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Los Menores Como Sujetos
Pasivos Del Derecho Penal.
Tratamiento y Proteccion!

Gretter Valdés Rosales?
Marisol Brito Villalta®

“Hay que dar al nifio hombros para que sustente el peso
que la vida le eche encima, no peso ajeno que oprima
sus hombros.”

José Marti

RESUMEN

Este articulo trata de los menores como sujetos pasivos del
derecho. Establece que los estados signatarios garantizaran al nino,
que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifo. persigue como fin provocar reflexiones en torno a los que tienen
la responsabilidad de hacer efectiva la proteccion de los menores,
apoyandonos en la ciencia de la victimologia y la responsabilidad
del fiscal como maximo velador de la legalidad, desde la 6ptica del
derecho penal sustantivo y adjetivo, representante del poder estatal
cubano, para el cual la formacion y desarrollo de los nifios tienen
especial proteccion. Considera aspectos tedricos y doctrinales nel
ambito del derecho penal. Ademas, aborda el tratamiento de los
menores en el ordenamiento penal.

Palabras clave: Menores. Derecho penal. Tratamiento de 10s
menores.
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1 INTRODUCCION

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nino, de la cual Cuba es parte, establece que los estados signatarios
garantizaran al nino, que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nino, teniendo debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y la madurez del nifo.

El tratamiento de las victimas del delito constituye un tema con-
temporaneo de reflexion, discusion y analisis. En cada caso delictivo
que ocurre y la victima es un menor o la probanza y conocimiento
de la verdad dependen del testimonio de un infante, de inmediato
surge un rechazo a creer en el relato de hechos que el mismo brinda,
producto de concepciones erroneas que lo consideran cognitivamente
incompetente para no ser sincero.

Es una realidad que las familias cubanas enfrentan problemas
juridico penales y esperan encontrar la solucion del agravio en el
proceso penal, sin embargo, en la practica judicial se constatan una
serie de insuficiencias, que van en detrimento de la real proteccion
de los infantes, quedando afectados no soélo ellos, sino su entorno
familiar y social.

Por ello el presente persigue como fin provocar reflexiones en
torno a los que tienen la responsabilidad de hacer efectiva la protec-
cion de los menores, apoyandonos en la ciencia de la victimologia y
la responsabilidad del fiscal como maximo velador de la legalidad,
desde la Optica del derecho penal sustantivo y adjetivo, representante
del poder estatal cubano, para el cual la formacion y desarrollo de
los nifios tienen especial proteccion.
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2 LA VICTIMA. CONSIDERACIONES TEORICAS
Y DOCTRINALES EN EL DERECHO PENAL

La victima del delito ha padecido un secular y deliberado aban-
dono. Disfrutd del maximo protagonismo -su edad de oro- durante
la justicia primitiva, siendo después drasticamente neutralizada
por el sistema legal moderno y redescubierta posteriormente por la
tendencia actual del pensamiento moderno.

En el Estado Esclavista Romano podemos advertir tres etapas en
la relacion autor-victima, a saber: la venganza ilimitada, la venganza
proporcional (Ley del Talion), la retribucion del dafio (Compositio).

Los estudios precursores de la llamada Victimologia, se inician a
partir de la segunda mitad del siglo pasado. Hans Von Henting publica
en la Universidad de Yale su estudio sobre el criminal y la victima.
Henri Ellenberger trabaja paralelamente sobre el tema ensayando una
clasificacion de las victimas en su estudio “Relaciones Psicologicas
entre el Criminal y la Victima”.

En 1946 Mendelsohn utiliza la palabra “Victimologia” y senala la
necesidad de estudiar cientificamente a la victima. Los primeros en
trabajar sobre Victimologia en América Latina procurando profun-
dizar en el tema, fueron el maestro Jiménez de Asua, el argentino
Sampertegui y Rafael Mendoza Troconis, entre otros.

El transito de un Derecho penal con connotaciones privadas a un
Derecho penal publico tuvo indudables ventajas, tanto en términos
de pacificacion social como en objetividad, imparcialidad y propor-
cionalidad. Sin embargo, esta ausente la victima de la definicion de la
penay de sus finalidades: la pena es un castigo por el comportamiento
delictivo, que cumple finalidades de prevencion general y especial.

