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KARYNA BATISTA SPOSATO"

Introduccion

El presente articulo procura reflexionar sobre la actual legislacion brasilefia de responsabilidad
penal de menores de edad y sus dieciocho afos de vigencia a raiz de distintos modelos de
justicia penal en la materia’. Es decir, se trata de un andlisis de la ley 8.069/90, el Estatuto
del Nifio y del Adolescente y sus bases de sustentacion tedrica, utilizando como punto de
arranque la persistencia de aspectos tutelares o correccionales en su implementacion y
algunas distinciones con el sistema espariol.

En primer lugar, es necesario aclarar que la responsabilidad penal de menores de edad no
es un tema pacifico en la doctrina brasilefia2. La mayoria de los autores no considera que
se trate de una responsabilidad penal, y sustenta dicho planteamiento en la negacion de la
imputabilidad de los menores de edad con arreglo al articulo 26 del Cddigo Penal Brasilefio
como veremos a continuacion.

Por ahora, lo decisivo es destacar que el no reconocimiento de la naturaleza penal de
las medidas aplicables a los menores de edad y, por consecuente, del procedimiento de

*Master en Derecho Penal de la Universidad de S&o Paulo. Doctora en Derecho Penal de la Universidad Pablo de Olavide — Sevilla/Espafia.
Profesora de Derecho Penal de la Facultad Ruy Barbosa. Autora de la obra “O Direito Penal Juvenil”, S&o Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2006.

1 podemos clasificar los diferentes modelos de tratamiento de la delincuencia juvenil a lo largo de la historia en: 1. Modelo Punitivo o
Penitenciario, en el cual los menores eran sometidos a las mismas reglas de los adultos, con penas atenuadas, y por eso también llamada
Etapa Penal Indiferenciada del Derecho Penal Juvenil; 2. Modelo de Proteccion, correspondiente a la vigencia de las legislaciones tutelares
fundadas en las llamadas situaciones irregulares, o sea, el abandono, las situaciones de riesgo, la infraccion a la ley penal. Todas tratadas
con medidas de proteccion y no sanciones juridico-penales, también conocida por eso, por Etapa Tutelar del Derecho Penal Juvenil; 3.
Modelo Educativo, introducido principalmente en los paises nérdicos como consecuencia del Estado de Bienestar y caracterizado por una
no intervencion del Derecho Penal y la bisqueda de soluciones extra-judiciales. Este esta intimamente vinculado a modelos de reparacién
y compensacion entre autor y victima. 4. Modelo de Responsabilidad, resultante de los textos internacionales de proteccion a los derechos
de los menores de edad y del reconocimiento de su posicion como titulares de derechos; 5. Modelo dos 4DS, también influido por las
directrices internacionales y de procedencia norteamericana. Sus pilares son la despenalizacion, desinstitucionalizacion, el proceso justo
(due process) y la desjudicializacion (diversion). (VASQUEZ GONZALEZ, Carlos. y SERRANO TARRAGA, Maria Dolores. (editores) Derecho
Penal Juvenil Editorial Dykinson, Madrid, 2005, pag.99 y segs.)

2Eg importante destacar que en la doctrina penal brasilefia son pocos los autores que conciben la intervencion estatal frente a los delitos
cometidos por menores de edad como materia penal. Véase, SARAIVA, J.B.C. D uindo o Mito da Impuni : um Ensaio de Direito
(Penal) Juvenil, Brasilia, 2002. FRASSETO, F. A. Pela necessidade de uma doutrina do processo de 4o de medid: joeducati
Belém/ Para: Relatério do 19° Congresso Brasileiro de Magistrados e Promotores de Justica da Infancua e Juventude, 2001 y DONIZETI
LIBERATI, W. Comentrios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995. La contribucién de GARCIA
MENDEZ, E. en diversas obras y en especial en Infancia e cidadania na América Latina. Sao Paulo: Hucitec/IAS, 1998 no se podria dejar
de mencionar aunque no precisamente como parte de los autores brasilefios. Ya en el &mbito de las ciencias sociales y del trabajo social,
véase VOLPI, M. Sem liberdades e sem direitos: a experiéncia de privagéo de liberdade na percepgéo dos adolescentes em conflito com a
lei. Séo Paulo: Cortez, 2001, y VOLPI, M. & SARAIVA, J. B. C. 0 adolescente e a Lei: o direito dos adolescentes, a pratica de atos infracionais
e sua responsabilizagdo. Brasilia: ILANUD, 1998.
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enjuiciamiento de un menor de dieciocho afos, genera impactos extremamente nocivos
tanto para la imposicion de respuestas adecuadas y respetuosas de la dignidad humana de
los menores de edad, como también para la percepcion de la problematica por la sociedad
en general. En suma, como procuraremos desarrollar en este trabajo, la oscuridad de las
medidas aplicables y a resistencia en reconocer un Derecho Penal Juvenil en el @ambito de la
Justicia Juvenil Brasilefia favorecen respuestas desproporcionadas, muchas veces injustas,
y asimismo una sensacion de profunda inseguridad frente a delitos cometidos por menores
de edad, resultando en su identificacion, por parte de la opinion publica y de la sociedad,
con la criminalidad violenta.

Con el objetivo de demostrar que, pese a su no aceptacion por la mayoria de la doctrina
brasilefia, |a ley 8.069/90 —el Estatuto del Nifio y del Adolescente— configura un Derecho
penal dirigido a los menores de edad, recuperaremos brevemente la construccion normativa
del ordenamiento juridico brasilefio en materia de menores.

El primer paso es mostrar que, desde los origenes, la intervencion estatal ante la comision de
hechos cometidos por menores de edad consistid en una intervencion de naturaleza penal,
incluso bajo las legislaciones tutelares. Y luego revelar como a partir de la influencia de la
Constitucion Brasilefia de 1988y de la ratificacion de los tratados internacionales de derechos
humanos, especialmente la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
se estructura un nuevo Derecho Penal Juvenil en el Derecho Brasilefio.

Todavia, dicho nuevo Derecho Penal Juvenil no logrd superar el correccionalismo o la ideologia
del tratamiento, como se nota a partir del analisis de sus caracteristicas, fundamentos y
principios. La herencia del discurso de la correccion parece un verdadero fantasma, por
detras del articulado de la ley. Las medidas aplicables, llamadas socioeducativas, son en
general justificadas y legitimadas por un discurso fraudulento de asistencia y educacion,
pero opera un ejercicio del poder punitivo sobre los menores mas agudo y desmedido que
cualquier otro.

En este ambito, el desafio presente esta en la superacion del sistema tutelar, fundado sobre las
ideas de inferioridad del menor y por lo tanto, de su irresponsabilidad penal. Bajo la herencia
del sistema tutelar atn hoy dia en Brasil, pasados 18 afios de la ley 8.069, el ejercicio del
poder punitivo sobre los menores de edad se realiza de forma arbitraria e irracional.

Si por un lado, la experiencia brasilefia presenta en términos legislativos el abandono
del Menorismo3 y del Modelo Tutelar, justamente como resultado de la ratificacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la consecuente adopcion de una nueva legislacion,
el Estatuto del Nifio y del Adolescente — ley 8.069/90. De otro, las practicas institucionales
sufren con la persistencia de una Idgica tutelar y correccional en los procedimientos. Nos
referimos precisamente no solo a los programas de ejecucion de las medidas sancionadoras

3 Por Menorismo se suele identificar en Brasil la Etapa tutelar, pues el menor de edad concebido como un ser inferior al adulto es llamado
menor. Existe en dicha etapa una combinacion entre minoridad/peligrosidad/pobreza que fundamenta toda la intervencion estatal sobre
lavida y la libertad de los menores.
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0 socioeducativas, sino también de igual modo al funcionamiento del Sistema de Justicia
(Poder Judicial, Ministerio Fiscal y Defensoria).

