Elementos de un nuevo derecho para la
infancia y la adolescencia. A proposito del
Estatuto del Nivio y del Adolescente de Brasil

1. INTRODUCCION.

A partir de la aprobacién de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, estamos
asisticndo a un proceso sin precedentes, de reforma de
la legislaci6n para la infancia y la adolescencia en cada
uno de los paises que han ratificado la Convencién. En
efecto, asistimos a la construccién de unnuevo derecho
para la infancia y la adolescencia ®.

El Estatuto del Nifio y del Adolescente de
Brasil, es, a mi critcrio, el cuerpo legislativo que mejor
ha recogido el espiritu y la letra de la Convencién. Sin
embargo, convienc aclarar que las lineas fundamenta-
les del Estatuto habian sido trazadas ya por la misma
Constitucion. Si bien el Estatuto del Nifio y del Ado-
lescente en Brasil es un afio posterior a la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, la
Convencidén es un afio posterior a la Constitucion de
Brasil. Elarticulo 227 dela Carta Politica representa casi
una sintesis de la propia Convencion. Por ello, la Cons-
titucion, la Convenciény el Estatuto, son los tres instru-
mentos juridicos en los que sc fundamentan y desarro-
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llan los aspectos centrales e innovadores del nuevo
régimen legal para la infancia y la adolescencia en
Brasil.

En las paginas siguientes, haciendo un analisis
aplicado al Estdtuto del Nifio y del Adolescente de
Brasil @, me ocupo de presentar los elementos y princi-
pios mds importantes de este nuevo derecho, aquellos
que, ami juicio, deben ser consideradosen todo proceso
dereformay deadecuacion delalegislacioninternaala
Convenciénde Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo.

2. LA SUPERACION DE LA LLAMADA «DOC-
TRINA DE LA SITUACION IRREGULAR».

La época comprendida entre 1899 (fecha hist6-
rica porque es cuando se crea el primer tribunal de
justicia para menoresen Illinois®) y losafios ochentade
nuestro siglo representa, en el derecho de menores, una
fasc anterior caracterizada por lo siguiente: un derecho
de menores especializado respecto del derecho de los
adultos, tanto en el plano penal como en el tutelar, con

1) Véase: GARCIA MENDEZ, Emilio. Infancia y ciudadania en América Latina. La Convencion Internacional de los Derechos de la Infancia.
Del menor como objeto de compasién-represion, a la infancia-adolescencia como sujeto de derechos. Cérdoba, Argentina, 1993, pags. 17-
45; BUSTOS RAMIREZ, Juan. (compilador), Un derecho penal del menor. Editora Juridica Cono Sur, Santiago de Chile, 1993; GARCIA
MENDEZ Emilio y DEL CARMEN BIANCHI, Maria (Compiladores). Ser Nifio en América Latina. De las necesidades a los derechos.
UNICRI/Galerna, Bucnos Aires, 1991; GARCIA MENDEZ Emilio y CARRANZA, Elias. La condicién juridica de la Infancia en América
Latina. Bases para una reforma legislativa. UNICEF, UNICRI, ILANUD/Galerna, Buenos Aires, 1992; PALOMBA, Federico. 1l sistema del

nuovo processo penale minorile. Giuffré, Milano, 1989.

(2) Véase: CURY, Munir, DO AMARAL ESILVA, Antonio Fernando, GARCIA MENDEZ, Emilio (curadores). Estatuto de crianza e do ado-
lescente comentado, Comentarios Juridicos e sociais. Malheiros Editores, Sao PPaulo, SP, 1992.

(3) PLATT, Anthony M. Los salvadores del nifio o la invencién de la delincuencia. Siglo XXI, México, 1982, pags. 27-36, 120-186.
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caracteristicascompletamentediferentes, especialmente
en el campo penal con respecto al derecho de adultos.
La consecuencia de esta separacion ha sido el desarrollo
del derecho de menores en el mundo entero, segtin los
principios de la llamada «doctrina de la situacion irre-
gular» ¥, Se trata de una doctrina en la que la situacién
de abandono, la no realizacién de los derechos funda-
mentalesdelosnifiosylosadolescentes, yla transgresion
de las normas penales se sobreponian, creando una
confusa situacion protectivo-punitiva, enrealidad muy
discriminante para el menor, al considerarlo objeto de
compasién y de represion al mismo tiempo. En esta
doctrina la proteccién social y la protecciénlegal son de
competencia dela jurisdiccién de menores, de tal forma
que la definicién de la situacion del menor era potestad
de los jueces de menores facultados para definir tanto
los programas de asistencia social como cl tratamiento
«reeducativo» del menor que comete una infracciénala
ley penal ©.

