ser mis exacta la determinacién pericial, en vista del
desarroll o dentario y somati co.

Para Sergio Garcia Ramirez "resulta censurabl e
que el Codigo de 1931 se ocupase de la regulacién de |as
consecuencias juridicas de |la conducta antisocial del nenor,
en vez de limtarse a legislar s6lo sobre su ininputabilidad.
Ya |o henpbs visto: la ley para nenores no encuentra acertado
aconodo en un Coadi go Penal

En el anteproyecto de refornma de 1949 se sigue
contenpl ando |l a minoria de edad, se sefial an | as nedidas que a
cargo del Tribunal para Menores serian aplicables a |os
nmenor es.

Esto acarre6 criticas al anteproyecto, asi
Constanci o Bernaldo de Quirods indico: "Lo que naci 6 conp una
excepci 6n de |os codigos penal es cormunes no puede, 0 ngjor
dicho, no debe regresar a ellos, sin que se acuse asi una
evol uci 6n regresiva, una involucion, dicho de otro nodo
No todo |o penal puede ser absorbido en un cédigo penal:
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ciertas leyes penales especiales son inasumibles a él; vy
entre ellas, ninguna mas que |a que organiza |la jurisdiccién,
el procedimento y el tratam ento de | os nmenores delincuente,
fuera del todo de la penalidad, y dentro en canbi6o de |a
correccion y la tutela". (37)

En el anteproyecto de 1958 se vuelve a
nmenci onar |as nedidas aplicables a |los nenores en el Titulo
VI de su libro Prinero, |lamandol o "Delincuencia de Menores".

Por ualtinmo, el anteproyecto del Cbddigo Tipo de
1963 so6l o nmenciond a | os nmenores para excluirlos de su anbito

de apli caci 6n. El articulo 107 sefala: "Los nenores de 16
afios que realicen conductas o hechos considerados por la ley
cono delitos, guedaran sonetidos a las disposiciones

contenidas en la Ley Orgéanica de | os Tribunal es para Menores
y sus Instituciones auxiliares en el Distrito Federal vy
Territorios Federales y normas de procedi m ento".

Henos realizado un rapido, pero interesante,
viaje por |os conceptos esenciales para poder Ilegar a la
respuesta del planteamento objeto de este capitulo: Son
delitos las conductas conetidas por nenores de edad que
violan la |l ey penal ?

Al inicio sefalanbs que era nuy inportante
saber qué es la inputabilidad y cudl su ubicacion en la
teoria del delito; hablanps de la inputabilidad dismnuida y
de las causas de ininputabilidad y su tratamento en la |ey
penal nexicana, y todos estos elenentos nos conduciran,
necesari amente, a nuestra concl usi én.
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Henbs aceptado que la inputabilidad es un
el enent o consubstancial al sujeto activo, pero que no puede
anal i zarse conp presupuesto del delito porque esa capacidad
psiquica es contenpordnea a la realizacion de |la conducta
aceptanos, tanbién, que es la inputabilidad un elenento
necesari o para que haya cul pabilidad, es un presupuesto de |a
cul pabi | i dad. Por tanto, debenpos ahora referirnos a la
cul pabi | i dad para avanzar haci a nuestra respuesta.
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CULPABI LI DAD

Innegable es la inportancia de este concepto
en la teoria del delito, pues es |la base para vincular una
conducta a un honbre y determ nar | as consecuenci as.

Luis Jiménez de AsuUa, cita a Ernest Hafler
para seflalar la inportancia de ella: "el problema de Ila
cul pabilidad es el problema del destino del derecho de
castigar".(38)

Par a ent ender nej or el concept o de
cul pabi lidad harenmbs una brevisina resefia de su evol ucio6n
hi stérica, con el anino de destacar su contenido filosoéfico y
nor al .

EPOCA ANTIGUA. - Afirma Luis Jiménez de Asla
que en los antiguos pueblos el castigo se aplicaba por la
sol a producci 6n del resultado dafioso, se era responsable vy
acreedor a una sanci 6n si haber analizado si habia existido
la culpabilidad; incluso se daba la responsabilidad sin
existir una relaci6én de causalidad nmaterial, so6lo por
rel aci 6n de contigli dad o de senej anza afectiva.

Existia el delito sin culpa, o inportante era
el dafo causado sin tomar en cuenta |la causa que pudo haber
notivado |a conducta. Se castiga por igual a inocentes y
cul pables, y en algunos casos la sancién va mas alla del
autor, sefala Maggiore: "el hado, en |a inmaginacion de |os
antiguos griegos, castigaba a ciegas al reo y al inocente; la
religién hebrea, paralela a |a teocracia politica, amenazaba
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con penas, no s6lo a los cul pables, sino a sus hijos y a |os
hijos de sus hijos, hasta |la séptinm generaci én".

Pero es en la propia Gecia donde aparece |a
idea de justicia y el concepto de cul pa se gesta, "cuando e
pensam ento griego evoluciona y aparece la idea de la
justicia (Diké) y las Erinnias, de neras Furias dejan paso a
la constitucion de un tribunal que juzga, l|a idea de
retribucion por la culpa se instala, en vez de la prinmtiva
responsabi | i dad absoluta u objetiva". (40)

ROVA. - No se sabe sin en el derecho ronmano
existid la concepcion de delito sin culpa, y se castigo sélo
por el resultado dafioso, algunos autores afirman que no
(Ferrini), otros (Mmsen) seflalan que si, pero que al
parecer |la Ley de |las Doce Tablas en el concepto de delito
apareci 6 la necesidad de una voluntad contraria a la ley en
| a persona capaz de actuar.

Sergio Vela Trevifio retoma wuna frase de
Ciceron para confirmar el sentir del derecho romano en
relacion a este concepto: "Cosa es, dira alguno, de poca
i nportancia, pero grande l|la cul pa; porque |os pecados no se
han de nmedir por |os acontecimentos de |las cosas, sino por
|l os vicios de |los honbres”. "Nosotros en |la vida no debenos
mrar |a pena que esta sefial ada a cada pecado, sino cuanto es
licito a cada uno: debenps pensar que todo | o que no convi ene
hacer es delito, y todo lo que no es ilicito es
i npi edad". (41)

ENTRE LA CAIDA DEL IMPERIO ROVANO Y LA
REVOLUCI ON FRANCESA. - Es inportante sefial ar esta etapa, pues
cono sucedid en otras areas, en el derecho ocurrieron
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canbi os, que inplicaron un retroceso en el concepto de la
cul pabi | i dad.

Si bien en el derecho romano ya se habia
reconocido el dolo y la culpa conmo formas de | a cul pabilidad,
en esta etapa se vuelve a la culpabilidad por resultado,
aparece el concepto "versari in re illicita", segun |la cual
exi ste cul pabilidad no sol amente cuando haya dolo o cul pa,
sino tanbi én cuando hay intenci 6n de realizar algo indebido y
por un caso fortuito se causa dafio; asi existia homcidio
cuando el agente se disponia a realizar algo indebido vy
realiza otra conducta ilicita por nmero caso fortuito.