La imposicion de una medida socioeducativa como remedio para la situacion de vulnerabilidad
social4 del adolescente es uno de los incuestionables reflejos de la dificultad de superar el
paradigma de las legislaciones de menores. Como es sabido, el paradigma de las legislaciones
de menores es la llamada Doctrina de la Situacion Irregular, fundada en una ideologia
tutelar, terapéutica e higienista. En Brasil, /a situacion irregular legitimé durante mas de
seis décadas una intervenci()n5, frecuentemente violenta, del Estado, al estado peligroso
sin delito, observable entre los menores de edad.

1. Distintos modelos de regulacion de la justicia penal
de menores en Brasil

Recuperar las distintas legislaciones en materia de menores en Brasil nos permite cumplir
una doble tarea. La primera, identificar la influencia del Derecho Penal continental europeo
en los contextos latinoamericanos y - como no podria ser diferente - también en Brasil,
siendo posible relacionar cada modelo o etapa del derecho penal juvenil con las distintas
construcciones tedricas del saber penal. La segunda, nos permite reflexionar sobre las
condiciones de existencia de un modelo puro en dicha materia, favoreciendo un intento de
clasificacion del actual sistema vigente en Brasil.

1.1. Modelo Punitivo o Etapa Penal Indiferenciada

La llamada Etapa Penal Indiferenciada del Derecho Penal Juvenil o Modelo Punitivo o
Penitenciario, guarda correspondencia con la Escuela Clasica del Derecho Penal. Con arreglo
a los Cadigos Penales retribucionistas del siglo XIX6, los nifios eran considerados como
“adultos en miniatura” y por eso sometidos a las mismas reglas que los adultos con la Unica
diferenciacion concerniente a la atenuacion de las penas.

Era lo que se observaba en los Codigos Penales espafioles del siglo XIX que adoptaban una
presuncion Jure et de iure de exclusion de la responsabilidad criminal para una primera
edad, fijada en siete afios por el Codigo Penal de 1822, y en nueve por los Cadigos de 1848
y su reforma de 1850 y 1870. De manera general, desde el primer Cadigo Penal de 1822

4 Datos del Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) en la investigacion Mapeamento da Situagdo das Unidades de Execugdo
de Medida Sdcio-educativa de Privagdo de Liberdade ao Adolescente em Conflito com a Lei, revelaron que en cuanto a las variables de
escolaridad, ocupacion/ trabajo y renta, la mayoria de los adolescentes privados de libertad en Brasil no asistia a la escuela cuando cometio
el delito (51%) y no trabajaba (49%), siendo que entre los que trabajaban cerca de un 40% ejercian funciones en el mercado informal.
En cuanto al grado de escolaridad, se observo que un 89% de los adolescentes internos no habia terminado el ciclo fundamental, pese a
su franja de edad, entre los 16 y 18 afios. Otro aspecto observado fue la alta tasa de analfabetos entre éstos adolescentes. En relacion a
la renta familiar, los adolescentes internos son de familias pobres, un 66% vive en familias cuyo sueldo mensual no supera dos salarios-
minimos vigentes en septiembre/octubre de 2002. Podria estimarse un sueldo familiar del orden de 1 6 2 délares al dia.

5 La Doctrina de la Situacion Irregular estuvo sustentada durante la vigencia de los dos Cddigos de Menores de Brasil, el conocido Codigo
Mello Matos, de 1927, y después el Codigo de Menores de 1979, solamente siendo derogada con la ley 8.069/90.

6vAzQuEz GONZALEZ, C. Deli ia Juvenil- consi iones penales y criminoldgicas. Editorial Comex, Madrid, 2003. pag. 247.
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hasta la promulgacion del Cddigo de 1928, y mas exactamente del Cddigo de 1932, fue
el criterio del discernimiento el que ha funcionado como el suporte juridico limitador de la
responsabilidad de menores en Espafia.

Muchos autores se han ocupado en Espafa y también en Europa a lo largo del siglo XIX de
aclarar los criterios y respectivas etapas de responsabilizacion de menores de edad. Los
esfuerzos lograron identificar una etapa de plena inimputabilidad, equivalente a la infancia,
y otra de inimputabilidad condicionada, correspondiente a la adolescencia, donde la piedra
angular fue el discernimiento”.

El discernimiento a su vez, nunca ha tenido una definicion valida y uniforme, aunque muchos
han sido los intentos. Por eso, sefialaba Alimena que “quiza no exista otra cuestion en el
Derecho penal en que sea mayor la discordancia de opiniones”g. Los distintos criterios
de discernimiento juridico, moral, llegando al social comprendido como concepto social
de contenido educativo y con la consideracion del entorno social del menorg, en realidad,
funcionaban conforme la conveniencia de apreciacion del Tribunal, es decir, cuando se creia
que las penas eran Utiles para los menores la mayor parte de los procesos terminaban con
la declaracion del discernimiento y, del mismo modo, cuando se sefialaba la inutilidad de las
penas a raiz de los efectos perjudiciales de la prision, la mayor parte de los procesos terminaba
con la negacion de la existencia del discernimiento, como ha destacado Alimenal0.

Silva Sanchez nos ensefa que en los sistemas codificados, como por ejemplo los cddigos
espafoles del siglo XIX, se puede notar una triparticion: a) impunidad total para el sujeto
en edad inferior a nueve afos; b) entre nueve y quince afos, un juicio individualizado de
discernimiento; c) y encima de los quince afios, plena responsabilidad criminal, y en virtud
de la edad, atenuacion de la pena1 1,

Dicho modelo se reprodujo en Brasil, como se observa en el Cadigo Criminal del Imperio, que
aunque no reglamentaba de forma detallada la intervencion del Estado ante las infracciones
o delitos cometidos por nifios y adolescentes, es decir, no establecia una edad minima para
el inicio de la responsabilidad, su articulo 10, parrafo 1° disponia:

“no seran juzgados los criminosos menores de 14 afios, salvo en los casos que se
demuestre el discernimiento”.

7 Entre otros, JIMENEZ DE ASUA, L. en “La delincuencia juvenil y los Tribunales para nifios”, Montevideo, 1929, p. 4, advirtié con respecto
a la importancia del discernimiento como “piedra angular de la inimputabilidad de los menores”. Citado por VENTAS SASTRE, R. en
“Estudio de la Minoria de Edad desde una perspectiva penal, psicoldgica y criminoldgica”. Publicaciones del Instituto de Criminologia de
la Universidad Complutense de Madrid. 2002. pag.23

8 cir. ALIMENA, B. Principios de Derecho Penal, traducido y anotado por E. Cuello Calon, t. I, vol.ll, Madrid, 1916, p. 88, citado por VENTAS
SASTRE, R. en “Estudio de la Minoria de Edad desde una perspectiva penal, psicoldgica y criminolégica”. Op. Cit. pag. 24.

9 Consta que Jiménez de Asta ha distinguido cuatro orientaciones para el término discernimiento. El juridico basado en la inteligencia
de la antijuricidad del acto; el moral, entendido como la inteligencia para diferenciar el bien del mal y también lo justo de lo injusto;
un tercero criterio que combina los anteriores, moral y juridico, y por fin el discernimiento social basado en el caracter e instintos del
menor y su entorno. Cfr. JIMENEZ DE ASUA, L. / ANTON ONCEA, J. Derecho Penal conforme al Codigo Penal de 1928. Parte General, t.,
Madrid, 1929, pp.238 y ss.

10 ALIMENA, B. Principios de Derecho Penal, traducido y anotado por E. CUELLO CALON, t. 1, vol.ll, Madrid, 1916, p. 88, citado por VENTAS
SASTRE, R. Op. Cit.

