LA JUSTICIA DE MENORES EN BRASIL Y EL SISTEMA
GARANTISTA. LA EDAD DE LA RESPONSABILIDAD PENAL*

CESAR OLIVEIRA DE BARROS LEAL

Procurador del Estado; Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Ceard y Miembro del
Consejo Nacional de Politica Criminal y Penitenciaria del Ministerio de Justicia

Nota: La ponencia se presenté después de la
aprobacion por el Congreso Mexicano de la reforma
al articulo 18 Constitucional, correspondiendo a
las legislaturas de los estados implementar un nuevo
sistema de responsabilidad penal, semejante al
brasilenno, con jueces y ministerios ptiblicos
especializados.’

I. INTRODUCCION

Permitanme empezar esta conferencia, dirigida
sobre todo a los estudiantes y a los funcionarios
involucrados en el campo de los menores
infractores, que no estdn familiarizados con las
normas vigentes en mi pais en materia de justicia
juvenil, con la evocacién del drama de una tierna'y
dulce nina que se llamaba Ana y que, en su lecho
de indigente, en el hospital donde habia sido
internada en gravisimo estado de anemia, de
debilitacién profunda, causada por el hambre, se
volvi6 hacia su madre y le pregunté con voz trémula:
“Dime, mama: en el cielo thay pan?”Y, en seguida,
inclind mansamente la cabeza y cerré para siempre
sus o0jos (inocentes ojos acostumbrados a la
oscuridad de la penuria absoluta, a la negritud de la
miseria ominosa).

Dedico esta conferencia a Anita y a todos los
nifios y adolescentes, en Brasil y México, que
“invisibles para la sociedad””> que les niega pan,
atencién y amor, viven en las calles (o tal vez deba
decir: sobreviven a la intemperie, a la indiferencia
generalizaday a los grupos de exterminio), no van a
la escuela, no tienen acceso a los servicios de salud,
son victimas de discriminaciones y maltratos
rutinarios, se rinden impotentes a la seduccién del
consumo 'y del trafico de drogas, cometen pequerios
hurtos (y a veces actos mucho mds graves, con el
uso de armas de fuego), son explotados sexualmente,
recogen basura, piden limosnas o se visten de
payasos o equilibristas en los seméforos,
reclamando, con la sonoridad de su anénima

desesperanza y de su tragedia anunciada e
ignominiosa, un minimo de alimentacidn,
asistencia médica, educacion, seguridad. En su
nombre, con el instrumento de poder que me
confiere la conciencia de la legitimidad de su stplica,
evoco la leccion de Juan Busto Ramirez: “la mejor
politica criminal todavia es una excelente politica
social”, asi como la advertencia de Socrates, citado
por Ruth Villanueva Castilleja: “No critiquen a la
juventud, mdas bien, pregintense qué hemos
sembrado en su interior para que estén dando estos
frutos.”?

En el voto razonado que acompand a la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el célebre caso de los “Nifnos de la
Calle”, originado en una denuncia contra
Guatemala, en el ano de 1977, el juez brasilefio
Antonio Augusto Cangado Trindade denuncié la
“brutalidad imperante en lo cotidiano de las calles
de América Latina y, —ipor qué no admitirlo?- de
las calles de todo el mundo ‘postmoderno’ de
nuestros dias”, ese triste “mundo que se muestra
determinado a proteger los capitales, bienes y
servicios, pero no a los seres humanos...”*

Sus palabras me hacen recordar el poema
escrito, en el mismo ano, por Paulo Liicio Nogueira,
juez de menores de la ciudad de Marilia, Sao Paulo,
ya fallecido:

“Llore nino abandonado, desesperado, que tal
vez su grito de orfandad despierte a nuestra
sociedad, pues ya es tiempo de sensibilizar el
corazon de su hermano, hacerlo sentir que fue
justamente por no oir su llanto, que hoy los
hombres, a coro, lamentan sus crimenes, su
agresividad, y se juzgan también culpables, por
haber generado, con tanta indiferencia, su
nefasta presencia, de hombre rebelde,
delincuente, afecto a la malgdad, como fruto
de nuestra propia sociedad.”
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Ahora bien. En homenaje a la pequenia Ana'y
alos millones de nifios y adolescentes desheredados,
victimas y victimarios para quienes las respuestas
deben ser mucho mads estructurales que legales y
que ponen sus esperanzas en ustedes, en nosotros,
sus hermanos, hombres y mujeres de buena
voluntad, les pido, como evidencia de nuestra
solidaridad y nuestro repudio a su desamparo, que
de pie hagamos un minuto de silencio.

Y ahora una breve sintesis para su
conocimiento y reflexion.

2. LA JUSTICIA DE MENORES

La evolucion del Derecho del Menor, desde las
Ordenaciones Filipinas (cuando los menores eran
imputables a los siete anos) hasta el Estatuto del
Nifio y del Adolescente (léase Convencién
Internacional de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino), ha sido caracterizada por una
progresiva sustitucién de las penalidades
histéricamente conminadas a adultos y chicos, con
funcioén retributiva, por medidas profilicticas y
tutelares® aplicables a distintas categorias de menores,
culminando, mds adelante, en mi pais, con un
sistema de justicia juvenil de vocaciéon humanista,
que toma en cuenta la condicién peculiar del infante
y del adolescente como un ente biopsicosocial en
crecimiento y que hace énfasis en sus derechos y en
las medidas que buscan el fortalecimiento de sus
vinculos familiares y comunitarios.

3. EL PERIODO ANTERIOR AL
ESTATUTO

En el capitulo relativo al menor, el Codigo
Criminal del Imperio (1830) cuid6 tnicamente de
su responsabilidad penal, fijandola a los 14 afios y
acogiendo el criterio del discernimiento (o sea, la
capacidad de comprender la naturaleza ilicita del acto
y de determinarse de acuerdo con este
entendimiento): “Si obran con discernimiento,
deberén ser recogidos en una casa de correccion, por
el tiempo que al juez parezca necesario, con tal que
dicho recogimiento no exceda de la edad de 17 afos.”

Adoptado en esa época por incontables paises,
en sustitucion al criterio cronolégico, se mantuvo
en el Codigo Penal de la Republica de 1890, que
considerd irresponsables a los menores de 9 anios,
pero estableci6 que a partir de esa edad hasta los 14
anos responderian por sus actos cuando resultase
patente haber actuado con discernimiento.

3.1. EL CODIGO MELLO MATTOS Y
EL SISTEMA DE PROTECCION
Y ASISTENCIA A LOS
MENORES ABANDONADOS Y
DELINCUENTES

Enel ano de 1921, la edad de la responsabilidad
penal se elevé a los 14 anos y se puso un punto
final al empleo, en este dmbito, del criterio del
discernimiento, que Tobias Barreto ya apellidaba
como “f6sil juridico”.

Seis anos después se promulgé el Codigo
Mello Mattos (Decreto n. 17.943-A, del 12 de
octubre de 1927), cuyo principal mérito consistié
en reunir en un Unico cuerpo normativo las leyes
entonces existentes y crear un sistema de proteccion
y asistencia a los menores. Entre sus caracteristicas
estan: la clasificacién de los menores en dos grandes
grupos (abandonados y delincuentes), el poder de
perdén del juez (cuando la conducta transgresora
era de poca gravedad y no revelaba mala indole), 1a
sentencia indeterminada, la libertad vigilada y la
diversidad de procedimientos respecto de los
delincuentes, conforme a su edad.

En los afios subsiguientes se expidieron nuevas
leyes alusivas a la proteccion y asistencia a los
menores abandonados y delincuentes. Después de
la puesta en vigencia del Cédigo Penal de 1940 (que
fij6 en 18 afios la edad limite de la responsabilidad
penal), se edité el Decreto-Ley n. 6.026/43 a fin de
reglamentar las medidas aplicables por la comisién
de infracciones penales.

3.2. EL CODIGO DE MENORES Y
LA DOCTRINA DE LA
SITUACION IRREGULAR

Con la intencién de cambiar el tratamiento
del menor, compatibilizindolo con la evolucién
juridica y social que tuvo lugar en el transcurso de
varias décadas en el territorio latinoamericano, se
promulgd, el 10 de octubre de 1979, un nuevo
Cadigo de Menores (Ley n. 6.697).

Entraba en escena, como paradigma de la
ideologia positivista dominante, la doctrina de la
situacion irregular’ (en un sistema que se decia tutelar
e invocaba el principio del superior interés del menor
(articulo 5°, obrante asimismo en la Convencién),
pero que, en verdad, era distorsionado por una
préctica represiva), la cual preveia un tratamiento
indistinto® para los menores delincuentes y
abandonados, aunque esos términos no se utilizasen
ma4s porque eran considerados como despectivos.
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Los que estaban en situacién de abandono, los
pobres, los desposeidos, los marginados, eran
tachados de débiles e incapaces, portadores de una
patologia social que necesitaba de tratamiento, de
una politica higienista. Dificiles, indeseables, se les
consideraba un estorbo y también una amenaza.
Constitutivos de riesgo social, delincuentes proclives
al crimen y peligrosos (el principio de la culpabilidad
se sustituy6 por el de la peligrosidad), eran objeto
con demasiada frecuencia de la intervencion judicial,
en tanto se les aplicaban medidas sin necesidad de
juicio de culpabilidad respecto a una conducta y
sin el debido proceso legal, con la ausencia constante
del defensor de oficio.

En las instituciones juveniles (Fundaciones
Estatales del Bienestar del Menor — FEBEM, atn
existentes) se recibian, sin separacion, a los
infractores y a aquellos sin ningtn conflicto con la
ley (los tltimos en mayor nimero), o sea, tanto a
los sujetos activos como a los sujetos pasivos de la
violencia, a quienes se proponia un tratamiento sin
distinciéon. Predominaba una politica de
criminalizacion de la penuria, de control sociopenal
(en el lenguaje de Emilio Garcia Méndez), de
pricticas represivas y autoritarias, en la que se
substraia de los menores el armazon de garantias
procesales ordinariamente ofrecidas a los adultos.

Al mantenerse medidas similares a las
sanciones penales, pero sin las respectivas
salvaguardias, se consolidaba, de este modo, un
derecho penal reforzado, mixtificante.

Eran seis las categorias de menores:

I — privado de condiciones esenciales a su
subsistencia, salud e instruccion obligatoria, aun
cuando eventualmente, en razén de: a) falta, accion
u omisién de los padres o del responsable; b)
manifiesta imposibilidad de los padres o del
responsable para proveerlas; I - victima de maltratos
0 castigos inmoderados impuestos por los padres o
por el responsable; ITI — en peligro moral, debido a:
a) encontrarse, de modo habitual, en ambiente
contrario a las buenas costumbres; b) explotacién
en actividad contraria a las buenas costumbres;
IV - privado de representacion o asistencia legal,
por la falta eventual de los padres o del responsable;
V - con desvio de conducta, en virtud de grave
inadaptacion familiar o comunitaria; VI - autor de
una infraccién penal.

Claramente se identificaban las hipétesis de
situacién irregular: el menor abandonado (I), el
menor victima (II), el menor en peligro moral (III),
el menor en abandono juridico (IV), el menor con
desvio de conducta (V) y el menor infractor (VI).

Las medidas aplicables al menor por la
autoridad judicial constaban en el articulo 14: 1 -
advertencia; II - entrega a los padres o al
responsable, 0 a una persona idénea, mediante una
declaracién de responsabilidad; III — colocacién en
un hogar sustituto; IV — imposicién del régimen
de semilibertad; V — colocacién en una casa de
semilibertad; VI - internacién en un establecimiento
educacional, ocupacional, psicopedagdgico,
psiquidtrico u otro adecuado.

La autoridad judicial podria en su caso y en
cualquier tiempo, de oficio o mediante iniciativa
fundamentada de los padres o del responsable, de la
autoridad administrativa competente o del Ministerio
Publico, acumular o sustituir dichas medidas.

La infraccién penal correspondia a la comisioén
de un acto infractor descrito en la legislacion penal
como crimen o contravencién. En esta hipdtesis se
aplicaba una de las siguientes medidas: advertencia,
libertad asistida, colocacién en una casa de
semilibertad o internacién. La Gltima solamente se
daria si fuese inviable o malograse la aplicacién de
las demas medidas, siendo que, en la ausencia de
un establecimiento adecuado, la internacién podria
excepcionalmente ofrecerse en una seccion de la
unidad destinada a mayores (esto es, en prision),
desde que fuesen instalaciones adecuadas,
afianzdndose una absoluta incomunicabilidad.