DESPUES DE LA REVO.UCI ON FRANCESA. CARRARA. -
Después de la Revolucion, y una vez roto el absolutisno, el

honbre se convierte en el eje de las corrientes filoséfico
politicas, y aparece conp determinante el grado y forma en
que |l a voluntad de un sujeto se manifiesta en el delito.

Carrara concibi6 en 1859 al delito conp un
ente juridico y cred6 la teoria de las fuerzas del delito
est abl eci endo una separaci on entre |a responsabilidad por el
resultado y por la conducta libre e inteligente. Afirnmd que
el delito es el producto del chogue de dos fuerzas: |a fuerza
noral subjetiva, que es la voluntad inteligente del honbre, y
|la fuerza fisica, la accién corporal que es externa, el dafio
mat eri al del delito.

El nmestro italiano no hablaba todavia de

cul pabi | i dad, par a el el t érm no equi val ente era
"inmput abi | i dad" civil.
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Afirmd que: el juicio nmediante el cual el
juez inputa civilnmente a un ciudadano una acci 6n, que ya fue
decl arada por la ley politicanente inputable, es el resultado
de tres juicios diversos. El juez encuentra en aquel
individuo la causa material del acto, y le dice '"tu lo
hiciste: inputacion fisica'. Halla que aquel individuo
realizo el acto con voluntad inteligente y le dice: '"tu lo
hiciste voluntarianente: inputacion noral'. Encuentra que
aquel hecho estaba prohibido por la ley del Estado y |e dice:
"td obraste contra la ley: inputacion legal'. Y sélo después
de que tenga el resultado de esta tres posiciones, podréa el
juez decir al ciudadano: 'te inputo este hecho cono
delito' .".(42)

Con &esto, Carrara dejaba de lado a Ila
responsabi lidad por el resultado y se adelantaba a fijar el
contenido de la cul pabilidad cono reproche (inmputacién) por
una conducta libre e inteligente.

EL  POsSI TI VI SMO. - Para Enrique Ferri | a
|ibertad del honbre no existe, por lo tanto resulta absurdo
responsabilizarle por aquello que estaba destinado a
realizar, conp hecho natural y fruto de | a pura necesidad. No
|lega al extreno de disociar al honbre de su acto, el honbre
debe ser responsabilizado por |los actos que realiza, pero en
funcion de ser parte integrante del grupo social. En su
teoria de la inputabilidad y la negacién del libre arbitrio
traté el problema utilizando las disciplinas que estudian
hechos sociales y psiquicos siguiendo nétodos de observaci 6n

y experimentaci on. Concl uyendo que es inposible fundar |a
legitimdad de la pena sobre la pretendida |ibertad de
querer.
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Para el positivisno el libre albedrio es una
ilusion, la conducta sienpre estard sonetida al principio de
causal i dad. El delito es el resultado de causas
ant ropol 6gi cas, fisicas y sociales y que el delincuente estéa
predesti nado para su realizacion en funcién de esas causas.
De ahi que |le hecho realizado y considerado cono delito debe
ser analizado en funci6on de |a persona del agente y no
buscando un concepto fuera de él.

La conducta manifestara |a personalidad del
del i ncuente, que sienpre sera un anornal psicol 6gi canente
deficiente.

En este sentido la culpabilidad sera una
caracteristica del delincuente y no un elenento del delito.

Pero si el honbre vive en sociedad, |os actos
que realice, det er mi nados por el conjunto de causas
preexi stentes y en razon de sus propias anornalidades
psiqui cas produciran la reaccion de |a sociedad consistente
en una pena o nedida de seguridad. Si no existe el libre
al bedrio sino wun determnisno psiquico, la intervencion
tenida en el evento antisocial servird para determ nar el
grado de peligrosidad del agente y la pena que debe
i mponérsel e en preservacion de |los intereses de |la sociedad.
Asi, la culpabilidad ya no es so6lo la nanifestacién del
sujeto en el delito realizado, sino un sintoma para val orar
| a peligrosidad, y por tanto, forma parte del delincuente no
del delito cono uni dad concept ual

Una critica inportante es la que hace Luis

Jiménez de AsUa a esta teoria de Ferri, sefiala que ha
nmezcl ado "una ciencia causal explicativa cono I a
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crimnologia, con una ciencia cultural y normativa que es el
Der echo". (43)

Es verdad que la conducta se inicia, gesta y
desarrolla en un proceso interno, en |a subjetividad humana;
pero cuando se manifiesta al exterior y dafia o pone en
peligro un bien juridico protegido, pasa al nmundo de I|o
juridico. "El hecho concreto psicol 6gico, sobre el que se
inicia el juicio de culpabilidad es del autor y estda en su
cabeza, pero la valoraci é6n para el reproche |a hace el juez".
(44) Asi es, la culpabilidad es juridica, tiene
i ndependenci a del proceso subjetivo.

TENDENCI AS ECLECTI CAS. - Después del
subj etivisnmo aparecieron fundanmental mnente dos escuelas la
Tercera y la Escuela de la Politica Crimnal

Estas no aceptaron que el netodo cientifico
fuera suficiente para estudiar al delito, sino que debia ser
conpl ementado por el anélisis de |la experiencia interior de
suj et o.

Puede resunmirse su postura al sigui ente
enunci ado: "N voluntad indeterm nada ni vol untad determ nada
de nodo absol uto, sino voluntad determ nante. No realidad n
i nposi bilidad de un poder volitivo que se determ na, sino
i bertad posible, ideal. En consecuencia, no noral absoluta
ni absoluta negaci 6n de la noral, conp arte o conp ciencia,
sino noral relativa, noral progresiva, noral sujeta, tanbién
a ella, a l|la Iley universal de una evolucion bien
ent endi da" . (45)
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Para Luis Jinénez de Asua la inportancia de
estas corrientes eclécticas estan en que "levantaron cono
noble ensefianza |a autononia del derecho penal, que
mantuvieron el viejo postulado de la inputabilidad y que
rechazaron | a concepci on del tipo delincuente, recibieron de
positivisnmo el método y el sentido defensista y nantuvieron
un prudente escepticisno sobre el libre albedrio, negado por
un considerable sector de los afiliados a estas tendencias
i nt ermedi as, aunque buscaron para asentar |a responsabilidad
penal , bases nenos toscas que |las del sinple hecho de vivir
en sociedad o la nmecanica retorsion de que si el honbre va
determinado al delito, la sociedad esta determnada a
def enderse”. (46)

Es aqui donde aparece la dualidad de |os
el enentos de la culpabilidad: la voluntad y el determ nisno.
Vol untad que no es pura, que esta influenciada por factores
exogenos, conb |os nencionados por |os positivistas, y que
deben tonmarse en cuenta para graduarl a.