11 g1va SANCHEZ, J. M. EI nuevo Cddigo Penal: cinco cuestiones fundamentales. José Maria Bosch Editor. Barcelona, 1997. pag 166.
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Con arreglo al Cédigo Criminal del Imperio en Brasil, a los infractores en la franja de edad
de 14 a 21 afios las penas eran atenuadas'2. Ya con el Cddigo Penal Republicano de
1890, los menores de 9 afios de edad eran considerados totalmente irresponsables. En
la franja de 9 a 14 afos se exigia el estudio del discernimiento. Entre los 14y 17 afios, el
discernimiento era siempre presumido resultando en una disminucion de 2/3 de las penas
previstas para los adultos. Entre los 17 y 21 afios, las mismas penas de los adultos eran
aplicadas pero con atenuantes.

Como podemos observar, los Cadigos Penales de 1830y 1890 representan en el ordenamiento
brasilefio la Etapa Penal Indiferenciada, cuyo objeto central fue la investigacion del
discernimiento. Sus principios informadores eran los mismos de la “Escuela Clasica”, y la
concepcion del delito como ente juridico1 3 Para aclarar la base de legitimacion del modelo
punitivo, Andrés Ibafez recupera el planteamiento de Bettiol del delito como un ente juridico,
a la vez que resulta de la confrontacion de un acto humano con la ley que previamente lo
habia prohibido. Es decir, “ un hecho del hombre ya realizado, no un pensamiento ni un modo
de ser’14. por eso, la irrelevancia de cualquier dato relativo a la personalidad del agente,
ya que el derecho buscaba responder de forma proporcional a la ofensa cometida y no la
reforma o reeducacion del delincuente.

Silva Sanchez nos explica que el modelo del discernimiento parte de una concepcion retributiva
de la pena, y se funda en la idea de culpabilidad como juicio de reproche —como presupuesto
esencial de la pena. Es decir, a través de un concepto bilateral de culpabilidad— si no
hay culpabilidad no puede imponerse la pena, pero siempre que haya culpabilidad debera
imponerse una pena1 Sla culpabilidad a su vez, se traduce en el juicio de reproche y posee
dos elementos: la capacidad de conocer el contenido del injusto, la antijuridicidad de la propia
conducta, y la capacidad de adecuar la propia conducta a este conocimiento. El juicio individual
de discernimiento tenia justamente por objeto medir dichas capacidades.

1.2. Modelo de Proteccion o Etapa Tutelar

El segundo modelo de regulacion de Justicia Juvenil es el llamado modelo de proteccion
o también conocido como tutelar, cuyas bases de sustentacion tedrica guardan profunda
correspondencia con la ideologia positivista y el correccionalismo como discutiremos a
continuacion.

En términos historicos, dicha etapa comienza a finales del siglo XIX y principios del siglo
XX. En tal momento podemos reportar la existencia de tres factores importantes para el

12 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Direito da Crianga e do Adol e Tutela Jurisdicional Diferenciada. Op.Cit.
13 BusToS RAMIREZ, J. Introduccidn al Derecho Penal. 2* ed. Editorial Temis. Santa Fe de Bogotd. 1994.

14 ANDRES 1BAR EZ, P. “El Sistema Tutelar de Menores como reaccion penal reforzada”. EN: Psicologia Social y Sistema Penal, compilado
por F. JIMENEZ BURILLO y M. CLEMENTE, Madrid, 1986, pag. 210.

15 SILVA SANCHEZ, J.M. Op. Cit. pag. 167.
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aparecimiento de una justicia especializada de menores y de un modelo correspondiente.
El primero fue descrito por Andrés Ibafiez como una relacion entre la delincuencia juvenil
y las transformaciones econdmicas y sociales resultantes de la sociedad industrial. Como
también ha sefialado Barbero Santos:

“De la inestabilidad y liberalismo econdmico derivé una gran riqueza para algunos y
una gran miseria para los mas, los barrios populares se llenaron de gentes proletarias,
teniendo hombres y mujeres que acudir al trabajo en la industria por ser insuficiente
el salario individual para atender a las necesidades familiares. Los hijos quedaban por
ende, abandonados, libres para actuar a su antojo durante todo el dia. Su consecuencia
fue que una corriente incesante de nifios de los barrios populares comenzo a aparecer
ante los tribunales’ 1.

El fendmeno de la industrializacion y su impacto en una desigual distribucion de la riqueza
es uno de los factores para la creacion del concepto de delincuencia juvenil, asi como
del concepto juridico de nifiez!7. Se espera justamente que el sistema penal afronte la
emergencia de este nuevo tipo de delincuente.

El segundo aspecto es derivado de la incomoda presencia de nifios en las carceles! 8, sumado
a una creciente conciencia de la necesidad de salvaguardar la integridad fisica y moral de
ninos y adolescentes19.

Y en tercer lugar, los aportes del correccionalismo y la influencia de la “Escuela Positiva”
resultan en el derecho tutelar de menores. De un lado, el correccionalismo, cuyo
mayor representante quiza sea Roder que concebia que “/a ley del derecho no quedara
completamente satisfecha hasta que el dafio causado por aquella y el dafio interior
(inmoralidad o contrariedad al deber de derecho) en el autor, se hayan extirpado, reparado
totalmente”, permite que el delincuente sea concebido como un ser necesitado de ayuda y,
por consecuente, que el orden juridico tenga como funcion basica ofrecer la ayuda necesaria,
corrigiendo al delincuente mediante la limitacion de su libertad. La pena, por lo tanto, sera
un bien20. En la misma direccion esté el pensamiento de Dorado Montero que, a su vez,
proponia que “/a administracion de la justicia penal fuese una funcion de saneamiento social,
una funcion de higienizacion y profilaxia social” 21,

16 ANDRES IBAREZ, P. Op. Git. pag 210.

17 Vig. TUTT. N. “Utilizacidn de los delitos por su icion y di: ici ductistas equi para prevenir la delincuencia”. EN
RIP Crim., n°39'y 40, (volumen doble), Naciones Unidas, Nueva York, 1990, pag. 85.

18 Como recuerda CUELLO CALON citado por HIGUERA GUIMERA, a finales del siglo XIX y adn ya entrado el siglo XX, sin excepcion
alguna, los menores eran conducidos a las carceles, donde convivian en promiscuidad espantosa con los detenidos adultos, durante el
largo tiempo de la instruccion del proceso. (CUELLO CALON, E. Derecho Penal. Libreria Bosch, Barcelona, 1926. / HIGUERA GUIMERA, J.
Derecho Penal Juvenil. Editorial Bosch. Barcelona, 2003. pag. 45.)

19 GARCIA MENDEZ nos recuerda que en 1875, en Nueva York, una nifia que era sometida a sistematicos malos tratos por parte de sus
padres fue objeto de gran atencion en la prensa. La nifia Mary Ellen, de nueve afios de edad fue retirada de sus padres por autoridades
judiciales. El supuesto habia sido patrocinado por la Sociedad de Proteccion de los Animales de Nueva York, coincidiendo con la creacion de
la “New York Society for Prevention of Cruelty to Children”. (GARCIA MENDEZ, E. Infancia e cidadania na América Latina. Op. cit., p. 51).

20 ANDRES IBANEZ, P. Op. Cit. pag. 212.

21 DORADO MONTERO, P. Bases para um Nuevo Derecho Penal.(Nueva edicién con prélogo, bibliografia y notas por Manuel de Rivacoba
y Rivacoba). Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1973. pag 66.
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De otra parte, el positivismo pasa a conceder mas atencion a tipologias de delincuentes que
atipos de delitos. La concepcion del delito como un hecho humano y un dato sintomatico de
la anormalidad personal del sujeto lleva a adopcion de medidas de seguridad destinadas a
reaccionar defensivamente a la peligrosidad social del sujeto. La esencia esta en atribuir al
derecho penal la funcién de prevenir, tomando en cuenta las exigencias de defensa social
y no mas la funcién represiva.

