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Resumen: El articulo describe el disefio normativo brasilefio de responsabilicion
penal de adolescentes, personas en la franja de 12 a los 18 afios. Teniendo como marco
el proceso de democratizacion en Brasil y la consecuente constitucionalizacion del
Derecho del Nifio y del Adolescente, la materia pas6 al campo de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos a todo adolescente a quién se le impute la autoria
de infracciones penales. Es decir, la constitucionalizacion del Derecho del Nifio y del
Adolescente operada por la Carta Constitucional brasilefia de 1988 resulté en la
adopcién de un sistema especial de responsabilizacién penal de adolescentes que
configura un verdadero Derecho penal de adolescentes, vinculado a los principios
limitadores de la intervencion penal, como el principio de legalidad y tipicidad. Ademas,
como se verifica, dicho Derecho es parte integrante del Derecho penal, siendo orientado
fundamentalmente hacia la prevencion especial positiva en su aspecto educativo como
reflejo de la observancia de la condicion de adolescente como persona en desarrollo.

Palabras clave: Constitucionalizacion del Derecho del Nifio y del Adolescente; Derecho
penal de adolescentes; Limites a la intervencidén socioeducativa.

SUMARIO. 1. La democratizacion brasilefia y la Constitucion Federal de
1988; — 2. El Estatuto da Crianca e do Adolescente y el Derecho
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penal de adolescentes; — i. El concepto de acto infraccional; —
ii. Distincibn entre medidas de proteccion y medidas
socioeducativas; — 3. Conclusiones; - Referencias
bibliograficas.

En este articulo se procura describir la construccion normativa de la
responsabilidad penal adolescentes en Brasil, con base en el ECA (Ley N° 8.069/90) y
a partir del proceso de democratizacion brasilefio y de la constitucionalizacién del
Derecho del Nifio y del Adolescente.

1. LA DEMOCRATIZACION BRASILENA Y LA CONSTITUCION FEDERAL DE 1988

Con la democratizacion y la posterior promulgaciéon de la Constitucion Federal de
1988, se inicia una nueva etapa del Derecho penal de adolescentes?, denominada como
Garantista, debido a efectivas garantias que son incorporadas a los procedimientos de
determinacién de la responsabilidad de los menores de edad, asi como a la ejecucion
de las medidas judiciales impuestas.

En primer lugar, el forzoso hay que reconocer que la Constitucion brasilefia de
1988 es una de las representantes de lo que se conoce como constitucionalismo
intervencionista o de caracter social, iniciado por la Constitucién mexicana de 1917 y la
Constitucién de Weimar de 19193, con una fuerte influencia del modelo aleman de la
segunda postguerra, asi como de la Constitucion portuguesa, adoptada luego de la
caida del régimen salazarista, en los afios 1970.

Como toda Constitucion social, establece obligaciones positivas para el Estado
en el area social, buscando reglamentar las actividades econdmicas, asi como
configurando los érganos para la implementacion de sus politicas publicas, que inclusive
pueden constituir agentes econémicos directos®.

La Constitucion de 1988, aunque elaborada en un contexto de franco
reduccionismo de los derechos de caracter social, adopté un ropaje de Estado de
Bienestar Social, lo que se puede comprender por la propia historia brasilefia, marcada
por profundos patrones de desigualdad y represion de sus demandas basicas durante
un largo periodo de régimen dictatorial.

? Para una profundizaciéon historica acerca del tratamiento penal a los menores de 18 afios en el Derecho brasileio,
desde el Brasil colonial hasta la legislacion actual, ver THOMPSON, Augusto F. G. Escorco histérico do direito criminal
lusobrasileiro. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1982; SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Sistema de garantias e o direito penal juvenil.
Sdo Paulo: RT, 2008; PIERANGELLI, José¢ Henrique. Cddigos Penais do Brasil: evolugdo histdrica. Bauru: Jalovi, 1980;
PINHO, Ruy Rebello. Histéria do direito penal brasileiro - periodo colonial. Sio Paulo: Edusp, 1973; MINAHIM, Maria
Auxiliadora. Direito penal da emogdo - a inimputabilidade do menor. Sio Paulo: RT, 1992; GARRIDO DE PAULA, Paulo
Afonso. Direito da crianga e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada. Sao Paulo: RT, 2002; PASSETTI, Edson.
“Criangas carentes e politicas ptblicas”, en DEL PRIORI, Mary (Org.). Histdria das criangas no Brasil. 2. ed. Sao Paulo:
Contexto, 2000; RIZZINI, Irene. O século perdido - raizes histdricas das politicas publicas para a infdncia no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Universitaria Santa Ursula/ Amais, 1997; GARCIA MENDEZ, Emilio. “Breve histérico dos direitos da
crianga e do adolescente”, en FIGUEIROA, Ana Claudia (Coord.). Da situagdo irregular ds garantias processuais da crianga e
do adolescente. Sao Paulo: CBIA/Cedeca-ABC, 1994; GOMIDE, Paula. Menor infrator a caminho de um novo tempo.
Curitiba: Jurua, 1990; y SPOSATO, Karyna Batista. O direito penal juvenil. Sio Paulo: RT, 2006.

* VIEIRA, Oscar Vilhena. A globalizagdo e o direito - realinhamento constitucional, 2006. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/ oscarvilhena/ vilhena_unidir.htm>. Acceso: 10 feb. 2011.

* Conforme definen la mayoria de los autores, la génesis del Constitucionalismo Social puede verificarse en los
movimientos sociales de las revoluciones mexicana de 1910 y rusa de 1917, y se constituy6 paulatinamente como una
postura diferenciada del Estado en funcion de los individuos, por el principio de no neutralidad y de la intervencion
en el dominio econémico en relacion a la consecucion de una sociedad menos desigual (SILVA NETO, Manoel Jorge.
Curso de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006).
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Con la intensa participacion de la sociedad civil, jamas verificada antes en la
historia del pais, y también sobre la influencia corporativa, la Constitucion de 1988 se
configurdé en un compromiso entre los diversos sectores articulados que detentaban, en
aquel momento, parcelas de poder.

Se puede ver, como advierte Oscar Vilhena VIEIRA, un compromiso maximizador,
a través del cual distintos sectores lograron alcanzar la constitucionalizacion de sus
intereses sustantivos. Consecuentemente, efectos colaterales fueron producidos en esa
intensa constitucionalizacion; dentro de ellos, fue justamente el envejecimiento precoz
del texto constitucional®. Si, de un lado, es garantizada la rigidez y, por tanto, también la
perennidad de una infinidad de asuntos y temas, de otro, cuando las circunstancias se
modifican es inevitable no pensar en un cambio en la Constitucion.

En otro sentido, pondera Luis Roberto BARROSO que, a pesar de la compulsion
reformadora, la Constitucion brasilefia viene consolidando un verdadero sentimiento
constitucional y absorbiendo graves crisis politicas dentro del marco de legalidad
constitucional, tal vez en el campo de los derechos de la infancia y juventud esta vision
sea la que mas se aproxima al escenario actual®.

Es un hecho que la Constitucién Federal de 1988 inaugura un nuevo paradigma,
de doble dimension: compromiso con la efectividad de sus normas; y desarrollo de una
dogmatica de interpretacion constitucional’. En otras palabras, dicho paradigma permite
reconocer su fuerza normativa, el caracter vinculante y obligatorio de sus disposiciones,
superando la concepcion anterior de que la Constitucién era apenas un conjunto de
aspiraciones politicas y una convocatoria a la actuacion de los Poderes Publicos.

Como ensefia Luis Roberto BARROSO, esas transformaciones alteraran
significativamente la posicion de la Constitucién en el orden juridico brasilefio. Uno de
los efectos mas visibles fue la pérdida de preeminencia del Codigo Civil mismo en el
ambito de las relaciones privadas, en las que se formaban diversos microsistemas
(consumidor, nifio y adolescente, locaciones, derecho de familia)®. Y asi como sucedié
en Alemania, después de la Segunda Guerra, la Ley Fundamental brasilefia pasé al
centro del sistema juridico.

En el caso brasilefio, el nuevo Derecho constitucional coincide con la
redemocratizacién y reconstitucionalizacién del pais, revistiéndolo de caracteristicas
bastante particulares, afectando el modo de observar e interpretar todas las demas
ramas del Derecho, sobre todo en el desafio de superacion de las histéricas
desigualdades y desvios en el campo de la economia y de la politica.

Ese fendmeno de leer y aprender todo el orden juridico a través del lente de la
Constitucion fue denominado por Gomes CANOTILHO como filtracion constitucional, en la
medida en que todos los institutos, inclusive del derecho infraconstitucional, son
reinterpretados por la dptica constitucional con el objetivo de consagrar los valores
enunciados en la Constitucion®. Y aunque el constitucionalismo, por si sélo, no es capaz
de sanar todos los problemas sociales, no se puede negar su importante contribucion.

® VIEIRA, Oscar Vilhena. 4 globalizagdo e o direito — realinhamento constitucional, cit.

¢ BARROSO, Luis Roberto. “Fundamentos teoricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro”, en Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, nim. 59, 1 oct. 2002. Disponible en: <http://jus.com.br/revista/texto/3208>. Acceso:
11 de mayo de 2011a.