En realidad, sobre la base de una equivocada
justificacion o percepcion del derecho penal, no se
queria llamar penal a este régimen; no definirlo como
penal era considerarlo como una emancipacién del
menor que le aseguraba la irresponsabilidad penal,
negandole sin embargo, al mismo tiempo, toda garan-
tiay proteccion de sus derechos frente a la intervencién
del estado y del juez de menores.

La convencion, precedida por otros documen-
tos de derecho internacional, constituye una etapa fun-
damental en el camino para superar la vieja doctrina de
la situacion irregular particularmente en dos aspectos.
En primer lugar, el nifio y el adolescente ya no son
objetode compasiény derepresion, sino que son sujetos
de derecho ©. El articulo 13 de la Convencién, por
ejemplo, consagra cl derecho que tienen los nifios y los
adolescentesa serescuchados, elemento este que tal vez

sea el mds innovador, desde el punto de vista histdrico.

Ensegundolugar,laconvencién termina conla
confusién entrecabandonoy conductairregular, entrela
gestion del abandono y la de la reaccién frente a la
transgresién de normas penales por parte de nifios y
adolescentes. Desde el punto de vista organizativo, crea
competencias separadas: una competencia de la admi-
nistracion, parala gestién delas medidas de proteccion,
y una competencia de la jurisdiccion para decision de
las medidas «socio-educativas» con las cuales se res-
pondeallarealizacion culpable de figuras delictivas por
parte del adolescente. De esta forma, se ha ido desva-
neciendoel tabii respecto ala responsabilidad del menor
que infringe la ley penal ©.

Igualmente, desde el punto de vista
terminoldgico, la Convencion y el Estatuto son profun-
damente innovadores: ya no sc habla de «menores»,
sino de «nifios y adolescentes». Esto significa que se
trata, desde una perspectiva normativa, de borrar esta
zona separada, representada por los «menores», en cl
universo de los nifios y de los adolescentes. En diversos
trabajos de analisis historico, Emilio Garcia Méndez ha
resaltado que los menores son una suerte de categoria
residual respecto de la categoria infancia, resultado de
la marginacion social de una determinada poblacién ©®.
Los «menores» son aquellos nifios o adolescentes que
tienen necesidad de tutelaode medidas socio educativas,
porque no han gozado como nifios y adolescentes,
s6lidamente insertos en el sistema escuela-familia, de
los derechos fundamentales que las constituciones re-
conocen.

3. ELPRINCIPIO DE MUNICIPALIZACION.

Me parece muy importante desde el punto de
vista de la situacién que atin hoy predomina en Am¢ri-
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GARCIA MENDEZ, Emilio. «Para una historia de control penal de la infanda. La informalidad de los mecanismos formales del control
social». En: BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit.,, 1992, pags. 151-176; GARCIA MENDEZ, Emilio. Infancia y Ciudadania. Op. cit., pags. 19-
35.

PALOMBA, Federico. «Tendencias evolutivas en la proteccién de los menores». Conferencia pronunciada en San Salvador, 20 de agosto de
1992 (Inédita); SALINAS GIMENEZ, Esther. «La justicia de menores en el siglo XX. Una gran incognita» En: BUSTOS RAMIREZ, Juan. Un
derecho penal del menor. Op. cit,, 1992, pags. 11-53.

GOMES DA COSTA, Antonio Carlos. «Delmenoralaudadanomnoyqudadanoadolescente» En: GARCIAMENDEZ, Emilioy CARRANZA,
Elias (compiladores). Del Revés al Derecho. Galerna, Buenos Aires, 1992, pags. 131-153; GOMES DA COSTA, Antonio Carlos. «Del menor
alnifio y al adolescente ciudadano. Unaintroduccién al nuevo derecho delainfancia y lajuventud en Brasil». En: GARCIAMENDEZ, Emilio
y DEL CARMEN BIANCH]I, Maria (compiladores). Op. cit., pags. 73-81; GARCIA MENDEZ, Emilio. Op. cit., 1993.