Como explica Luigi Ferrajoli, la tradicién correccionalista espafiola, sostenida especialmente
por Pedro Dorado Montero tenia por caracteristica central la comprension del delincuente
como un ser débil cuya voluntad defectuosa se manifiesta en el delito y a través de 6122 En
esta perspectiva, la funcion penal aparece como un deber de la sociedad y un derecho del
infractor de la ley, aunque le parezca un mal. El criterio fundamental de punibilidad no es la
intencion del sujeto y si el peligro que representa para la sociedad. Concibiendo al delincuente
como un ser débil y menor, solamente se le deben aplicar medidas de proteccion y tutela
y no las penas. De este modo, propone un nuevo Derecho Penal que ejerceria una funcion
tutelar dirigida a modificar y corregir.

Por lo tanto, sugiere Dorado Montero una auténtica pedagogia correccional y un derecho
penal dirigido no al castigo, y si a la correccion efectiva del delincuente?3. En este
contexto, resta a la justicia la mision de saneamiento social y asi da lugar a la opcion de
la intervencion sobre unindividuo que se demuestre peligr03024, aunque no haya algun
delito. El tratamiento individualizado sustituye la pena, y el criterio definitorio de éste
se da no por la gravedad del delito, sino por las necesidades y exigencias pedagdgicas
concretas de cada delincuente. El juez se convierte en un auténtico médico penal que
ejerce la cura de las almas y, por tanto, no estara condicionado a las exigencias legales
del contradictorio para desempefar su papel discrecional. La prevencion y el tratamiento
prevalecen, al menos tedricamente, sobre la retribucion y el castigo. Es exactamente
lo que se realizd en la justicia de la infancia y juventud por intermedio de los Cddigos
de Menores y sus jueces.

Es importante aclarar que estos tribunales de menores, que se estructuran sobre todo entre
los afios 1905 y 1921 en todo el mund025, no eran consideradas instituciones represivas.
Su funcién era meramente paternal y educativa (imagen patriarcal del Juez como padre
sustitutivo). Como advierte Higuera Guimera:

22 FERRAJOLI, L. Derecho Y Razon: Teoria del Garantismo Penal. 4* ediccion. Editorial Trotta. Madrid. 2000.

23 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia (Introduccion. tedricos explicativos de la criminalidad. Pre
del delito. Sistemas de respuesta al crimen). 22 edicion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999. pag. 420.

24 BUSTOS RAMIREZ, J. Op.Cit, pag.139.

25 Fygen 1899, a través de la Juvenile Court Art de lllinois, que se cred el primero Tribunal de Menores en los Estados Unidos de América.
La idea se difundid por Europa con intensidad entre los afios 1905 y 1921, cuando casi todos los paises europeos creaban también sus
Tribunales de Menores. De forma ejemplificativa, podemos mencionar la creacion de tribunales de menores en Inglaterra (1905), Alemania
(1908), Portugal y Hungria (1911), Francia (1912), Japon (1922). En Espafa los primeros tribunales de menores fueron creados en Bilbao
(1920) y Barcelona (1921) y en 1924 ya estaban en todo el pais. En Latinoamérica, Argentina, en 1921, fue el pais precursor con la
promulgacion de la primera legislacion especifica, la Ley 10.903, mas conocida como Ley Agote. Después Brasil (1923), Chile (1928) y
Venezuela (1939). (PEREIRA, T. Direito da crianga e do adolescente: uma Proposta Interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. /GARCIA
MENDEZ, E. Infancia e cidadania na América Latina. Op. cit., p. 52 / ANDRES IBANEZ, P. Op. Cit. pag. 214)
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“Su principal mision consistia en el estudio del menor, de su personalidad y su ambiente,
y en adoptar, a base de este conocimiento, la medida mds adecuada a su salvacion
moral y sociar28.

Lo mismo se observa cuando Dorado Montero define el perfil de los magistrados: “se
asemejard mas bien al de médicos higienistas. El juez severo, adusto y temible debe
desaparecer, para dejar el puesto al médico carifioso e indu/gente”27.

Por eso la intervencion no se restringia exclusivamente a los supuestos de un menor que
habia cometido un hecho penalmente tipico, pues también tenia lugar en los casos de
conductas consideradas irregulares. Como se nota, ocurre una supuesta minimizacion formal
de los mecanismos de control, a la vez que ubicados fuera del campo del Derecho Penal: las
reglas dejan de integrar los Codigos Penales para tomar parte de una legislacion especifica,
obteniendo, sin embargo, mayor represion material.

En dicho contexto, ganan fundamental importancia, de un lado la existencia de
una jurisdiccion especializada, y de otro, los conceptos de inimputabilidad moral y
personalidad peligrosa28.

En definitiva, el modelo de proteccion o tutelar es como ya afirmaba Ferri “ e/ triunfo completo
de las conclusiones de la Escuela Positiva”29. Eso corrobora la explicacion de Ferrajoli acerca
del desarrollo de la ideologia correccional como paralela a la difusion de concepciones
organicistas del cuerpo social: el sano y el enfermo como categorias sobre las cuales son
llamados a ejercitarse el ojo clinico y los experimentos terapéuticos del poder. Es cuando el
proyecto ilustrado y puramente humanitario de castigar menos se convierte en el proyecto
disciplinar y tecnoldgico de castigar mejor30 .

La Etapa Tutelar del Derecho Penal Juvenil Brasilefio tiene inicio precisamente con la
adopcion de la Ley Federal n.° 4.242 de 192131, la creacion del primer juzgado de
menores en 1923, y con el primer Cddigo de Menores de 192732 Los menores de 14
afios son considerados inimputables. El articulo 24, parrafo 2° del Cdigo de Menores
de 1927 establecia:

“Si el menor fuera abandonado, pervertido, o en peligro de ser, la autoridad
competente deberia promover a su colocacion en asilo, casa de educacion, escuela

26 HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag.45.
27 DORADO MONTERO, P. Op. Cit. pag 66.

28 En el modelo tutelar se abandona para los menores el principio de imputabilidad moral y de la dosimetria penal. Como aclara Higuera
Guimerd, la infraccién penal no interesa por si misma, sino como un sintoma de la peligrosidad del sujeto para cometer nuevos delitos.
(HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag.47)

29 Gitado por HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag. 46.
30 FERRAJOLI, L. Op. Cit.

3 La Ley Federal 4.242 de 04.01.1921 era de naturaleza administrativa, regulando la organizacion del servicio de asistencia y protec-
cion a la infancia abandonada y delincuente (articulo 3°, inciso I), la cual ya presentaba sanciones y procedimientos destinados a los
infractores (articulo 3°, § 16 a 37).

32g Cadigo de Menores de 1927 fue aprobado por el decreto federal n° 17.943, como resultado de un Proyecto de Proteccion al Menor,
elaborado por el primer Juez de Menores, José Candido Albuquerque de Mello Mattos. Por eso, la Ley es conocida en la comunidad
juridica como Cédigo Mello Mattos.
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de preservacion o confiar su cuidado a una persona idonea, por todo el tiempo
necesario a su educacion, hasta los 21 afos”.

El mismo Cddigo de Menores reconocia una responsabilidad penal especial en la franja de
edad de 14 a 18 afos. Para la franja de 16 a 18 afios autorizaba el internamiento y, cuando
se tratase de delitos graves con la prueba de peligrosidad, se permitia la privacion de
libertad en establecimientos destinados a adultos. Y en razdn de la peligrosidad, el tiempo
de permanencia era indeterminado hasta la obtencion de la cura.