7 Sobre estos temas, ver BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002; e ID. Interpretacao e aplicagao da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2001b.

® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, cit.

? CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1991.



La Constitucion Federal de 1988 traduce para la realidad brasilefia la idea del
neoconstitucionalismo!® y de la constitucionalizacion de las distintas ramas
infraconstitucionales del Derecho. De alli que se la considera como una Constitucion
material'?, que funciona como limite o garantia y, al mismo tiempo, como norma directiva
fundamental*?. Evidentemente, la constitucionalizaciéon no es absoluta, pero comporta
diferentes grados o etapas de implementacion, y se puede adoptar como clave de
lectura la premisa del constitucionalismo de los derechos, a partir de la consideracion
de que los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes publicos y
originan derechos y obligaciones, los que no se resumen a meros principios
programaticos.

Siendo esto asi, principios, directrices y valores, que estan presentes en el texto
constitucional de 1988, revelan esa perspectiva. En palabras de Luis PRIETO SANCHIS,
no existe problema juridico que no pueda ser constitucionalizado, y eso significa que
debemos descarar la existencia de un mundo politico separado de, o inmune, a la
influencia constitucional®3.

El articulo 5 de la CF/1988, al tratar de los derechos y garantias fundamentales,

' La comprension del neoconstitucionalismo como un modelo de Estado de Derecho nos conduce a reconocer tres
paradigmas a lo largo de la historia constitucional: (a) el Derecho Pre-moderno, (b) el Estado Legislativo de Derecho
y () el Estado Constitucional de Derecho. Como aclara FERRAJOLI, el Estado de Derecho nace con la forma de Estado
Legislativo de Derecho, con la afirmacion del principio de legalidad como criterio exclusivo de la identificacion del
Derecho valida y asimismo existente, independientemente de su valoracion como justo. En ese escenario, la
experiencia deja de ser jurisprudencial y se somete a la ley y al principio de legalidad como las tnicas fuentes de
legitimacion. Por tanto, mas dirigida a su forma que a su contenido. Un segundo cambio se produce con la
subordinacion de la legalidad a las Constituciones rigidas a traves de una especifica jurisdiccion de legitimidad. La
posible divergencia entre Constitucion y legislacion confiere un papel no s6lo exclusivamente explicativo, sino también
critico y proyectivo en relaciéon a su propio objeto. Paralelamente se altera el papel de la jurisdiccion con la
subordinacion de las leyes a los principios constitucionales, lo que equivale a introducir una dimension sustancial no
solo en las condiciones de validez de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia. Importa reconocer
atin que ambos modelos —Estado Legislativo de Derecho y Estado Constitucional— pasan por una crisis que afecta el
principio de legalidad, teniendo por génesis, por ejemplo, la inflacion legislativa y la alteracion del lenguaje legal,
resultado de una politica que degradoé la legislacion a la administracion y dilapido la distincién entre ambas funciones,
tanto en el terreno de las fuentes como de los contenidos. Un segundo aspecto a ser observado se relaciona con la
confusion de fuentes normativas y con la incerteza en torno a las competencias, sobre todo por el desarrollo de un
Derecho comunitario jurisprudencial incierto, por la regresion al pluralismo y la superposicion de los ordenamientos
que fueron propios del Derecho Pre-moderno. Expresiones como principio de legalidad y reserva de ley tienen, en
este nuevo contexto, cada vez menos sentido. Ademas de eso, el proceso de integracion mundial que llamamos la
globalizacion puede ser visto como un vacio de Derecho ptblico producido por la ausencia de limites, reglas y control
mediante la fuerza, tanto de los Estados, con mayor potencial militar, como de los grandes poderes econémicos
privados. De acuerdo con Gerardo PISARELLO, existe una distincion analitica importante entre los conceptos de
“mundializacién” y “globalizacion”. Incluso pudiéndose, segan ¢él, hablar de mundializacién y mundializaciones, en
plural, para designar los progresivos y complejos procesos de internacionalizacion de fuerzas sociales y productivas que
operan, no sin contradicciones y con distinta intensidad, en el capitalismo. El concepto de globalizacién, de forma
diferente, deberia ser utilizado solo como la ideologia destinada a justificar la extension del capital a distintos ambitos
geograficos sobre las reglas y el interés de poderes privados y, por tanto, sin regulaciones publicas democraticas. Como
vimos, el llamado neoconstitucionalismo pretende caracterizarse, entre otros aspectos, esencialmente por la
incorporacién de valores y orientaciones politicas en el ordenamiento, especialmente, en lo que toca a la promocion
de la dignidad humana y de los derechos fundamentales.

' Muchos autores, en la estela de las ensehanzas de Ricardo GUASTINI, denominan Constitucion material al
conjunto de principios inmutables en las Constituciones rigidas.

'? FIORAVANTI, M., 2003 apud PRIETO SANCHIS, Luis. “El constitucionalismo de los derechos”, en CARBONELL,
Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007.

3 PRIETO SANCHIS, Luis. “El constitucionalismo de los derechos”, cit.



demuestra inequivocamente la constitucionalizacion de diversas ramas
infraconstitucionales, con especial importancia a los efectos limitadores producidos en
el ius puniendi del Estado’®, pues, si, de un lado, la Constitucién Federal es la primera
manifestacion legal de la politica penal de un Estado, dentro, ella es la que confiere
mayor racionalidad al sistema®®.

En palabras de Raul ZAFFARONI, el estatuto politico del Estado es la primera
manifestacion legal de la politica penal. Y no son pocos los abordajes que revelan la
innegable relacion entre la Constitucion, el poder punitivo y el Derecho penal. Por lo
menos cuatro formas de dialogo entre la Constitucion y el Derecho Penal pueden ser,
por ahora, explicitadas: la Constitucion como estructura fundante del Derecho Penal y
del poder punitivo, la Constitucion como fuente del Derecho Penal, la Constitucion como
filtro del Derecho Penal y, finalmente, la Constitucion como factor de evolucién para la
ciencia penal®®.

En la primera perspectiva, de la Constitucion como estructura fundante, se
destaca el posicionamiento del penalista italiano NuvoLoNE!’, segin el cual las
Constituciones, por ejemplo la Constitucion italiana, cuentan con principios
fundamentales de caracter penal, ademas del hecho de que su articulacién, en lo
tocante a los derechos de libertad, se refleja necesariamente en la ley penal. Para él, es
posible identificar normas de las Constitucion que dicen algo respecto a la formulacion
del precepto primario, desde el punto de vista objetivo y subjetivo; y normas referentes
a los preceptos secundarios y, por tanto, pertinentes a la materia de las sanciones.

Como fuente del Derecho Penal, la Constitucion es considerada como el primer
y privilegiado terreno del nacimiento y del desarrollo de la atencién a los principios
constitucionales informadores del Derecho Penal, sobre todo porque, en materia penal,
la ley asume un significado mayor de lo que ocurre en cualquier otra rama juridica; de
otra parte, no es exagerado decir que el Derecho Penal se funda en la Constitucion,
pues sus normas o son formalmente constitucionales o son autorizadas o delegadas por
otras normas constitucionales. Se destaca que la actual configuracion del Derecho penal
de adolescentes tiene como fuente la norma constitucional que define la edad de
imputabilidad penal plena y autoriza la aplicacion a los menores de edad de las reglas
de la legislacion especial, en el caso especifico, el ECA8,

El papel de la Constitucidén, como filtro del Derecho Penal, ya se evidencia por la
efectiva necesidad de que las normas penales y, consiguientemente, todo el
funcionamiento del sistema de control penal formal se debe conformar con el espiritu de

"* Los incisos III, XXXIX, XLVII del articulo 5° de la CF/1988 son buenos ejemplos: “III - nadie sera sometido a
tortura ni a tratamiento inhumano o degradante; (...) XXXIX - no hay delito sin ley anterior que lo defina, ni pena sin
conminacion legal; (...) XLVIII - no habra penas: a) de muerte, salvo en caso de guerra declarada en los términos del
articulo 84, XIX; b) de caracter perpetuo; ¢) de trabajos forzados; d) de destierro; e) crueles”.

"> SHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena: finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e
outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: RT, 2002.

' Como muy bien apunta Mauricio Anténio Ribeiro LOPES, existe casi una coincidencia histérica entre los marcos
de las modernas ciencias penales y constitucional: la herencia iluminista, fruto de un movimiento racionalista y
libertador. Por otro lado, es curioso, conforme sefiale el autor, que la mayor parte de las Constituciones,
recientemente promulgadas, transmitan visiones neoliberales y sustenten un discurso de 1ey y orden que, al incentivar
iniciativas criminalizadoras, contrasta con el garantismo iluminista (LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria
constitucional do direito penal. Sao Paulo: RT, 2000).

' NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Traduccion al portugués de Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo:
RT, 1981, p. 38.

'® “Son penalmente inimputables los menores de dieciocho afios, sujetos a las normas de la legislacion especial”,
conforme el articulo 228 de la CF/1988.
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ella. Y, finalmente, hay que destacar que la Constitucion como mecanismo de evolucion
para la ciencia penal implica reconocer su funcion critica, interpretativa y dogmatica.

En sintesis, como también ensefia Mauricio Anténio Ribeiro LOPES, existe un
auténtico formateo del Derecho Penal por la Constitucion y su fuerza normativa, de
forma que impide que el Derecho Penal sea legislado con la misma flexibilidad con que
se legisla ordinariamente sobre otras materias infraconstitucionales*®.