En el supuesto de que el menor cumpliese
veintitin anos sin que hubiera sido declarada la
cesacion de la medida, pasaria a la jurisdiccion del
juez de ejecucion penal. En tal caso seria conducido
a un establecimiento apropiado hasta que el Juez
juzgase extinto el motivo en que se habia
fundamentado la medida, en la forma establecida
en la legislacién penal.

4. EL ESTATUTO DEL NINO Y DEL
ADOLESCENTE Y LA DOCTRINA
DE LA PROTECCION INTEGRAL.
EL SISTEMA GARANTISTA

Con la actual Constitucién, hubo una
movilizacién nacional de repudio al tratamiento
ofrecido al menor en situacion irregular, en especial a
los internamientos en forma indiscriminada. Se
constituy6 una cruzada contra la cultura minorista,
que reuni6 a representantes de la sociedad civil y a
entidades gubernamentales, incluso abogados, fiscales,
jueces, etc., bajo la inspiracién de su articulo 227 (“Es
deber de la familia, la sociedad y el Estado asegurar al
nifo y al adolescente, con absoluta prioridad, el
derecho a la vida, salud, alimentacién, educacion,
recreacion, profesionalizacién, cultura, dignidad,
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respeto, libertad y convivencia familiar y comunitaria,
ademas de ponerlos a salvo de toda forma de
negligencia, discriminacion, explotacion, violencia,
crueldad y opresion”),® con vistas a sustituir el Cdigo
de Menores (el titular de un periédico “Menor mata a
un Nifio” expuso la agonia de un término en
descrédito, que embutia rétulos y estigmas) por una
nueva ley cuyos destinatarios serian todos los nifios
(asi nombrados hasta los 12 anos incompletos) y
adolescentes (entre los 12 y 18 afos por cumplir),'®
sin ninguna discriminacién, quienes pasaban a ser
sujetos de derecho, personas en condicién peculiar de
desarrollo y objeto de prioridad absoluta.

Surgid, asi, en 1990, la Ley n. 8.069, el Estatuto
del Nifio y del Adolescente (en portugués, Estatuto
da Crianga e do Adolescente, ECA), una de las mas
vanguardistas normas dirigidas a la proteccién de la
ninezy la adolescencia, revolucionaria en su esencia,
que retird las ambigiiedades, las discrecionalidades
(juridicas y pedagébgicas), las falacias y los
subjetivismos del Cédigo de Menores, a la par que
sirvié de modelo para legislaciones extranjeras, en
particular de Latinoamérica.

De caricter eminentemente garantista y
coherente, pues, con el Estado Democraitico de
Derecho, abrazé la doctrina de la proteccion integral,
su piedra angular, defendida por las Naciones Unidas
y cimentada sobre instrumentos universales (como
la Convencién Internacional de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nino; las Reglas de Beijing,
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores; las
Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil y las Reglas
de RIAD vy las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad), proclamé el dominio de la ley y del
respeto enérgico a los derechos fundamentales y
establecid la municipalizacién de la asistencia,
ademas de la participacion de la sociedad organizada,
ya sea en la formulacién de las politicas publicas
para la infancia y la juventud, ya sea en el monitoreo
de las acciones (para lo cual fue fundamental el
articulo 204, de la CE fraccién II: “Las acciones
gubernamentales en el drea de la asistencia social
serdn realizadas con recursos del presupuesto de
seguridad social, previstos en el articulo 195,
ademds de otras fuentes, y organizadas en base a
los siguientes principios: ... II: Participacién de la
poblacién, por medio de organizaciones
representativas, en la formulacion de las politicas y
en el control de las acciones en todos los niveles”).

En el drea de los actos infractores a la ley penal,
enuncié que, en conformidad con el articulo 228
de la Constitucién Federal, los menores de 18 anos

son penalmente inimputables'' (con fundamento
en un criterio politico y también bioldgico, en la
especial condicién de persona en proceso de
maduracién), quedando sujetos a las medidas en él
previstas, siendo considerada, para los efectos de la
ley, su edad a la fecha del hecho delictivo.

El articulo 105 estableci6 que al acto infractor
practicado por el nifio le corresponderin las medidas
de proteccién contenidas en el articulo 101:

I - encaminamiento de los padres o del
responsable mediante una declaraciéon de
responsabilidad; II - orientacién, apoyo y
seguimiento temporarios; III — matricula y
frecuencia obligatorias en un establecimiento oficial
de ensenanza fundamental; IV - inclusién en
programas comunitarios u oficiales de auxilio a la
familia, al nifio y al adolescente; V - requisicion de
tratamiento médico, psicoldgico o psiquidtrico, en
régimen hospitalario o ambulatorio; VI - inclusién
en un programa oficial o comunitario de auxilio,
orientacién y tratamiento a alcohdlicos y
toxicomanos; VII — abrigo en una entidad; VIII -
colocacién en una familia sustituta.

Al Consejo Tutelar, 6rgano municipal
permanente, auténomo, no jurisdiccional,
compuesto de cinco miembros, remunerados,
elegidos por la comunidad, le incumbe atender a
los ninos y adolescentes infractores, en la aplicacién
de las medidas del articulo 101. Mientras el Consejo
no se instale, sus atribuciones son ejercidas por la
autoridad judicial.

Acorde con el articulo 5°, fracciéon LXI de la
CE el Estatuto prescribe que ningtin adolescente
serd privado de su libertad excepto cuando fuere
hallado en el flagrante de una infraccién o por una
orden escrita y fundamentada de la autoridad
judicial, asegurdndosele, entre otras, en el articulo
111, las siguientes garantias:

I-plenoy formal conocimiento de la atribucién
del acto infractor, mediante citacién o medio
equivalente; II — igualdad en la relacién procesal,
pudiendo confrontarse con victimas y testigos y
producir todas las pruebas necesarias a su defensa;
IIT - defensa técnica por abogado; IV — asistencia
judicial gratuita e integral a los necesitados, en la
forma de la ley; V- derecho de ser oido personalmente
por la autoridad competente; VI — derecho de solicitar
la presencia de sus padres o del responsable en
cualquier fase del procedimiento.

Las Reglas de Beijing (7.1.) disponen que “En
todas las etapas del proceso se respetardn garantias
procesales bdsicas, tales como la presuncién de
inocencia, el derecho a ser notificado de las
acusaciones, el derecho a no responder, el derecho
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al asesoramiento, el derecho a la presencia de los
padres o tutores, el derecho a la confrontacién con
los testigos y a interrogarlos, y el derecho de
apelacion ante una autoridad superior.”

4.1. MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Al adolescente infractor el juez podra aplicarle
las medidas socioeducativas, de naturaleza
retributiva, pero con contenido pedagdgico,
enunciadas en el articulo 112: I - advertencia; II -
obligacién de reparar el dafio; III — prestacion de
servicios a la comunidad; IV - libertad asistida; V -
insercién en régimen de semilibertad; VI -
internacién en un establecimiento educacional; VII
— cualquiera de las formas previstas en el articulo
101,deTa VL

Aplicables aislada o cumulativamente, dichas
medidas pueden ser reemplazadas en cualquier
tiempo por la autoridad competente si asi lo juzgue
necesario, con amparo en un dictamen pericial.

Para ello se ha de considerar la capacidad del
adolescente de cumplirlas, las circunstancias de la
infraccién y su gravedad.

De cada una de ellas trataremos mads adelante,
destacdndose que la imposicién de las medidas
preceptuadas en las fracciones de IT a VI presupone
la existencia de pruebas suficientes de autoria y
materialidad de la infraccién, salvo la hipétesis de
la remision, en los términos de la ley.

4.1.1. ADVERTENCIA

Recomendada a los adolescentes que no tienen
antecedentes de trasgresiones y autores de
infracciones leves y aplicada en audiencia, presentes
sus padres o el responsable (aun porque a éstos
también estd destinada, llamandoles la atencién
para las consecuencias de su conducta delincuencial
y los riesgos de una recaida), consiste en una
amonestacion verbal, con orientaciones y exigencias
de la autoridad competente, registrada en los autos
y firmada por el juez, el representante ministerial,
el adolescente y sus padres o el responsable.

La advertencia se incluye generalmente en la
remision extintiva del proceso, concedida por la
autoridad judicial, y puede aplicarse junto con una
medida de proteccion al adolescente o de una medida
pertinente a los padres o al responsable.

4.1.2.0BLIGACION DE REPARAR
EL DANO
Sustituible por otra adecuada si fuera

manifiestamente imposible, y aplicable por la
autoridad cuando la infraccién tenga reflejos

patrimoniales. El adolescente (por lo general
perteneciente a las clases mas elevadas) podra ser
obligado, si fuera el caso, a restituir la cosa, efectuar
el resarcimiento del dano o, de otro modo,
compensar el perjuicio de la victima.

Evidentemente, ante la imposibilidad de
cumplirla, la ley establece que la medida podra ser
sustituida por otra adecuada.

Homologada la composicién, la sentencia
constituye un titulo ejecutivo.

4.1.3.PRESTACION DE SERVICIOS
A LA COMUNIDAD

Muy comun en otros paises (community
service, en los Estados Unidos), consiste, a
semejanza de la que se imputa a los adultos, en la
ejecucion de tareas gratuitas, de interés general, por
un periodo no superior a seis meses, en entidades
asistenciales, hospitales, escuelas y otros
establecimientos congéneres, asi como en
programas desarrollados por la comunidad o por el
gobierno, con el monitoreo de ambos.

Las tareas se atribuyen conforme a las aptitudes
del adolescente y deben ser cumplidas con duracién
maxima de ocho horas semanales, los sidbados,
domingos y dias festivos, o en dias hébiles, a fin de
que no perjudique la asistencia a la escuela o a la
jornada normal de trabajo.

Notese que la prestacion de servicios no puede
ser impuesta contra la voluntad del adolescente,
porque, si asi fuera, se configuraria como trabajo
forzado que la Constitucion Politica expresamente
prohibe.

4.1.4. LIBERTAD ASISTIDA

Con raices histéricas en el instituto
estadounidense (conocido como probation), es
adoptable siempre que se muestre conveniente a
efectos de acompanar, auxiliar y orientar al
adolescente que haya cometido un acto infractor. Su
aplicacién no se recomienda a reincidentes y debe
fijarse por el plazo minimo de seis meses, sujeta a
sufrir una prorroga o ser revocada en cualquier tiempo
y sustituida por otra medida, con previa consulta al
orientador, al Ministerio Publico y al defensor.

Al orientador, persona capacitada para
acompanar el caso y que puede ser indicada por una
entidad o un programa de atencién, le incumbe,
con el apoyo y la supervisiéon de la autoridad
competente, promover socialmente al adolescente
y a su familia, supervisar su frecuencia y
aprovechamiento escolar, gestionar su
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profesionalizacién e insertarlo en el mercado de
trabajo, ademds de presentar un informe del caso.

4.1.5.REGIMEN DE SEMILIBERTAD

Determinada por la autoridad judicial desde
el principio, después de la comision del acto
infractor, o como forma de transicién para la
libertad, corresponde a actividades externas durante
el dia (trabajo y/o asistencia a la escuela),
permaneciendo el menor en el periodo nocturno en
una entidad de atencion.

Exige seguimiento técnico y puede llevarse a
cabo de dos formas: a) desde el principio; o b) en
concepto de progresion, como forma de transicién
del interno hacia el medio abierto.

Prevista, como hemos apuntado con
anterioridad, en el Cédigo de Menores bajo la
denominacién de “colocacién en casa de
semilibertad”, su valor terapéutico es enaltecido por
todos. Sin plazo determinado, hace uso, cuando es
posible, de recursos comunitarios, con la oferta
obligatoria de escolarizacion y profesionalizacion.