Asi Franz Von List la define conmb "la
responsabilidad del autor por el acto ilicito que ha
real i zado", es decir, conp una relacion entre el hecho y el
autor. El hecho concreto realizado y considerado cul pable es
el que proporciona | os datos para conocer |la natural eza de su
autor y su caracter antisocial revelado en el propio acto,
que manifiesta la inperfeccion de | os senti m ent os
i ndi spensabl es para | a vida en conmin.

En el afio de 1919 se integr6 en Italia la
Com si6n para la Reforma de | as Leyes Penal es, se esperaba de
ella un "Codigo Penal sin cul pabilidad" pero para desfortuna
de los positivistas no fue asi, el estado peligroso aparecié
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s6l o conb un elenmento esencial de |a responsabilidad legal y
cono nedida para individualizar |a pena. La cul pabilidad
apareci 6 en funcioén del hecho concreto y su manifestacion
(dolo o culpa), y el elenento estado peligroso sirvio para |la
i mposi ci 6n de |la pena. Este proyecto tuvo gran influencia en
| as | egi sl aci ones | atinas el aboradas después de 1921, cono |a
nmexi cana.

Después de estas tribulaciones del concepto,
en la teoria noderna el concepto de cul pabilidad es asociado
a otros conceptos que a veces son considerados elenentos,
limtes, componentes, reguladores, sinéninobs, etc., siendo
i nportante relacionar la cul pabilidad con |a reprochabilidad,
la disposicion interna contraria a la norma, |a posibilidad
de realizar otra conducta, l|la posibilidad de notivarse en la
norma, la exigibilidad y el anbito de |ibertad.

Siguiendo a Zaffaronni, conbi nar enos | a
cul pabi | i dad con estos conceptos, de | a siguiente manera:

a) Cul pabilidad, reprochabilidad y disposicion
interna.- Desde el punto de vista normativo |a cul pabilidad
es |l a reprochabilidad de un injusto a un autor, que solo seré
posi ble si el autor ha obrado con una disposicién contraria a
la |ey.

b) Disposicién interna y posibilidad de otra
conducta.- La disposicién interna contraria a |a norna debe
incluir la posibilidad de haber obrado de otra manera. Lo
gue sienpre se presenta cuando hay una conducta |ibre.

c) Disposiciéon interna y responsabilidad de
notivarse en |a nornma.- La posibilidad de actuar de otra
manera tiene inportancia para |a cul pabilidad ya que el autor
pudo notivarse en la norma y no violarla, pero nuchas veces
existe la posibilidad de notivarse en la norma, pero no hay
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cul pabi |l i dad, pues no hay una disposicién interna contraria a
l a norna.

d) Disposicién interna y posibilidad exigible
de notivarse en la norna.- Luego, para la cul pabilidad no
s6lo es inportante |la posibilidad de notivarse en |a norng,
sino que esa notivaci 6n sea exigible.

e) Exigibilidad de notivacion en la norma vy
anbito de libertad.- La exigibilidad se concreta cuando el
autor ha tenido cierto anbito de libertad para notivarse en
la norma y no violarla. a') cuando el anbito de libertad para
notivarse en la norna es nmuy estrecho, y esta bajo el |unbral

ni ni no, no habrda éanbito de libertad y por tanto
inexigibilidad de Ia norma (inculpabilidad); b') cuando esta
por sobre el lunbral mnino, Ila conducta revelarda una

di sposici 6n contraria a la norma, (y cuanto mas por sobre él
se halle la conducta, mayor ser&a |la exigibilidad de notivarse
en ella, mayor la disposicion interna contraria a la norma y
mayor la exigibilidad). <c¢') Luego el anbito de libertad para
notivarse en la norma indica el grado de posibilidad exigible
a una conducta nmotivada en la norma y el grado de
responsabi | i dad (cul pabili dad).

Asi, para Zaffaroni esta "posibilidad exigible
de actuar de otra nanera notivandose en |la norma, cuando el
sujeto tiene la libertad de conprender la norna y cuando |a
constelaci 6n situacion no le restringe su anbito de libertad
para notivarse en |la norma por debajo del | unbr a
mi ni mo". (47). Este es un concepto em nentenente normativo
que parte de la base de la notivacion de |a conducta,
notivaci 6n que debe darse dentro de |la norma para no
violarla, actuando de otra nmanera.
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Esta posi ci 6n par ece surgir de | as
concl usi ones de Mezger, para quien cabe destacar tres fases
conponentes de la culpabilidad: acto de voluntad del autor
(conmponente psicol 6gico de la cul pabilidad); |os notivos del
autor (partes integrantes notivadoras de la culpabilidad); vy
las referencias de la accion de la personalidad del autor
(partes i nt egrant es car act er eol 6gi cas de I a
cul pabi |i dad) . (48)

La notivacién son |as representaciones bien
procesadas por el autor, que provocan el acto de vol untad del
agent e.

TEORI AS DE LA CULPABI LI DAD

A) La cul pabilidad cono relaci 6n psicol 6gi ca.

Entiende a la culpabilidad conb una
rel aci 6n psicol 6gica entre el autor y el hecho.

Para Sebastian Soler la cul pabilidad estéa
i nt egrada por dos el enentos:

1.- Vinculacién del sujeto con el
orden juridico, que se denonmina elemento normativo de la
cul pabi lidad; vy

2.- La vinculacion subjetiva de
i ndividuo a su hecho, que es el elenmento psicoldgico de |a
cul pabi | i dad.

Se afirma, que el contenido del delito es
la conciencia de la crimnalidad del acto, es decir, la
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conprobacion de una discordancia subjetiva entre la
val oraci 6n debida y el disval or creado.

Este disvalor se basa en que el sujeto
debe tener una conciencia de lo antijuridico de |a conducta.
En relacion a esto Soler afirnd que no es necesario que el
sujeto tenga conciencia de |lo antijuridico de l|la conducta
especifica que realiza, sino en general de que viola el orden
noral y juridico.

Asi , esta teoria afirma que habra
cul pabilidad juridico penal cuando pueda establecerse una
rel aci 6n subjetiva entre el acto y su autor, por |o que se
determne que el acontecimento tipico y antijuridico fue
conmeti do dolosa o cul posanente.

Al gunas criticas a esta teoria fueron sus
i mpreci siones sistematicas, conmo no nencionar |as rel aciones

psicol 6gicas que tienen relevancia penal, la falta de
explicaci 6n respecto de la ausencia de culpabilidad en |os
casos en que l|la relacién psicol 6gica existe (conb el estado
de necesidad o en la ininputabilidad) y la inposibilidad de
hal I ar un fundamento a | a cul pa i nconsciente.