En el campo de los Derechos del Nifio y del Adolescente y, especificamente, del
Derecho penal juvenil, el Capitulo VII de la Constitucion es el que reune los principales
dispositivos constitucionales, mereciendo especial mencion el articulo 27, V, y el articulo
228 de la CF/1988.

El articulo 227 de la CF/1988 determina que los derechos de nifios y adolescentes
deberan ser asegurados con absoluta prioridad, obligando no sélo al Estado, sino
también a la familia y a la sociedad, en su garantia:

Es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar al nifio y al
adolescente, con absoluta prioridad, el derecho a la vida, a la salud, a la
alimentacion, a la educacion, al ocio, a la profesionalizacion, a la cultura,
a la dignidad, al respeto, a la libertad y a la convivencia familiar y
comunitaria, ademas de colocarlos a salvo de toda forma de negligencia,
discriminacion, explotacion, violencia, crueldad y opresion.

El § 3 del mismo articulo define la proteccion especial, detallando cada uno de
sus aspectos:

El derecho a la proteccién especial abarca los siguientes aspectos:

|. edad minima de catorce afios para la admision al trabajo, observando lo
dispuesto en el articulo 7, XXXIII;

Il. garantia de derechos previsionales y laborales;
lll. garantia del acceso del adolescente trabajador a la escuela;

IV. garantia del pleno y formal conocimiento de la atribucion de un acto
infraccional, igualdad en la relacién procesal y defensa técnica por un
profesional habilitado, segun disponga la legislacion tutelar especifica;

V. obediencia a los principios de brevedad, excepcionalidad y respeto a la
condicion particular de persona en desarrollo, en cuanto a la aplicaciéon de
cualquier medida privativa de libertad;

VI. estimulo del Poder Publico, a través de la asistencia juridica, incentivos
fiscales y subsidios, en los términos de la ley, al acogimiento, sobre la
forma de guarda, de nifio y adolescente huérfano o abandonado;

VII. programas de prevencion y atencién especializada al nifio y al
adolescente dependiente de estupefacientes y drogas afines (resaltado
nuestro).

Finalmente, el articulo 228 de la CF/1988 trata de la responsabilidad penal
diferenciada a los menores de 18 afios, incoando la misma regla del articulo 27 del
Cddigo Penal vigente: “Son penalmente inimputables los menores de dieciocho afios,
sujetos a normas de la legislacion especial’.

Como ya se ha sefalado, la constitucionalizacion del Derecho del Nifio y del

' RIBEIRO LOPES, Mauricio Antonio. Teoria constitucional do direito penal, cit., p. 31.



Adolescente en Brasil es operada por la Carta Constitucional de 1988, que adopta de
forma clara y taxativa un sistema especial de proteccion a los derechos fundamentales
de nifilos y adolescentes.

Ese sistema tiene su raiz en la conformacion de los derechos enumerados en los
articulos 227 y 228 de la CF/1988 como derechos humanos y, consiguientemente, como
manifestaciones de la propia dignidad humana, que es el fundamento del Estado
Democratico de Derecho brasilefio?°.

De hecho, el cambio de paradigma y la introduccion de un nuevo Derecho del
Nifio y del Adolescente en el ordenamiento brasilefio encuentran sus origenes en la
ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 198921, en la Campafia
Nifio Constituyente y lugar en la entrada en vigor de la propia Constitucion. Ese proceso
de alteracién juridica y social poseyé un enorme significado, el cual Emilio GARCIA
MENDEZ defini6 como la conjugacién de tres coordenadas fundamentales: infancia, ley
y democracia®?.

Por tanto, una breve recuperacion de lo que fue el proceso popular de
construccion de la Constitucion de 1988, en el campo de los derechos de la infancia y
adolescencia, permite identificar tres aspectos centrales.

El primero, ya expresado por Luigi FERRAJOLI, de que no sélo la democracia
garantiza la lucha por los derechos, sino también, y fundamentalmente, la lucha por los
derechos garantiza la democracia?3; el segundo, la capacidad del Derecho de influenciar
la politica social, a partir de la relacion entre la condicion juridica y la condicion material
de la infancia; y, por ultimo, pero no menos importante, el descubrimiento de que los
problemas de la infancia son problemas de la democracia?*.

A partir de 1985, en el abultamiento de la Convencién Constituyente, el
movimiento de la lucha por los derechos de la infancia reunié a 250 mil firmas y se
articulé en torno a dos Enmiendas a la Constitucion. Su resultado fue la introduccion de
dos principios basicos de proteccién y garantia de derecho del nifio y del adolescente

?* MACHADO, Martha de Toledo. A protegdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos. Barueri:
Manole, 2003.

2! La Convenci6n Internacional sobre los Derechos del Nifio es fruto de diez afos de trabajo de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, que, en ese periodo, preparé las disposiciones que vendrian a constituir el documento. Las
disposiciones y los articulos retoman derechos y libertades proclamados por la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y Pactos Internacionales. También son retomados los principios de la Declaracion sobre los Derechos del
Nifio adoptada en 1959. Se resalte que la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, al reiterar elementos
de las declaraciones internacionales anteriores, innova en el establecimiento de elementos de defensa efectiva de la
ciudadania. Llamada por Edson SEDA como la “Ley de leyes”, la Convencion consolida un cuerpo de legislacion
internacional denominado “Doctrina de las Naciones Unidas de Proteccion Integral de la Infancia”. Ese cuerpo legal es
formado por la propia Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, por las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), por las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para a Protecciéon de los Jévenes privados de Libertad y por las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad). De modo general, especialmente en América Latina y el
Caribe, las reglas de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio conviviran de forma contradictoria con
las legislaciones de menores. Sin embargo, el ¢jemplo brasilefio desencadené un proceso innovador de reformas
legislativas para la adecuacion de las leyes domésticas al tratado, favoreciendo, de esa forma, que la Convencién no
quedase mas como un instrumento de derecho internacional de escasa exigibilidad. Por el contrario, su surgimiento y
difusion coincidieron con la transicion democratica en muchos paises latinoamericanos.

> GARCIA MENDEZ, Emilio. “Infincia, lei e democracia: uma questao de justica”, en Revista da Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina - Esmec. Santa Catarina: Associagdo dos Magistrados Catarinense, 1998b, p. 23.

*» FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mds débil. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001.

2 SPOSATO, Karyna Batista, O direito penal juvenil, cit., p. 55.



en el texto constitucional de 1988. Las reivindicaciones de la Campafia Nifio y
Constituyente traducian en exacta medida la necesidad de sustituir el paradigma
tutelar/menorista por el garantista, con incidencia en todas las politicas de atencion a la
infancia y juventud, inclusive para los infractores.

Dicha introduccion correspondia al consenso en la comunidad internacional
acerca de la necesidad de politicas especificas para la infancia y adolescencia, y a lo
gue posteriormente se constituyé en los principios inaugurados por la Convencion
Internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

Diversos dispositivos de la Constitucion Federal de 1988 revelan la superacion
de la doctrina de la situacién irregular y, en consecuencia, de la legislacion minorista.
Como ya se ha mencionado, el articulo 227 de la CF/1988 es uno de los pilares de la
constitucionalidad del nuevo Derecho que tomaba forma e implicaba la deslegitimacion
del viejo Derecho del menor, presente en la legislacion anterior (el Codigo de Menores
de 1979).

Al establecer la proteccién integral del nifio y del adolescente en el ordenamiento
juridico brasilefio, el referido articulo, entre otros aspectos, indica que en cuanto el
antiguo derecho no era el derecho de todos los menores de edad, sino solamente de los
menores de 18 afios en situacién irregular, el nuevo Derecho del Nifio es el derecho de
todos los nifios y adolescentes. Se trata del reconocimiento de la igualdad juridica entre
todos los nifios y todos los adolescentes, que, poseyendo el mismo status juridico,
gozan de la misma gama de derechos fundamentales, independientemente de la
posicién que ocupan en la sociedad?®.

De acuerdo con la sistematica anterior, el menor de edad abandonado, o victima
de maltrato familiar, o privado de salud o educacién era considerado en situacion
irregular. Con la proteccién integral, estan en situacion irregular los padres o
responsables que no cumplen los deberes del poder familiar y el Estado que no ofrece
las politicas sociales basicas, 0 aun las prestaciones positivas que la Constitucion le
corresponden.

Se habla, por tanto, de una innegable constitucionalizacion del Derecho del Nifio
y del Adolescente fundada en dos aspectos principales: el cuantitativo, relacionado a la
positivizacién de los derechos fundamentales exclusivos de nifios y adolescentes, que
se suman a los demas derechos fundamentales de los adultos; y el cualitativo,
relacionado a la estructuracion peculiar del derecho material de nifios y adolescentes.
Ambos aspectos aparecen de forma evidente en las reglas enumeradas por el articulo
227 de la CF/1988.

Aquello que es particular de nifios y adolescentes se encuentra descrito en el 8 3
del articulo 227 de la CF/1988%, ya desarrollado en este item. Para Martha de Toledo
MACHADO, estos derechos especiales configuran derechos de la personalidad infanto-
juvenil.