4.1.6. INTERNACION

Aplicable por la autoridad judicial en una
decision fundamentada, se basa en tres principios
basicos (art. 121):

a) brevedad (debera durar por lo menos seis meses
y jamds excedera de tres anos);

b) excepcionalidad (como ultima ratio, sélo se
admite en tres hipétesis, previstas en el art. 122
infraccién cometida mediante grave amenaza o
violencia a persona; reiteracién en la comisién
de otras infracciones graves; incumplimiento
reiterado e injustificable de la medida
anteriormente impuesta, hipétesis en la que no
podré exceder de los tres meses). Alcanzado el
limite maximo de tres afnos, el adolescente
debera ser liberado, puesto en régimen de
semilibertad o de libertad asistida;

c) respeto a la condicién peculiar de persona en
desarrollo (al Estado le corresponde velar por
su integridad fisica y moral, adoptando las
medidas apropiadas).

La internacién deberd darse en entidad
exclusiva para adolescentes (puesto que se retiré la
posibilidad anterior de quedarse en los penales, de
acuerdo con el articulo 185), donde serdn
obligatorias las actividades pedagdgicas, y se
obedecerd a una rigurosa separaciéon (con asiento
en tres criterios: edad, complexion fisica y rigor de
la infraccién) y se les asegurardn los derechos
referidos en el articulo 124: I — entrevistarse

personalmente con el representante del Ministerio
Publico; IT - hacer peticién directamente a cualquier
autoridad; III — encontrarse reservadamente con su
defensor; IV - ser informado de su situacion procesal,
siempre que lo solicite; V — ser tratado con respeto y
dignidad; VI — permanecer internado en la misma
localidad o en aquella més cercana al domicilio de
sus padres o del responsable: VII — recibir visitas,
por lo menos semanalmente; VIII — mantener
correspondencia con sus familiares y amigos; IX —
tener acceso a los objetos necesarios para la higiene
y el aseo personal; X — habitar alojamiento en
condiciones adecuadas de higiene y salubridad; XI -
recibir escolarizacion y profesionalizacion; XII —
realizar actividades culturales, deportivas y de
recreacion; XIII — tener acceso a los medios de
comunicacién social; XIV — recibir asistencia
religiosa, conforme a su creencia, y en caso de que lo
quiera; XV — mantener la posesion de sus objetos
personales y disponer de local seguro para guardarlos,
recibiendo comprobante de los que hayan sido
depositados en poder de la entidad; XVI - recibir,
con ocasion de su salida, los documentos personales
indispensables para la vida en sociedad.

Ademds, en ningin caso habri
incomunicabilidad, pero la autoridad judicial podra
suspender temporalmente la visita, incluso de los
padres o del responsable si acaso existan motivos
serios y fundados de que pueda perjudicar los
intereses del adolescente.

Son previstas tres hipétesis (numerus clausus)
de internacién provisional: a) por decisién
fundamentada del juez; b) por aprehensién del
adolescente en el flagrante de una infraccion y c)
por una orden escrita de la autoridad judicial.

Antes de la sentencia puede ser determinada
por el plazo maximo de cuarenta y cinco dias,
debiendo la decision ser fundamentada y basarse en
indicios suficientes de autoria y materialidad, una
vez demostrada su necesidad imperiosa (presentes
los dos requisitos de las medidas cautelares: el fumus
boni iuris y el periculum in mora).

De acuerdo con el articulo 183 el plazo
méximo e improrrogable para la conclusion del
procedimiento de investigacion del acto infractor,
estando el adolescente internado provisionalmente,
es de cuarenta y cinco dias.

4.2. INVESTIGACION DEL ACTOR
INFRACTOR

Cuando se trata de un actor infractor cuyo
responsable es un nino, la competencia es del
Consejo Tutelar y, en defecto de éste, de la autoridad
judicial, quien podr4, en los términos del articulo
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143, investigar los hechos y ordenar de oficio las
providencias necesarias, luego de escuchar al
representante del Ministerio Pablico.

Al prever la forma de investigacion de la

infraccion atribuida al adolescente, el Estatuto define,
inter alia, algunos puntos de esencial importancia:

El adolescente, aprehendido por conducto de una
orden del juez, serd al instante encaminado a la
autoridad judicial; y cuando fuere aprehendido en
el flagrante de un acto infractor, serd encaminado
de inmediato a la autoridad policial competente;

En la hipétesis de que haya oficina policial
especializada para la atencion del adolescente y,
tratindose de un acto infractor practicado en
coautoria con un adulto, prevalecerd la
atribucién de la oficina especializada que,
después de las providencias necesarias y
conforme al caso, encaminara al adulto a la
comisaria que le es asignada;

Compareciendo cualquiera de los padres o el
responsable, el adolescente serd en seguida
liberado por la autoridad policial, siendo firmado
un documento de compromiso y responsabilidad
de su presentacion al representante del Ministerio
Publico, en el mismo dia o, siendo imposible, en
el primer dia habil inmediato, excepto cuando,
por la gravedad del acto infractor y su repercusion
social, deba el adolescente permanecer internado
para garantia de su seguridad personal o
manutencién del orden publico;

Siendo imposible la presentacién inmediata, la
autoridad policial encaminari al adolescente a
la entidad de atencion que hara la presentacion
al representante del Ministerio Publico en el
plazo de veinticuatro horas; en las localidades
donde no haya dicha entidad, la presentacion
se hara por la autoridad policial y, en la ausencia
de oficina policial especializada, el adolescente
aguardara la presentacién en dependencia
separada de la destinada a adultos, no pudiendo,
en cualquier hipétesis, exceder del plazo de
veinticuatro horas;

Siendo liberado el adolescente, la autoridad
policial enviard inmediatamente al representante
del Ministerio Publico una copia del auto de
aprehension o la comunicacion del incidente;

No siendo hipétesis de flagrante, en caso de que
haya indicios de participacién del adolescente
en la comisién de un acto infractor, la autoridad
policial enviara al representante del Ministerio
Publico un informe de las investigaciones y
demds documentos;

Una vez presentado el adolescente, el
representante del Ministerio Publico, en el

mismo dia y a la vista del auto de aprehension,
comunicacién del incidente o informe policial
y con los datos sobre los antecedentes del
adolescente, procederd inmediatamente a la
toma de su declaracién y, siendo posible, de sus
padres o del responsable, de la victima y de los
testigos; en caso de que no haya presentacion,
el representante del Ministerio Publico
notificara a los padres o al responsable para la
presentacion del adolescente, pudiendo requerir
a tal efecto el apoyo de las policias civil y militar;

El representante del Ministerio Pablico podra:
a) archivar los autos; b) conceder la remisién; o
c) representar a la autoridad judicial para la
aplicaciéon de una medida socioeducativa.
Archivados los autos o concedida la remisién por
el representante del Ministerio Publico, en
decision fundamentada, que contendri el
resumen de los hechos, los autos serdn enviados
a la autoridad judicial, quien, después de
homologar el archivo o la remision, determinara,
segin el caso, el cumplimiento de la medida;

En caso de que el representante del Ministerio
Publico, por cualquier razén, no promueva el
archivo ni otorgue la remisién, ofrecera
representacion procesal a la autoridad judicial,
proponiendo la instauracién del procedimiento
para la aplicacién de la medida socioeducativa
que juzgue més adecuada;

Ofrecida la representacion, la autoridad judicial
designara la audiencia de presentacién del
adolescente, decidiendo, de inmediato, sobre el
decreto de la internacién o su manutencién
(provisional);

Decretada o mantenida por la autoridad judicial,
la internacién no podri ser cumplida en un
establecimiento prisional;

En caso de que la autoridad judicial entienda
que es conveniente la remisién, escuchara al
representante del Ministerio Pablico y emitird
su decision;

Siendo el hecho grave, pasible de una medida
de internacidn o de la colocacion en régimen de
semilibertad, la autoridad judicial, en la
hipdtesis de constatar que el adolescente no
posee abogado para representarlo, nombrarad a
un defensor, designando la correspondiente
audiencia y pudiendo determinar la realizacién
de diligencias y de un estudio del caso;

Como forma de extincién o suspension del
proceso, la remisién podra ser aplicada en
cualquier fase del procedimiento, antes de la
sentencia;

La autoridad judicial no aplicard ninguna medida
siempre que reconozca en la sentencia: estar

0 0000000000000 00000000000000000000000000000000000000000 75



César Oliveira de Barros Leal

probada la inexistencia del hecho; no haber
prueba de la existencia del hecho; no constituir
el hecho un acto infractor; no existir prueba de
haber el adolescente coadyuvado al acto infractor.
En esta hipdtesis, estando el adolescente
internado, serd inmediatamente puesto en
libertad.

4.3. LAS VIRTUDES DEL
ESTATUTO

Es innegable que el Estatuto del Nifio y del
Adolescente ha representado un salto cualitativo,
un perfeccionamiento en el marco legal, al adoptar
la doctrina de la proteccién integral y crear un
sistema garantista en el que los nifios y adolescentes
son sujetos-personas titulares de (plenos) derechos
y objeto de prioridad absoluta.

A despecho de la fragilidad de algunas de sus
conquistas, han sido concertadas, después de su
vigencia, diversas acciones a las cuales se atribuyen
repercusiones positivas en la lucha del gobierno y
de la sociedad en contra de la mortalidad infantil
(de 1900 a 2002 el indice se redujo a la mitad,
conforme al Instituto Brasileno de Geografia y
Estadistica), el trabajo infantil (hubo una reduccion,
también, de alrededor del 50%), la falta de escolaridad
(el 97% de los ninos brasilenos estin hoy en la
escuela, en la ensenanza primaria), la explotaciéon
sexual de nifios (un problema mayusculo en algunas
capitales) y el flagelo del Sida.'?

En cuanto al aprendizaje, la situacion de los

adolescentes infractores de Rio de Janeiro es
indicativa de las condiciones generales del pais:

ESCOLARIDAD DE LOS INFRACTORES
(Rio de Janeiro - enero a junio de 2005)

o% i -

ANALFABETOS NO VAN A LA ESCUELA ENSENANZA PRIMARIA ENSENANZA MEDIA

Fuente: Sala de la Infancia y la Juventud de Rio de Janeiro
(Capital).

La culpabilidad del autor dio lugar a la
culpabilidad por la conducta, por el hecho (en la que
si importa la efectiva comision o participaciéon en un
acto infractor). En eso radica uno de los puntos

basicos del nuevo derecho, que para muchos es un
derecho penal juvenil.'?

Una vez reconocidos los males del encierro —
uno de sus principales retos— el legislador lo sujeto
a los principios ya aludidos de la brevedad,
excepcionalidad y respeto a la condicién de persona
en desarrollo; establecié que ninglin adolescente serd
privado de su libertad sin el debido proceso legal
(articulo 5°, LIV, de la Constitucion Federal);
prescribi6 la reevaluacién de su manutencion como
maximo cada 6 meses; fij6 el periodo no superior a
tres anos, con liberacién compulsiva a los 21 afios
de edad; y enumerd los derechos del adolescente
privado de libertad, reafirmando el deber del Estado
de cuidar de su integridad fisica y mental.

Ademads, no olvidindose de los principios
basicos rectores de la intervencién minima, se hace
hincapié en las medidas alternativas a la privaciéon
de la libertad.

En la investigacién de la infraccién penal, es
inequivoco el cuidado no sélo de impedir que la
investigacion policial pueda causar traumas, sino
también que garantice el pleno y formal
conocimiento de la atribucién del acto, la igualdad
en la relacién procesal y la defensa técnica por un
abogado.

En este contexto, al Ministerio Publico,
instrumento indispensable en la funcidén
jurisdiccional del Estado, le incumbe promover y
seguir los procedimientos relativos a las infracciones
atribuidas a los adolescentes. A €l le corresponde
conceder, antes de empezar el procedimiento judicial
para la investigacion del acto infractor, la remision
como forma de exclusién del proceso (articulo 126).
Sendlese que, en conformidad con el parrafo tinico
de este articulo, una vez inaugurado el
procedimiento, la concesién de remisién
corresponde a la autoridad judicial.

4.4. LAS DIFICULTADES DE
APLICACION Y LAS FALLAS
DEL ESTATUTO

No obstante sus atributos, sus conquistas, la
“destinacion privilegiada de recursos publicos en las
areas relacionadas con la proteccion a la infanciay a
la juventud”, en los términos, articulo 4°, parrafo
unico, letra d del Estatuto, no se han logrado llevar a
cabo las mudanzas anunciadas con entusiasmo en
el universo de los adolescentes infractores.