Con la adopcion de un nuevo Codigo Penal en 1940, la responsabilidad penal fue fijada por
encima de los 18 afios. Posteriormente el mismo Codigo sufre una reforma en 1984 en su
Parte General. La redaccion del articulo 27, vigente hasta hoy, es:

“Los menores de 18 (dieciocho) afios son penalmente inimputables, estando sujetos a
las normas establecidas en la legislacion especial”.

El segundo Cddigo de Menores de 1979, editado por la Ley Federal n.° 6.697 de 08 de febrero,
no cambid el funcionamiento del modelo, que no soélo permitia la institucionalizacion de los
menores sin la observancia de las reglas y de los principios procesales y constitucionales, sino
también la continuidad de la institucionalizacion en los mismos establecimientos destinados
alos adultos. Asi es como la Idgica de la correccion del delincuente fue llevada a las tltimas
consecuencias en la Etapa Tutelar del Derecho Penal Juvenil Brasilefio.

Algo muy similar pas6 en Espafia, bajo el Codigo dictatorial de 1928 y posteriormente en
el Codigo Penal de 1932 que a su vez representd la completa superacion del criterio del
discernimiento por una férmula biolégica33. Es decir, el criterio biopsicoldgico pasd a ser
adoptado, con lo cual se pretendia ganar en seguridad juridica y legitimar el funcionamiento
de los Tribunales tutelares de menores.

El Codigo Penal republicano de 1932 declaraba, en su articulo 8.2°, a los menores de dieciséis
afios exentos de responsabilidad criminal y, por lo tanto, sujetos a la jurisdiccion especial de
los Tribunales tutelares de menores. Luego, el Codigo Penal franquista de 1944 mantuvo las
mismas lineas maestras del texto republicano, con una tnica diferencia referente al amplio
arbitrio de los propios Tribunales para la determinacién de su competencia.

Como pondera Giménez-Salinas Colomer: “el sistema tutelar espafiol tuvo sus momentos
algidos en los afios 50 en plena dictadura franquista y en un claro intento de control de
la juventud"34. En la misma direccion, Ventura sefialaba que “e/ sistema tutelar espafiol
respondia a una ideologia franquista y nacional catolicista”3.

Es curioso observar que también en Brasil la época de consolidacion del modelo tutelar
correspondio al periodo de dictadura politica, con la elaboracion de una Politica Nacional de

33 | ANDROVE DIAZ, G. Derecho Penal de Menores. Tirant lo Blanch. Valencia. 2001. pag. 34.
34 Gitado por HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag. 50.
35 Gitado por HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag. 51.
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Bienestar del Menor y la creacion de una entidad en el ambito federal para su coordinacion,
la llamada FUNABEM (Fundacion Nacional de Bienestar del Menor).

De manera general, los modelos tutelares pueden ser caracterizados por cinco caracteristicas
principales: a) la negacion de su naturaleza penal; b) la indeterminacién de las medidas
aplicables; c) en el aspecto procesal, la ausencia de garantias juridicas; d) amplio arbitrio
judicial y e) el rechazo del criterio de imputabilidad.

A partir de dichas caracteristicas, procuraremos discutir el actual modelo de justicia juvenil
brasilefio que se supone un modelo de responsabilidad pero que, sin embargo, presenta
en su estructura y el articulado de la ley una innegable herencia del correccionalismo y
de la logica tutelar.

1.3. Modelo de Responsabilidad o Etapa Garantista

Los modelos de responsabilidad son inspirados en el movimiento de reformas de las
legislaciones europeas y norteamericanas durante los afios sesenta, mas precisamente
por influencia de las decisiones del Tribunal Supremo de los Estados Unidos que
reconocieron determinados derechos a los adolescentes durante los procesos de
enjuiciamiento. El caso mas paradigmatico, el caso Gault, resulté en el reconocimiento
del derecho a conocer los motivos de la acusacion, a disponer de un abogado, a un
careo y un interrogatorio, e inmunidad frente a la autoincriminacion, en procesos que
podrian llevar a la encarcelacién del menors6.

La principal caracteristica del modelo de responsabilidad descansa en la concepcion
del menor de edad como persona y, por lo tanto, sujeto de derechos y titular de una
capacidad progresiva para ejercerlos. De dicha capacidad deriva su responsabilidad,
que en este caso es restringida a la comision de un hecho penalmente tipico (principio
de la tipicidad del hecho)3”.

Importante es destacar que la superacion del modelo tutelar por el de responsabilidad también
guarda profunda relacion con la normativa internacional que se desarrolla en la época. Es
decir, las Reglas Minimas Uniformes de las Naciones Unidas para la administracion de la
Justicia de Menores —*“ Reglas de Beijing (1985)”, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil—
“Directrices de RIAD (1990)", las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores
Privados de Libertad (1990), la Resolucion del Consejo de Europa sobre delincuencia juvenil
y transformacion social (1978), y la Recomendacion n°R (87) 20 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre las reacciones sociales ante la delincuencia juvenil.

36 VAZQUEZ GONZALEZ, C. Op. Cit. pag. 254.
37 HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag. 54.
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Dicho modelo se presenta como una combinacion de lo educativo con lo judicial. El caracter
educativo se debe al contenido de las medidas, las que ademas de responsabilizadoras, deben
tener por objetivo la educacion. Y en lo judicial, hay un acercamiento a la justicia penal de
los adultos; se exige un proceso contradictorio en el que intervienen el abogado del menor
y el Ministerio Plblico, reconociéndose también a los menores el principio de presuncion
de inocencia entre otras garantias clasicas.

En Brasil, la superacion formal del modelo tutelar o de proteccion se debe a la adopcion de
la Ley Federal 8.069 de 13 de julio de 1990, el Estatuto del Nifio y del Adolescente, como
reflejo de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en sintonia con la
Constitucion democratica Brasilefia de 1988.

También en Espaiia, la Constitucion espafiola de 1978 establecid las bases para la revision de
todo sistema juridico-penal, para la necesaria eliminacion de los aspectos mas intolerables
de la legislacion franquista, dando inicio al denominado “Derecho Penal de transicion”38. A
su vez, fue el Cadigo Penal de 1995 el que determiné la necesidad de una normativa nueva
para regular la responsabilidad penal del menor, la que entra en vigor el afio 2000, la Ley
Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de Menores de Edad, Ley 5/2000.

En efecto, no se puede separar historicamente el abandono del modelo tutelar de los
momentos de transicion democratica vividos por Brasil y Espafia. Lo que pone de relieve
lo que muchos autores ya sefialaron sobre la estrecha relacion entre las Cartas Politicas
de los Estados, es decir, las Constituciones y el ejercicio del poder punitivo. EI cambio de
paradigma y la introduccion de un nuevo modelo de regulacion de Justicia Juvenil evidencia
lo que Emilio Garcia Méndez define como la conjuncion de tres coordenadas fundamentales:
infancia, ley y democracia39.

Sin adentrar en las particularidades de ambas legislaciones de menores que se
adoptan a lo largo de la transicion democratica hasta los dias de hoy40, lo decisivo
esta en destacar que tanto en Brasil como en Espafa los Codigos Penales establecen
la exencion de responsabilidad criminal al menor de dieciocho afos, y determinan una
responsabilidad con arreglo a una legislacion especial. Tomando las palabras de Silva
Sanchez, ambos paises adoptan los dieciocho afios como frontera de la culpabilidad
plena o de responsabilidad penal plena‘”.

Pese a la igualdad en el establecimiento de la mayoria de edad a los dieciocho afios,
hay diferencias importantes entre el modelo espafol y el brasilefio, que procuraremos

38 | ANDROVE DIAZ, G. Op. Cit. pég. 38.