En 1985, después de los pronunciamientos del VII Congreso
de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento al
Delincuente, celebrado en Milan, se aprobd la Resolucion 40/34,
«Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso del Poder».
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En 1988 se celebro el VI Simposio Internacional de Victimologia
en Jerusalén y en 1990 el VIII Congreso de Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento al Delincuente, efectuado en
La Habana, examino el tema sobre las «Medidas para proteger a las
victimas y testigos de actividades de tipo terrorista».

Debera entenderse entonces desde el punto de vista juridico-
-penal, que victima es la parte lesionada que sufre perjuicio o dafio
por un hecho delictivo, la que se convierte en el objeto de estudio
de la Victimologia, cuya funcion basica es la obtencion de un nucleo
de conocimientos asegurados sobre la misma, es un saber sistema-
tico, ordenado, generalizador, no de mera acumulacion de datos e
informaciones aisladas e inconexas, sino que brinda conocimientos
cientificos obtenidos de métodos y técnicas de investigacion rigurosa
en su aplicacion, contenido y fiabilidad, con su propio método de
estudio: el Clinico.

3 TRATAMIENTO DE LOS MENORES EN
NUESTRO ORDENAMIENTO PENAL SUSTANTIVO

La Constitucion de 1a Republica de Cuba de 1976, en su articulo 40
establece que la nifiez y la juventud disfrutan de particular proteccion
por parte del Estado y la sociedad y que la familia, la escuela, los
organos estatales y las organizaciones de masas y sociales tienen
el deber de prestar especial atencion a la formacion integral de la
ninez y la juventud.

Con apego a este precepto constitucional, el articulo 127 da la
funcion a la Fiscalia General de la Republica, como organo del Estado,
del cumplimiento de lo dispuesto en las normas, y la Ley No. 83 de
1997, Ley de la Fiscalia General de la Republica y su Reglamento, se
convierten en instrumentos que guian y uniforman las acciones del
fiscal en todo el territorio nacional. Especial relevancia y sensibilidad
posee la labor del Ministerio Publico en la proteccion de los derechos



Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara

del menor y otorga la facultad de representar y defender a los que
carezcan de representacion legal.

El delito* es generalmente una experiencia negativa para el que lo
sufre, tanto como puede ser un accidente o cualquier otro evento trau-
matico. Uno de los rasgos mas importantes es que en la generalidad
de los casos no se puede vaticinar cuando y como se producira este.

Los sujetos en el esquema delictual son de dos clases: activos y
pasivos. El activo, la persona natural o juridica que realiza la conduc-
ta. El pasivo, el titular del bien juridico afectado por el delito y sobre
el que recae el resultado, que se desdobla en la afectacion material
o inmaterial, el cambio que se produce con el mundo exterior como
consecuencia del delito.

El menor, entendido en nuestra practica judicial penal, conforme
alo establecido en el articulo 16 apartado 2 de la norma sustantiva, a
aquellos que no han cumplido los 16 anos de edad y se convierten en
victimas de delitos, en el caso que se cometa una accion u omision
contra su persona o sus intereses, que se cometa un acto delictivo
con su participacion o en su presencia.

El Codigo Penal Cubano establece diferentes figuras delictivas
donde se protege el menor victima y se agrava la sancion si el sujeto
de derecho lo utiliza en el acto delictivo. Dentro de ellas destacamos €l
Titulo XI Delitos contra el Normal Desarrollo de las Relaciones
Sexuales y contra la Familia la Infancia y la Juventud. Este es
el Titulo en el que por excelencia se protege a los menores de dife-
rentes conductas, de alli que en los capitulos que a continuacion se
senalan se trate.