Multiforme, la delincuencia sigue siendo un
desafio. El cuadro a continuacion, de Rio de Janeiro,
nos da una perspectiva de sus dimensiones:

76 0 0000000000000 00000000000000000000000000000000000000000



La Justicia de Menores en Brasil y el Sistema Garantista. La Edad de la Responsabilidad Penal

EDAD DE LOS ADOLESCENTES INFRACTORES
(Rio de Janeiro - enero a junio de 2005)
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Fuente: Sala de la Infancia y la Juventud de Rio de Janeiro
(Capital)

En muchas ciudades no hay comisarias
especializadas en la atencién a los adolescentes
infractores de la ley penal.

Las unidades de internamiento, instituciones
totales, exhiben, en su mayoria, profundas
deficiencias y se asemejan en diversos aspectos a los
penales. En ellas, las medidas de contencién y
seguridad son fragiles (por eso ocurren tantas
evasiones), el personal deberia estar mds capacitado
y especializado y es rematadamente insatisfactoria la
vida de los adolescentes, quienes, privados de libertad,
sin la separacién estipulada en la ley, dificilmente
tienen asegurados los derechos previstos en el articulo
124 (entre ellos el de ser tratado con respeto y
dignidad; habitar en un alojamiento en condiciones
de higiene y salubridad; recibir escolaridad y
profesionalizacién; realizar actividades culturales,
deportivasy de recreacion).

Emblemitica ha sido la denuncia hecha ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
acerca de las condiciones a todas luces deplorables
en las que viven los internos del Complejo de
Tatuapé, la principal unidad de la FEBEM de Sao
Paulo, ubicada en la zona este del drea metropolitana
de la capital del Estado. Constituido por 18
unidades, saturadas, en pésimo estado de
conservacion, alberga a jévenes de 12 a 18 afios de
edad, con registros de amenazas, malos tratos,
torturas y muertes, asi como una alimentacién
inadecuada, falta de higiene y carencia de atencién
médicay de actividades laborales. No cabe duda que
los referidos hechos evidencian una situacién de
grave riesgo y vulnerabilidad, un peligro constante
para los adolescentes privados de libertad alli
residentes, por lo que la Corte otorgd medidas
provisionales (Resolucion del 17 de noviembre de
2005) con el propdsito de: “a) proteger eficazmente
la vida e integridad personal de todos los nifios y
adolescentes internos en la FEBEM de Tatuapé;
impedir que los internos sean sometidos a tortura

0 castigos fisicos; evaluar la pertinencia de cesar en
sus funciones a los custodios involucrados en actos
de violencia; y adecuar la estructura fisica y las
condiciones de higiene y seguridad del Complejo a
los estdndares minimos vigentes para la materia; b)
garantizar la supervision periddica de las condiciones
de internamiento y del estado fisico de los jévenes,
a través de un organo independiente, y que los
informes elaborados por dicho 6rgano sean enviados
a esta Comision; y c¢) investigar los hechos que
motivaron la adopcion de las medidas cautelares, a
fin de identificar a los responsables e imponerles
las sanciones administrativas y penales
correspondientes.”

En su voto concurrente a la Resolucion, escribié
el Presidente de la Corte, Sergio Garcia Ramirez:

“Si es imperiosa la situacion especial de garante
que incumbe al Estado en relacién con quienes
se hallan sujetos a su autoridad, observacion,
conduccién y control en un centro de
detencion, lo es mds todavia si los internos o
detenidos son menores de edad. En este
supuesto aparecen dos circunstancias que
extreman los deberes del Estado: por una parte,
las obligaciones especificas que éste tiene a
propoésito de los menores de edad —o nifios,
conforme a la Convencién de las Naciones
Unidas—, y por la otra, la evidente
vulnerabilidad mayor en la que se hallan los
ninos, tomando en cuenta su debilidad,
insuficiente desarrollo y carencia de medios
para proveer a su propio cuidado. En la especie
se puede hablar, por lo tanto, de una condicién
de garante reforzada o calificada.

Recordemos una norma que palidece, hasta
volverse absolutamente irreal, en las instituciones
de detencién de menores de edad cuya situacién ha
llegado al conocimiento de la Corte Interamericana:
“Todo nino tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado’ (articulo 19
CADH), disposicién que debe leerse, para fines de
interpretacion, a la luz del amplio concepto tutelar
que ofrecen diversos instrumentos internacionales.
Y mencionemos las apreciaciones formuladas por la
Corte, a este mismo respecto, en diversas decisiones:
en relacion con los nifnos, el Estado tiene obligaciones
complementarias de las que entrafia su relacién con
los adultos (Caso Instituto de Reeducacién del
Menor, cit. parr. 302). La funcion estatal de garantia
‘reviste particular importancia cuando el detenido es
un menor de edad. Esta circunstancia obliga al Estado
a ejercer su funcién de garante adoptando todos los
cuidados que reclama la debilidad, el desconocimiento
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y la indefensién que presentan naturalmente, en tales
circunstancia, los menores de edad’ (Caso Bulacio,
cit., parr. 127). El ‘hecho de que las presuntas
victimas fueran ninos obliga a la aplicacién de un
estandar mas alto para la calificacién de acciones que
atenten contra su integridad personal’ (Caso de los
hermanos Gémez Paquiyauri, cit., parr. 170).”'*

Téngase en cuenta que el 12 del corriente mes,
después de un motin en dos unidades, que las dejé
casi enteramente destruidas, 131 adolescentes del
Complejo de Tatuapé fueron trasladados, bajo
protestas de la sociedad civil y del Ministerio
Publico, a la antigua Penitenciaria Femenina. El juez,
que dictd la orden, dio un plazo de 180 dias para su
regreso.!®

La prestacion de servicios a la comunidad, a
su vez, es dejada en el tintero por muchos jueces
que apuntan, entre las razones inhibidoras, a la
insuficiencia del soporte comunitario y
gubernamental que asegure un monitoreo idéneo.

A pesar de sus virtudes, la libertad asistida,
enaltecida por todos, ni siquiera se implanté en
algunos estados y en otros se halla en decadencia o
ha sido desactivada por mengua de recursos.

La investigacion de la infraccion atribuida al
adolescente es perjudicada asimismo por la falta de
adiestramiento de un ntmero significativo de
profesionales que acttian en este campo y no conocen
suficientemente la ley (y eso se explica, en parte, por
el hecho de que la materia “Derecho de Menores” o
“Derecho de la Infancia y la Juventud” no se imparte
en la mayor parte de los cursos juridicos ni en las
academias de policia civil y militar).

A esta carencia de capacitacion, actualizacion
y especializacion se atna la falta de equipos
interprofesionales (obstaculizando los estudios de
caso, vitales para la definicién de las medidas
socioeducativas), asi como la escasez de defensores
de oficio para atender la creciente demanda de
servicio y prestar el apoyo juridico imprescindible.

Los Consejos Tutelares, presentes en casi 5.000
municipios —entre cuyas atribuciones estd la de
atender a los ninos y adolescentes, aplicando las
medidas del articulo 101, de I a VII, asi como
providenciar la medida establecida por la autoridad
judicial-, funcionan precariamente en su gran
mayoria, ya que les falta estructura y personal técnico.

En cierto modo, el desinterés de los
gobernantes, que realmente nunca dieron prioridad
alainfanciaylajuventud, en el marco de una politica
distorsionada, responsable de la marginaciéon de
miles de ninos asi como del aumento vertiginoso
de la delincuencia infanto-juvenil (abro un paréntesis

para afirmar que la pelicula “Ciudad de Dios” es el
retrato fiel, en blanco y negro, desde la perspectiva
de una villa miseria en Rio de Janeiro, de un
problema nacional, a saber, la existencia de una
juventud perdida, involucrada en drogas, inmersa
en el delito, sin ninguna expectativa de futuro, que
muere demasiado temprano, casi siempre antes de
los 16 anos'¢), la indiferencia de la comunidad
(complice en su omisién e indolencia) y la postura
de muchos fiscales, jueces y abogados refractarios a
las mudanzas impuestas por el Estatuto,
contribuyen vigorosamente a que perdure, en
muchos aspectos, un abismo entre el Estatuto y su
puesta en practica.

Ademis de todo esto, el Estatuto contiene
miltiples equivocos, compilados por Alyrio
Cavallieri, ex juez de menores y uno de los mais
prestigiosos especialistas brasilefios en este campo.
Son 395 objeciones, tanto genéricas como
especificas, hechas con “el deseo de colaborar en el
perfeccionamiento de la ley y presentar sugestiones
para su mads correcta aplicacion”.'’

En numerosos congresos, diversos grupos de
expertos han sefialado la necesidad de hacer
correcciones puntuales al Estatuto.

Es inaceptable, v.g., que (por la ausencia de
una definicién clara) no se pueda internar al
adolescente que, por primera vez, practique una
infraccién grave, sin violencia o grave amenaza
contra la persona. Tarcisio José Martins Costa, ex
Presidente de la Asociaciéon Brasileiia de
Magistrados de la Infancia y la Juventud, cita el
caso, referido a menudo por Alyrio Cavallieri, de
un adolescente que es aprehendido por la policia
con una ametralladora o un fusil AR 15 y varios
kilogramos de cocaina. No correspondiendo a
ninguna de las hipétesis del art. 122, no se podra
aplicarle la clausura. El juez menciona también,
como hipoétesis de no aplicacién de la medida
segregativa, el caso de un joven que, durante la
noche, invade una casa, saca una variedad de
substancias psicotrdpicas con vistas al comercio de
drogas y destruye el ambulatorio del hospital; o el
caso de tres adolescentes que entran en una escuela,
se apoderan de muchos de sus objetos y prenden
fuego a las aulas.!®

Algunos autores proponen un tratamiento
distinto, especial, para los adolescentes de entre 16
y 18 afnos que sean psicopatas, autores de actos de
extrema gravedad. No se trata de rebajar la edad
sino de agravar las respuestas por la infraccion
cometida, eliminando la liberacién compulsiva a la
edad de 21 afos."”
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5. LA EDAD DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

Hemos visto que, siguiendo los pasos del
Codigo Penal de 1940y de la Carta Magna de 1988
(una de sus cldusulas pétreas), el Estatuto establecid
el limite de edad para efectos de imputabilidad penal
alos 18 afios.

Abandonado el criterio del discernimiento,
previsto en leyes anteriores, el criterio que se adopta
para la definicién de la inimputabilidad, en la
legislacion brasilena, es, segin hemos visto,
esencialmente biolégico.

De ahi que la responsabilidad penal es
inadmisible para los menores de 18 afios. Su
conducta, aunque tipificada en la legislacién penal,
no los somete a las penas aplicables a los adultos.
A los ninos autores de actos infractores
corresponden las medidas de proteccion (articulo
101, de I a VIII); a los adolescentes, las medidas
socioeducativas (articulo 112), incluyendo aquellas
previstas en el articulo 101, de T a VI

En verdad, vale para Brasil lo que consta
literalmente en el Cédigo de la Ninez y la
Adolescencia de Honduras (Decreto 73/1996), con
una salvedad: en la ley hondurena “se entiende por
nino o nina a toda persona menor de dieciocho anos”:

Articulo 180. De los nifnos infractores de la
ley. “Los nifos no se encuentran sujetos a la
jurisdicciéon penal ordinaria o comin y sélo podra
deducirseles la responsabilidad prevista en este
Cédigo por las acciones u omisiones ilicitas que
realicen.

Lo dispuesto en el presente titulo inicamente
se aplicard a los ninos menores de doce anos de
edad que cometan una infraccion o falta.

Los nifios menores de doce (12) afios no
delinquen. En caso de que cometan una infraccién
de caracter penal s6lo se les brindara la proteccion
especial que su caso requiera y se procurard su
formacion integral.”

5.1. PROPUESTAS DE REDUCCION
DE LA EDAD

El Consejo Nacional de Politica Criminal y
Penitenciaria, 6rgano del Ministerio de Justicia,
establecid, en el afio de 1999, las Directrices Bésicas
de Politica Criminal y Penitenciaria. Entre ellas
sobresalia: “Repudiar propuestas como la pena de
muerte, pena perpetuay reduccién de la edad de la
responsabilidad penal.”