39 GARCIA MENDEZ, E. “Infancia, lei e democracia : uma questdo de justica”. EN: Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado
de Santa Catarina — ESMEC. Santa Catarina: Associacao dos Magistrados Catarinenses, 1998, p.23.

40 gn Espafia, més que en Brasil, la transicion presentd diversos Codigos Penales hasta la adopcion del Cédigo de 1995, llamado por
algunos sectores como el Texto Penal de la democracia. Y del mismo modo, en dicho periodo la intervencién sobre hechos praticados
por menores de edad estuvo reglada de distintas maneras hasta la adopcion de la Ley Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal
de Menores de Edad (LORRPM), Ley 5/2000.

41 SILVA SANCHEZ, J.M. Op. Cit. pag. 167.
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discutir a continuacion. El punto de arranque de dicha comparacion esta en la verificacion
de dispositivos y principios en la legislacion brasilefia que no lograron superar de forma
definitiva la ldgica correccional.

2. La herencia del correccionalismo en la legislacion
brasilena de responsabilidad de menores de edad

Para desarrollar el andlisis de los principales indicios de la manutencion de la l6gica
tutelar en el modelo de regulacion de justicia juvenil brasilefio elegiremos tres de las
cinco principales caracteristicas de los modelos de proteccion: a) la negacion de su
naturaleza penal; b) la indeterminacion de las medidas aplicables; y c) el rechazo del
criterio de imputabilidad.

2.1. Negacion de la naturaleza penal

Como hemos dicho anteriormente, la mayoria de la doctrina brasilefia rechaza la naturaleza
penal del modelo de justicia introducido por la Ley 8.068 /90. Algunos autores como Paulo
Afonso Garrido de Paula, proponen que el Derecho del Nifio derivado de la legislacion
mencionada configura un Derecho Mixto, entre el derecho publico y el privad042. El autor
defiende su posicion a partir de la definicion del Derecho del Nifio como la disciplina de las
relaciones juridicas entre, de un lado, nifios y adolescentes y, de otro, familia, sociedad y
Estado. Y de eso resulta su concepto de un Derecho Socio-Individual.

Creemos que tal concepcion incurre en el equivoco de confundir todo el Sistema de Garantias
y Derechos que el Estatuto del Nifio establece con la materia relativa a la responsabilizacion
ante la comision de infracciones penales. Es decir, la legislacion brasilefia no se reduce a
las medidas aplicables cuando un menor de edad comete un delito. Esta comprende todas
las especies de politicas y programas dirigidos a la infancia y juventud. No se trata de una
Ley de responsabilidad tinicamente, y dada su trascendencia muchos acaban por confundir
las distintas materias que la integran.

En nuestra perspectiva, el Derecho Penal Juvenil presente en el texto del Estatuto del Nifio
es la Ultima Ratio del Sistema de Justicia de la Infancia y Juventud. Su caracter fragmentario
se verifica por su incidencia restringida a los hechos tipificados como delitos, llamados en la
ley infracciones, que a su vez, igual que los tipos penales, tienen por objetivo la proteccion
de bienes juridicos. Ademas, el caracter subsidiario de la materia penal se ve reforzado por
la existencia de tres segmentos de politicas publicas destinadas a los nifios y adolescentes:
politicas sociales basicas, politicas protectoras y las politicas socioeducativas.

42 pAULA, PAULO AFONSO GARRIDO DE. Direito da crianga e do adolescente e Tutela Jurisdicional Diferenciada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
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Como nos ensefia Claus Roxin, lo que diferencia el Derecho Penal del Derecho Civil es que
mientras el segundo esta regido por el principio de equiparacion, el Derecho Penal se basa
en el de subordinacion del individuo al poder del Estado (que se le enfrenta ordenandole
mediante la norma penal). De esa manera el Derecho Penal es parte integrante del Derecho
Publico43. Tomando las lecciones del penalista aleman, parece evidente que la materia
correspondiente a la imposicion de medidas sancionadoras a menores de edad cuando hayan
cometido un delito se refiere al Derecho Penal. El propio Roxin nos advierte que el Derecho
Penal Juvenil se convierte en un campo del Derecho propio no por el ambito de las normas
tratadas, sino por la especial clase del autor#4.

Otra forma de detectar la presencia del Derecho Penal en la intervencion estatal ante la
delincuencia juvenil atiende, de un lado los presupuestos de la intervencion, y de otro sus
consecuencias. Carmen Gomez Rivero nos aclara que “/os presupuestos de la intervencion
penal, de un lado, y las consecuencias que se anudan al delito, de otro, representan, en
efecto, los dos extremos que marcan el principio y fin de un figurado trayecto con el que
pudiera simbolizarse la presencia del Derecho Penal®® .

Si tomamos en cuenta que los comportamientos prohibidos para los menores de edad
equivalen a la misma seleccion de conductas existente en los delitos de los adultos, es decir,
que en general las legislaciones en materia de menores, como el caso espaiol y brasilefio,
adoptan una técnica de tipificacion delegada, o sea, hacen una remision en bloque a lo que
se considera delictivo para los adultos, confirmamos que los presupuestos de la intervencion
son exactamente iguales a los de los adultos.

En lo que se refiere a las consecuencias, aunque revestidas por un contenido educativo,
las medidas aplicables resultan en la restriccion de derechos e incluso en la privacion de
libertad, acercandose a las penas tradicionales.

En suma, no nos parece razonable negar la naturaleza penal de la regulacion de menores.
El modelo espafiol asume el caracter penal de la materia especialmente por lo expuesto en
la Exposicion de Motivos de la LORRPM 5/2000: “Es formalmente penal pero materialmente
sancionadora-educativa”.

En sentido contrario, el Estatuto del Nifio deja abierta la cuestion, dejando también espacio a
la mantencion de interpretaciones tutelares acerca de sus finalidades. El no reconocimiento
del caracter penal de las medidas y de los procedimientos es de plano el primer obstaculo
para la consolidacion de un modelo de responsabilidad en Brasil.

43 ROXIN, C. Derecho Penal — Parte General, Tomo I. Fundamentos, La estructura de la Teoria del Delito. Civitas Ediciones. Madrid. 1997.
péag.43.
44 ROXIN, C. Op. Cit. pag. 46.

45 GOMEZ RIVERO. M?C. “La Nueva Responsabilidad penal del menor: Las Leyes orgdnicas 5/2000 y 7/2000". EN: Revista Penal. N°9.
Editora La Ley. 2002.
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2.2. Indeterminacion de las medidas

Como vimos anteriormente, una de las caracteristicas del modelo tutelar o de proteccion es
la indeterminacion de las medidas aplicables. Indeterminacion ésta que se sustenta por el
caracter medicinal o terapéutico de la intervencion judicial. Como describe Andrés Ibafiez, la
funcion de los tribunales de menores en el modelo tutelar nada tiene que ver con la expiacion
de los delitos ni con la satisfaccion de la venganza publica, y en esto radica el fundamento
del caracter indeterminado y abierto de las decisiones, cuya duracion y posterior evolucion
de su aplicacion no fue prevista en el momento de su adopcién46.

Ademas, el menor es considerado mas como un enfermo que como un culpable a castigar.
La medida impuesta debe penetrar sobre su alma, para lograr su arrepentimiento y luego
su enmienda o correccion.

Es precisamente lo que se observa de las disposiciones del Estatuto del Nifio y del
Adolescente, es decir, de la ley brasilefia. Es el articulo 112 de la Ley 8.069/90 el que define
las medidas:

“Verificada la comision de una infraccion, la autoridad competente podra aplicar al
adolescente las siguientes medidas: advertencia, obligacion de reparar el dafio, prestacion
de servicios a la comunidad, libertad asistida, insercion en régimen de semilibertad e
internamiento en establecimiento educacional”.

