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RESUMEN

El trabajo plantea el andlisis del Derecho penal brasileiio en relacién con los meno-
res de edad, tanto en la tipificacion de las conductas y su eventual responsabili-
dade criminal como en el cumplimiento de las penas y de las posibles medidas
socioeducativas.
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ABSTRACT

This work assesses the study of Brazilian Penal Law concerning minors, wheth-
er in the criminally binding articles which describe penalties or social or academn-
ic prevention.
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criminal responsibility.

ZUSAMMENFASSUNG

Die vorliegende Arbeit untersucht das brasilianische Strafrecht in Bezug auf die
Minderjibrigen. Einbezogen wird hierbei sowob! die Typologisierung des Verbal-
tens und die eventuell daraus resulvierende Strafverantwortung als auch das Abbii-
Ben der Strafe und die méglichen sozialerzieberischen Mafnabmen.

Schliisselworter: strafrecht, minderjihrige, sozialerzieherische strafen, zuorden-
barkeit, strafverantwortung.



Roberto Barbosa Alves La minoria de edad penal y su naturaleza en el Derecho...

1. En este corto trabajo pretendemos plantear dos problemas: el pri-
mero, comprobar si el Derecho penal brasilefio incide sobre los hechos
practicados por los menores. Creemos que se puede responder afirmativa-
mente sobre la base de la propia naturaleza penal —respecto a la forma,
no al contenido— de las llamadas «medidas socioeducativas». En segundo
lugar, verificar si el Derecho penal puede, desde la perspectiva constitucio-
nal de considerar inimputables a los menores, desarrollar su pleno poten-
cial de prevencion, por un lado, y de proteccién, por otro. Como argu-
mentaremos, el reconocimiento de la ausencia de responsabilidad, siempre
desde una perspectiva de la teoria general y de lege lata, antes de permitir
que el Derecho penal despliegue su funcién de limitar la intervencién del
Estado —inherente al Estado democritico de Derecho— sobre el autor
del delito, permite la imposicion de una medida penal a partir del senci-
llo reconocimiento de un hecho tipico’. Creemos, por ello, que habri sido
posible demostrar que la minoria de edad atrae —o al menos no aleja— el
Derecho penal.

Sin embargo, no queda resuelta la cuestion de la naturaleza de la edad
del agente frente a la practica de un ilicito de caricter penal. Intentaremos
sostener que la minoria de edad no puede incluirse entre las causas de falta
de responsabilidad, sino que pertenece al ambito de aplicacion del Dere-
cho procesal. Para llegar a esta conclusion, hemos tratado de traer para el
ambiente de la ley brasilena de menores algunos elementos propios de la
teorfa general del Derecho procesal. Ahi encontramos un auténtico proce-
so, distinto al proceso penal y al proceso civil, exclusivamente a causa de
sus distintos objetos. Situamos la edad del agente en el objeto del proce-
so, y en esta misma edad encontramos el potencial de inhibir la actuaciéon
del orden jurisdiccional «de adultos». Al final, ha sido posible atribuir a la
menoridad la naturaleza de circunstancia modificativa de jurisdiccion.

2. La doctrina brasilefia suele afirmar que el Derecho de menores ha
dado lugar al Derecho de la infancia y juventud. 1.a opcién tendria como
fundamento el abandono de la doctrina de la situacion irregular en favor
de la doctrina de la proteccion integral. Consecuentemente, esto supon-

! En sentido diverso, pero desde otra perspectiva, la de la inimputabilidad como dere-
cho individual de nifios y adolescentes, fundada en la Constitucién brasilefa, Cfr. el traba-
jo de M. TOLEDO MACHADO, A protecio constitucional de criancas e adolescentes e os direi-
tos humanos, Barueri, Manole, 2003, esp. pp. 197 y ss. Cfr. también, en el sentido de que la
culpabilidad, en sf misma no constituye una garantia, sino el producto o sintesis del conflic-
to entre prevencion, subsidiariedad y garantias individuales, J. M. Stva SANCHEZ, Aproxima-
cion al Derecho Penal contempordneo, Barcelona, Bosch, 1997, pp. 293-296.

248 Foro, Nueva época, vol. 22, ntim. 1 (2019): 247-253



Roberto Barbosa Alves La minoria de edad penal y su naturaleza en el Derecho...

dria la sustitucién de la Justicia de Menores, tuitiva y paternalista, por una
Justicia de la Infancia y Juventud adecuada al Derecho cientifico y a las
normas constitucionales?.