4 Se considera delito toda accion u omision socialmente peligrosa prohibida por ley bajo conminacion
de una sancion penal. Articulo 8.1 Codigo Penal Cubano.
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4 TESTIMONIO DEL MENOR ViCTIMA. CONSIDERACIONES

En nuestra Ley Adjetiva se hace referencia a los menores, Unica-
mente en el articulo 179 en el Capitulo referido a la Declaracion de
los Testigos, en el que se senala que se examinara al testigo menor
de edad por via de exploracion, lo que tiene su antecedente en el
derecho canoénico. Esta no es mas que un interrogatorio libre de
todo formalismo legal, es un acto cuya representacion correspon-
de a los padres. Superior resulta la Ley de Procedimiento Militar, en
cuanto a la exploracion de los menores, consignando en su art. 187,
“que para efectuar la exploracion de un menor de 14 anos de edad
se requerira de un familiar allegado, o su representante legal, se ci-
tarda a un maestro, pedagogo, o psicélogo infantil, para que oriente
adecuadamente la exploracion. No se hara la advertencia del articulo
178, no obstante, el actuante le explicara la importancia de que su
testimonio sea completo y veraz, y le hara saber a todos los partici-
pantes sus derechos. Las personas que participen en la exploracion
del menor podran formularle preguntas a este con la autorizacion
del actuante, el que podra rechazarlas si las estima improcedentes,
lo cual hara constar en acta”.

Cuando se tome declaracion a un menor debera realizarse en un
ambiente adecuado, de manera no muy llamativa, debe establecerse
con ¢l una conversacion informal donde se hayan abordado cuestio-
nes secundarias para finalmente caer en el tema central y, a partir de
entonces, es aconsejable una exposicion continua, observando con
mucha atencion las reacciones del pequeno testigo, su semblante,
el receptor no debe dar senales de apremio o prisa, €s necesario que
se haga gala de ser una persona equilibrada, una persona calmada y
esto inspirara confianza en el nifio, hay que observar su lenguaje, si es
propio de un nifio o revela palabras que parece que fueron ensenadas.

Al enfrentarse a un menor victima o de otro tipo, el explorador
debe tener pleno dominio sobre el suceso, llegando a saber sobre
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este lo mismo o mas que el propio nifo, asi como no puede obviar
la edad con que cuenta, la que hemos referido no tiene limites para
conocer lo sucedido, pues se ha demostrado que incluso nifios tan
pequenos como de tres y cuatro anos de edad pueden tener recuerdos
bastante exactos, aunque mas incompletos o con menos detalles que
los de nifos mayores de ocho afios cuando se les dan instrucciones
de recuerdo libre.

Consideramos que este acto procesal debiera delegarse por fa-
cultad normada en un especialista, al no establecerse asi, debiera
entonces el receptor tener al menos como regla alguna experiencia en
el tratamiento de un nifio, realizando un interrogatorio concienzudo
que permita apreciar los hechos, nunca conformes con un si 0 un
no, pues es necesario que el menor amplie y ofrezca elementos del
relato que sean mas creibles y el nifo va a declarar sobre aspectos
que pudieran afectarlo en su honor o que tengan que ver con esto,
debera cuidarse de no forzarlo a dar detalles que lo afecten porque
trataran de evadir la respuesta.

Desde el punto de vista intelectual y en cuanto al desarrollo de
su pensamiento, el nifo se encuentra en el periodo de edad de las
operaciones concretas, por lo que es capaz de captar que existen
diferencias, aparecen los procesos de agrupamiento, pueden hacer
clasificaciones, pero todo esto referido a objetos palpables porque
su pensamiento es concreto.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta conveniente analizar al-
gunos principios en el desarrollo de la entrevista infantil, pues hemos
observado el fracaso en el interrogatorio del menor en muchos casos:

Brindarle al nifio un clima de aceptacion, confianza y seguridad,
pudiendo ser util indagar en sus actividades en la escuela, sus amigos
y cualquier otro aspecto de interés que hayamos obtenido del estudio
previo del asunto, de manera que nos permita garantizar el éxito.

Los nifios tienen un mundo cargado de fantasia, por tanto, la
confiabilidad de su dicho es relativa. En la entrevista debemos
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formularle al nifio preguntas cercanas a su mundo interno, de una
manera clara y precisa.

La declaracion de un menor victima debe valorarse en su mo-
mento teniendo en consideracion las circunstancias de ocurrencia
del hecho y la edad del mismo, la cual no se encuentra limitada y se
considera a partir de la posibilidad del nifio de informar y dar detalles
sobre lo sucedido (médicamente desde los tres anos), asi como aten-
diendo a que en la mayoria de las ocasiones los menores son victimas
de los «delitos de soledad» en los que solo esta presente la victima y
su atacante, hay que atender a la verosimilitud de la declaracion, a
la confiabilidad de la misma, la precision de dichas manifestaciones,
su coherencia, la persistencia de ellas y, sobre todo, confirmacion
de lo declarado por los demas datos y pruebas que se practiquen.