Salvo las medidas de advertencia y reparacion del dafio que per se son ejecutables, las demas
medidas de prestacion de servicios a la comunidad, semilibertad e internamiento no poseen
plazo determinado. Lo méaximo que el legislador define son topes, es decir, la prestacion
de servicios a la comunidad no podra exceder seis meses de duracion®’ y las medidas
privativas de libertad, o sea semilibertad e internamiento, no excederan tres afios. El parrafo
2° del articulo 120 dispone que la semilibertad no comporta plazo determinado, valiéndose
las mismas reglas de la medida de internamiento para su ejecucion. El internamiento, a su
vez, esta reglado por los articulos 122 y siguientes que establecen:

“El internamiento constituye medida privativa de la libertad, sujeta a los principios de
brevedad, excepcionalidad y respecto a la condicion peculiar de persona en desarrollo
del menor.

§ 2°— La medida no comporta plazo determinado, debiendo su mantencion ser reevaluada,
mediante decision fundamentada, al maximo a cada seis meses.

§ 3°— En ninguna hipdtesis el periodo madximo de internamiento excederd tres afios.”

Ya la medida de libertad asistida, segun los articulos 118 y 119 del Estatuto, debe tener un
plazo fijado por el juez, que minimo sera de seis meses.

46 ANDRES IBANIEZ, P. Op. Cit. pag. 215.
47 prticulo 114 de la Ley 8.069/90.
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Lo que es importante observar es que la duracion de la mayoria de las medidas en el sistema
brasilefio no se define por la autoridad judicial y si a lo largo de la ejecucion a partir de una
evaluacion de las ciencias auxiliares de la justicia, o sea, la psicologia, el trabajo social y en
algunos casos la psiquiatria. En este aspecto el modelo brasilefio se diferencia y se aleja
del modelo espariol en el cual el juez determina en la sentencia la duracion de la medida
obedeciendo los topes legales.

En efecto, la Ley 5/2000 establece distintos topes conforme tres grandes tramos de edad
de los destinatarios de las medidas. El primero, de catorce a dieciséis afios, s6lo admite que
las medidas tengan una duracion maxima de dos afos. El segundo, de dieciséis a dieciocho,
admite un plazo de duracién maximo de cinco afios cuando el delito se haya cometido
con violencia o intimidacion en las personas o grave riesgo para la vida o integridad fisica
de las mismas. Ya en los supuestos de extrema gravedad podra imponérsele una medida
de internamiento en régimen cerrado, de uno a cinco afios de duracion, complementada
sucesivamente por otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta otros
cinco afios. Por ultimo, con respecto al tercer tramo, mayores de dieciocho afios y menores
de veintiuno, podra aplicarsele de forma excepcional la Ley48.

Ademas, el juez fija en la sentencia la duracion temporal de las medidas considerando las
circunstancias concretas del caso. Asi dispone el articulo 7.3. de la LORRPM 5/2000:

“Para la eleccion de la medida adecuada tanto por el Ministerio Fiscal y el letrado del
menor en sus postulaciones como por el Juez en la sentencia, se debera atender de modo
flexible, no sdlo a la prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la
edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor {(...).
El juez deberd motivar la sentencia, expresando con detalle las razones por las que aplica
una determinada medida, asi como el plazo de duracion de la misma, a los efectos de la
valoracion del mencionado interés del menor”.

Marcada la diferencia con el modelo espafiol, entendemos que la indeterminacion de las
medidas es una mas de las trabas para la configuracion de un modelo de responsabilidad
en el sistema brasilefio. El hecho de que la duracion de las medidas sea condicionada
a una evaluacion por psicélogos o psiquiatras resucita la idea de tratamiento. Ademas,
la indeterminacion de la duracion temporal de las medidas permite alin una revision,
incluso in peius.

Esto pone de manifiesto lo que Roca destacaba como caracteristica del modelo tutelar: “la
ventaja de ahorrar trabajo para acomodar la cantidad y calidad de la pena a la importancia
del delito, y la segunda, la atencion de los jueces en la persona del autor, la busqueda de los
medios para lograr su arrepentimiento y luego su enmienda y correccion”49.

48 vid, articulos 4, 9.3 y 9.4 de la Ley 5/2000.
49 Gitado por ANDRES IBAREZ, P. Op. Cit. pag. 221.
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Los dispositivos correccionales se dirigen, por lo tanto, a la modificacion del sujeto, a
la modificacion de su conciencia y menos al reproche del hecho delictivo. Esto también
se observa por la falta de proporcionalidad en las respuestas, los topes extremamente
genéricos de la ley brasilefia permiten que dos hechos totalmente distintos en términos de
gravedad sean respondidos por una misma medida con la misma duracion®0. Vale decir
que la duracion vinculada al juicio sobre las condiciones morales y sociales del menor
puede incluso ser mayor en hechos menos graves, tomando en cuenta el comportamiento
del adolescente a lo largo de la ejecucion.

2.3. Rechazo a la imputabilidad

El tercer aspecto a ser analizado consiste en la negacion de la imputabilidad a los menores
de edad. Como ya mencionamos, el modelo de regulacion de justicia juvenil en Brasil parte de
la Constitucion democratica de 1988 y del Codigo Penal reformado en 1984. La Constitucion
en su articulo 228 establece que:

“Son penalmente inimputables los menores de dieciocho afios, sujetos a las normas de
la legislacion especial.”

La norma constitucional, por lo tanto, ha reforzado la regla del articulo 27 del Cadigo Penal de
1940 que adopta, desde entonces, la presuncion absoluta de inimputabilidad a los menores de
18 afos. El Estatuto del Nifio y del Adolescente, a su vez, diferencia el nifio del adolescente!
en su articulo 2° para a continuacion declarar la inimputabilidad de los menores de 18 afios,
que son sometidos a sus medidas®2.

La doctrina penal mayoritaria brasilefia define la inimputabilidad penal por razén de
edad como resultado de una incapacidad del menor derivada de la falta de condiciones
personales minimas de desarrollo biolégico y salud psiquica. Es mas, afiaden que el
menor de dieciocho afios no posee el desarrollo biopsicoldgico y social necesario para
comprender la naturaleza criminal de sus actos o para determinar su comportamiento
conforme dicha comprensién53.

Esta quiza sea la mas importante diferencia con el modelo de regulacion espafiol pues, como
ensefia Gomez Rivero, el punto de partida del modelo de responsabilidad es el reconocimiento
de la imputabilidad del menor, aunque disminuida, y por ello, de la posibilidad de disefiar un
régimen de responsabilidad penal54.

50 Es Io que se observa en los casos de delitos contra la vida y supuestos de trafico de drogas. Los dos tipos de hechos delictivos
resultan con frecuencia en la medida de internamiento que no excedera tres afos, y que a su vez tendra su duracion condicionada al
comportamiento del menor a lo largo de la ejecucion. El autor de trafico de drogas puede permanecer internado por més tiempo que un
joven autor de un homicidio.

51 “Considérase nifo, para los efectos de esta Ley, la persona hasta doce afios de edad incompletos, y adolescente aquella entre doce y
dieciocho afos de edad. Parrafo tinico — En los expresos en esta Ley podra aplicarse excepcionalmente a las personas entre dieciocho y
veintitin afios de edad.” (articulo 2° del Estatuto del Nifio y del Adolescente).

524gon penalmente inimputables los menores de dieciocho afios, sujetos a las medidas previstas en esta Ley. Parrafo tinico — Para los efectos
de esta Ley, debe ser considerada la edad del adolescente a la fecha del hecho” (articulo 104 del Estatuto del Nifio y del Adolescente ).