De hecho, el Estatuto proscribe el término 7zenor y adopta las expre-
siones 7710 y adolescente para definir, respectivamente, a las personas de
hasta doce anos de edad y a aquellas que tengan entre doce y dieciocho
anos (art. 2.°).

No existe unanimidad entre los investigadores con respecto a la apli-
cacion del Derecho penal a los menores. Mensizabal Osés sostiene que «la
accion reformadora que ha de impartir el Tribunal Tutelar, por su propia
naturaleza, no es identificable con la idea de castigo»’. Entre los autores
brasilefios, Rebello Pinho defiende el antagonismo entre el Derecho penal
y los menores de dieciocho afios. Si el menor, dice, «requiere atencion,
apoyo y rehabilitacion, su vinculacion a la ley penal debera reducirse a la
definicion de los delitos»*.

No consideramos correcta esta concepcién. La caracteristica basi-
ca del Derecho protector —privilegiar los intereses de los adolescentes—
no siempre garantiza los derechos fundamentales de los infractores, que
a menudo pueden ser objeto de sanciones tan severas como las que se
impondrian a un adulto. Por otra parte, el proceso simplemente tutelar
nunca ha sido capaz de establecer la necesaria distincién entre los delin-
cuentes y los nifios abandonados, o entre los delitos mas o menos graves.

Cualquier derecho de menores solo puede aplicarse incondicionalmen-
te cuando esté basado en la idea de responsabilidad del adolescente infrac-
tor. Por otro lado, la finalidad del proceso por practica de hecho delicti-
vo debe ser la verificacién de la practica de un hecho penalmente tipico.
El proceso, y en particular la medida que corresponda, debera considerar
el orden educativo, pero también debe cumplir una funcién preventiva y
punitiva concreta.

2 En Espana, defiende el nuevo modelo GONZALEZ ZORRILLA, «La justicia de menores en
Espana», epilogo a la obra de G. DE LEO, La justicia de menores. La delincuencia juvenil'y sus
instituciones, Barcelona, Teide, 1985, p. 136, al afirmar que la necesidad de «modificar las
bases de reaccién institucional frente al fenémeno de la desviacién infantil y juvenil requie-
re, entre otras cosas, desprenderse de la ideologia positivista y correccionalista», y asimismo
impone «recuperar todo el sentido garantista que en un Estado de derecho ha de rodear la
imposicién de sanciones, tengan el nombre que tengan».

> L. MENDIZABAL OSES, Introduccién al Derecho Procesal de menores, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos-Instituto de la Juventud, 1973, p. 137.

+ R. REBELLO PINHO, Menores infratores e criminosos imaturos, Sao Paulo, Max Limo-
nad, 1969, p. 17.
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3. La comisién de un delito debe coincidir con una de las medidas
educativas previstas en el art. 112 ECA (Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, o «Estatuto del Nifio y del Adolescente»). Tales medidas dependen
de un debido proceso, informado por todas las garantias constitucionales,
indispensable la prueba de autoria y materialidad de la infraccién. El pro-
ceso tiene destacada naturaleza jurisdiccional: la accion penal se desarro-
lla ante el juez, e incluso las posibilidades de transaccion dependen de la
aprobacion judicial (arts. 181 y 182). El procedimiento est4 presidido por
el contradictorio, que se materializa en las garantias de pleno conocimien-
to del hecho; de igualdad en la relacién procesal, con la posibilidad de pre-
sentar las pruebas necesarias para su defensa; de defensa técnica y gratui-
ta; de audiencia personal con el juez, y de exigir la presencia de los padres
en cualquier etapa del procedimiento (art. 111). Por supuesto, no se exclu-
yen las garantias propias del proceso penal (art. 152 ECA) y aquellos esta-
blecidos por la Constitucion (art. 223, § 3, IV y V).

Esta claro, pues, que el legislador construyd un Derecho de la infancia
y la juventud de caricter penal, templado por las caracteristicas del adoles-
cente como persona en desarrollo. Y las medidas educativas representan la
manifestacion del Estado en respuesta al hecho practicado por menores de
dieciocho anos, de naturaleza juridica punitiva y retributiva, desarrolladas
con un propdsito pedagdgico y educativo. No obstante, tedricamente con
caracteristicas diferentes de la carcel, las medidas restrictivas impuestas al
menor no pierden esta naturaleza, sea cual fuere el nombre que tengan. Es
esencial, por tanto, que se aseguren al menor unos derechos constitucio-
nalmente aplicables a los adultos. De hecho, el Derecho penal dispone de
normas primarias propias, y una infraccién es «penal» no porque se la san-
ciona con una pena, sino a causa de ciertas caracteristicas materiales de la
misma infraccion.