El tema es polémico. A continuacién
consideraré tanto los argumentos favorables como

los contrarios, aunque debo dejar claro que, como
miembro del CNPCP, he manifestado en contadas
ocasiones mi preocupacion con respecto al retroceso
que representaria para el Estatuto del Nifio y del
Adolescente la disminucién de la edad penal.

5.1.1. ARGUMENTOS FAVORABLES
A LA REDUCCION DE LA
EDAD

Las innumerables propuestas de enmienda
constitucional, en trdmite en la Cdmara de
Diputados y en el Senado Federal, con el fin de fijar
la mayoria de edad penal alos 17, 16, 14 o bien 11
anos, resultan del hecho de que:

e Predomina la concepcién de que los jévenes,
en la sociedad contemporidnea, llegan con
celeridad a la plena madurez bioldgica,
psicoldgica y social y, por ende, poseen
discernimiento, siendo capaces de evaluar las
consecuencias de sus actos. Este es el
argumento preferido;

* Los actos infractores, en su mayoria, son
practicados por adolescentes del sexo
masculino, entre 16y 18 anos; el cuadro abajo
muestra esta realidad en Rio de Janeiro:

e La disminucién de la edad penal representaria
un freno a las infracciones cometidas por
menores, sobre todo de las edades mais elevadas,
quienes reprimirian sus acciones delictivas
frente a la posibilidad de ser encarcelados. Se
suele apuntar el ejemplo de los paises europeos
en donde la responsabilidad penal empieza por
lo general a los 14 afios y se aplica a los jovenes
de 18 a 21 anos el mismo tratamiento ofrecido
a los adultos.

e Los jovenes en Brasil, en la edad de 16 a 18,
pueden votar pero no pueden ser condenados
por crimenes electorales;

e El Estatuto es indulgente, lo cual estimula la
comisién de infracciones; mientras el Cddigo
Penal prevé 30 afios como pena mdixima, el
Estatuto establece que la internacién, como la
medida socioeducativa mads rigurosa, no puede
Ser superior a tres anos;

e Lainternacion se emplea, a despecho de la ley,
con una frecuencia lastimosa; por lo demis,
hemos visto que se vuelve, en lo cotidiano, en
una pena de prisién, puesto que los
establecimientos de internacién de menores
infractores son generalmente precarios (siete de
cada diez, con arreglo al Grupo Interministerial
de la Juventud, tomando como paridmetros los
requisitos definidos en la ley), no logran proteger
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al menor y/o reeducarlo y adolecen de casi todos
los males de las cérce%oes: violencia,
promiscuidad, ociosidad, etc.

5.1.2. ARGUMENTOS CONTRARIOS
A LA REDUCCION DE LA EDAD

* Se pretende sustituir el criterio cronoldgico por
el de discernimiento, rechazado actualmente por
la mayor parte de los paises occidentales.

Alyrio Cavallieri, en el articulo titulado “;La
carcel es la solucion?”, afirma que segin Tobias
Barreto, en su obra “Menores y Locos en el Derecho
Criminal”, es posible encontrar discernimiento
hasta en un nino. Y agrega:

“Ocurre que este argumento es el mas fragil
de todos. Y simplemente porque el sistema
no se basa en la capacidad de entendimiento,
pero si, basicamente, en la edad. Tanto es asi
que el joven vota con 16 anos, aun siendo
analfabeto. Nunca se pregunta si él sabe votar,
asi como no se indaga de la sefiorita de 16
anos si ella sabe casarse. Ademds, el diputado
federal mas votado del pais no puede
proponerse como candidato a senador, ni a
vice, ni a Presidente de la Republica si no
hubiere cumplido 35 anos. Del mismo modo,
el mas habil chofer no obtiene su habilitacién
legal antes de los 18 anos. La capacidad viene
después de la edad, el criterio es de la edad,
sin excepcion. Hasta aqui hablamos de
adquisicion de derechos. Pero también por el
impedimento de la edad se pierden derechos.
Asi es que el mds competente y sabio
magistrado se quita su toga, deja de lado su
martillo virtual y no juzga mas, un dia después
de cumplir 70 anos. Es el sistema universal.
Este sistema no es justo, ni cientifico, pero
esta basado en un criterio de conveniencia; he
ahi porque es variable la fijaciéon de una edad.
Sin embargo, tiene a su favor ser radical,
amplio, erga omnes, obligando a todos sin
excepcion. Ademds, no se utiliza el criterio
justo del discernimiento, por el cual la
capacidad, la calidad, la habilitacién de la
persona queda pendiente de un peritaje, una
evaluacion falible y, sobre todo absolutamente
impracticable por la imposibilidad de
someterse todos los individuos a una
apreciacién técnica considerdndose su
volumen. En relaciéon con los menores, el
sistema del discernimiento fue abandonado en
Brasil el 1921.”"'

* Elargumento de la disminucién de la edad penal
como freno al delito no resiste a un examen

superficial de la realidad; en Brasil, la
promulgacion de leyes mas severas no ha sido
capaz de reprimirlo, representando un completo
fracaso en términos de politica criminal; en tal
caso, es profundamente lamentable que
enfrentemos el riesgo de perder las conquistas
del Estatuto, en razén de un razonamiento
enteramente equivocado, demagdgico, que
atribuye a la ley lo que procede de la apatia de
un Estado inoperante y excluyente. A la merma
de la delincuencia juvenil —que se persigue con
la reduccién de la edad- le corresponderia, en
consecuencia, por la falacia de la intimidacidn,
el aumento de la delincuencia adulta. Esto
acaece porque, a sabiendas, lo que descorazona
la comisién de infracciones es la certeza de la
punicién y no la severidad de la sancién punitiva;
la reduccién de la edad penal sélo ayudaria a
elevar el indice de reclusos —en aquellas
hipétesis en las que se aplica la pena privativa
de libertad-, agudizando el problema de la
sobrepoblacion, el embrutecimiento causado por
la convivencia nociva y la diseminacién de
enfermedades como la tuberculosis y el Sida.

En Brasil, la capacidad politica es limitada: el
derecho del voto a los 16 anos es facultativo y
los adolescentes no son elegibles. Los que se
valen de esa tesis (que se convirtié en uno de
los argumentos més utilizados a favor de la
reduccién) se olvidan de que los adolescentes
autores de crimenes electorales pueden ser
punidos con la internacion, en régimen cerrado;

Es un desacierto decir que el Estatuto del Nifio
y del Adolescente es muy liberal, benigno; al
contrario, puede ser mas rigido que el Cddigo
Penal, pues prevé para el adolescente infractor la
medida de internacién (equivalente a la pena
privativa de libertad) por el periodo maximo de
tres anos, agregandose, si fuere necesario, tres
anos mas en régimen de semilibertad y, en tltima
hipdétesis, tres anos mas de libertad asistida,
totalizando nueve afos. A nivel de los adultos,
los condenados a la carcel en régimen cerrado
pueden progresar al régimen semiabierto luego
de purgar un sexto de la pena, computindose,
aun, el tiempo redimido. Ilustrativo es el ejemplo
de un adulto que comete un robo: la pena que
podra serle aplicada serd mas o menos de 5 afnos
y algunos meses de reclusion, con observancia
de los criterios del Codigo Penal. El condenado
cumplira sé6lo un tercio, alrededor de 2 afos. En
cambio, el adolescente que comete el mismo
crimen se subordina a una medida de internacioén
de hasta 3 afnos vy, si fuere el caso, 3 anos mas de
semilibertad y 3 afios de libertad asistida.
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e El argumento de que las instituciones de
menores son equiparables a las prisiones (lo cual
no deja de ser verdad, visto que muchos centros
se han transformado en meros depdsitos,
l6bregos espacios de ocio, hacinamiento y
promiscuidad, nada mas que barriles de pélvora)
puede ser enganoso, por cuanto hace vista gorda
a decenas de establecimientos que huyen de ese
modelo y en donde se ha logrado la reinsercion
social de un sinnimero de jovenes antes
rotulados como irrecuperables.

6. APUNTES FINALES

EN CUANTO A LA JUSTICIA DE
MENORES

La ratificaciéon de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio por casi todos los paises
latinoamericanos tuvo consecuencias distintas en
sus respectivas normas de derecho interno, a saber:
a) no se produjo ninglin impacto o se observé un
impacto politico tenue o retérico; b) las
adecuaciones resultaron meramente formales o
atenuantes; ¢) unos hicieron o estdn realizando
ajustes relevantes, sustanciales.??

En varios paises hispanoamericanos, bajo el
influjo de la CDN, la doctrina de la situacién
irregular fue sustituida por la doctrina de la
proteccion integral. En este aspecto, es conveniente
hacer, inter alia, las siguientes observaciones:

e en el modelo anterior, los menores no eran
reconocidos como sujetos de derechos sino
como objetos de tutela, por sus condiciones
especiales, por su incapacidad; sus derechos
eran, sin embargo, regularmente conculcados
(lo que se acord6 nombrar “compasién-
represion”), en tanto que carecian de las garantias
atribuidas a los adultos; existian tipos abiertos,
categorias oscuras, imprecisas (socioldgicas)

vl

como “en situacion de riesgo”, “en peligro moral”,
“en circunstancias especialmente dificiles”, “con
desvio de conducta”, etc.; el sistema se centraba
en proteger a la sociedad de los menores
abandonados y delincuentes, considerados
peligrosos (se hablaba del menor abandonado-
delincuente como un “monstruo bicéfalo
indiferenciado”zs); el tratamiento dado a los
menores, de diferentes categorias, era
priacticamente el mismo; las medidas eran
generalmente por tiempo indeterminado; los
jueces, en cardcter de paterfamilias, tenian
superpoderes, ampliados con decretos que les
permitian actuar en el drea judicial, familiar y
social;

e en el modelo actual, los nifios y adolescentes (y
ya no “menores”) son sujetos de derechos,
correspondiendo a la familia, a la sociedad y al
Estado asegurarselos, con absoluta prioridad; se
les reconocen garantias constitucionales,
procesales; se esfuman las categorias vagas,
ambiguas; el tratamiento brindado al
adolescente infractor (una categoria juridica) se
distingue de aquel que se ofrece a los carentes
de asistencia; las medidas son por tiempo
determinado; los jueces, de actuacién
eminentemente técnica, tienen poderes
limitados, merced de las garantias previstas, por
ejemplo, en el articulo 111 del Estatuto.

Entre los desafios mds grandes del Estatuto
(cuya aprobacion, después de la década perdida de
los anos 80, establecié un puente excepcionalmente
rico con los demds paises latinoamericanos, en
términos de intercambio e integracién en el campo
social?*) estd el de achicar la distancia sideral entre
la teoria y la praxis, permitiendo que el nifio y el
adolescente vengan a ser protagonistas de su propio
futuro y no simplemente marionetas de las
circunstancias adversas, victimas de la injusticia
social, de la ausencia de politicas ptblicas orientadas
a la promocion de sus derechos, sobre todo cuando
pertenecen a las clases necesitadas, miserables, y
con remotas perspectivas de ascension social.

Una experiencia loable se desarrolla en varios
paises: la llamada “Justicia Terapéutica”, un modelo
de enfrentamiento a la drogadiccién (problema
agudizado con la participacion progresiva de nifios y
adolescentes involucrados en marihuana, crack,
cocaina, etc.] que busca ofrecer a los usuarios y
dependientes de drogas una respuesta (tratamiento
especial) que pueda ser capaz de superar su conflicto
con la ley y, a la vez, cambiar su conducta. Y eso se
hace, en Brasil, con base en el propio Estatuto, que
prevé, como vimos, entre las medidas protectoras el
articulo 101: inclusién en programa comunitario u
oficial de auxilio a la familia, al nifo y al adolescente;
requisicion de tratamiento médico, psicoldgico o
psiquiétrico, en régimen hospitalario o ambulatorio
e inclusion en programa oficial o comunitario de
auxilio, orientacion y tratamiento de alcohdlicos y
toxicémanos. Los fiscales y jueces se suman en la
construccion de este nuevo paradigma, que ostenta
indices muy bajos de reincidencia.