B) . - Cul pabi | i dad cono reprochabi | i dad. -

(Nor mati vi sno).
Est a posi ci 6n no rife con el
psi col ogi snb, sino que viene a enriquecerlo. Es decir, el

normativisno es psicologismo y algo nas; en donde el "algo
mas" viene a ser | o fundanent al

En este nomento de la evolucidén del
concepto el dolo y |la cul pa abandonan su atornentada posi ci 6n
dentro de la culpabilidad y van a col ocarse al lugar que |es
corresponde, el tipo. Ya que, conb |lo henos dicho, habra
cul pabi li dad cuando haya posibilidad exigible al autor de
actuar de otra manera, notivado en |la nornma, y |la posibilidad
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exigible se determina conforme a criterios. El dolo no es
ningan criterio que sirva para valorar si el autor pudo hacer
algo diferente, sino una forma de hacer | o que hizo.

En el normativisno no s6lo es inportante
saber el contenido subjetivo del delito, sino que entran en
juego elenmentos emnentenente normativos para saber si la
conducta debe reprocharse al sujeto por haber podido actuar
de otra manera, y sobre todo, si |le era exigible notivarse
conforme a |la nornma

El naestro espafol Luis Jinménez de Asla,
resune en un parrafo la posicién normativista: "Para |a
concepci 6n normativista de la culpabilidad esta no es una
pura situaci 6n psicol 6gica. Representa un proceso atribuible
a una notivaci én reprochable del agente. Es decir, que,
parti endo de un hecho concreto psicol 6gi co, ha de exam narse
la notivacion que |Ilevdé al honbre a esa actitud psicol 6gica,
dol osa o cul posa. No basta tanpoco el exanen de esos
notivos, sino que es preciso deducir de ellos si el autor
cometi 6 o no un hecho reprochable. So6lo podrenps |legar a la
reprobaci 6n de su hacer u omtir si apreci ados esos notivos y
el caracter del sujeto, se denuestra que se |le podia exigir
un conportamento distinto al que enprendi0; es decir, si le
era exigible que se condujese conforme a | as pretensiones del

der echo. En suma, |a concepcion normativa se funda en el
reproche, y en la exigibilidad" (49)
Conp sintesis de | a posi ci 6n

normativista, Sergio Vela Treviiio destaca:

1.- La culpabilidad es un juicio de
referencia, por referirse al hecho psi col 6gi co. - La
cul pabilidad es un juicio de valoracion realizado por el juez
para determinar si el acto realizado por el autor le es
reprochable y si le era exigible actuar conforne a derecho.
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2.- La culpabilidad conmb proceso
atribuible a una notivaci én reprochabl e. Cuando un sujeto
decide realizar su actividad encam nada hacia la realizacion
de una conducta tipica y antijuridica, previanente ha
resuelto dentro de si y a través de un proceso psiquico puro,
buscar el resultado querido. Al producirse el resultado
buscado, y si éste es tipico y antijuridico debe fornul arse
un reproche dirigido al proceso psiquico previo. Entranos a
la teoria del "notivo", donde es inportante valorar |as
condiciones que notivaron |a conducta para graduar e
r epr oche.

3. - La rel aci én entre | a
exigibilidad y la reprochabilidad. La exigibilidad consiste
en | a obligaci6on del sujeto de actuar de nanera distinta y no

violar la ley, lesionando o poniendo en peligro bienes
juridi canente tutel ados. Esta exigibilidad presupone |a
exi stencia de wuna norma juridico-penal. La exigibilidad

tiene dos elenentos: el deber y el poder; el deber de actuar
conforme al contenido cultural de |la norma, es el deber de |la
obedi encia juridica; el poder actuar conforne a |la conducta
exi gi da, debe existir la posibilidad en el sujeto de actuar
de acuerdo con la ley; para cunplir con el deber se requiere
el poder.

La reprochabilidad es la conclusién
del juicio relativo a la culpabilidad y presupone Ila
exi gi bi |'i dad. Cuando el juez tiene que resolver un caso
concreto e individualizarlo, al Illegar a la formulacién del
juicio de reproche debe ocuparse de determnar si al sujeto
de que se trata |le wera exigible, normativanente, un
conportanmi ento diferente al que reali zé.

La culpabilidad funciona en Ila
teoria del delito confornme al acto concreto, deben analizarse
| as condiciones particulares del sujeto en el nonento m sno
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de la conducta que da conp resultado una violacidn o puesta
en peligro de bienes juridicos, es necesario que la
exi gi bilidad siga este principio.

Debe analizarse si en el nonento de
acto y en virtud de las circunstancias externas y |as
condi ci ones personales, el sujeto podia haber cunplido la
exi genci a de actuar conforne a | a norna.

4. - Fundanentos de | a cul pabilidad. -
Segun Sergio Vela Trevifio " La culpabilidad tiene conp
fundanentos |l a reprochabilidad y |a exigibilidad; anicanmente
cuando hay exigibilidad puede formularse el juicio de
reproche y sdél o cuando al go se reprocha a al gui en podra haber
cul pabilidad". Para él, siguiendo |la teoria del normativisno
"“por reprochabilidad debe entenderse el resultado del juicio
relativo a la cul pabilidad, por el cual el juez resuelve que
en un caso concreto y respecto de un sujeto detern nado,
habia exigibilidad de una conducta conforne a derecho, de
cuya om si on surge la cul pabilidad por el hecho realizado".

Es decir, el titular de | a
reprochabilidad es el j uez. Al gunos criticaron al
normativisno en este punto, pues sefialaban que siendo |a
cul pabilidad una figura subjetiva, coénp una persona extrafa
al sujeto activo la calificaria; sin enbargo, debe decirse
gqgue la reprochabilidad es un juicio de referencia que le
conpete realizar a los tribunales en representacion de la
comuni dad.

El objeto del concept o de
reprochabilidad es la voluntad contenida en |la conducta. Lo
gue se reprocha es la omsion de la conducta exigida al
autor, que se traduce en una acci 6n que produce un resultado
tipicoy antijuridico

Cuando se analiza la cul pabilidad es
porque ya se conprob6 naterialnente un hecho tipico vy
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antijuridico; nediante un andlisis material. Al Ilegar a la
cul pabilidad el juez tiene que analizar la relacion entre el
hecho realizado y la voluntad del autor. Debe revisar el
contenido de la voluntad, los notivos por |os que no actud
conforme a la |ley.

De este analisis se dara un
gr aduaci 6n del reproche, i ndi vi dual i zandol o. Esta
i ndi vidual i zaci 6n deber& realizarse nediante el estudio de
los notivos y la total personalidad del autor, de |as
condi ciones en que se concretd la conducta, valorando |la
exi gencia que tenia el sujeto de actuar de otra manera.

Act ual nent e, el j uez, al
i ndi vidualizar |a pena, debe analizar estas condiciones para
graduar el reproche que dirigira al sujeto.