PALOMBA, Federico. Op. cit., pags. 364-369; PALOMBA, Federico. «La reforma al sistema de la justicia juvenil es una obligacién». En:
Hombres de maiz, No. 16, octubre de 1993, pags. 35-36; BUSTOS RAMIREZ, Juan. «Principios fundamentales de un derecho penal de-
mocratico», Conferencia pronunciada en San Salvador, octubre de 1992 (inédita).

GARCIA MENDEZ, Emilio. «Prehistoria e historia del control socio penal de la infancia. Politica juridica y derechos humanos en América
Latina». En: Ser Nifio en América Latina. Op. cit., pags. 11-20.
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ca Latina, el principio de municipalizacién que ha
desarrollado el Estatuto de Brasil. Si observamos la
estructura administrativa del derecho de menores en
casi todos los paises de América Latina, en donde
todavia existe la confusion entre abandonado y trans-
gresion, observamos también que ésta se encucntra
acompanada por una centralizacién muy pronunciada
de la organizacién del derecho de menores y de las
instancias encargadas de aplicarlo y administrarlo. El
Estatuto es profundamente innovador porque introdu-
celainstancia dela municipalidad y lainstitucién delos
Consejos Tutelares, integrados por personas que no son
nombradas jerdrquicamente por el poder central, sino
que emanan directamente de los electores a nivel mu-
nicipal ©.

4. EL PRINCIPIO DE LA PARTICIPACION.

Por la funcién innovadora y orientadora que
ejerce en ¢l movimiento de reforma que se trata de
desarrollar en América Latina, y en especial en América
Central, es importante el principio de participacién del
movimicnto social, principio que ha formado parte del
proceso de claboracion del Estatuto brasilefio. Este
principio tiene dos aspectos. En primer lugar, sc trata
de un principio que se realiza por primera vez en la
historia del derecho de los nifios y de los adolescentes,
del atin ahora llamado «derecho de menores»; el Esta-
tuto no se formula cn una sala aséptica de algin mi-
nisterio con un especialista que redacta el proyecto,
una pequefia comisiondetécnicos quelo puleydespués
una Asamblca Legislativa distraida que lo aprucba.
Aqui, para repetir la hermosa expresion de Antonio
Carlos Gémez da Costa, nos encontramos ante una ley
escrita por mil manos, una ley en la que renovando
profundamente la praxis legislativa en América Latina
y en todo el mundo, la sociedad civil ha participado
efectivamente en el proceso legislativo a través de un
sinnimero de organizaciones no gubernamentales 9.

En segundo lugar, participacion del movi-
miento social significa, igualmente, participacion en la

(9) Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil.

gestion ¢ implementacién de la ley y, por tanto en el
proceso politico para hacer cficaz la ley misma. Este
aspecto lo retomaré en el dltimo punto de este trabajo.

.tanto el sistema del Estatuto
como el de la Convencion
prevén una diferencia en
la responsabilidad penal del
adolescente respecto
a la del adulto”

5. LA DIVISION DE COMPETENCIAS ENTRE
ADMINISTRACION Y JURISDICCION.

ElEstatutorepresenta unadivision equilibrada
de competencias entre administracion y jurisdiccion. El
juez queda descargado de aquella competencia univer-
sal -enrcalidad embarazosa- quelo obligaba a ocuparse
del menor ensituacionirregular en el significado global
del término, esto cs, independientemente del hecho que
sea un menor abandonado, que se encuentre en situa-
cién de riesgo o peligro o que sea transgresor de la ley
penal. Ahora laadministracion resulta ser protagonista
enlagestion de las medidas de proteccién social. Conel
principio de municipalizacion, entendido como prin-
cipio de administracién desde abajo, se pretende hacer
efectivala participacién dela sociedad civil enla gestion
¢ implementacion del Estatuto. No obstante, todas las
discusiones abiertas en América Latina y en América
Central, giran alrededor de la dificultad de encontrar
un equilibrio entre administracién y jurisdiccién V. Se
ha asistido a una aplicacién mecdnica del principio de
administrativizacién mas alla de lo que la garantia de

«Articulo No. 131: El Consejo Tutelar es érgano permanente y auténomo, no jurisdiccional, encargado por la sociedad de velar por el
cumplimiento de los derechos del nifio y del adolescente, definidos en esta Ley».
«Articulo No. 132: En cada munidipio habra, por lo menos un Conscjo Tutelar compuesto por cinco miembros, elegidos por los ciudadanos

locales para un mandato de tres afios, permitiéndose la reeleccion».