Otra experiencia no menos valiosa es la
“Tusticia Restaurativa” (nacida en Nueva Zelanda y
hoy adoptada en paises como Argentina, Canaday
Australia), que implica, en forma libre, consciente
y racionalizada, la participacion activa de la victima
(tan injustamente olvidada por el sistema penal),
del trasgresor y de la comunidad en la bisqueda, en
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conjunto, de una solucién para el conflicto
emergente con la reparacion efectiva del dafio
(material y emocional) causado por la infraccion.
En las reuniones (debates, mesas redondas), con la
presencia de las “partes interesadas principales” y
de un mediador habilitado, las victimas expresan
sus miedos y su sufrimiento, revelan sus
expectativas e intentan, con los demas, definir un
plan de restauracién que sea igualmente de
conciliacién y reintegraciéon del ofensor (a quien
incumbe reconocer su error) en la comunidad. La
idea es, en un espiritu cooperativo, evitar practicas
punitivas (de la Justicia Retributiva), reduciendo
primordialmente el impacto patrimonial y emocional
del delito sobre las personas, reparando sentimientos
y relaciones, asumiendo el trasgresor su
responsabilidad y los respectivos compromisos,
sobre todo el de no cometer nuevos actos
antijuridicos. Téngase presente que dichas practicas
de restauracion pueden y deben ser desplegadas en
el momento de la remisién, como mecanismo de
exclusion del proceso, de su suspension o extincion.

Son oportunas las reflexiones de Emilio Garcia
Méndez sobre el “sustancialismo”:

“...Silos nostélgicos defensores del viejo orden
juridico —cultores varios del cadaver insepulto
de la doctrina de la situacién irregular— no
necesitan ser ulteriormente explicados, si me
parece que aquellos que aqui denomino
‘sustancialistas’ merecen una mads detallada
explicacién. Denomino aqui con el término
‘sustancialistas’ a aquellos que, desde diversas
posiciones politico-ideoldgicas, subestiman las
capacidades reales, positivas o negativas, del
derecho. Son los mismos que otorgan un
cardcter automdtico e ineluctablemente
condicionante a lo que ellos, arbitrariamente,
definen como condiciones materiales
determinantes. En la practica, son aquellos que
nos alertan sobre la inutilidad de cualquier
reforma que no sea ‘profundamente estructural’.
Son los portadores, conscientes o inconscientes,
de la perspectiva que produce el efecto
doblemente perverso de la pobreza. Una vez
como productora de situaciones concretas de
profundo malestar social y pérdida de la dignidad
humana (en los pobres), y otra vez (en los no
pobres) en su uso instrumental como burdo
comodin que explica (y sugiere) las varias
formas de la 1resignacic’)r1.”25

EN CUANTO A LA EDAD

Partidarios, en su mayor parte, de los
movimientos de ley y orden, adeptos del derecho

penal maximo, los medios de comunicaciéon masiva
y los politicos inescrupulosos (éstos a cambio de
votos, particularmente en los periodos electorales)
explotan exhaustivamente algunos de los delitos
cometidos por jévenes que violan la ley penal (como
el robo y el trifico de drogas ilicitas, no
mencionando que los delitos son,
mayoritariamente, de poco potencial ofensivo), asi
como la histeria y el miedo colectivos (alarma social)
generados por la violencia callejera y los frecuentes
motines en instituciones de adolescentes
infractores, insinuando que un ntmero elevado de
ellos delinquen encubiertos por el manto protector
de la impunidad (el mito sobrevive) y que las
garantias procesales definidas por el Estatuto los
vuelven practicamente inalcanzables, inmunes a las
sanciones en él previstas, lo que coadyuva al
incremento de la delincuencia juvenil.

Haciendo vista gorda a la Convencion,
proclaman como solucién del problema la reduccion
de la edad penal, poniendo de manifiesto que todo
adolescente infractor es en potencia un criminal
adulto y, por lo tanto, resulta indiferente que sean
huéspedes de un centro de internacién de menores
0 de una prisién de mediana o maxima seguridad,;
de cualquier modo, habitarian ambientes de
hacinamiento y contaminacion.

Mis que nunca, se vuelve imperativo
concientizar a la gente que la proposicion de bajar
la edad es un engafio y no puede ser esgrimida como
respuesta a las dificultades de implantacion del
Estatuto, Ademds de eso, no supondria ningin
beneficio, a corto, medio o largo plazo, ni para la
sociedad ni para la victima, ni para el autor de la
accion delictiva. Al contrario, si triunfara esa
concepci6én, constituiria una victoria del
anacronismo, un retroceso descomunal, en la
medida que el adolescente infractor pasaria de la
condiciéon de victimario a la de victima,
supeditindose a un sistema sin condiciones para el
cambio que se pretende (alrededor de 4 mil personas
ingresan cada mes a la prisién y centenares de
reclusos pueblan las comisarias, las circeles locales,
los centros de detencién provisional y las
penitenciarias promiscuas, superpobladas) y que se
mostré incapaz de lograr uno de los fines de la pena,
que es el de la reintegracién social.

De nuevo alecciona Alyrio Cavallieri:

“Tenemos que sustentar la gloriosa bandera
de la responsabilidad a los 18 afos. La sociedad
la aceptara si ofrecemos algunas correcciones
de la ley, tales como la adopcién del verdadero
sentido de las medidas socioeducativas que,
en este momento, con sus plazos de vigencia
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determinados, se asemejan a penas criminales,
lo que es incompatible con la intencién
educacional (ENA, articulos 122 [internacion)],
118 [libertad asistida]); la correccién de los
casos de internacién que, ahora, impiden la
privacion de libertad en el caso de traficante
armado, articulo 122; la eliminacién de la
inconstitucionalidad consistente en sustraer
del Poder Judicial la apreciacién del delito en
que exista lesién o amenaza de derecho
practicada por menor de 12 afios (articulo 105
y otros). Esta excrecencia ha llevado a los
traficantes a atraer a los nifos, conforme a la
denuncia del Fiscal Marcio Mothé de Rio de
Janeiro. En otro sector, seria loable que, al lado
de las 54 veces en que la palabra derecho/
derechos aparece en el Estatuto, mientras la
palabra deber/deberes sélo surge 9 veces y ésta
nunca es dirigida a menores — hubiera una
compensacion: el articulo 124 se refiere a los
18 derechos de los adolescentes internados y
ninguna obligacién, ningin deber.”

Las Reglas de Beijing, adoptadas por la
Asamblea General en su Resolucion 40/33, del 2.8
de noviembre de 1985, en su numeral 4.1., estatuye:
“En los sistemas juridicos que reconozcan el
concepto de mayoria de edad penal con respecto a
los menores, su comienzo no deberd fijarse a una
edad demasiado temprana habida cuenta de las
circunstancias que acompafnan la madurez
emocional, mental e intelectual.”

En sus comentarios sobre el tema, nos dice
Pedro R. David, consejero interregional de
Prevenciéon del Delito y Justicia Penal de las
Naciones Unidas, en Viena, Austria:

“La edad minima a efectos de responsabilidad
penal varia considerablemente en funcién de
factores histéricos y culturales. El enfoque
moderno consiste en examinar si los nifos
pueden hacer honor a los elementos morales y
psicoldgicos de responsabilidad penal: es decir,
si puede considerarse al nifio, en virtud de su
discernimiento y comprension individuales,
responsable de un comportamiento
esencialmente antisocial. Si el comienzo de la
mayoria de edad penal se fija a una edad
demasiado temprana o si no se establece edad
minima alguna, el concepto de responsabilidad
perderia todo sentido. En general, existe una
estrecha relaciéon entre el concepto de
responsabilidad que dimana del comportamiento
delictivo o criminal y otros derechos y
responsabilidades sociales (como el estado civil,
la mayoria de edad a efectos civiles, etc.).”27

7. CONCLUSIONES

En el plano del adolescente infractor, el
Estatuto ha innovado con la doctrina de la
proteccion integral y la incorporacién de un modelo
de responsabilidad penal juvenil fundado en los
principios del garantismo, que tiene en Ferrajoli su
principal teérico.

No obstante sus avances, prevalece el
entendido de que debe ser revisto puntualmente y
que una legislacion especifica enfoque el proceso
de ejecucion de las medidas socioeducativas, de
nitido caricter sancionatorio.

En lugar de la reduccién de la edad penal®®
(violatoria de nuestra Lex Fundamentalis y de la
Convencioén), algunos proponen un plazo mayor de
internacién cuando se trate de adolescentes
infractores responsables de actos de intensa
gravedad. Es una cuestién pendiente.

De hecho, lo que nos cabe, fundamentalmente,
en este nuevo milenio, es asumir nuestras
responsabilidades sociales, romper el ciclo de
negligencia, de promesas vanas e hipocresias, y
buscar una luz al final del ttnel, fomentando una
politica criminal congruente con los lineamientos
de la CDN, dando prioridad a practicas calificadas de
prevencién de conductas antisociales —con acento
en la familia, la educacion, el deporte, etc.— (crucial
en las estrategias y acciones de seguridad publica,
como puntualiza Ruth Villanueva Castilleja en sus
escritos?’) asi como a la procuracién, administracion
y ejecucion de la justicia juvenil, mejorando el
sistema, ampliando los programas de capacitacion'y
asegurando las garantias constitucionales, sin
olvidarse del aspecto proteccionista,*’pero no
incurriendo en interpretaciones propias de la doctrina
de la situacion irregular.

Un documental, exhibido en un canal de la
television brasilena, el 19 de marzo de este ano,
titulado “Falcon: Ninos del Trafico”, con entrevistas
a nifios (predominantemente negros, del norte al
sur del pais, quienes, en la periferia de las ciudades,
trabajan y sostienen a sus familias protegiendo las
villas miserias donde impera el comercio de drogas),
ha causado una profunda conmocién nacional. El
testimonio de sus personajes quedard eternamente
fijado en los archivos de mi memoria, especialmente
las palabras de un adolescente de 17 afios, a quien
se le pidi6 su opinién sobre la muerte: “Si me
muero, nace otro Como yo, un poco peor 0 un poco
mejor. Si me muero, voy a descansar.” Contundente,
el productor de la pelicula, Celso Ataide, dijo en
una entrevista reciente: “Si es necesario el caos para
comenzar el nuevo mundo, la hora es ahora. El caos
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ha llegado. Sé6lo no estdn viendo el caos quienes
viven en el asfalto.”3!

En esta ciudad de Guadalajara, Antonio
Sanchez Galindo, indignado con las condiciones de
la nifiez, en su conmovedor poema “Los Nifnos de
Acapulco”, al llamar la atencién sobre los nifios
“de nuestro pueblo, de nuestro corazén y nuestras
culpas”, exclamé: “iNo puede ser que esto siga!” 3

Voy a concluir esta ponencia con las palabras
de Antonio Carlos Gémez Acosta, citadas por Elias
Carranza, en su conferencia “Menores Infractores

en el Marco de las Politicas de Naciones Unidas”,
presentada en el “Seminario Internacional sobre
Politica de Justicia en Menores Infractores”, en
México, en ano de 1998:

“Solamente una sociedad capaz de tener respeto
por la dignidad y la integridad de los nifos,
ninas y adolescentes infractores, de los presos
y presas comunes serd capaz de respetar a todos
los ciudadanos.””’
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NOTAS

1. Poder Ejecutivo. Secretaria de Gobernacién. como medida extrema y por el tiempo més breve

DECRETO: “El Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos, en uso de la facultad
que le confiere el articulo 135 de la
Constitucional General de la Reptblica y previa
la aprobacion de la mayoria de las honorables
legislaturas de los Estados, declara reformado el
parrafo cuarto y adicionados los parrafos quinto
y sexto, y se recorre en su orden los ultimos
dos parrafos del articulo 18 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Articulo tnico. Se reforma el parrafo cuarto y se
adicionan los parrafos quinto y sexto, y se recorre
en su orden los ultimos dos parrafos del Articulo
18 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:
Articulo 18... ... ... La Federacion, los Estados y
el Distrito Federal estableceran, en el ambito de
sus respectivas competencias, un sistema
integral de justicia que serd aplicable a quienes
se atribuya la realizaciéon de una conducta
tipificada como delito por las leyes penales y
tengan entre doce afos cumplidos y menos de
dieciocho anos de edad, en el que se garanticen
los derechos fundamentales que reconoce esta
Constitucién para todo individuo, asi como
aquellos derechos especificos que por su
condicion de personas en desarrollo les han sido
reconocidos. Las personas menores de doce afios
que hayan realizado una conducta prevista como
delito en la ley, sélo serin sujetos a
rehabilitacion y asistencia social.