A esta teoria se hicieron criticas
sefial ando que, al sacar al dolo y la culpa del centro de la
cul pabi | i dad se provocaba un "vaci am ento"; conentario con el
gque no coincido por |o anotado parrafos arri ba.

Par a Zaf f ar oni | a cul pabi | i dad es | a
posi bi |l i dad exigible al autor de actuar notivado en |a norna,
reprochandol e no haber actuado apegado a ell a.

La posibilidad exigible que el autor tuvo de
actuar conforne a derecho es el fundanmento del reproche, su
razon de ser. El reproche se funda en la posibilidad
exi gi bl e.

La reprochabi | i dad es el conj unt o de

caracteres que una conducta presenta para que le sea
reprochado al autor.
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El principio de cul pabilidad es la aplicacién
del nullum crinmen sine cul pa, que puede enunciarse cono "
hay pena sin reprochabilidad", o sea, no hay delito sin que
el autor haya tenido la posibilidad exigible de actuar
conforme a derecho. En realidad el principio nullum crinmen
sine culpa se refiere a dos estratos diferentes: la tipicidad
y la cul pabilidad.

no

El principio de cul pabi | i dad tiene,
necesari anente, conb presupuesto Ilé6gico la I|ibertad de
vol untad del honbre. Cuando se desconoce este fundanmento no
es posible construir la culpabilidad, ni es posible un orden
juridico que regule la conducta de entes responsables.
Responsabilidad y |ibertad son conceptos inseparabl es.

Podenos definir, pues, a la culpabilidad cono
el juicio por el cual se reprocha a un sujeto haber realizado
un conportamento tipico y antijuridico, cuando le era
exigible la realizacion de otro conportamento diferente,
adecuado a | a norma

Para avanzar, debenps analizar la diferencia
entre la cul pabilidad y peligrosidad. La peligrosidad es un
juicio distinto del de la culpabilidad. La pretensi 6n de
reenplazar la culpabilidad por l|a peligrosidad ha sido
superada, sin enbargo, aun ahora, |os Codi gos Penal es coneten
el error de confundir el cam no. La peligrosidad se
encuentra enunci ada cono juicio para individualizar |a pena,
resi duo del positivisno que debe desaparecer.

La peligrosidad es un juicio acerca de la

posi bilidad de devenir del autor del delito, es una nera
probabilidad de dafio, que la ley expresa conb "peligro" o

72



"peligroso”, pero que s6lo es una parte en la teoria de la
pena y no un sinéninb o equival ente de cul pabilidad.

La peligrosidad nada tiene que ver con la
cul pabilidad en cuanto a su natural eza, en ella no hay ningun
reproche normativo, es un juicio de probabilidad que se
establece en base a circunstancias particul ares. La
peligrosidad no integra a |a cul pabilidad.

Es innegable que se ha superado teoéricanmente
gque el juicio que el juez debe realizar al individualizar |a
pena, es el que surge de la exigibilidad, analizando |as
condi ci ones personal es y circunstanci as externas, asi cono |a
carga de voluntad en el acto, para graduar el grado de
repr oche.

No es posible fundar esta graduaci én en un
juicio de probabilidad, conmo lo es la peligrosidad, ni en un
analisis de personalidad que nos |levard a concluir que |os
mas retrasados soci al y culturalmente seran 1os nas
pel i grosos, sustentando asi un derecho de cl ase.

Bastante razon tiene Feverbach al afirmar que
s6l o podrian ser exactanente fijadas |as caracteristicas del
hecho y no las de | a personalidad del autor, pudi éndose penar
s6lo sin mrar a la persona, sino a |la gravedad del delito
(que ya lIlevaria |l a carga de voluntad del autor).

Con todo lo anterior anotado henbps dado un
brevisino recorrido por la teoria de la culpa, y estanps en
aptitud de hacer la reflexion sobre el objeto de este
capitul o.

73



74



CULPABI LI DAD DI SM NUI DA

Al inicio del presente capitulo ubiqué el
objeto de él en contestar al gunas preguntas harto discutidas,
pensando concluir con |a proposicion de una tesis acerca del
tratam ento que la |l ey penal debe dar al nenor de edad.

Una vez que henpbs hecho un rapido recorrido
por figuras tan inportantes conp l|a inputabilidad, Ia
i mputabilidad dismnuida y la cul pabilidad, contanbs ya con
| os el ementos necesarios para plantear un serio analisis del
t ema.

¢LOos nenores son inputables? ¢Son capaces de
conprender |la antijuricidad de sus conductas? ¢Esta dirigida
a ellos la norma penal? ¢Sera, a caso, una inputabilidad
dismnuida |la que en ellos se presenta? ¢Es exigible a ellos
una conducta notivada en la norma? ¢Debe reprocharseles |a
violacion de la ley penal? O tal vez, sea nejor excluirlos
del derecho penal de plano, sin tratar de responder |os

anteri ores cuestionam entos. Esta ha sido sin duda |la més
céonoda posicién para no entrar en el analisis de tenas tan
escabrosos y conplicados. Pero, a m juicio, es necesario

realizar un intento por desentrafar |a respuesta correcta; no
podenbs continuar en una posicioén tan cénoda para nosotros,
pero tan costosa para | os nenores, qui énes han visto cerradas
| as puertas de la justicia en aras de una nmuy mal entendi da
pr ot ecci 6n.

Conmencenos por el principio. ¢Los nmenores son

i mput abl es? Si. |Indudabl enmente que si. Henbs dicho que |a
i mputabilidad es la capacidad de |a persona para conocer vy
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conprender |la antijuricidad de su conducta y para regularse a
esa conprensi on. Los nenores de dieciocho afios (limte
fijado en la ley) tienen |la capacidad suficiente para darse
cuenta y valorar el contenido de su conducta; es innegable
que un nmenor de dieciocho afios puede poner en juego su
inteligencia y afecto para Ilegar a realizar un juicio acerca
de | a conducta que reali za.

El desarroll o biopsicosocial necesario para
gue el sujeto conozca hechos, entienda su trascendencia
normativa y adhiera su voluntad y afectividad a la norma
(Luis Rodriguez Manzanera) puede presentarse antes de que se
cunpl an | os di eci ocho afios.

Actual rente no podenps afirmar que un joven
menor de dieciocho afios, del siglo XX carezca de |os
el enent os cognoscitivos y afectivos para saber qué conductas
causan un dafio social por |esionar o poner en peligro bienes
juridi canente protegidos. En ese nmonento del desarrollo se
cuenta ya con las condiciones fisicas y psiquicas necesarias
para ser causa eficiente (Manzini) de la violacion de un
precepto |egal. La actividad debe considerarse cono
consciente (salvo que intervenga otro elenento, no la sinple
edad, para anular la consciencia) porque puede existir la
confrontacion de las posibilidades sinmultaneas que se
presentan en su nmente, y existe ya el cumulo de experiencias
necesari as para escoger librenmente entre ell as.