(10) GOMES DA COSTA, Antonio Carlos. Op. cit., pags. 73-81.

(11) PALOMBA, Federico. «Tendencias Evolutivas en la proteccion de los Menores». Conferencia pronunciada en San Salvador, 20 de agosto,
1992 (Inédita); GIMENEZ SALINAS, Esther y GONZALES ZORRILLA, Carlos. «Jévenes y Cuestién Penal en Espafia». En: Jueces para la

Democracia. No. 3, Madrid, 1988, pags. 17-26.
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los derechos del nifio o del adolescente pretende, tal es
el caso de la adopcidn, o del caso en que se incide de
manera decisiva sobre la vinculacién del nifio 0 adoles-
cente con su familia, como son las decisiones sobre la
patria potestad. Por su naturaleza, la adopcién y la
patria potestad deben tener un control jurisdiccional y
no pueden ser objeto de decisiones administrativas.
El Estatuto brasilefio presenta una forma de
compensacion, satisfactoria segtin mi parecer, entre las
dos exigencias, la de la administrativizacion y la de
jurisdiccionalizacion, dandole al juez no sélo la compe-
tencia en materia de transgresiones, sino también en
todas aquellas materias en que efectivamente estan en
juego los intereses permanentes del nifio en lo que
respecta a su condicion civil. De otro lado, el juez puede
-segun el Estatuto brasilefio- no sélo decidir que se
aplique una medida socio-educativa, sino también que
se aplique una medida de proteccion. Ademas, las
medidas de proteccién no estan excluidas (esto se infie-
re muy facilmente de una interpretacién global del
Estatuto) de la aplicacién de medidas socio-educativas;
al contrario, las medidas de proteccién pueden ser no
s6lo alternativas "?, sino también acumulativas, al mis-
mo tiempo o sucesivamente, a las medidas socio-edu-
cativas. De otra parte, en el mismo Estatuto se ha
regulado la figura de la remisién, la cual permite al
Ministerio Pablico, conla homologacién deljuez, evitar
aladolescente las consecuencias de un proceso penal®®.
Un ejemplo de c6mo el Estatuto ha desarrolla-
do de manera correcta los principios de la Convencién
ydeladoctrinadela protecciénintegral delasNaciones
Unidas, se refiere a la privacion de libertad como medi-
da socio-educativa ™ y al abrigo "® como medida de
proteccion. Los dos casos son muy distintos: dado que
la privacion de la libertad o de la semilibertad es una
medida de respuesta al abandono. Tanto el internado
como el abrigo se consideran en el Estatuto como excep-
cionales y sujetos a los principios de brevedad y revi-
sién. Sin excepcién, considerando la légica de las me-
didas adoptadas en el Estatuto, resulta claro que la
medida del abrigo no conlleva de ninguna manera la
privacion de libertad. Pero entonces, dicen algunos
criticos, jde qué sirve colocar a un nifio en una casa
hogar? Habra reglas y el nifio no podra entrar ni salir a

(12) Estatuto, articulo No. 111.

(13) Estatuto, articulos No. 126 y ss.

su antojo. ; Acaso no habra también aqui una privacion
comparable a la medida socio-educativa de la
semilibertad? En este caso, seria como decir que el nifio
en condiciones normales, en cuanto sujeto a la patria
potestad y por tanto sujeto a la disciplina de parte del
padre, que le dice a qué hora puede salir y a qué hora
puede entrar, estaria por este s6lo hecho, privado dela
libertad. Esté claro que el responsable de la casa-hogar
ticne una potestad que sustituye la potestad paterna y
que por eso impone reglas al nifio. De alli que no tiene
nada que ver con la privacion de libertad, no es una
sancion. Este ejemplo da a conocer cl alto nivel de
claridad con el que el Estatuto ha establecido una linea
divisoria practica y conceptual entre reaccion ala trans-
gresién y reaccién a la situacion de abandono.