> MACHADO, Martha de Toledo. 4 protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos, cit.

?¢ “§ 3° El derecho a la proteccion especial abarcara los siguientes aspectos: I- edad minima de catorce afios para la
admision al trabajo, observando lo dispuesto en el art. 7°, XXXIII; II- garantia de derechos previsionales y laborales;
IMI- garantia de acceso del trabajador adolescente a la escuela; IV- garantia de pleno y formal conocimiento de la
atribucion de acto infracciones, igualdad en la relacion procesal y defensa técnica por profesional habilitado, segiin
disponga la legislacion tutelar especifica; V- obediencia a los principios de brevedad, excepcionalidad y respeto a la
condicion peculiar de persona en desarrollo, en cuanto a la aplicacion de cualquier medida privativa de libertad; VI-
estimulo del Poder Publico, a traves de asistencia juridica, incentivos fiscales y subsidios, en los términos de la ley, al
acogimiento, sobre la forma de guarda, de nifio o adolescente huérfano o abandonado; VII- programas de prevencion
y atencion especializada al nifio y al adolescentes dependiente de estupefacientes y drogas afines”.
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Ya en lo tocante al tratamiento represivo las conductas antisociales o ilicitas de
menores de 18 afios de edad, la norma constitucional, por tanto, reforzo el dispositivo
del articulo 27 del CP/1940 adoptando la presuncion absoluta de inimputabilidad a los
menores de 18 afios. El derecho a la inimputabilidad penal y los derechos a la
excepcionalidad y brevedad en la privacion de libertad son derechos individuales v,
como tales, considerados clausulas pétreas de la Constitucion?’.

Conforme se puede observar, la Constitucion democratica de 1988, al
constitucionalizar el Derecho del Nifio, puso en evidencia la necesidad de reformulacion
de la legislacion especial infraconstitucional para nifios y adolescentes como condicion
para el alineamiento entre los avances de la normativa internacional, de la propia
construccion normativa constitucional y de la legislacion ordinaria.

No por casualidad, dos afios después de la Constitucion, el ECA, Ley N° 8.069,
del 13 de julio de 1990, entra en vigor instrumentalizando los mandamientos
constitucionales de la prioridad absoluta por medio de lo que se convino en llamar como
“Doctrina Juridica de la Proteccion Integral”, que corresponde, a su vez, a una sintesis
del pensamiento del legislador constituyente a partir de las garantias sustanciales y
procesales destinadas a asegurar los derechos consagrados.

Es innegable, de este modo, la relacion intrincada entre la Constitucion Federal
de 1988 y el ECA. Contemporaneos al consenso en la comunidad de naciones acerca
de la necesaria proteccion especial a los nifios y adolescentes, ambos se caracterizan
por el fuerte tenor programatico de sus disposiciones?.

Siendo esto asi, las disposiciones de la Ley N° 8.069/90 demuestran con claridad
la influencia de los principios fijados por la Convencion Internacional de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, que al unisono traducen la afirmacion histérica de
los derechos humanos. En el caso de nifios y adolescentes, el reconocimiento de la
condicion peculiar de persona en desarrollo es una consecuencia l6gica del principio de
dignidad de la persona humana.

El proceso de constitucionalizacion de la normativa del nifio y del adolescente
operé transformaciones sustantivas, comenzando por la categoria de minoridad, como
descalificacion e desproteccién juridica de nifios y jévenes, ahora en condiciones de
igualdad frente a la ley, y la incorporacién del debido proceso legal y los principios
constitucionales como orientadores de las acciones dirigidas a la infancia y, al mismo
tiempo, limites objetivos al poder punitivo sobre adolescentes autores de infraccion
penal.

En lo tocante a los principios constitucionales del Derecho del Nifio y del
Adolescente, el punto de partida es la proteccion integral como linea maestra que retne
y armoniza todos los demas principios en un conjunto sistémico.

La proteccion integral debe ser concebida como la doctrina juridica que sustenta
todo el actual Derecho brasilefio del Nifio y del Adolescente. Su significado esta en
reconocer que todos los dispositivos legales y normativos tienen por finalidad proteger
integralmente a los nifios y los adolescentes en sus necesidades especificas, derivadas
de la edad, de su desarrollo y de las circunstancias materiales. La proteccion integral,
no obstante, se debe materializar por medio de politicas universales, politicas de
proteccidon o politicas socioeducativas?®, conforme a la necesidad. Se trata de un

*7 El tema de la naturaleza de clausula pétrea de la edad penal juvenil fijada en la Constituciéon Federal de 1988 sera
objeto de analisis pormenorizado en la seccion subsiguiente del trabajo.

?8 SPOSATO, Karyna Batista, O direito penal juvenil, cit., p. 58.

* La construccion didactica del Sistema de Garantias de la Infancia y Adolescencia elaborada por el juez Leoberto
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principio orientador que debe ser implementado de forma concreta en la vida de los
nifios y de los adolescentes sin cualquier distincion.

Como argumenta Martha de Toledo MACHADO, si bien la tendencia mayoritaria de
la doctrina sea identificar solo tres grandes principios —como son, la proteccion integral,
el respeto a la condicion peculiar de persona en desarrollo y la prioridad absoluta—,
parece emerger del proceso de constitucionalizacion del Derecho del Nifio, cinco
principios generales: a) principio de proteccion integral; b) principio de respeto a la
condicién peculiar de persona en desarrollo; c) principio de igualdad de nifios vy
adolescentes; d) principio de prioridad absoluta; y, e) principio de participacion popular
en defensa de los derechos de nifios y adolescentes?°.

Aunqgue se resalta, en materia de responsabilidad penal adolescentes, como se
desdobla de las propias normas constitucionales de limitacion del ius puniendi y de la
fijacion de la inimputabilidad penal, que otros principios deben ser considerados, tales
como: a) principio de reserva legal; b) principio de excepcionalidad de la privacion de
libertad; c) principio del contradictorio; y, d) principio de amplia defensa.

Queda sin oposicién que todo el proceso de constitucionalizacién de la materia
revoco la arcaica concepcion tutelar del menor en situacion irregular, estableciendo que
el nifio y el adolescente son sujetos de derecho, y nunca mas objetos de la norma,
remodelando, consiguientemente, la Justicia de la Infancia y de la Juventuds! y

Narciso BRANCHER es esclarecedora. Las politicas publicas destinadas a la infancia y adolescencia pueden ser agrupada
en tres segmentos distintos: (a) politicas basicas (art. 4°, ECA): salud, alimentacion, vivienda, educacion, deporte,
ocio, profesionalizacion y cultura; (b) politicas de proteccion especial (arts. 23, paragrafo tnico, 34, 101y 129, ECA):
orientacion, apoyo y acompafiamiento temporales, reinsercién escolar, apoyo sociofamiliar/mantenimiento del
vinculo, necesidades especiales de salud, atencion a victimas de maltratos, tratamiento de drogadiccion, renta minima
familiar, guarda subsidiaria y abrigo; y, (c) politicas socioeducativas (arts. 112y 129, ECA): prestacion de servicios a
la comunidad, libertad asistida, semi-libertad e internacion. El juez de la infancia y adolescencia no s6lo construy6 una
matriz didactica del sistema, posibilitando que cada uno de esos segmentos sea identificado a partir del prisma de la
prevencion: las politicas basicas corresponden a las politicas de proteccion primaria; la de proteccion especial son
politicas de prevencion secundaria; y las socioeducativas consisten en la prevencion terciaria; por tanto, la Gltima
categoria a ser accionada. Su construccion echa mano atin de la representacion de un “sefal de transito”, un semaforo.
Las politicas universales basicas se parecen a la sefial verde, toda vez que deben corresponder a todos, indistintamente,
como condicién para el desarrollo de todo nifio y de todo adolescente. Las politicas de proteccion especial ya deben
ser vistas como una sefial de alerta. Se trata de la sefial amarilla que exige la atencion hacia las situaciones de riesgo
personal o social de un nifio o de un adolescente. Finalmente, el sistema socioeducativo, es equiparado a la sefial roja,
revelando que los demas segmentos fallaran en cierta medida, y que la intervencién, en este caso, sera la mas intensa
y aguda en la vida del adolescente (BRANCHER, Leoberto Narciso. Visdo sistémica da implementacdo e da gestdo da rede de
atendimento. O direito é aprender. Fundescola/Projeto Nordeste/MEC, 1999). Considerando que la interpretacién de
los principios, reglas y normas del ECA debe ser de forma sistematica, y no puntual, nos parece evidente que esas tres
categorias de politicas ptblicas dirigidas a la infancia y juventud no son estancos ni independientes. Por el contrario,
su implementacién implica la articulacion de servicios y programas, y el ejemplo de la acumilacién de medidas
protectoras asociadas a la imposicion de una medida socioeducativa es emblematico. Concordante con el articulo 112
del ECA, que enumera las medidas socioeducativas aplicables a un adolescente que transgresion la ley penal, es posible
también la aplicacion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo 101, I'a VI, de la Ley. A titulo de ejemplo,
muchos son los casos de adolescentes autores de un acto infraccional con dependencia quimica. La situacion in concreto
demanda no solo la imposicion de una medida socioeducativa, sino también la inclusion del adolescente en un programa
oficial o comunitario de auxilio, orientacién y tratamiento a alcohélico y toxicomanos.