4. La decisién segtin la cual un hecho es o no culpable es compleja:
en ella deben concurrir consideraciones garantistas y preventivas. Roxin
llega a disefiar una categoria auténoma al afirmar que la sancién solo
puede ser determinada por la responsabilidad, que consiste en la suma de
la culpabilidad con la necesidad de reaccién, o, en otras palabras, de la cul-
pabilidad del sujeto con la necesidad preventiva de la sancién penal, que
debe deducirse de la ley.

Esta necesidad preventiva de la pena, que sin duda va a depender de
juicios evaluativos de naturaleza politico-criminal, se ajusta a los requisitos
del Derecho de menores, que hace corresponder medidas socioeducativas
a los autores de delitos.
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El Cédigo Penal brasilefio (arts. 26 y 27) declara exentos de responsa-
bilidad criminal a determinados sujetos. La concepcion es exclusivamen-
te positivista y ubica en un mismo lugar incapacidades que tienen raices
muy distintas. La solucién del legislador es, por tanto, criticable: el llama-
do loco, el que tiene alterada gravemente su conciencia de la realidad, y el
menor, no pueden ocupar, sistematicamente, un lugar comtn dentro del
capitulo de las llamadas incapacidades, y, concretamente, en referencia a la
incapacidad de culpabilidad.

Es cierto que la inimputabilidad es una ficcién legal que opera como
una presuncion zuris et de iure y que, como tal, no admite prueba en con-
trario’. De ahi que se pueda afirmar que la definicién normativa de inim-
putabilidad es errénea: es necesario favorecer la responsabilidad del menor
desde el plano juridico-penal frente a la inimputabilidad®. EIl menor, por el
simple hecho de ser menor, no deja de actuar libre y conscientemente. No
penarlo «no tendria sentido alguno y tal vez delimitaria en el sujeto un sen-
tido negativo de la justicia»’.

Atribuir responsabilidad al menor supone el establecimiento de una
relacién mas clara y auténoma, tanto en funcién del ordenamiento juridi-
co como en funcion de la sociedad. La pena, en tanto no se creen las con-
diciones para su superacién, no podra ser eliminada, pero puede ser uti-
lizada en un sentido social que permita un enfrentamiento claro entre el
sujeto y el hecho cometido®. Esto ocurre porque «el joven que conoce y se
condiciona y motiva hacia el respeto por las reglas del juego social hasta el
punto de haberlas interiorizado espera, conforme a sus reglas, que en caso
de violacién de las normas sea justa la aplicacion de una pena. No penar
no tendria sentido alguno y tal vez delimitaria en el sujeto un sentido nega-
tivo de la justicia»®. Por el contrario, la anormalidad del menor lo exclu-
ye «de toda funcion garantistica tanto en el plano sustantivo como en el
plano procesal»'°.

5. Rechazada, de lege ferenda, la minoridad penal como causa de
inimputabilidad, queda por ubicar su naturaleza en el marco del Derecho
procesal.

> M. CoBo DEL RosaL y T. S. VIVES ANTON, Derecho penal, parte general, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1999, p. 603.

¢ R. CANTARERO, Delincuencia juvenil y sociedad en transformacion transformacion: dere-
cho penal y procesal de menores, Madrid, Montecorvo, 1988, p. 122.

7 Ibid., p. 124, citando a Vercellone.

S Ibid., pp. 122-123.

° Ibid., p. 124, citando a Vercellone.

0 Ibid, p. 127.
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El ECA adopta un modelo procesal destinado al enjuiciamiento de
hechos penalmente tipicos practicados por los menores. Se trata de una
verdadera ley de enjuiciamiento criminal de menores que adopta un pro-
cedimiento peculiar y utiliza todo el sistema de garantias constitucionales
del proceso penal. Entre dos modelos posibles de tratamiento —el admi-
nistrativo y el jurisdiccional—, opté el ordenamiento juridico por el mode-
lo de justicia de menores.