6. EL PRINCIPIO DE LA GARANTIA DE LOS
DERECHOS.

Hemos visto que entre las medidas de protec-
ciény las medidas socio-educativas no hay un proceder
excluyente. En efecto, podemos establecer que el carac-
ter de garantia del Estatuto se manifiesta también enel
hecho de reconocer que la medida socio-educativa re-
presenta -en cuanto es reaccion a la transgresion- una
restriccion de ciertos derechosolaimposicion de ciertas
obligaciones, pero también es claro que en esta restric-
cién de derechos y en esta imposicion de obligaciones
quedan puntualizadas aquellas formasde intervencion
que estan previstas taxativamente en el Estatuto. Esto
significa que todoslos demés derechos del nifio, incluso
los derechos a la proteccion, permanecen eficaces. El
niflo no pierde para nada estos derechos por el hechode
estar sujeto a medidas socio-educativas. Como ya lo
hemos sefialado, las medidas de proteccion pucden
perfectamente aplicarse no sélo en sentido alternativo
sino también en sentido acumulativo.

Por otra parte, medida socio-educativa solo
pucde ser la que taxativamente estd prevista en el
catdlogo de medidas establecido en el Estatuto. No hay
posibilidad de usar formas analdgicas o de hacer una
extension patornalista del catdlogo de las sanciones,
como sucedia en toda la tradicion latinoamericana y en
parte -hasta hace poco ticmpo- en Europa.

(14) Régimen de Semilibertad, Estatuto, articulo No. 120; Internacién, Estatuto, articulo No. 121.

(15) Estatuto, articulo No. 101, VIIL.
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7. LA RESPONSABILIDAD DEL ADOLESCENTE
QUE INFRINGE LA LEY PENAL.

Todo lo expuesto nos obliga a tomar posicién
respecto de una cuestion de fondo: la responsabilidad
penal del adolescente 9 segtin la convencién, desde
una edad minima, que puede serlosdoce o catorce afios
hasta los dicciocho, es posible una forma de interven-
cién juridica, distinta a la prevista en el Cédigo Penal
para los adultos, cuyo fundamento juridico es la reali-
zacion culpable de una figura delictiva. ;Es ésta una
responsabilidad penal o no? Creo que debemos tener el
valor de admitir puiblicamente que se trata de una
responsabilidad penal, aunque atenuada respecto a la
de los adultos, pero de la misma naturaleza. En efecto,
desde ¢l punto de vista de una correcta teorfa del
derecho, nos encontramos en ambos casos en presencia
a) de una respuesta a la realizacion culpable de una
figura delictiva, y b) de una restriccién de derechos, y
en consecuencia, de una sancién «negativa» 17,

Podemos decir entonces que tanto cl sistema
del Estatuto como el de la Convencién prevén una
diferencia en la responsabilidad penal del adolescente
respecto a la del adulto. Se trata de una diferencia de
grado, que se manifiesta tanto en el establecimiento de
sanciones difcrentes, como en las funciones declaradas
a la responsabilidad penal plena del adulto a quien se
pucden aplicar las penas previstas en el adolescente,
que se resuelve en su capacidad de ser sujeto de aque-
llas sanciones especificas, con aquellas finalidades es-
pecificas, que la ley prevé para csa edad. Esto significa
que si sc trata de responsabilidad penal, aunque sea
atenuada, todos los filtros previstos por el derecho
penal de adultos para la atribucién de responsabilidad
penal de una determinada persona, se deben respetar.
Estos filtros son cuatro:

1. Debe haber, ante todo, una prueba de la reali-
zaci6én del delito; no puede existir, como la habia en ¢l
proceso penal de la edad media, una pena menor a la
que pueda estar sujeto cl adolescente, porque los indi-
cios sonmenos fuertes; no puede haber, puesuna «pena
indiciaria». Debe haber plena prueba de que se ha
llevado a cabo un hecho delictivo.