** MACHADO, Martha de Toledo. 4 protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos, cit., p. 411.

*" El nuevo Sistema de Justicia se caracteriza por el desplazamiento de las atribuciones tutelares, que pertenecian
al Poder Judicial, para las esferas de los Ejecutivos Municipales. El nifio o adolescente victima de la violaciéon de un
derecho no debe ser mas encaminado al sistema policial o judicial, y si a la instancia politico-administrativa local —o
Consejo Tutelar. Ademas de eso, ya no incumbe al Sistema de Justicia desempenar funciones asistenciales, una vez que
este pasa a interactuar en red con una gama de instituciones y programas. El paradigma de la estructura piramidal cede
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abandonando el concepto de minoridad como subcategoria de la ciudadania.

La sustitucion del Codigo de Menores de 1979 por el ECA, en 1990, consolidd
una verdadera revolucion paradigmatica, una revolucién cultural, considerando que las
peores atrocidades contra el nifio fueron cometidas en una época en la que, en nombre
del “amor”, reinaban los ideales del mesianismo, del subjetivismo y de discrecionalidad,
conforme ensefia GARCIA MENDEZ. “Se trataba (y se trata aun), sobre todo, de eliminar
las ‘buenas’ practicas ‘tutelares y compasivas’. (...) Se trataba (y se trata aun) de
sustituir lo malo, pero también la ‘buena voluntad’, nada mas —pero también nada
menos— por la justicia”®.

Con referencia a la responsabilidad de los adolescentes, el ECA trata de
demarcar el fin de las ambigliedades existentes entre la proteccibn y la
responsabilizacion del adolescente autor de una infraccion penal, pero sin el éxito
completo.

Ahora, el adolescente —persona entre 12 y 18 afios de edad—, cuando es autor
de una conducta contraria a la ley penal, debera responder a un procedimiento para la
investigacion del acto infraccional, siendo pasible, si son comprobadas la autoria y la
materialidad del acto, la aplicacién de una medida socioeducativa prevista en el ECA.
El nifio (persona con hasta doce afios de edad incompletos), al practicar un acto
contrario a la ley penal quedara sujeto a la aplicacion de una medida de proteccién,
también prevista en el referido Estatuto, y conforme a la necesidad, pero sin su sumision
al proceso de comprobacién de la responsabilidad.

Algunos autores (por ejemplo, Martha de Toledo de MACHADO) advierten que
prevalece una buena dosis de ambigtedad en razén de la redaccion de los articulos 105
y 112 del ECA, una vez que se autoriza la imposicién de una medida de proteccién a un
nifio que practica un delito, atribuyendo subliminarmente un caracter sancionatorio a esa
clase de medidas en franca distorsion de su naturaleza. Por otro lado, cuando el articulo
112 refiere que las medidas de proteccion pueden ser aplicadas como consecuencia de
la practica de actos infraccionales por un adolescente, se refuerza ain mas la confusién
conceptual®3. Agrega la autora:

La interpretacion distorsionada del articulo 112, que lleva a concluir que
las medidas socioeducativas tienen caracter protector, el cual, también con
bastante frecuencia, ha llevado a la limitacion de incidencia del
contradictorio y de amplia defensa. O aun la aplicaciébn de medidas
socioeducativas en hipotesis en que ellas no serian necesarias, sobre el
angulo del interés social para la paz publica, con prejuicios a las clausulas
de la inimputabilidad penal garantista, de la excepcional y brevedad en la
privacion de libertades3*

espacio a la logica del ECA, en el que la interaccion es la nueva dinamica, sin desprecio de la autonomia de las
instituciones y de las diferentes instancias de actuacion (Poder Judicial, Ministerio Pablico, Consejo Tutelar, Consejo
de Derechos, etc.).

> GARCIA MENDEZ, Emilio. “Evolucion histérica del derecho de la infancia: ;Por qué una historia de los derechos
da la infancia?”, en ILANUD/ABMP/SEDH/UNFPA (Orgs.). Justica, adolescente e ato infracional: socioeducagio e
responsabilizagdo. Sao Paulo: ILANUD, 2006, p. 17.

3 Ejemplos de imposicion de tratamiento psicoterapéutico al adolescentes que no padece de transtorno mental,
contra la voluntad del adolescente y contra la indicacion clinica de los profesionales de salud, como condicion para la
extincion o abreviacion de la medida privativa de libertad, revelan esa tormentosa confusion de aplicar una medida de
proteccion con caracter sancionatorio.

* MACHADO, Martha de Toledo. “Sistema especial de prote¢do da liberdade do adolescente na Constituicao
Brasileira de 1988 e no Estatuto da Crianga e do Adolescente”, en ILANUD/ABMP/SEDH/UNFPA (Orgs.). Justica,
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2. EL ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE Y EL DERECHO PENAL DE ADOLESCENTES

EI ECA, Ley N° 8.069/90, como se ha visto, opera el alineamiento necesario entre
los compromisos asumidos por Brasil en la esfera internacional de proteccion de los
derechos humanos de nifios y adolescentes, sobre todo por la ratificacion de la
Convencion Internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, y el
nuevo modelo constitucional adoptado en 1988, que tuvo repercusiones significativas
en la normativizacion de los derechos de la infancia y la juventud, de manera general, y
con especial relevancia en lo tocante a la responsabilidad de los adolescentes.

Por esa razon, se denomina como Garantista a la etapa inaugurada con la
adopcién del ECA que, en palabras de Emilio GARCIA MENDEZ, tiene una doble
caracterizacion®: respeto riguroso por el imperio de la ley, justamente por las
democracias constitucionales basadas en la perspectiva de los derechos humanos hoy
normativamente establecidos, y la existencia de mecanismos e instituciones idéneas y
eficaces para la realizacion efectiva de los derechos consagrados.

Para Luigi FERRAJOLI, el Estado Constitucional de Derecho es un nuevo modelo
de derecho y de democracia®t, y, por eso, el garantismo, define el autor, es la otra cara
del constitucionalismo, en la medida en que le corresponden la elaboraciéon y la
implementacion de las técnicas de garantia idoneas para asegurar el maximo grado de
efectividad de los derechos constitucionalmente reconocidos. Ademas de eso, su
concepcion del paradigma democratico conduce a la garantia de todos los derechos, no
s6lo los derechos de libertad, sino también los derechos sociales. Garantia que se
establece también mediante todos los poderes, no solo de los poderes publicos, sino
también de los poderes privados, y en tercer lugar, garantia en todos los niveles,
domeéstico e internacional®’.

En este sentido, la primera regla importante es la derivada del articulo 2 de la Ley
infraconstitucional que define al nifio y al adolescente, para sus efectos, a partir del
establecimiento de fajas de edad. Asi: “Se considera nifio, para los efectos de la Ley, a
la persona hasta los doce afios de edad incompletos, y adolescente a aquella entre doce
y dieciocho afos de edad”. Admitiendo el paragrafo unico la aplicacién excepcional del
Estatuto a las personas entre dieciocho y veintiiin afios de edad en los casos expresados
en la ley.

En seguida, merece una mencion el articulo 104 del ECA, que reproduce la norma
constitucional de la inimputabilidad y las disposiciones del articulo 26 del Codigo Penal:
“Son penalmente inimputables los menores de dieciocho afos, sujetos a medidas
previstas en esta Ley”. Y el paragrafo unico sefala aun que, para los efectos de la ley,
debe ser considerada la edad del adolescente en la fecha de los hechos.

Se observa, por tanto, que de la combinacion de las disposiciones anteriormente
citadas se deriva la delimitacién de la responsabilidad penal juvenil fijada a los 12 afios
—edad de inicio— y comprendida en la franja de 12 a 18 afos, destacandose aun que

adolescente e ato infracional: socioeducagdo e responsabilizagdo. Sdo Paulo: ILANUD, 2006, p. 115.

** GARCIA MENDEZ, Emilio. “Evolucion histérica del derecho de la infancia: ;Por qué una historia de los derechos
da la infancia?”, cit., 17.

* FERRAJOLI, Luigi. “Sobre los derechos fundamentales”, en CARBONELL, Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo.
Madrid: Trotta, 2007.

7 También conforme a las lecciones de FERRAJOLI, la historia del constitucionalismo puede ser leuda como la
historia de una progresiva extension de la esfera de los derechos (SPOSATO, Karyna Batista. “A crianga no
neoconstitucionalismo brasileiro”, en BERTOLDI, Marcia Rodrigues; OLIVEIRA, Katia Cristine Santos de (Orgs).
Direitos fundamentais em construgdo: um estudo em homenagem ao ministro Carlos Ayres Britto. Belo Horizonte: Forum,
2010, p. 43).
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sera la edad del agente, al momento de la comision del acto, aquella considerada para
los fines de la responsabilidad penal.

Asoma la definicion de acto infraccional como toda conducta descrita como delito
0 contravencion penal, en los términos del articulo 102 del ECA, como la garantia de la
legalidad en materia de imputacion de la responsabilidad de los adolescentes. Ahora,
solamente las conductas equiparables a delitos o contravenciones podran ser objeto de
sancion juridico-penal, no se admite mas —en el nuevo modelo de responsabilidad— que
situaciones ambiguas, de riesgo o vulnerabilidad fundamenten la imposicion de una
medida coercitiva, como son las medidas socioeducativas.