Es decir, la edad por si sola no puede
consi derarse conb una causa para limtar la consciente vy
libre actividad. Los nenores de dieciocho afios pueden el egir
libre y conscientenente entre respetar la ley o violarla.
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Aln si seguinos |as definiciones que tienen un
contenido emnentenente juridico, I|legarenbs a la mnism
conclusion. En efecto, si aceptanps que |la inputabilidad es
| a capacidad de autodeterm nacion del honbre para actuar
conforme con el sentido, teniendo l|a facultad, reconocida
normati vanente, de conprender |la antijuricidad de su conducta
(Vela Trevifo) 6 que es la capacidad volitiva e intelectiva
| egal nente reconocida que condiciona |a voluntad del agente,
termi narenos acept ando que el nenor es i nputable.

Veanos, tradicionalnente la |ey penal ha
est abl eci do, por exclusion, a quiénes no va dirigido su
conteni do normativo. Tratéandose de nenores | os excluye de su
apl i caci 6n, pero en ningun nonmento dice que son ininputabl es,
que carecen de la capacidad o condiciones para conocer Yy

entender la antijuricidad de su conducta. Quien les ha
declarado ininputables es la teoria del delito, no la ley
penal . Podenos decir, que la ley penal para adultos |os

excluye de su anbito, pero no afirma que no pertenezcan a
otro nivel de |ey penal.

En efecto, si pensanpos en la co-relacion entre
imputabilidad y la responsabilidad, verenps conp |os nenores
de edad tanbi én son responsables social y juridicanente de

los actos que realizan. La responsabilidad es la
consecuencia de la conducta que realizan; ciertanente,
responder viene del latin respondere que significa, en la

acepci 6n que nos inporta: estar obligado.

Esta responsabi | i dad trae consecuenci as
juridi cas, una penal que supone que al guien debe recibir una
pena, y otra civil, que inporta |a indenmnizaci6on que al gui en
debe pagar por el dafio producido por la conducta. La
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responsabi lidad penal es la consecuencia de |a causalidad
material del resultado, de la injusticia del acto.

Los nenores son penal nente responsables por
| os actos antijuridicos que realizan, de ellos se deriva una
consecuencia, que si bien no se le ha I|lamado "pena" sino
"medi da de seguridad", en el fondo es wuna privacio6n de
derechos, en esencia es una retribuci6n por el dafo soci al
causado, que se esconde bajo la pretensi 6n de "educar", pero
gue no logra dicho objetivo.

Si henps afirmado que | os nenores son capaces
de conocer y conprender, y que tienen l|la responsabilidad
penal, ya que se les reprocha |a conducta y se inponen penas.
¢,Conmo deben ubi carse sus conductas antijuridicas?.

Se debe crear un Sistema integral de derecho
penal que incluya:

A).- a) Codigo Penal para adultos inputables,
b) Cbodigo Procesal Penal para adultos inputables, c) Cbdigo
Ej ecuti vo Penal para adul tos i nmputabl es;

B).- a) Codigo Penal para adultos ininputables
per manent es, b) Cadi go Pr ocesal Penal para adul tos
i ni nput abl es permanentes, «c¢) Codigo Ejecutivo Penal para
i ni mput abl es per manent es;

O .- a) Codigo Penal para nenores inputables,
b) Cbdigo Procesal Penal para nenores inputables, c¢) Cbdigo
Ej ecuti vo Penal para nenores i nputables;

D).- a) Codigo Penal para nenores ininputables
per manent es, b) Cddi go Pr ocesal Penal para  nenores
i ni mput abl es permanentes, «c¢) Codigo Ejecutivo Penal para
nmenor es i ni mput abl es permanentes . (50)
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Los nenores de dieciocho afios segun el Coddigo
Penal Federal escapan a la aplicacion de la ley penal de
adultos, son ininputables para ella por una presuncion juris
et de jure, pero son inputables para su propio réginmen de
der echo penal .

Aln Si acept anos que una causa de
ininmputabilidad es la falta de desarrollo (mnoria), direnos
gue esa es la causa para escapar del derecho penal de
adul tos, pero no del de nenores. Debenobs estar acordes a |lo
establecido por la ley alemana (Jugendgerichtsgesetz), al
di sponer que un joven es penalnente responsable cuando al
tienpo del hecho es | o suficientenente nmaduro para conprender
lo injusto del hecho 'y conducirse confornme a esta
conpr ensi 6n

Es decir, tanbién debe existir un limte de
edad inferior, debe establecerse una presuncién juris et de
jure para los nifios que aun no han al canzado ni siquiera un
desarrollo mnino, y ellos seran ininputables para la ley de
nenor es. Asi m sno, aquellos que presenten una enfernedad
mental que les anule su capacidad de conprender la ilicitud
de la conducta, deberan ser considerados ininputables
permanentes y |les sera aplicable una | ey especial.

No debenbs pensar que estas afirmaci ones nos
Ileven a concluir que |los nenores deben regresar al Sistem
Penal para Adultos; No. Debe crearse un sistema penal para
menores inputables y otro para ininputables permanentes, en
donde se establezcan mininobs y naxi nos de edad para aplicar
la ley y se determinen las causas de ininputabilidad
per nanent e.

79



Para encontrar el criterio con que debe
conformarse dicho sistena penal, debenos analizar el grado de
responsabi | i dad de |os nenores, para graduar |as sanciones a
el | os aplicabl es.

Podrianbs pensar que se trata de un caso de
i mput abi | i dad di smnuida. De hecho asi se |le considera en el
Cbédi go Penal del Estado de Jalisco de 1982.

Sin enbargo, estino que la inputabilidad, cono
capaci dad psicoldgica es una e indivisible, o se tiene 0 no
se tiene. Al analizarla contenporadnea al delito, soélo
podenps concluir si existié o no, nunca un térm no nedio.

Estoy con |lo afirmado por Zaffaroni, Ila
imputabilidad dismnuida es en realidad un supuesto de
cul pabi | i dad di sm nui da. En este sentido si podenpbs aceptar
qgue la conducta de nenores presenta una inputabilidad
di sm nui da. Si la inputabilidad es un presupuesto de |a
cul pabi |l i dad, debenbs buscar en ella (la culpabilidad) Ila
respuesta acerca de |la conducta de | os nenores.

La cul pabilidad, entendida cono el juicio de
reproche que se hace a un sujeto por haber realizado una
conducta tipica y antijuridica, cuando |le era exigible actuar
conforme a la norma, si se presenta en |o0s nenores. Henos
dicho que son inputables, que tienen |a responsabilidad
social y penal de conducirse conforne a |la norma, es decir,
si estd dirigida a ellos la exigencia de notivarse en la
norma y actuar conforne a ella, y si se les reprocha el poner
en peligro o lesionar bienes juridicos.
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En todo autor de wuna conducta tipicanmente
antijuridica, joven conop adulto que se encuentre al tienpo de
ejecutar la accion en un estado de conciencia y de salud
nmental que garantice su libre determnacion de |ibertad,
habr& j uicio de reproche.