La confirmacion de la declaracion de un nino victima puede re-
alizarse a través del analisis de algunos elementos existentes en la
investigacion y otros que pueden obtenerse mediante la practica de
algunas diligencias, siendo ellos la propia declaracion de un acusado
confeso, en la que se pueden brindar detalles y circunstancias de la
accion, referidos por el menor; la prueba documental, como lo es el
acta de inspeccion del lugar del suceso, con la que se puede corrobo-
rar el dicho del menor y su verdad al describir detalles significativos
del lugar que demuestren su presencia en el mismo y la existencia
de elementos de la accion de la que resultd, la declaracion de otros
testigos, que tiene gran importancia para confirmar lo expuesto por
el nifio y lo obtenido por otros medios de pruebas.

En cada caso donde sea victima de un hecho delictivo un menor
y pueda ofrecer dudas su testimonio, atendiendo a las caracteristicas
del hecho, es valido solicitar la evaluacion y analisis de la declaracion
por especialistas de la materia, a fin de que emitan un informe sobre
la credibilidad de la declaracion de un nifo en un caso concreto.

La validacion de la confiabilidad del testimonio en menores es
un tema pobremente tratado a pesar de resultar extremadamente
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delicado y complejo en su realizacion practica. Es la certificacion del
grado cualitativo de confiabilidad para su utilizacioén en el proceso
judicial, en su caracter de prueba testifical con todas las reservas
que una prueba testifical tiene, sin que se refiera a la confiabilidad
del nifio que testimonia, sino del testimonio que ofrece. Dificilmente
puede efectuarse sin la integracion de psiquiatras, médicos legistas y
psicologos, pues en cada caso particular puede ser decisivo el aporte
de alguno de ellos, especialmente en €l caso de menores.

A los fines criminalisticos debe considerarse tan s6lo como un
analisis de expertos, sobre el grado de confiabilidad (no de veracidad)
de lo relatado por el menor, en funcion de establecer si su descripcion
del delito objeto del proceso penal es utilizable como prueba testifical.
Obviamente, el valor de los resultados de esta pericia sera siempre
infinitamente menor que el de cualquier prueba objetiva, la cual
demuestre o niegue el contenido del testimonio. Puede considerarse
que en existencia de tales pruebas que demuestren la objetividad del
testimonio del nifo, la validacién sera innecesaria.

Para validar el testimonio de la victima menor de edad sera
imprescindible:

Que se aporte siempre toda la informacion disponible sobre el
caso y aun mas, se debe estar en disposicion de abrir nuevas bus-
quedas, en interrelacion con lo que vayan obteniendo o necesitando
los peritos. Igualmente se deberan informar a los peritos las causas
que hacen dudar de la confiabilidad del testimonio del nifio o nifa.
Asimismo, poner a disposicion de los peritos el contenido textual de
la “exploracion del menor” obtenida segun los requisitos procesales,
ya que esta es, en definitiva, el objeto del examen pericial.

En la practica se encuentra con frecuencia que los funcionarios
penales consideran imprescindible someter siempre a duda lo que
declara un menor, pero lamentablemente ello no se acompana de
una busqueda de elementos de comprobacion objetiva o referencial
de lo que el nifio describe, considerando entonces erroneamente que
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la “validacion” sustituira a la comprobacion criminalistica, como si
esta alcanzara el nivel de la verdad absoluta.

Otras veces se elaboran dudas a partir de caracteristicas contex-
tuales de la relacion entre el nifo o nifia victima y el acusado, elabo-
rando hipotesis mediante la asociacion sesgada en un solo sentido de
acontecimientos tales como: si la nina es mentirosa habitualmente,
miente ahora, olvidando que el mentiroso puede estar diciendo la
verdad y que en todo caso su seleccion para ser victimizado puede
verse favorecida porque ese rasgo garantice impunidad al acusado
cuando el asunto quede a nivel de “palabra contra palabra”.