I El concepto de acto infraccional

En funcion del principio de legalidad, la definicion de acto infraccional, al hacer
referencia a la conducta descrita como delito, esta directamente relacionada a la
atribucién de la pena por el derecho penal comln3®. Resulta claro y evidente que la
existencia del acto infraccional se restringe a las hipotesis legales aptas para sancionar
al adulto®®,

Se adoptd, por tanto, la técnica de la tipificacién delegada, pues todo lo que es
considerado como delito para el adulto también es, en igual medida, considerado para
el adolescente. Al adolescente, con todo, se le imputa la misma responsabilidad en fase
del delito o de la contravencion penal*®, en que pesen las diferencias sustantivas entre
esas dos especies de delito.

La conducta practicada por el adolescente solamente figurarA como acto
infraccional si, inicamente, contiene los mismos aspectos definitorios de la infraccion
penal. Por consiguiente, el criterio de identificacion de los hechos de relevancia
infraccional es la propia pena criminal, lo que implica que la definicibn del acto
infraccional esta enteramente condicionada al Principio de Legalidad.

Resulta que el acto infraccional sélo existe cuando una figura tipica lo prevea. El
ambiguo desvio de la conducta, en el Codigo de Menores se sustentaba sobre la égida
del articulo 2, ya no es mas suficiente para legitimar el ejercicio del poder punitivo sobre
adolescentes. Conforme sefiala SARAIVA, se excluye, en el modelo de responsabilidad
actual, la idea del ambiguo “desvio de conducta”; vacio de contenido tipico*, la
imposicion de una medida socioeducativa solamente es admitida, por tanto, si la
conducta atribuida al adolescente corresponde a una de las conductas tipicas extraidas
del ordenamiento penal positivo.

Al lado del principio de legalidad, se observa la influencia de la tipicidad como
limite de la intervencion penal sobre adolescentes. El acto infraccional solo existe en la
estricta demostracion de la practica de una figura tipica, del hecho penalmente tipico, o
sea, de la exacta correspondencia entre el actuar del adolescente y la descripcion
contenida en la ley penal incriminadora.

*¥ Tomando como referencia de definiciéon de Nilo BATISTA de que el delito nace cuando la sancion al ilicito es la
pena —y, por tanto, la pena es condicion de la existencia juridica del delito—, es posible afirmar que la definicion de
acto infraccional esta intimamente relacionada a la previa atribucion de la penal por la comision del hecho en el Derecho
penal de adultos.

39 SPOSATO, Karyna Batista, O direito penal juvenil, cit., p. 89.

* Las contravenciones penales estan definidas en el Decreto Ley N© 3.688, del 03 de octubre de 1941. Pueden ser
consideradas como una especie del genero delito, al lado del crimen.

I SARAIVA, Jodo Batista Costa. Direito penal juvenil — adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas

socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002a, p. 33.
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El concepto de tipo, del cual deriva el de tipicidad, fue introducido por BELING en
la dogmaética penal*?, presentando por lo menos tres abordajes: a) el tipo como
descripcion del comportamiento prohibido, integrado por todas sus caracteristicas —
subjetivas, objetivas descripticas y normativas; b) el tipo de injusto como descripcién de
la lesion del bien juridico, comprendiendo los fundamentos positivos de la tipicidad
(descripcion del comportamiento prohibido) y los fundamentos negativos de la
antijuricidad (ausencia de causas de justificacion); y, c) el tipo de garantia (tipo en
sentido amplio) vinculado a la realizacién de la funcién politico-criminal atribuida al
principio de legalidad, comprendiendo todos los presupuestos de la punibilidad: ademas
de los caracteres del tipo de injusto (tipicidad y antijuricidad), también los caracteres de
la culpabilidad como fundamentos de la reprobacion del autor por la realizacion del tipo
de injusto.

Se considera que la tipicidad a la cual esta vinculada la definicion del acto
infraccional puede ser leida como la tipicidad derivada del tipo de garantia, en todas sus
dimensiones.

Por tanto, la conducta del adolescente configura un acto infraccional cuando
posee tipicidad*®. Siendo la tipicidad el corolario del principio de legalidad; Cézar
Roberto BITTENCOURT, en su “Tratado de Direito Penal”*4, refuerza incluso que el tipo
ejerce funcion limitadora e individualizadora de conductas humanas penalmente
relevantes. Es la relevancia penal proveniente de la prevision tipica del acto infraccional
que autoriza la imposiciébn de una medida socioeducativa como respuesta cuando
hubiera una pena criminal para el adulto.

Consecuentemente, el adolescente, segun las reglas del ECA y de la
Constitucion, jamas podra ser destinatario de una medida socioeducativa cuando su
acciéon no fuese susceptible de reprobacion estatal*®. Por otra parte, es pacifico el
entendimiento en la doctrina extranjera de que el adolescente no puede ser sancionado
en una situacion en la cual el adulto no lo seria, afiadiéndose aun que, del mismo modo
gue cuando autoriza la reprobacion, el adolescente no puede ser sancionado mas
severamente que al adulto en una idéntica situacién delictiva. Aflora, por tanto, que
todas las causas de exculpacion, asi como todas las causas de extincion de la
punibilidad, deben ser observadas en cuanto a la practica de la infraccion por un
adolescente.

En lo relacionado a la antijuricidad de la conducta practicada, como elemento que
permite vincular la accion del sujeto a la falta de respeto de al orden juridico, es
imperioso considerar que para el acto infraccional sera también la antijuricidad la marca

*# Conforme describe CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2008, p. 105.

*# La tipicidad es un elemento estudiado por muchos autores, que en la estela de las consideraciones de FIGUEIREDO
DIAs, el tipo se presenta, antes de todo, como tipo de garantia —también, muchas veces, llamado tipo legal del delito—
, esto es, el conjunto de elementos que la ley tiene que referir para que se cumpla el contenido esencial del principio
nulum crimen, nulla poena sine lege. Se trata de un conjunto de elementos que distribuyen por las categorias de la ilicitud,
de la culpa y de la punibilidad (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal - Parte geral - t. I. Questdes fundamentais. A
doutrina geral do crime. 1. ed. brasileira/2. ed. portuguesa. Sio Paulo: RT; Portugal: Coimbra Editora, 2007, p.
284).

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

* SARAIVA enfatiza la imposibilidad de accionar del sistema socioeducativo como el objetivo de proteccion. Una
vez sujeto de proteccion, debe el adolescente ser atendido en el ambito del sistema secundario de garantias, no
haciendose destinatario de la sancion socioeducativa, en vista de la necesaria carga de reprobabilidad presente en esta
providencia estatal (SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 82).
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distintiva de la demostracion de la relevancia penal o infraccional; pues, aunque no toda
conducta antijuridica sea delito, todo delito contiene antijuricidad, en la medida en que
representa una quiebra al orden juridico y al derecho positivo.

El acto infraccional, por tanto, corresponde a un hecho tipico y antijuridico,
previamente descrito como delito o contravencion penal. Impone la practica de una
accion u omision y la presencia de ilicitud para su caracterizacion.

Si todo delito, cuando es practicado por un adolescente, es un acto infraccional,
y lo mismo vale para toda contravencion penal; se tiene, en términos conceptuales, que
el acto infraccional es toda conducta tipica (delito o contravencion penal), antijuridica y
culpable®® (punible/reprobable).

Se adopta de plano, en este trabajo, la contribucion de Claus ROXIN, quien
considera perfectamente admisible la culpabilidad del adolescente, inclusive admitiendo
el autor que los adolescentes sean juridico-penalmente responsables y, para ello,
llegando a distinguir conceptualmente la culpabilidad de la responsabilidad?’.

Y no habiendo tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, en lo que se refiere a la
reprobabilidad de la conducta practicada, no se puede hablar de imposicién de la medida
socioeducativa.

La culpabilidad, a su vez, es el aspecto que establece la conexién necesaria entre
la accién y el sujeto. Los elementos que integran la culpabilidad, tales como la
reprobabilidad de la conducta y la consciencia de ilicitud, son imprescindibles para la
existencia del acto infraccional. La verificacion de la culpabilidad es lo que confiere
legitimidad a la imposicion de una medida en perjuicio de otra, o sea, el analisis de la
culpa individual es lo que permite escoger la medida mas adecuada al caso concreto.

Consideran aun que el modelo presente en el ECA es el de la responsabilidad,
es evidente que los adolescentes deben responder por sus actos en la medida de su
culpabilidad, una vez que poseen capacidad valorativa y libertad de voluntad para
adherirse a lo ilicito o no, inclusive con la posibilidad de diferentes grados de
participacion.

Por ultimo, asi como el delito, el acto infraccional solo tiene existencia mediante
un nexo de causalidad entre la conducta y el resultado dafioso, o sea, mediante la
existencia de una conducta dolosa o al menos culposa.

Se concluye, preliminarmente, que el concepto de acto infraccional parte, por
tanto, de la misma seleccion de conductas tipificadas en la definicion de delito y
contravencion penal, en la medida en que dichas figuras representan la contrariedad al
orden juridico en sentido amplio, afectando bienes juridicos determinados en sentido
estricto.