53 CIRINO DOS SANTOS, J. A Moderna Teoria do Fato Punivel 4* edicion. Editora Lumen Juris Curitiba. 2005, pag. 213.
54 GOMEZ RIVERO. MFC. Op. Cit. pag. 4.
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Munoz Conde afiade que el sistema espariol se caracteriza como “un sistema especifico de
responsabilidad penal para los menores de dieciocho afios y mayores de catorce afios que
combina razones de caracter psicopedagogico con criterios de imputabilidad y de prevencion
especial de finalidad predominantemente educativa”2?.

Para este autor la imputabilidad es resultado de un proceso de socializacion en el cual el
individuo va desarrollando una serie de facultades que le permiten conocer las normas que
rigen la convivencia en grupo al que pertenece y regir sus actos de acuerdo con dichas
normas, es decir, actuar motivado por las normas juridicas y por todo el entramado de normas
sociales que constituyen los sistemas de control social, formal e informal. De esa manera, el
menor de catorce a dieciocho afios es imputable, porque posee una responsabilidad peculiar.
En definitiva, tomando las lecciones de Mufioz Conde, podemos comprender la imputabilidad
como un largo proceso de socializacion que se inicia desde el nacimiento y se continia
durante toda la vida con la internalizacion de las diversas exigencias normativas sociales
y juridicas. Otra muestra de que los menores de catorce a dieciocho afos son imputables
en el sistema espaiiol es la posibilidad de que su imputabilidad sea excluida con arreglo al
articulo 5,2 de la LORRPM 5/2000, o sea, cuando se verifica alguna causa de exencion o
extincion de la responsabilidad.

El rechazo a la imputabilidad de los menores de dieciocho afios en el modelo brasilefio parece
ser el signo mas fuerte de la permanencia de una logica tutelar en el sistema. Advierte Bustos
Ramirez que cuando la férmula de la imputabilidad esta reducida a los momentos cognitivo y
volitivo, es decir, a las capacidades de conocer y actuar conforme a tal conocimiento —como
es el caso del concepto que se maneja en Brasil— sin considerar otros elementos como
la afectividad, el joven aparece como alguien que no esta dotado de estas caracteristicas.
Ademas esto justifica cualquier intervencion del Estado, pues el joven aparece estigmatizado
desde el principio y, por tanto, sujeto a la tutela del Estado y de la sociedad®.

De acuerdo con dicha comprension no se reconoce a los menores de edad la capacidad de
motivabilidad, es decir, la capacidad de reaccionar frente a las exigencias normativas unida
a otras como afectividad e inteligencia57.

Como advierte Mary Beloff, a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los
adolescentes son responsables por los delitos que cometen de manera especifica. La
responsabilidad es justamente el punto de partida del abordaje que considera al joven como
sujeto de derecho. Es consecuencia del derecho a ser como es, y también del derecho a ser
responsable por lo que hace. En efecto, en el marco de la Convencion, ser sujeto de derechos
significa que nifios y adolescentes son titulares de los mismos derechos de que gozan todas
las personas y mas derechos especificos que resultan de la condicion de persona que esta

55 Mufioz CONDE, F. Derecho Penal — Parte General. 6% edicion, Tirant lo Blanch, Valencia. 2004. pag. 367.

56 BusTOS RAMIREZ, J. “Imputabilidad y Edad penal”. EN: Criminologia y Derecho Penal al servicio de la Persona. — Libro Homenaje al
Profesor Antonio Beristain. Instituto Vasco de Criminologia. San Sebastian. 1989. pag. 472.

57 MURI0Z CONDE, F. Op. Cit. pag. 368.
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creciendo, en desarrollo. Ni media persona, ni persona incompleta, menos aun incapaz,
simplemente se trata de una persona que esta en fase de intenso desarrollo. Las personas
son personas completas en cada momento de su crecimiento®8.

Un verdadero modelo de responsabilidad no puede prescindir de esta comprension, como
condicion necesaria al disefio de una responsabilidad especifica de menores de edad. Aqui
reside el principal desafio al sistema de regulacion de justicia juvenil brasilefio.

3. Consideraciones finales

Elintento de discutir el modelo de regulacion de Justicia Juvenil brasilefio a la luz del modelo
espafol, y también a partir de las distintas etapas clasificatorias del Derecho Penal Juvenil,
permite observar que pese a los esfuerzos de superacion del modelo tutelar o de proteccion,
el sistema todavia se encuentra manchado por la ideologia del tratamiento.

El Estatuto del Nifio y del Adolescente no se reconoce como una Ley Penal en razon de
contemplar no solo la materia correspondiente a la comision de hechos delictivos por menores
de edad y sus consecuencias, sino también todas las especies de politicas dirigidas a la
infancia y juventud.

Creemos que esta es la primera dificultad para la configuracion de un auténtico modelo de
responsabilidad en Brasil. Es decir, la trascendencia de la Ley dificulta que el sistema de
imposicion de consecuencias juridicas a los menores y su atribucion de responsabilidad
sea nombrado como penal.

No sdlo un fraude de etiquetas da lugar a distorsiones, pero sobre todo la falta de una
elaboracion teorica y doctrinaria mas consistente acerca del concepto de imputabilidad
aplicado a los menores de edad. La ausencia del estudio de una culpabilidad especifica a
ser reconocida para los menores permite que la intervencion siga marcada por inmensa
arbitrariedad e inseguridad juridica. Ademas, el tratamiento a situaciones dispares de forma
generalizada favorece aun que la opinion pablica experimente la delincuencia juvenil como
uno de los problemas mas graves y sin solucion®9.

La combinacion de estos tres aspectos, la negacion de la naturaleza penal del sistema, la
indeterminacion de las medidas y el rechazo al criterio de la imputabilidad, sin mencionar la
ausencia de las garantias procesales y el amplio arbitrio judicial que también son observables

58 BELOFF, M. “Responsabilidad Penal Juvenil y Derechos Humanos”. EN: Revista Justicia y Derechos del Nifio. N° 02. UNICEF. Buenos
Aires. 2001. pag. 140.

59 Como destaca Norbert Lechner, un adolescente infractor representa en el imaginario colectivo el portador del mal, el portador de la
violencia. El autor precisamente discute las reacciones a la violencia y a la delincuencia, sefialando su dimension como reflejo de los
miedos ocultos o interiores de una sociedad. El pondera que probablemente ninguna representacion del imaginario colectivo sea tan
funcional como la interpretacion de la delincuencia juvenil, que resulta emblematica - por su irracionalidad. El impacto social de los hechos
delictivos cometidos por adolescentes y su fuerte repercusion publica, que en muchas ocasiones excede los marcos de proporcionalidad
en relacion a la preocupacion con la criminalidad adulta, a la corrupcion, al comercio ilicito de drogas y otras expresiones de violencia
que afectan nuestra sociedad puede encontrar una explicacion en la falta de discusion de las reales causas de la violencia y también,
por qué no decir, en la bisqueda de un chivo expiatorio. (LECHNER, N. Los Patios Interiores de la Democracia: Subjetividad y Politica. 2
edicion. Fondo de Cultura Econémica. DF/México. 1995.)
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en el modelo brasilefio, pone de manifiesto la ambigiiedad de la Ley 8.069/90 que, pese a
que esté ubicada en el marco de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no logré superar
de forma satisfactoria la herencia del correccionalismo, como procuramos discutir.

Nos parece necesario que la doctrina brasilefia enfrente estos temas en el disefio del modelo
de regulacion de justicia juvenil como condicion para su sustentacion en un Estado Social
Democratico y de Derecho. La manutencion de las viejas practicas y concepciones puede
ocultar la maximizacion del control. El pretexto de la proteccion puede, en definitiva, servir
a un modelo maximizado de Derecho penal juvenil, desformalizado en lo que respecta a la
imposicion de las consecuencias juridicas y altamente inflexible en su ejecucion.
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