2 La realizacion del delito debe ser contraria a la
ley: se excluye por tanto de la responsabilidad penal

aqucllasacciones que se pueden justificar por causasde
exclusion delaantijuridicidad previstas por laley penal
general, como por ejemplo, la legitima defensa.
3. El adolescente, al igual que el adulto, para que
sc le pueda atribuir una responsabilidad penal atenua-
da por un hecho especifico, debe tener aquella «capaci-
dad de culpabilidad», 0 sea, la capacidad de querer y de
entender la accién que esta llevando a cabo, conociendo
laantijuridicidad. Aqui, por ejemplo, entran cn funcién,
también para el adolescente, todas aquellas causas de
enfermedad mental ala turbacion momentanea; formas
que la dogmatica del derecho penal de los adultos ha
estudiado ampliamente.
4. El comportamiento debe ser culpable. No es
suficiente que haya capacidad de entender y de querer,
sino que, enconcreto, la accién debe ser culpable, lo cual
significa, desde el punto de vista de la teoria «<normati-
va» de la culpabilidad, dos cosas: en primer lugar, el
adolescente debe estar en posesion de opciones de
comportamiento razonables y, en segundo lugar, debe
haber una exigibilidad social del comportamiento con-
forme a la ley. Los requisitos que exigen ecstos dos
criterios, alternativas de comportamiento y exigibilidad
social, pueden y deben tener caracteristicas distintas de
las del adulto; pueden ser mds generosas para el adoles-
cente. Pero no puede haber atribucion de responsabili-
dad penal, sin pasar a través de este cuarto filtro.
Desde una perspectiva formal, es posible que
en algunos paises latinoamericanos, debido a la vieja
tradicion doctrinal dominante, sustentada sobre la doc-
trina de «la situacion irregular» a la que ya nos referi-
mos, se presenta una suerte de contradiccion entre la
doctrina de la responsabilidad penal atenuada del ado-
lescente, y algunas disposiciones constitucionales y
legales que consideran al menor de dieciocho o de
dieciséis como «noimputable». En este caso, existendos
alternativas; la primera, que se refiere a la interpreta-
cién de aquellas normas constitucionales y legales,
sefialando que la imputabilidad a la cual se refieren es
una imputabilidad en sentido estricto y «técnico», que
no significamas que aquella capacidad propia deladul-
to para que se le atribuya la responsabilidad penal
plena; lo cual, a su vez, no significa mas que ser sujeto
de las sanciones previstas por la ley penal general.
Segun esta interpretacion, el adolescente no es

(16) PALOMBA, Federico. Op. cit., pags. 17-187, 362, 264. PALOMBA, Federico. Op. cit., 1992; DE LEQO, Gaetano. «Responsabilita: Definizioni
e applicazioni del campo della giustizia minorile». En: PONTI GIANLUIGI, Giovani. Responsabilita e giustizia. Giuffré, Milano, 1985;
GIMENEZ SALINAS, Esther y GONZALES ZORRILLA, Carlos. Op. cit., pags. 19-26.

(17) Véase: ALBRECHTPETER, Alexi. Informalisierung des Rechts. Empirische Untersuchungen an den Grezen der Oportunitatim Jugendstrafecht.

De Gruyten, 1990, Berlin/New York, 1990.
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imputable, en el sentido de que no se le puede atribuir
aquella responsabilidad penal plena y que por lo tanto
no es sujeto de aquellas sanciones establecidas en el
Cddigo Penal para los adultos. Pero esto no implica que
él no tenga una responsabilidad penal atenuada, esto
es, la capacidad de ser sujeto de aquellas medidas que
a menudo, en la legislacion de menores, se llaman
«socio-educativas». Estas medidas comportan una res-
triccion de determinados derechos y, teniendo como
titulo juridico la realizacién culpable de una figura
delictiva, son sanciones negativas, aunque su finalidad
sca la de reeducar.

Gaetano De Leo es uno de los autores que en
Italia ha defendido la gran importancia pedagégica de
establecer un principio de responsabilidad para cl ado-
lescente, de no acceder a una vision de tipo asistencial
delajusticiade menores, que no solo le quita la concien-
cia de la responsabilidad de sus actos ™®, sino que
tampoco responde a la realidad rigurosamente puniti-
vay represiva que, también en Europa ha sido y sigue
siendo la caracteristica de la justicia de menores 9.