La operaciéon del sistema en cada orden de
gobierno estard a cargo de instituciones,
tribunales y autoridades especializados en la
procuracién e imparticiéon de justicia para
adolescentes. Se podran aplicar las medidas de
orientacion, proteccién y tratamiento que
amerite cada caso, atendiendo a la proteccién
integral y el interés superior del adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberan
observarse en la aplicacién de este sistema,
siempre que resulte procedente. En todos los
procedimientos seguidos a los adolescentes se
observard la garantia del debido proceso legal,
asi como la independencia entre las autoridades
que efectiien la remision y las que impongan
las medidas. Estas deberan ser proporcionales a
la conducta realizada y tendrdn como fin la
reintegracion social y familiar del adolescente,
asi como el pleno desarrollo de su persona y
capacidades. El internamiento se utilizara sélo

que proceda, y podra aplicarse iinicamente a los
adolescentes mayores de catorce anos de edad,
por la comisiéon de conductas antisociales
calificadas como graves. TRANSITORIOS.
PRIMERO. El presente Decreto entrara en vigor
a los tres meses siguientes de su publicacion en
el Diario Oficial de la Federacion. SEGUNDO.
Los Estados de la Federacion y el Distrito Federal
contarin con seis meses a partir de la entrada
en vigor del Decreto, para crear las leyes,
instituciones y 6rganos que se requieran para la
aplicacion del presente Decreto. México, D.E,
a 8 de noviembre de 2005. Dip. Heliodoro Diaz
Escarraga, Presidente. Sen. Enrique Jackson
Ramirez, Presidente. Dip. Ma. Sara Rocha
Medina, Secretaria. Sen. Yolanda E. Gonzilez
Hernidndez, Secretaria. Rabrica.” Diario Oficial
del 12 de diciembre de 2005.

Quinientos mil, en promedio, suelen cumplir,
en Brasil, un ano de edad sin el certificado de
nacimiento, segin el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia — UNICEE. In Periddico
Didrio do Nordeste. Fortaleza, Ceard, Brasil,
26.03.2006, p. 4.

In Justicia de Menores Infractores: México,
Ediciones Delma p. 65.

CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto .
Caso de los Nifos de la Calle (Reparaciones).
Voto razonado del juez. Apud OLIVEIRA DE
BARROS LEAL, César (Coordinador). Violencia,
Politica Criminal y Seguridad Ptiblica. México:
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003,
p. 486.

NOGUEIRA, Paulo Licio. Estatuto da Crianga
e do Adolescente Comentado. Siao Paulo:
Saraiva, 1991, XIII.

“Los nifios y adolescentes han sido pobladores
de las prisiones ordinarias. Estos lazarillos,
héroes de la més bizarra picaresca, menudearon
en los reclusorios, disputando con los adultos
el pan, la luz y los vicios. En una época se les
sometio a castigos mas benévolos porque tenian,
se dijo, la malicia disminuida. Andando el
tiempo se proclamé que los menores de edad
habian salido del Derecho Penal. Entonces se
les construy6 un orden juridico especifico,
denominado ‘tutelar’: el Estado se convirtié en
tutor de los pequenos infractores, en relevo de
los malos padres o de los malos tutores que
descuidaron a sus hijos y pupilos.” (GARCIA
RAMIREZ, Sergio. In Los Personajes del
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Cautiverio: Prisiones, Prisioneros y Custodios.
México: Editorial Porrda, 2002, p. 207)

“La doctrina de la situacion irregular o modelo
de proteccién promueve una idea de justicia de
menores —que se inicia a fines del siglo XIX y
comienzos del siglo XX-, en virtud de la cual
ésta es concebida para desempenar una funcién
tutelar y protectora de los ‘menores
abandonados-delincuentes’ a través de medidas
de ‘reeducacién’ o ‘readaptacién’, en un proceso
también conocido como de judicializacién de la
problemitica social de los nifios.

Un elemento fundamental en este modelo es el
tratamiento indiferenciado que se hace, por un
lado, respecto de los menores infractores de la
ley penal y, por otro, de aquellos que sélo se
encuentran en una situacién de abandono o
riesgo social, de modo que resulta irrelevante el
motivo por el cual el menor llega ante la Justicia,
ya que las medidas que ésta adoptard son las
mismas en uno u otro caso. Esta confusion
deriva de una concepcion sobre los nifios como
seres dependientes, incapaces, no auténomos y
se relaciona con una estrategia de control social
que busca ampliar su campo de accién con esta
confusion: si son capaces de comprender el
alcance de sus actos, son peligrosos para la
sociedad; como son peligrosos y no se controlan,
hay que controlarlos. Esta inspiracion de caracter
peligrosista y de defensa social no es ajena, por
cierto, a la idea de que los menores son objeto
de tutela y represién, pero no sujetos de
derechos.” (GALLARDO FRIAS, Eduardo y
BERRIOS DIAZ, Gonzalo. Imputabilidad Penal,
Sanciones y Justicia en Jévenes y Adolescentes)
(http://www.0ij.org/0ij19.htm).

“Estas caracteristicas de las leyes de situacion
irregular explican y justifican la abolicién del
principio de legalidad, principio fundamental del
derecho penal de un Estado de Derecho. El
desconocimiento de este principio permite que
las leyes contemplen el mismo tratamiento tanto
para ninos y jévenes que cometen delitos cuanto
para aquellos que se encuentran en situaciéon
de amenaza o vulneracién de sus derechos
fundamentales (a la familia, a la alimentacion,
a la salud, a la educacién, a la recreacion, a la
vestimenta, a la capacitacion profesional, entre
otros). Ademds, posibilita que las reacciones
estatales sean siempre por tiempo
indeterminado y sélo limitadas, en todo caso,
por la mayoria de edad, oportunidad en la que
cesa la disposicion judicial sobre el menor en
‘situacion irregular’.” (BELOFF, Mary. Modelo
de la Proteccion Integral de los Derechos del

10.

Nino y de la Situacién Irregular: Un Modelo
Para Armar y Otro para Desarmar. In Justicia y
Derechos del Nifio. Numero 1. (Publicacién
disponible en www.unicef.cl, pp. 13-14)

Léase el articulo 4° del Estatuto del Nifo y del
Adolescente:

“Es deber de la familia, de la comunidad, de la
sociedad en general y del poder publico asegurar,
con absoluta prioridad, la realizaciéon de los
derechos referente a la vida, la salud, la
alimentacién, la educacién, el deporte, la
recreacion, la profesionalizacion, la cultura, la
dignidad, el respeto, la libertad y la convivencia
familiar y comunitaria.

Parrafo unico. La garantia de prioridad
comprende:

a) primacia de recibir proteccion y socorro en
cualesquiera circunstancias;

b) precedencia de atencién en los servicios
publicos o de relevancia publica;

¢) preferencia en la formulacién y la ejecucion
de las politicas sociales publicas;

d) asignacion privilegiada de recursos a las areas
relacionadas con la proteccidn a la infancia y la
juventud.”

Acerca de la definicién de nifio y adolescente:
Paraguay (C6digo de la Nifiez y la Adolescencia.
Articulo 2°. A los efectos de este Cdodigo, es
considerado nifo toda persona humana desde
su nacimiento hasta que cumpla los catorce anos
y adolescente la persona desde los catorce anos
hasta que cumpla los dieciocho anos de edad).
Perti (Codigo de los Nifos y los Adolescentes.
Articulo 1°. Se considera nifio a todo ser
humano desde su concepcién hasta cumplir los
doce anos de edad y adolescente desde los doce
hasta cumplir los dieciocho anos de edad).
Venezuela (Ley Organica para la Proteccion del
Nino y del Adolescente. Articulo 2°. Se entiende
por nino toda persona con menos de doce anos
de edad. Se entiende por adolescente toda
persona con doce anos o més y menos de
dieciocho anos de edad.) Bolivia (Codigo del
Nifo, Nina y Adolescente. Articulo 2°. Se
considera nifo o nifa a todo ser humano desde
su concepcion hasta cumplir los doce anos y
adolescentes desde los doce a los dieciocho anos
de edad cumplidos). Costa Rica (Cédigo de la
Ninez y la Adolescencia. Articulo 2°. Para los
efectos de este Cddigo, se considerard nino o
nifna a toda persona desde su concepcién hasta
los doce afios de edad cumplidos, y adolescente
a toda persona mayor de doce anos y menor de
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dieciocho) Guatemala (Cédigo de la Nifiez y la
Juventud. Articulo 2°. Se considera nifio o nina,
para los efectos de esta ley, a toda persona desde
su concepcién hasta los doce afios de edad
cumplidos, y joven a toda persona desde los doce
anos hasta que cumpla los dieciocho anos de
edad). Nicaragua (C6digo de la Ninez y la
Adolescencia. Articulo 2°. El presente Cddigo
considera como nifia y nifo a los que no hayan
cumplido los 13 anos de edad y adolescente a
los que se encuentren entre los 13 y 18 afios de
edad, no cumplidos),

Obs. Para la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nino, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20.11.1989,
nifo es todo ser humano menor de dieciocho
anos de edad, salvo que, en virtud de las leyes
internas del Estado, haya alcanzado antes la
mayoria de la edad.

“Si el adolescente considerado autor de infraccién
es inimputable por determinacién
constitucional, tenemos que: a) €l no comete
crimen o contravencién, no puede ser
interrogado, no puede recibir pena, en fin, no
puede someterse a un proceso criminal para la
investigacion de su acto.” (In DONIZETI
LIBERATI, Wilson. Comentdrios ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente. 3% edicién. Sdo Paulo:
Editorial Malheiros, p. 94). Léase también: “En
definitiva, por tanto, el juicio de inimputabilidad
del joven respecto del hecho injusto por él
cometido, no significa ‘irresponsabilidad’, ya que
siempre se le aplica una sancién, aunque sea
mediante un fraude de etiquetas (sefialindose
que es una medida tutelar o benéfica y no una
pena). Se produce en razén del hecho injusto
(delito) una intervencién coactiva del Estado
respecto del joven. Es por eso que no se puede
hablar de irresponsabilidad del menor; al menor
se le hace evidentemente responsable por sus
hechos, de ahi la medida coactiva, y ello porque
ciertamente es responsable, porque es persona
y, por tanto, sus actos son plenos de
significacion dentro del sistema social. De ahi
entonces que resulte un burdo fraude de
etiquetas plantear que al menor no se le aplica
un derecho penal, sino otro cosa.” Mis adelante,
con un tono menos radical: “Desde un punto
de vista general, la aplicacién del derecho penal
criminal tiene un caricter estigmatizador, es
decir, segrega o tiende a segregar al sujeto de su
participacién sociopolitica. Por tanto, su
aplicacién al menor de 18, que ya estd limitado
en su participaciéon sociopolitica, resulta
altamente perjudicial, pues va a destruir todos
sus procesos de formacién participativa. Va a

12.

13.

impedir, en definitiva, que el joven llegue a
participar efectivamente. Lo cual evidentemente
es perjudicial desde el punto de vista social y se
opone a los objetivos constitucionales y
sociopoliticos del sistema. Ahora bien, desde el
punto de vista concreto, en relacion a las penas
aplicables, se ha ratificado lo anteriormente
senalado, pues la pena por excelencia del derecho
penal criminal es la pena privativa de libertad.
Respecto de ésta hay abundantes investigaciones
que demuestran sus efectos perniciosos sobre
el sujeto (en general procesos de
despersonalizacién) y, por tanto, con mayor
razén sobre el menor de 18 anos.” (BUSTOS
RAMIREZ, Juan. Imputabilidad y Edad Penal.
Publicacién disponible en Internet)

Periddico Didrio do Nordeste. Fortaleza, Ceara,
Brasil, 26.03.2006, p. 4. Luis Rodriguez
Manzanera, después de afirmar que “Otro grupo
fisicamente victimizable es de los menores
econdémicamente débiles; éstos son victimas de
varios delitos (lenocinio) y principalmente de
explotacién laboral”, sefala: “Simplemente en
México han sido detectados por el DIF tres
millones quinientos mil nifios que trabajan, a
veces en condiciones infrahumanas, con
flagrante violacién constitucional y de la
Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos...” (In Victimologia. México: Editorial
Porraa, 2003, p. 185)

“Es por ello que se habla de un derecho penal
juvenil, donde se atenuarian de modo sustancial,
procesal y en la ejecuciéon de la sancién, las
normas del derecho penal de adultos, desde luego
garantizando un derecho penal de conducta y
no de autor (nulla pena sine lege).