Ademas, adscrito al principio de legalidad, el concepto de acto infraccional exige
gue la imposicion de la medida socioeducativa sea fundamentada en la practica de una
conducta tipica, antijuridica y culpable.

il. Distincion entre medidas de proteccion y medidas socioeducativas

# La inclusion de la culpabilidad en ese concepto deriva de la opcion metodologica adoptada en este trabajo que
concibe que la responsabilidad del adolescente exige como presupuesto la culpabilidad, aunque se trate de una
culpabilidad especifica y adaptada a las condiciones de la adolescencia, como sera objeto de profundizacion en los
capitulos subsiguientes.

*7 ROXIN, Claus. Derecho penal - Parte general. Madrid: Civitas, 2003, t. I: Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, p. 847 y ss.
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Otro elemento de enorme significado en el modelo de responsabilidad penal
juvenil, adoptado por el ECA, reposa sobre la imperiosa distincion entre medidas de
proteccion y medidas socioeducativas.

Como ya se ha delineado, a partir de la entrada en vigor del ECA, en 1990, la
legislacion brasilefia fijo la responsabilidad penal juvenil a los 12 afios. El nifio, conforme
sefiala AMARAL E SILVA, estando bajo esa edad, queda exento de responsabilidad,
debiendo ser encaminado al Consejo Tutelar y pudiendo ser sometido a medidas de
proteccion con intervencion administrativo en el seno de la familia, sometiendo a los
padres y responsables a restricciones y penas impuestas por la Justicia, dependiendo
del caso®.

Las medidas de proteccion estan reguladas por el articulo 98 del ECA:

Las medidas de proteccion al nifio y al adolescente son aplicables siempre
gue los derechos reconocidos en esta Ley fueran amenazados o violados:
l. Por accion u omision de la sociedad o del Estado; Il. Por falta, omision o
abuso de los padres o responsables; Ill. En razon de su conducta.

En la opinién de Edson SEDA*, en ese dispositivo se encuentra el corazén del
Estatuto, pues dicho articulo rompe con la doctrina de la situacion irregular, al definir
con precision en qué condiciones son exigibles las medidas de proteccion®°,
identificandose con claridad la responsabilidad de la familia, del poder politico y de la
sociedad de modo general. O sea, situaciones de riesgo personal o social no recaen
mas sobre nifios y adolescentes, sino que incumben a los familiares y a las autoridades
publicas en la prestacion de obligaciones positivas que garanticen sus derechos
reconocidos.

De otra parte, tomando en cuenta el inciso Ill de la norma sefialada, se observa
gue la opcion fue conferir a nifios, bajo los 12 afios de edad, inimputabilidad absoluta.
En esos casos, en funcion a la l6gica protectora y garantista, no se admite, por ejemplo,
negar la escolaridad o la atencion médica a un nifio en razon de su “mala conducta”. En
otras palabras, no caben medidas coercitivas y represivas bajo los doce afios de edad.

El articulo 105 del ECA es ilustrativo al establecer que “al acto infraccional
practicado por un nifio le correspondera las medidas previstas en el articulo 1017,
guedando, por tanto, las medidas descritas en el articulo 112 como exclusivas para los
adolescentes autores de infraccidon penal.

Aparece que la separacion entre nifios y adolescentes, y la fijacion de la
responsabilidad penal juvenil, iniciAndose a los 12 afios en el ordenamiento juridico

* AMARAL E SILVA, Ant6nio Fernando. “O Estatuto da Crianga e do Adolescente e sistema de responsabilidade
penal juvenil ou o mito da inimputabilidade penal”, en ILANUD/ABMP/SEDH/UNFPA (Orgs.). Justica, adolescente e
ato infracional: socioeducagdo e responsabilizacdo. Sio Paulo: ILANUD, 2006, p. 55.

*# SEDA, Edson. “Das medidas de prote¢ao”, en CURY, Munir (Coord.) Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado.
Comentdrios juridicos e sociais. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 316.

*® Las medidas de proteccion estan descritas en el articulo 101 del ECA, en un rol ejemplificativo, como: I.
Canalizaciéon a los padres o responsable, mediante el periodo de responsabilidad; II. Orientacién, apoyo y
acompafiamiento temporarios; III. Matricula y asistencia obligatoria en un establecimiento oficial de ensefianza
fundamental; IV. Inclusion en un programa comunitario u oficial de ayuda a la familia, al nifio y al adolescente; V.
Requerimiento de tratamiento meédico, psicologico o psiquiatrico, en régimen hospitalario o ambulatorio; VI.
Inclusion en un programa oficial de auxilio, orientacion y tratamiento a alcoh6licos o toxicomanos; VII. Hospedaje en
una entidad; VIII. Colocacion en una familia sustituta. Paragrafo tnico: El hospedaje es una medida provisional y
excepcional, utilizable como forma de transicion para la colocacién en una familia sustituta, no implicando privacion
de libertad.
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brasilefio, favorecen la necesaria distinciéon entre proteccién y socio-educacion®!.

Las medidas socioeducativas descritas en el articulo 112 se distinguen de las
demas en funcion de su caracter penal sancionatorio. Su condicion de existencia no esta
en el adolescente 0 en una supuesta situacion vivida por €l, sino en la préactica anterior
de un acto definido como delito o contravencién penal; siendo este su presupuesto de
existencia.

Conforme enfatiza Maria Carmen GOMEz RIVERO, los presupuestos de la
intervencién penal, de un lado, y, de otro, las consecuencias que se derivan del delito
representan los dos extremos que marcan el principio y el fin de un figurado trayecto
con el cual se puede simbolizar la presencia del Derecho penal. Con el primer se marca
su punto de partida; con el segundo, la forma como se concretiza la intervencion penal.
Son las lineas que trazan lo que es y el cOmo se da la respuesta penal ante el delito
cometido por el adolescente®?.

En cuanto a los presupuestos de la intervencion, el legislador no tiene sélo que
definir el espectro de lo prohibido, algo que en general se da por la reunién en bloque
de aquello que se considera delictivo para los adultos, como exactamente ocurre en la
legislacion brasilefia; sino también definir la edad minima bajo la cual existe la renuncia
a intervenir penalmente. De igual modo, tiene adn que definirse la edad méaxima hasta
la cual se esta dispuesto a conceder un tratamiento diferente del conferido a los adultos.

Todos estos elementos mencionados por la penalista espafiola se hacen
presentes en el modelo adoptado por el ECA. En primer lugar y conforme ya se ha
destacado anteriormente, al enganchar el concepto de acto infraccional al delito o a la
contravencion penal, el legislador brasilefio ha utilizado la técnica y la tipificacion
delegada que permiten considerar que todas las conductas incriminadas a los adultos
también lo son para los adolescentes.

En segundo lugar, en lo que atafie a la fijacion de las edades minimas y maximas
para la intervencién socioeducativa y al respectivo accionamiento del sistema de justicia
especializado, la definicion legal distinta de nifios y adolescentes es lo que demarca el
inicio y el fin de la responsabilidad penal juvenil en el derecho brasilefio.

Con relacion a la intensidad y a la extension de las consecuencias previstas ante
la practica de la infracciobn penal, se debe observar que la llamada medida
socioeducativa tiene una evidente naturaleza penal, representa el ejercicio del poder
coercitivo del Estado, implicando necesariamente una limitacion o restriccion de los
derechos o de la libertad. Desde una perspectiva estructural cualitativa, no difiere de las

*! La politica socioeducativa posee algunas peculiaridades que no pueden ser desatendidas. Se destina al individuo
adolescentes y corresponde al conjunto de acciones que, realizadas en el ambito del poder plblico, se dirigen al
adolescente que haya cometido un delito. En sintesis, las medidas socioeducativas y sus respectivos programas de
¢jecucion (socioeducacion) se destinan al adolescente que hayan infringido la ley, y no a todos los adolescentes. Por
eso, la medida socioeducativa es la respuesta sancionatoria del Estado cuando el autor de un delito es un adolescente.
En ese sentido, ella representa una sancion juridico-penal, que cumple, tal como las penas, el papel de control social,
procurando evitar la practica de nuevos actos infraccionales por adolescentes y, al mismo tiempo, disminuir la
vulnerabilidad del propio adolescente, autor del acto infraccional, ante el sistema tradicional de control. Se busca
alcanzar dichos objetivos por intermedio de los programas socioeducativos que, a través de la oferta de un conjunto de
servicios y politicas sociales, debe favorecer alternativas de reinsercion social (SPOSATO, Karyna Batista. Passo a passo
da municipalizacdo - guia de orientagdes para a municipaliza¢do das medidas socioeducativas em meio aberto. Documento
Técnico. Brasilia: UNICEF, 2007).

*> GOMEZ RIVERO, Maria Carmen. “Algunos aspectos de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal del menor”, en Revista Semanal Técnico-Juridica de Derecho Penal. Actualidad Penal, Madrid: La
Ley nim. 9, 2001, p. 163.
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penas, pues cumple igualmente el mismo papel de control social que ellas, poseyendo
iguales finalidades®3 e idéntico contenido.