El caracter necesariamente protector de la Ley no es incompatible con
la idea de una jurisdiccién de menores. El proceso de menores se sustenta
en el proceso penal, pero con notas especificas que el tratamiento de una
persona en edad evolutiva exige. El legislador mantuvo para los menores
un sistema procesal penal y sus conceptos, como la nocién de notitia crimi-
nis, la peligrosidad social del actor, la responsabilidad civil ex delicto y la
ejecucion !, Pero el proceso, aunque esté apoyado sobre las bases del pro-
ceso penal, tiene unas caracteristicas propias que requiere el tratamiento
de una persona en proceso de desarrollo.

La concepcién del proceso de menores que se utiliza del proceso penal,
a pesar de las criticas que ha merecido a lo largo del tiempo'?, «no deja
de aportar indudables ventajas, en la medida en que el disefio procesal del
menor participa de las caracteristicas postconstitucionales, que asume el
sistema procesal penal en general a través de una interaccion exclusivamen-
te procesal, que permite situar una parte de la ratio decidend: del nuevo
disefio procesal del menor en la confluencia de las modernas caracteristi-
cas del sistema procesal penal en general»'. Si asi es, nada queda en con-
tra de un verdadero proceso de menores, ya que «es especialmente rele-
vante para el interés del menor no solo el binomio proceso penal-derechos
humanos (del menor), sino la exclusién de la norma penal mediante un sis-
tema procesal penal» !4,

" G. LEONE, Elementi di diritto e procedura penale, Népoli, Jovene, 1975, p. 188. En
idéntico sentido, V. MANZINI, Istituzioni di diritto processuale penale, Padova, CEDAM,
1967, p. 13.

2°A. M. Lorca NAVARRETE, E/ proceso espaiiol del menor, Madrid, Dykinson, 1993,
pp. 26-27. Analizando el sistema brasilefio, objeté CAVALLIERI que también alli se impone
al menor el sistema penal, con el pretexto de ofrecerle derechos y garantias del proceso de
adultos: entre el proceso penal y el proceso de menores existe un simple cambio de palabras.
Eso, a su parecer, significa un retroceso al ano 1927, cuando la ley vigente establecia una
acusacion por el Ministerio Pablico y la defensa mediante abogado («O Estatuto e o menor
infrator», Revista Ciéncia Juridica, vol. 41, pp. 11-23, p. 11).

B A. M. Lorca NAVARRETE, E/ proceso espariol del menor, op. cit., p. 27.

Y Ibid, p. 28.
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Tampoco sustrae el caracter tutelar de las leyes de menores la impo-
sicién de medidas por hechos establecidos en la legislacion penal. Efecti-
vamente, uno de los aspectos mas positivos de la Ley de Menores est4 en
que «se valora el hecho cometido y en funcién de él se interviene, ya que
si no hay hecho no hay procedimiento, y se valora el autor, ya que es pre-
ceptiva, tras la comisién del hecho, la intervencién de equipos técnicos de
apoyo, integrados por psiclogos y educadores, que elaboran un informe
sobre la situacion psicoldgica, educativa y familiar del menor, asi como su
entorno social» .

6. Por tanto, la jurisdiccion penal es invocada a priori por un hecho
—un ilicito de caracter penal— y luego es inhibida por la edad —la meno-
ridad— del agente. Si es asi, la menoridad penal tiene naturaleza procesal
y, de lege ferenda, no puede estar ubicada entre los motivos de inimputabi-
lidad: la efectiva aplicacion del ECA depende del reconocimiento de que
el adolescente es responsable de sus actos, y esta responsabilidad consti-
tuye condicién para la aplicacion de las medidas socioeducativas. En con-
clusién, la exencién de responsabilidad para los menores no configura una
causa de inimputabilidad. Es, antes, una causa de inhibicién de la juris-
diccién en favor de los Juzgados de Menores en razén de una circunstan-
cia modificativa de jurisdiccion'®. La consecuencia de esa modificacién no
sera la exclusion del Derecho penal, sino la aplicaciéon de medidas especi-
ficas que sustituyen con ventajas la necesidad de la pena.

5 F de A. SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores:
Ley 4/1992, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 165.

16 F. Soto NIETO, «Preferencias e interferencias entre la jurisdiccién especial de meno-
res y la jurisdiccion ordinaria», Revista general de legislacion y jurisprudencia, 2.* época,

ano CXII, t. XLIX, nams. 1-2 (1964), p. 435.
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