Para ese derecho penal juvenil en lo sustantivo
hay que buscar un equilibrio entre lo judicial y lo
educativo en un modelo de responsabilidad frente
a la ley penal y centrar la sancién en respuestas
educativas y flexibles. Ello implica al joven como
sujeto de derechos, pero también que la privacion
de libertad es la respuesta de ultimo recurso
como dicen las normas internacionales.”
(DAVID, Pedro R. Sociologia Criminal Juvenil.
6a. edicion. Buenos Aires, Depalma, 2003, p. 230)
Léase también: “Legislaciones juveniles, antiguas
y nuevas, generalmente relacionan las siguientes
medidas como respuestas a la delincuencia
juvenil: advertencia (la mas blanda de todas);
prestacion de servicios a la comunidad; libertad
asistida; semilibertad; internaci6én en
establecimiento educacional. Si la simple
advertencia, materializada a través de la
reprensiéon, de la amenaza de sanciones mais
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graves, no tuviere cardcter penal, no
correspondiere a una punicién, ia qué
corresponderd? La prestacion de servicios a la
comunidad es una pena restrictiva de derechos
en la mayoria de las legislaciones penales de
adultos. La libertad asistida no pasa del probation
de la legislacion penal comun. La internacion,
eufemismo, corresponde a la privacién de la
libertad. Es sabido que la expresién pena
pertenece al género de las respuestas
sancionatorias y que las penas se dividen en
disciplinarias, administrativas, tributarias, civiles,
incluso socioeducativas. Son clasificadas como
criminales cuando corresponden a un delito
cometido por persona de 18 afios 0o mds, imputable
frente al Derecho Penal Comun. Aunque de
cardcter predominantemente pedagdgico, las
medidas socioeducativas, perteneciendo al género
de las penas, no pasan de sanciones impuestas a
los jovenes. La politica criminal los aparta de la
sancién penal comun, pero los somete al régimen
del Estatuto propio.” (AMARAL, Antdnio
Fernando. O Mito da Imputabilidade Penal y o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. In Ambito
Juridico set/98. http://ambito-juridico.com.br/aj/
eca0003.htm).

Texto obtenido en el sitio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Periédico O POVO (El Pueblo), Fortaleza, Ceara,
Brasil, p. 12.

Jacobo Waiselfisz nos pone al corriente de que
“en el plano nacional, el 35,1% de las muertes de
jovenes se debe a homicidios y otras violencias.
En las capitales del pais, esa proporcion se eleva
al 41%. Y en las regiones metropolitanas, al
47,7%.” (In Mapa da Violéncia II: Os Jovens do
Brasil — Juventude, Violéncia e Cidadania.
Brasilia: Unesco, 2000, p. 131)

CAVALLIERI, Alyrio (Org.). Falhas do Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. XVIIL

MARTINS COSTA, Tarcisio José. A Reforma
do Estatuto e a Reducgdo da Idade Penal.
Disponible en Internet.

De nuevo Tarcisio José Martins: “En el Juzgado
de Belo Horizonte, en obediencia al comando del
§ 5° del articulo 121, que prevé la liberacién
compulsiva a los 21 afios, tuvimos diversas veces
que determinar la salida de adolescentes con grave
desvio de personalidad. Recientemente, la de un
joven autor de cuatro homicidios. Aplicada la
medida socioeducativa de la internacién, pocos
dias después el adolescente huyé del Centro de
reintegracién del Adolescente — CIA, ubicado en
Siete Lagos — MG, a 60 Km. de Belo Horizonte.

20.

Aprehendido tres anos después de la fuga, fue
trasladado para la misma unidad, donde
permanecié menos de un mes, puesto que vino a
cumplir los 21 anos de edad.

Hace pocos dias, una viuda, inconformada,
vociferaba en los corredores del Juzgado contra
la liberacién de un adolescente que, por motivo
fatil, asesiné a su marido. El autor del acto
infractor, en su primera reevaluacion, que resulto
favorable, conforme determina el § 2° del
articulo 212 del Estatuto, obtuvo en menos de
seis meses la liberacién. De acuerdo con la pobre
mujer, €l es traficante de drogas y dias después
de ser libertado de la institucién, estaba armado,
amenazandola de muerte. En lugar ninguno del
mundo, aun donde predominan los principios
de despenalizacion, de la descriminalizacién, del
Derecho Penal Minimo y del Derecho
Socioeducativo Juvenil, quien mata por motivo
fatil o torpe, a traiciéon o con maldad y alevosia,
mayor o menor de edad, no permanece recluido
por sélo seis meses. No es creible que una
personalidad gravemente deformada pueda
estructurarse en tan corto espacio de tiempo.
Bajo el dngulo de los derechos humanos de las
victimas y de sus familiares, tal respuesta,
ademads de injusta e inadecuada, configura una
verdadera impunidad.” (Idem)

“Inmundos, violentos y superpoblados.
Bautizado de “Verdaderos Calabozos: Detencién
Juvenil en el Estado de Rio de Janeiro”, el
informe de la ONG Human Rights Watch hizo
un retrato sombrio y cadtico sobre las
condiciones higiénicas, sanitarias y humanitarias
en los cinco centros de detencion de adolescentes
en Rio de Janeiro. Por lo menos un tercio de los
madas de 1.700 jovenes entre 12 y 21 afios
detenidos actualmente en los centros del
Departamento General de Acciones
Socioeducativas de Rio (Degase) cometié algin
tipo de infraccién relacionada directa o
indirectamente con el trafico de drogas. Dentro
de las unidades ellos son divididos conforme a
la facciéon que domina su region de origen; el
sistema vale también para los que no tienen
ningin envolvimiento con el trafico. El informe
de la Human Rights Watch confirma datos
obtenidos en 2003 por el Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea), que analiz6 la
situacién de diez mil j6venes detenidos en 190
instituciones en Brasil. De acuerdo con el Ipea,
la situacioén en los centros de detencién juvenil
es cadtica no sélo en Rio sino en todo el pais. El
estudio concluyé que el 71% de los
establecimientos no cumplen los requisitos
minimos de higiene, instalaciones fisicas,
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24.
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27.
28.

atencién médica, juridica y educacional exigidos
por las Naciones Unidas.” (MONTEIRO,
Marcelo. El Sombrio Panorama de los Centros
de Detencién Juvenil. Internet. Diciembre de
2004. In Derechos Humanos. La Insignia.
Fuentes: Human Rights Watch, O Globo, Andi)

CAVALLIERI, Alyrio. Cadeia é Solugdo? In
Revista Consulex. 15.12.2003.

BELOFF, Mary. Op. cit., p. 11.

GARCIA MENDEZ, Emilio. Brasil,
Adolescentes Infractores Graves: Sistema de
Justicia y Politica de Atencién. Publicacion
disponible en Internet.

_______ . Infancia, Ley y Democracia:
Una Cuestién de Justicia. In Justicia y Derechos
del Nirfio. Ntmero 1. Publicacién disponible en
www.unicef.cl, p. 24.

Idem, p. 27. El autor agrega: “El enfoque
‘sustancialista’ se caracteriza por sostener,
objetivamente, una tosca versiéon materialista
del derecho, heredera del marxismo mds vulgar.
Asi, al derecho, dimension abstracta e ideoldgica,
se le opone la accién concreta sobre la realidad
social. El derecho, en este caso, debe ser ‘reflejo
de la realidad’. Como Funes el memorioso, del
maravilloso relato de Borges, cuyos recuerdos
de un dia eran tan minuciosos que duraban
exactamente un dia, el enfoque ‘sustancialista’
exige que el derecho sea (para no ser abstracto e
ideoldgico) un fiel reflejo de la realidad. Desde
esta perspectiva, no es de extranar que se perciba
al derecho como algo en realidad superfluo. Para
seguir con Borges, es la historia de aquel
emperador chino que queria un mapa
perfectamente fiel de su imperio. Miles de
cartografos trabajaron durante afos en la
confecciéon del mapa que acabé teniendo el
mismo tamano que el imperio y en
consecuencia se transformé en completamente
inatil” (idem, p. 28)

CAVALLIERI, ALYRIO. In O Menor ¢ a
Responsabilidade Penal, apud BARROS LEAL,
César (Org.) Prevencdo Criminal, Seguranca
Publica e Administragdo da Justica. Fortaleza:
Banco do Nordeste, 2006, pp. 33-34. Nota:
traduccion del autor.

DAVID, Pedro R. Op. cit, p. 356.

Es deprimente registrar que el 73% de los jueces
de Brasil defienden la reduccién de la edad, segiin
investigacion ampliamente divulgada. Esta no
es la postura de Antonio Sidnchez Galindo:
“Dentro de las ‘arbitrariedades gubernamentales
justificadas’ se encuentran de manera

29.

30.

sobresaliente, los cateos extrajure, las redadas
imprevistas, la disminucidén de la edad penal, la
impiedad para los ancianos envueltos en el delito
y aun, en ciertos casos, la tortura soslayada y el
exceso de violencia en las detenciones. Quiza lo
mads grave —que todo entrana gravedad- sea la
recriminalizacién de las conductas de los
menores y adolescentes. No hay justificaciéon
alguna para disminuir la edad y endurecer el
sistema de justicia penal de este vulnerable
sector social.” (Op. cit. {11}, Pr6logo)

VILLANUEVA CASTILLEJA, Ruth. Menores
Infractores y Seguridad Ptiblica. In PENALOZA,
Pedro José. Seguridad Publica: Voces Diversas
en un Enfoque Multidisciplinario. México:
Editorial Porrda, 2005, pp. 805-817.

En ocasion del ingreso de la Dra. Ruth Villanueva
Castilleja en la Academia Mexicana de Ciencias
Penales, el doctor Sergio Garcia Ramirez, en su
discurso-respuesta, senalé: “En el debate de
nuestro tiempo se han enfrentado los
combatientes a partir de un desacierto
monumental. Es como si se hiciera la guerra
donde no hay guerra que hacer. La formulacién
de un falso dilema, que arrastra todo género de
consecuencias erréneas, es el origen de la
controversia. Con fervor casi teoldgico, hemos
insistido en oponer el sistema tutelar al sistema
garantista. Por ende, pondremos frente a frente
gladiadores irreductibles: tutela, en un extremo;
garantias, en el otro. Lo que sigue es el dogma,
y con el dogma, en ristre, el combate.

Esta falacia no resiste el menor analisis: vuelvo
a decir que las verdaderas oposiciones se
formulan de otra manera, si se procede con
sensatez. Lo garantista se opone a lo no
garantista, y lo tutelar a lo penal. La tutela no
es, ni en el caso de los menores infractores ni
en el de los incapaces en general, un sistema
desprovisto de garantias por su propia naturaleza.
Por lo contrario, es —€] mismo- una expresion
de garantia social a la que se suman otras, para
fortalecerla, asegurarla, supervisarla,
perfeccionarla. Oponer lo garantista a lo penal
es un extravio de la razén que puede llevarnos a
otros extravios, como en efecto ha sucedido.”
(In Cuadernos del Boletin n. 13. México:
Secretaria de Gobernacién, Consejo de Menores,
pp. 24-25). En su articulo “Menores Infractores
y Seguridad Publica”, arriba citado, agregé Ruth
Villanueva Castilleja: “Atendiendo a estos
aspectos en diferentes congresos y foros se ha
llegado a diversas conclusiones, entre las que
destaca: Concertar acciones para legislar en
materia de justicia de menores, armonizando
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En las conclusiones de los Congresos
Nacionales de Menores Infractores, realizados
en México, en las dos udltimas décadas, se ha
destacado la relevancia de los programas de
prevencion, en el marco de una politica criminal
respetuosa de los derechos humanos de los
menores infractores.

Conferencia impartida en el V Congreso
Internacional y el XI Congreso Nacional sobre
Menores Infractores “Dr. Luis Rodriguez
Manzanera”: El Nuevo Sistema Integral de
Justicia para Menores Infractores. Guadalajara,
Jalisco, México, 26-28 de abril de 2006.
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