Es lo que se confirma en la Exposicion de Motivos de la Nueva Parte General del
Caodigo Penal brasilefio, al referir expresamente a las finalidades de reprobacion y
prevencion del delito®*; o sea, las finalidades preventiva general y especial se presentan
en la medida socioeducativa, una vez que toman en cuenta el delito cometido y tienen
por fundamento la responsabilidad ética del delincuente. Con las caracteristicas de
coercién penal, las medidas socioeducativas procuran evitar la practica de nuevos actos
infraccionales por adolescentes y, sobre todo, disminuir la vulnerabilidad del
adolescente ante el sistema de control penal, por medio de la oferta de un conjunto de
servicios y politicas sociales®®.

En base a lo expuesto hasta el momento, es posible afirmar que el Derecho penal
juvenil es un Derecho penal especial, parte integrante del Derecho penal, orientado
fundamentalmente hacia la prevencién especial positiva en su aspecto educativo. Con
todo, las medidas impuestas no dejan de desempefiar un papel, aunque en menor
sentido, de reafirmacion del ordenamiento juridico y de la prevencion general.

En el caso de los adolescentes, de forma diferente a los adultos, el principio de
condicién peculiar de persona en desarrollo impone que la prevencion especial de las
medidas se realice por intermedio de proyectos educativos y pedagdgicos, en atencion
a las necesidades personales y al fortalecimiento de los vinculos familiares y
comunitarios de cada joven®t. De esa forma, la medida socioeducativa es una especie
de sancion penal, debido a que representa la respuesta del Estado ante la comision de
un acto infraccional, practicado por un adolescente, y revela la misma seleccién de
conductas antijuridicas que se ejerce para la imposiciéon de una pena®’.

** En cuando a la finalidad de la pena, podemos retomar las tres principales teorias que buscaron legitimar la
represion estatal. De un lado, la Teorfa Absoluta, que atribuye a la pena la finalidad retributiva y, por tanto, la mera
imposicion de un mal a aquel que viol6 la norma penal. La pena, en esa perspectiva, encuentra en si misma su
justificacion. En sentido opuesto, la Teoria Relativa concibe un sentido practico para la pena, correspondiente a su
capacidad de inhibir la practica delictiva. Esa inhibicion puede ser dirigida para la generalidad de los ciudadanos, por
medio de la intimidacion. Se trata de la prevencién general como finalidad o efecto principal. Cuando la inhibicion es
dirigida al sujeto que practico el delito, se habla de prevencion especial. El intento de sintesis de las teorfas antagonicas
correspondi6 a las Teorfas Mixtas o eclécticas, a partir de la yuxtaposicion de conceptos retributivos y preventivos.
De acuerdo con la doctrina alemana contemporanea, la pena debe atender a la prevencion general mediante una
retribucién justa. Y la prevencién especial debe realizarse en la ejecucion de la penal, que debe ser individualizada y
personalizada a fin de atender las condiciones de cada individuo. Modernamente, la pena ha sido concebida como un
conjunto de medios y fines. Para Santiago MIR PUIG, contiene una funcion social, concerniente a la creacion de
condiciones objetivas para la participacion en el sistema social. Para ¢, la pena, en el Estado Social y Democratico de
Derecho, no puede basarse solamente en la intimidacion, o sea, no debe prevenir utilizando el miedo al castigo, sino,
sobre todo, estar al servicio del sentimiento juridico del pueblo. La prevencién general y la especial cumplen el mismo
objetivo, en su vision, cual sea, de la inhibicion de la practica de delitos, como forma de proteccion de la sociedad.

** Exposicion de Motivos de la Nueva Parte General del Cédigo Penal - Ley N© 7.209/84.

** Las lecciones de MIR PUIG refuerzan nuestra conclusién en cuanto a la existencia de un Derecho penal juvenil:
“En el Estado Democratico, el Derecho Penal no debe solamente defender de la mayoria de los delincuentes, sino
también tiene que respetar la dignidad del delincuente y buscar ofrecerle alternativas a su comportamiento criminal”
(MIR PUIG, Santiago. La funcién de la pena y teoria del delito en el estado social y democrdtico de derecho. 2. ed. Barcelona:
Bosch, Casa Editorial, 1982, p. 34).

* El contenido correspondiente a la prevencion especial, tratandose de las penas criminales, puede ser elucidado
por las disposiciones del articulo 41 de la Ley de Ejecucion Penal, concernientes al derecho al trabajo, a la
remuneracion y al ejercicio de actividades profesionales, intelectuales, artisticas y deportivas, desde que son
compatibles con la ejecucion de la pena.

* Miguel POLAINO NAVARRETE asevera que dicha seleccion de conductas antijuridicas muestra al Derecho como
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La prevencion especial, delimitada por el principio de condicion peculiar de
persona en desarrollo, tiene por objetivo evitar la reincidencia y, como efecto, impedir la
vulnerabilidad de los adolescentes ante el sistema de control social y la marginalizacion.

Se puede ya afirmar, también, que para que se alcancen dichos objetivos la
medida socioeducativa echa mano a un contenido estratégico correspondiente a la
educacion®®. Dicha afirmacién permite concluir que el Derecho penal juvenil del ECA se
encuentra en sintonia inequivoca con los preceptos que el Estado Social y Democrético
de Derecho impone al Derecho Penal. En primer lugar, por la atribucion de la pena en
funcidén de la prevencidon de los delitos. En segundo, por el rechazo explicito a las
exigencias ético-juridicas de la retribucion al mal causado. Y, por fin, por la limitacion a
la incidencia del Derecho Penal estrictamente a los casos de necesaria proteccion de
los ciudadanos®®.

Dichas caracteristicas del Derecho penal juvenil traducen las disposiciones y
principios que componen las Reglas de Beijing®. El item 17.1 es definido como el rol de
principios orientadores del funcionamiento del Sistema de Justicia Juvenil para los
Estados en el ambito de las Naciones Unidas:

a) La respuesta a la infraccion sera siempre proporcionada no sélo a las
circunstancias y a la gravedad de la infraccidén, sino también a las
circunstancias y a las necesidades del joven, asi como a las necesidades
de la sociedad; b) las restricciones de la libertad personal del joven seran
impuestas solamente después de un estudio cuidadoso y se reduciran al
minimo posible; ¢) No sera impuesta la privacion de libertad personal a no
ser que el joven haya practicado un acto grave, involucrando violencia
contra otra persona o por reincidencia en la comisién de otras infracciones
serias, y a menos que no haya otra medida apropiada; d) el interés y el
bienestar del joven serd el factor preponderante en el examen de los
casos.

Como se puede constatar, cada una de esas disposiciones corresponde a la
conjugacion de los principios penales con los principios del Derecho penal juvenil. La
linea “a” traduce los principios de Proporcionalidad, Culpabilidad y Respeto a la
Condicion Peculiar de Desarrollo; la “b” se refiere a la Intervencion Minima; la “c” a la
excepcionalidad de la internacion; y, la linea “d” al principio de mejor interés del
adolescente.

Sobre estas bases iniciales esta asentado el nuevo Derecho penal juvenil en el
ECA.
3. CONCLUSIONES

Aunque muchos otros aspectos de la normativa del Nifio y del Adolescentes
hayan pasado al margen de esta introduccion, para el objetivo de este estudio, cual sea

un resultado de la Politica. Tratando en si de la tipificacion de delitos, ésta adquiere el caracter de politica criminal
(POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el derecho penal. Sevilla: Editorial Catélica Espafiola - Publicaciones
de la Universidad de Sevilla, 1974, p. 115).

* FRASSETO, Flavio Américo. Pela necessidade de uma doutrina do processo de execucdo de medidas socioeducativas.
Relatério do 19° Congresso Brasileiro de Magistrados e Promotores de Justiga da Infancia e Juventude. Belem/Para,
2001.

** MIR PUIG, Santiago. La funcién de la pena y teoria del delito en el estado social y democrtico de derecho, cit.

% Reglas Minimas de las Naciones para la Administracion de Justicia, de la Infancia y de la Juventud (Reglas de

Beijing) 1985. Primera parte - Principios generales; item 4-1. Responsabilidad penal.
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la delimitacion de los elementos para una Teoria de Responsabilidad Penal de
adolescentes a la luz del ordenamiento juridico brasilefio, en especial el ECA, ya es
posible indicar las principales alteraciones ocasionadas por la superacion de las
legislaciones menoristas, que, dado su sesgo tutelar y discrecional, impedian cualquier
posibilidad de concebir a los adolescentes como sujetos de un debido proceso legal y
pasibles de responsabilidad.

La superacion de la categoria de Menoridad, como descalificacion e inferioridad
dirigida a los niflos y jovenes, ahora en condiciones de igualdad ante la ley, la
incorporacion del debido proceso legal y de los principios constitucionales como limites
objetivos al poder punitivo sobre jovenes y el caracter predominantemente educativo de
las sanciones aplicables denotan que el ECA traslado las garantias del Derecho Penal
al terreno del Derecho penal juvenil o de adolescentes®?, favoreciendo, dada su esencia,
la invocacion y la construccion de las bases de un Derecho penal juvenil minimo.

En otras oportunidades, ya defendi que el primer paso para la configuracion de
un Derecho penal minimo® vy, por tanto, en consonancia con los principios
constitucionales y fundamentales del Estado Democratico de Derecho estd en el
reconocimiento de que los adolescentes, comprendidos entre la faja etaria de 12 a 18
afos, son responsables ante la comisién de cualquier conducta equiparada al delito o
contravencion penal.
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