El Estatuto brasilefio ha hecho énfasis en la
necesidad de defender al adolescente de formas de
paternalismo que lo reprimen de manera absolutamen-
te arbitraria, y ha tenido el valor de llamar las cosas
como son, por sunombre. Es contraproducente camuflar

(18) DE LEO, Gaetano. Op. cit.; PALOMBA, Federico. Op. cit.

con cufemismosla responsabilidad que se puede impu-
tar al adolescente, que no es otra cosa que la capacidad
de ser sujeto de sanciones negativas y por tanto, es una
responsabilidad «penal». Sélo reconociendo la natura-
leza restrictiva de derechos, podemos asegurarle, en el
proceso y en la cjecucion de las medidas todas las
garantias necesarias, que no deben ser menores, sino
mayores a las que goza el infractor adulto.

La scgunda via consiste en ¢l cambio de la
formulacién legal y constitucional, mediante unarefor-
ma adecuada. En ambos casos, el desarrollo de la doc-
trina de la proteccion integral de las Naciones Unidas
supone un cambio en la legislacion y en la praxis que
supere tedrica y practicamente la doctrina de la situa-
cién irregular.

Muchos de los equivocos o confusiones deri-
van del hecho de usar los términos «imputabilidad» ¢
«inimputabilidad» para designar dos cosas distintas:
decunlado, lacapacidad deresponsabilidad penal y, del
otro, la capacidad de culpabilidad, esto es, uno de
aqucllos filtros a través de los cuales se debe pasar
necesariamente, segin un principio general del dere-
cho penal «liberal» consagrado en las convenciones
internacionales en esta materia, al proceso judicial de
atribucion de la responsabilidad penal, o sca de aplica-
cién de una sancion prevista por la ley. Opino que seria
mejor, para evitar la confusion, reservar el término
«imputabilidad» para la primera acepcién y utilizar
para la segunda los términos «capacidad de culpabili-
dad» o «capacidad de entender y querer» @,

Estd claro que las normas cn cuestién, que
excluyen laimpunidad penal del menor, se reficrenala
primera acepcion, puesto que tendria poco sentido si
fueran interpretadas como una presuncién absoluta de
incapacidad de entender y de querer. La interpretacion
que aqui se propone, presupone que se trata de una
regulacién de la capacidad de la responsabilidad penal
general; esto es, de la posibilidad de ser sujeto de
sanciones negativas previstas para diferentes estratos
de edad o de no ser sujetos de ninguna sancion negati-
va. Con esta interpretacion se respeta la diferenciacion
que existe entre estratos de edad previstos en ¢l Estatu-
to brasileiio, como en otros proyectos de ley de otros
paises latinoamericanos. Igualmente se respetan la

(19) En este sentido, para la prospectiva europea véase DUNKEL, Freide. «tHeranwachsende im (Jugend) Kriminalrecht». En: Zeitschrift fir der

gesante Strafrechtwinssenschaft. «ZstW», 105, 1, pags. 137-165.

(20) Hans Kelsen constituye un concepto general de imputacién (Zurechnung) como relacién entre un comportamiento humano y la condicién,

.en presencia de la cual el comportamiento estd prescrito por una norma. La imputacién de responsabilidad y la aplicacién de la

correspondiente sancién retributiva representa en la teorfa de Kelsen un concepto auténomo con respecto de la capacidad de entender y
querer. Véase KELSEN, Hans. La doctrina pura del derecho. Capitulos 3 y ss., y capitulos 18 y ss.
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Convencién de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas y otras normas internacionales vigentes en
materia de derecho penal de menores. Es coherente la
interpretacion que diferencia un estrato de edad (en la
mayor parte de los casos y segtin la convencién) por
debajo de los 14 afios, en que se excluye toda responsa-
bilidad penal y unestrato de edad (segiinla convencion
y el Estatuto de Brasil) entre los 14 y 18 afios con
responsabilidad penal atenuada y, finalmente, el estra-
to de los adultos con responsabilidad penal plena.
Igualmente, es posible, segiin el régimen de las sancio-
nes previstas en las distintas legislaciones, realizar
otras diferenciaciones como las que realiza, por ejem-
plo, el Proyecto de Ley del Menor Infractor en El
Salvador para adolescentes entre 16 y 18 afios, o como
laquercaliza la legislacion vigente en Alemania parala
franja de edad entre los 18 y 21 afios @Y.