El seflor Vela Trevifio acepta que: "en |os
nmenores cono en |os enajenados hay una voluntad que se
mani fiesta exteriormente con pleno uso de facultad de

autodetermnaci6n, y , no obstante, no hay inputabilidad,
porque falta en ellos, y asi |o establece la ley, la
suficiente conprension de lo ilicito de su hacer y de su

actuar" (51) Acepta |a capacidad del nenor de edad, pero por
enunciado de ley se les niega la suficiente capacidad para
aplicarles esa ley, pero no la aplicacién de otro sistema, ni
el reproche de |a conduct a.

Las conductas de | os nenores son cul pables, |a
esencia de la cul pabilidad se encuentra en la exigibilidad de
conducirse de acuerdo con el deber de respetar |as
di sposi ci ones juridicas. El nicleo de la culpabilidad se
halla en la posicion del autor ante las exigencias de I|a
conuni dad.

El nmero hecho psicol 6gi co, asune rango
juridico y se transforma en dolo o cul pa, si se denmuestra que
ese deber intencional pudo y debié evitarse, si se concluye
en el juicio de referencia sobre aquel hecho psicol 6gi co, que
era exigible al autor obrar de otro npodo distinto, habré
cul pa. De aqui se deduce: a) Qe la culpabilidad es
graduabl e, segin sea mas o nenos exigible el conportam ento
con arreglo al deber; b) Que el juicio hace surgir dos
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especies de culpabilidad; c) Qe esas dos especies son el
dolo y la cul pa.

Si aceptanos que |a cul pabilidad es graduabl e,
aceptarenbs no que existe una inputabilidad di sm nuida, sino
una cul pabilidad dismnuida, que constituye una causa
necesaria de atenuacién de la culpabilidad; culpabilidad
di smi nuida determina pena dismnuida, por lo cual el Unico
postul ado que cabe derivar de l|la tesis de inputabilidad
di sm nuida es que provoca una obligatoria causa de atenuaci 6n
de pena.

Y asi ha sido aceptado por |os sistenas
penal es nmexicanos de 1871 y 1929, cuyas nornas eran mas
felices que las actuales, pues reducian la pena a |os
j bvenes, basados en | a cul pabi | i dad di sm nui da.
| ndudabl enente | os tedricos de aquella época no tenmian a |as
tribul aci ones de | os conceptos esencial es del derecho penal y
no cerraban los ojos a |la problematica del nenor, no usaban
euf em snos para ocultar el problenma

El fundanento para hablar de cul pabilidad
disminuida se encuentra en los |lamdos reductos de Ila
i bertad.

Henos afirmado que hay posibilidad exigible de
actuar de otra manera notivandose en |a norma cuando el
sujeto: a) tiene la posibilidad de conprender la norma y
cuando, b) la constelacién situacional no le restringe su
anbito de libertad para notivarse en |a norma por debajo del
[ unbral ninino de |ibertad.
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Es decir, el sujeto puede tener un anbito de
|ibertad estrecho, por debajo del lunbral mnino, o nuy
anplio, sobre el lunbral minino. Cuanto nmas anbito de
libertad presente el sujeto, mas exigible le serd actuar
conforme a la norma y el reproche sera nmayor

En el nenor de edad ese anbito de libertad es
mas reducido que en el adul t o, por carecer de |as
experiencias suficientes para valorar adecuadanente el
contenido de su conducta, |le sera exigible una conducta
notivada en la nornma, pero el reproche (cul pabilidad) sera
menor al adulto, cuyo lunbral de |ibertad es mayor.

Zaffaroni habla de |os reductores de la
i bertad, concepto por denmas trascendente, que dan origen a
la inculpabilidad: a) la posibilidad de conprension de |a
antijuricidad, que puede funcionar por: 1.- Incapacidad
psiquica que le inpida al sujeto la conprension de la
antijuricidad; y 2.- error invencible de prohibiciodon gque haga
i nposi bl e esa conprensi on. b) La constel aci 6n situaci onal
contingente, que provoca incul pabilidad cuando su grado sea
tal que se halle por debajo de la exigibilidad juridico-

racional de otra conducta. Se presenta: 1.- Estado de
necesi dad i ncul pante; 2.- Supuestos de inexigibilidad de la
conducta diferente notivada en |a nornm; 3.- Il nposibilidad

de dirigir la conducta energente de incapacidad psiquica. (51)

Zaffaroni habla de los reductores de la
li bertad, pero soOlo nmenciona conmb consecuencia de ellos |a
i ncul pabi | i dad.

Sin enbargo, el Doctor Luis de |a Barreda
Sol 6rzano en un inportante articulo habla de ellos de manera
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mas anplia y resuelve el problema de |la cul pabilidad de |os
nmenor es.

Para el Doctor de la Barreda el principio
cultural de la libertad del honbre hace que el Estado carezca
de legitimaciOon para |levar su potestad punitiva nas alla de
lo que corresponde, en el caso concreto, al reproche que
puede fornmularsele a un honbre capaz de asumr su
responsabi | i dad.

Para esta analisis acepta el concept o
positivista de que la pena es una retribucidn. De esta
manera el concepto de retribucidn conb "pago" se utiliza en
favor de los individuos y cono una |linitacion del Estado.

En efecto, si el individuo debe "pagar" por |o
que hizo, el Estado esta facultado, en nonbre de | a sociedad,

a "cobrarse" y a "hacer justicia", el "pago" debe ser
proporcional por lo que se hizo y al anbito de Ilibertad
(exigibilidad) que tenia el sujeto al actuar. De otra

suerte, ya no se trataria de un "pago" por |lo que se hizo,
sino de un "pago" y algo mas (un ingrediente adicional que ya
no corresponderia al pago).

He aqui |a propuesta de |a Barreda:

Tesis: El principio de retribucidn permte
entregar al ciudadano al poder ominodo del Estado.

Antitesis: El principio de retribucion debe

ser desechado en virtud de que es un renanente de |a nefasta
| ey del talidn.
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Sintesis: El principio de retribucidén y, con
él, la idea de cul pabilidad, deben enplearse para preservar
al ciudadano, y con él a la sociedad civil, del abuso de
poder estatal.

La validez de esta tesis, por supuesto,
también inplica una obligacién para el ciudadano: si su
conducta |le es reprochable, el debe "cargar" con |la pena,
pues de otro nodo sin duda se deformaria el principio de
cul pabi | i dad.