8. PRINCIPIO DE LA PARTICIPACION EN LA
GESTION.

Si consideramos ahora el aspecto de la gestion
politico social del Estatuto, podemos decir que la expe-
riencia brasilefia esinnovadora porquele da un espacio
masamplio al movimiento social y ala participaciénde
la sociedad civil. Citando una vez mas a Antonio Da
Costa ??, podemos también decir que, si en el periodo
precedente ala formacion del Estatuto, ésta era el objeto
de una lucha por llevar adelante un proyecto de ley,
despucs de su promulgacion, el Estatuto llega a ser
objeto de una lucha para llevar adelante un proyecto de
sociedad.

No es posible en este trabajo desarrollar todas
las implicaciones de este principio; me limitaré, por
tanto, a subrayar la importancia del hecho de que la
Constitucién de Brasil de 1988, anticipandose a la con-
vencion del Estatuto, establecid, por primera vez en la
historia de las constituciones, ¢l principio de absoluta
prioridad de los intereses y los derechos humanos de
los nifios y de los adolescentes. Esto significa que, en
este pais, la lucha por una nucva sociedad tiene un
norte, el delos derechos humanosdelosnifiosy adoles-
centes, que se declara en la Constituciéon como el prin-
cipal del proyecto de sociedad. Este y no otro cs el
significado del articulo 227 de la Constitucion. Al inte-
rior de la sociedad brasilenia, el de los derechos de los

nifios y de los adolescentes se vuclve un frente estraté-
gico de la lucha por los derechos humanos en la socie-
dad brasilefia en su conjunto.

Este proyecto de sociedad encuentra el funda-
mento de su legitimacién en la legalidad, y consecuen-
temente, laresistencia conservadora, todavia muy fuer-
te hoy, que lo impide, es en gran parte, una resistencia
contra la Constitucién y la ley.

La realizacién de los derechos humanos de los
nifios y de los adolescentes es el eje de un proyecto de
sociedad. Para que sca posible la realizaciéon de estos
derechos, es necesario que la tucha no selocalice séloen
un Estado, en particular en el Brasil; en cfecto, las
condiciones materiales para la realizacién de los dere-
chos humanos delos nifios y delos adolescentes procla-
madosy defendidos por el Estatuto, van més alla de los
limites de un Estado. Las implicaciones en cl modo de
distribuir y de producir la riqueza a nivel mundial,
hacen de esta lucha una lucha mundial.

Cuando de una parte schabla de derechos, y de
la otra, de la situacién de hecho, no pretendemos hacer
una separacion de tal modo que de una parte cxisticra
clderecho y dela otra la sociedad, entendida ésta como
el conjunto de las relaciones sociales existentes. En
efecto, existe un reconocimiento formal de dercchos y
hay un estado de hecho, un status quo de la sociedad.
Pero la sociedad y las relaciones sociales no son sola-
mente un sfatus quo: Son también el lugar en ¢l cual se
despliega la tension entre ¢l ser y ¢l deber ser, entre
situacion de hecho y enunciacién normativa, el lugar de
una dinamica que ticnde a superar la distancia entre ser
y deber ser. Dar a los derechos humanos una funcion
propulsiva en la transformacién social, en el desarrollo
humano, significa no sélo reconocer que «el derecho no
puede ser nunca mas alto que la sociedad» ® sino
también que la sociedad no puede ser mas alta que su
derecho. El derecho es también un proyecto de nuevas
relaciones sociales, y no solamente la transcripcion
juridica de las existentes. Si es verdad que los derechos
humanos representan el objetivo de la accion de trans-
formacién de la sociedad, la lucha por cl cambio y por
la aplicacion de la ley, en la fase actual de pacificacion
y de negociacion de conflictos en el drea latinoamerica-
na, significa no sélo llevar adclante el proceso formal de
las enunciaciones normativas, sino construir instru-
mentos adecuados de transformacion social #

(21) Véase la Ley alemana «Jugenderichgesetz» (JGG), del 4.8.1985 y reformada el 16.2.1993. Véase, en particular, el $1 JGG.

(22) GOMES DA COSTA, Antonio Carlos. Op. cit., pags. 80-81.

(23) MARX, Karl. Zurkritk, «Des Gothaer Procramms». En: MARX, Karl y ENGELS, Friedrich. Werke, Bd. 19, 1962, pag. 21, Dictz, Berlin.
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