Ante wuna conducta antisocial, se contrapone
dos intereses particulares, el del activo y el del pasivo
(sea unitario o miltiple). Y el Estado debe satisfacer anbos
i ntereses ¢(Conmp se | ogra esto? Puniendo |a conducta punible,
pero dentro de ciertos limtes.

Quien delinque esta obligado a soportar Ia
i mposi ci 6n de una pena, porque conob menbro de una soci edad
civil tiene que responder para |a salvaguarda del orden de
ella, por su conducta, en |a nedida de l|a culpabilidad.
Pero, ¢Cuédl es la nedida de la culpabilidad de |os nenores?
¢Cono se gradaa?

Veanps cuales son | os el ementos de la
cul pabilidad y céno se conbi nan

L: Licitud.
L: Ilicitud.
B:. Ejercicio de la |ibertad.
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B. No ejercicio de la libertad.
H. Exi stencia de reproche.

H: No exi stencia de reproche.
R Reductores de la libertad.
R No existencia de reductores.

Los reductores son: el error 'y la no
exi gibilidad de | a conducta, debi damente graduada.

La féornmula de | a cul pabilidad es:
Cul pabilidad: L( B+ R+ H)

Las denméas conbi naci ones dar an est os
resul t ados:

L( B+ R+ H) Culpabilidad atenuada.

L( B+ R+ H) No existe (posibilidad sintactica).

L( B+ R+ H) No existe.

L( B+ R+ H) No existe.
Ll B+ R+ H) No existe.

L( B+ R+ H) Incul pabilidad.
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La fornmula en | os nenores de edad es:

L( B + R + H )

Existe la ilicitud y la conducta se realiza en
ejercicio de la libertad, sin enbargo, existe en elenento
reductor del ejercicio de tal I|ibertad: La persona no ha

conpl etado su proceso de madurez, su anbito de |libertad esta
por debajo del lunbral mininp, la exigibilidad es nenor y el
reproche debe ser nenor

Hemos dicho que a culpabilidad dismnuida
corresponde pena tanbi én di sm nui da.

Por eso, henpbs dicho que eran mas felices |as
normas penales que daban este tratamento al nenor, pues
concebian su cul pabilidad dismnuida, su error fue no crear
un derecho penal especial que contenplara dicha situacion.

Para concluir este capitulo diré que |os
nmenores son delincuentes, conmeten delitos, son inputables vy
cul pabl es. La |l ey penal debe reintegrarlos a su seno, en su
propi o sistens, para evitar que se sigan conetiendo
injusticias bajo el pretexto de protegerl os.

Esta | ey deberé& considerar penas nenores a | as
de los adultos, pues |la culpabilidad de |os nenores, por
presentar un reductor de la libertad, es inferior a la de |os
adul t os.
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LA REFORMA AL ARTI CULO 18 CONSTI TUCI ONAL

Publicada en el Dhario Oicial de la Federacion del dia
doce (12) de dicienbre del afio dos ml cinco (2005), se ha
reali zado una profunda reforma al articulo 18 Constitucional;
la reforma entrdé en vigor el dia doce (12) de marzo del afio
dos m | seis (2006); se ha decretado un térmno de 6 neses
para crear el Sistema Integral de Justicia Penal para Menores
del i ncuent es.

¢Cuél es han sido |los notivos del constituyente pernmanente
para |a reforma, s6lo apuntarenps al gunas consi deraci ones que
en la exposicién de notivos y las reuniones de trabajo se
apuntaron al respecto:

M la justicia penal para adol escentes se encuentra
notori amente retrasada y no satisface |as exigencias de
un verdadero sistema de justicia para ell os.

B Se tiene |la necesidad de realizar una redefinicion de
los sistemas de justicia que se aplican a | os nenores de
edad, partiendo de una reforma a l|a Constituciodn
Politica de | os Estados Uni dos Mexi canos.

H La ref or ma deber a est abl ecer | os princi pi os,
lineamentos y los criterios respecto de l|os cuales
descansara el nuevo sistena.

B E Ilanmado “Sistema Integral de Justicia Penal para
Adol escentes”, estara dirigido a toda persona nmyor de
12 y nenor de 18 afios de edad, que haya conetido una
conducta tipificada conp delito por las |eyes penales.

B El nuevo sistema debe estar influenciado por |os
princi pios que se contienen en |a Convenci 6n de Naci ones
Uni das sobre |l os Derechos del N iAo de 1989, aquellos
derivados de la refornma al articulo 40 Constitucional
del afo de 1999 y de los propios principios de la Ley
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para la Proteccion de |os Derechos de N fias, N fos vy
Adol escentes de abril del afo 2000.

En la reforma al articulo 18 Constitucional se sentaran
| as bases para que |a Federacion, |los Estados y el Distrito
Feder al i npl ementen, en el anbito de sus respectivas
conpetencias, un sistema integral de justicia penal para
adol escentes, en el que se garanticen |os derechos que |a
propia Constituci on establece a todo individuo, asi cono |os
derechos especificos que tienen conp personas en pleno
desarrol |l o.
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CONCLUSI ONES

Para concluir este trabajo de investigacion diré:

PRI MERO. - Los menores son delincuentes,
conmeten delitos, son inputables y cul pables.

SEGUNDO. - La ley penal debe reintegrarlos a su
seno, en su propio sistemn, para evitar que se sigan
conetiendo injusticias bajo el pretexto de protegerlos, bajo
la teoria del Estado Paternal substituto de |os mml os padres
bi ol 6gi cos, destruyendo esta posicidn arcaica.

TERCERO. - Debe el Legislador trabajar una Ley
en la que se desarrolle un sistema de aplicaci 6n de sanci ones
0 penas a nenores de nenor gravedad que | as establ eci das para
los adultos, pues la culpabilidad de |os nenores, por
presentar un reductor de la libertad, es inferior a la de |os
adul t os.

CUARTO. - Pero especialnmente, las Instituciones
que se encargan de atender a |os nenores que han actuado
contraviniendo las normas penales, deben velar por e
respecto irrestricto de las garantias individuales, incluidas
| as garantias procesales, que conb seres humanos, tienen |os
menores tutel adas en la Constituci 6n General de |a Republica.

Est4 sera la |d6gica solucion al planteam ento
original notivado en |a investigacion.

Abordar el tema exigird, en el futuro, darle
cuerpo a la |egislacion que se propone, construir un conjunto
de normas que regulen la actividad del o6rgano jurisdicciona
cuando un nenor ingresa al mundo penal, |a |egislacion debe
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contener |as descripciones tipica, los procedimentos y |as
nmedi das de tratam ento, soOlo asi, se alcanzara el fin udltino
de esta reflexion; de nodo pues que queda trabajo por
realizar, netas por alcanzar, pero todas ellas inspiradas en
la plena vigencia de un estado de derecho para |os nenores
gue en situacidén apremante se ven involucrados en la
fatal i dad del nundo penal
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