Si el acusado tiene “buena conducta” y el nifio proviene de un
medio socialmente inferior existe una tendencia a parcializarse a
favor del acusado, olvidando que esa diferencia también favorece la
seleccion precisamente de esa victima, asi como que esta vez puede
ser la primera; también si hay violencia y promiscuidad en el medio
familiar del nifo, olvidando que estos son factores de riesgo para
muchas formas de victimizacion, como la sexual.

En cuanto a testimonios infantiles esta demostrado que la inmen-
sa mayoria no se corresponden con hechos ficticios y que si bien es
importante conocer todos los elementos contextuales del menor, el
presunto delincuente y su contexto interpersonal, para orientarse
en la interpretacion del caso, la confiabilidad estara dada por la pre-
sencia en la descripcion de determinadas irregularidades o “indices
discriminativos”, que son los que deciden el criterio pericial.

La validacion de testimonio no es una solucion en el proceso
investigativo, no es prueba tasada, si no existen dudas no hay necesi-
dad de solicitarla y cuando se decida hacerlo debera ser considerada
como prueba pericial acorde con las reglas de peritacion.

Importante resulta para la proteccion del menor que la evalu-
acion que realicen los especialistas no solo esté dirigida a buscar
otro medio de prueba para imputar el ilicito penal al quien lleve la
condicion de acusado en el proceso, sino que ademas, y con igual



Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara

0 mayor importancia, debera realizarse evaluacion psicoldgica del
grado de afectacion y las recomendaciones médicas para lograr la
menor afectacion en el desarrollo del infante y, aparejado a ello, la
orientacion especializada al representante legal, familiares y medio
social en que se desenvuelve el menor.

A partir de las consideraciones expuestas anteriormente es posible
concluir que en cada momento que se requiera la participacion de
un menor victima de un hecho delictivo, consideramos que se podra
llegar a la conviccion de la existencia de un testimonio, verdadero o
falso, seguin el caso, y con ello a la aplicacion de una justicia correcta,
sin causar mayores afectaciones a ese nifo sujeto de delito.

En la legislacion penal adjetiva cubana se establece la exploraci-
on del menor, equiparandola a la declaracion de testigo, por lo que
resulta indispensable para su real proteccion la preparacion y espe-
cializacion que del tema posean los responsabilizados con el proceso
penal, desde que se realiza la denuncia o se tiene conocimiento de
un hecho delictivo en los que el perjudicado resulta ser un menor,
ello como parte de la proteccion estatal que de los infantes desarrolla
la Revolucion y de lo cual somos responsables.

OS MENORES COMO SUJEITOS PASSIVOS DO
DIREITO PENAL. TRATAMENTO E PROTECAO

RESUMO

Este artigo trata dos menores como Ssujeitos passivos do direito.
Estabelece que os estados signatdrios garantam d crianga, que esteja
em condigoes de formar-se um juizo proprio, o direito de expressar sua
opinido livremente em todos o0s assuntos que afetam a crianga. Persegue
como fim provocar reflexdes em torno aos que t€m a responsabilidade de
fazer efétiva a prote¢do dos menores, nos apoiando na ciéncia da vitimo-
logia e responsabilidade do fiscal como mdximo velador da legalidade,
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desde a otica do direito penal substantivo e adjetivo, representante do
poder estatal cubano, para o qual a formagdo e o desenvolvimento das
criangas tém especial protegdo. Considera aspectos tedricos e doultrinais
no dmbito do direito penal. Ademais, aborda o tratamento dos menores
no ordenamento penal.

Palabras clave: Menores. Derecho penal. Tratamento aos
menores.

CHILDREN AND ADOLESCENTS AS PASSIVE SUBJECTS
OF CRIMINAL LAW. TREATMENT AND PROTECTION

ABSTRACT

This article treats children and adolescents as passive subjects of
law. It stipulates that the signatory states shall ensure that the child,
who is able to form his or her own judgment, the right to express his
or her opinion freely in all matters affecting the child. It pursues as
an aim to provoke reflections around those who have the responsi-
bility to make effective the protection of the children, supporting us
in the science of the victimology and responsibility of the prosecutor
as the maximum vigilante of the legality, from the perspective of the
substantive and adjective penal law representative of the state power
of Cuba, for which the training and development of children have
special protection. It considers theoretical and doctrinal aspects of
criminal law. In addition, it deals with the treatment of children in
the penal system.

Keywords: Children and adolecents. Criminal law. Treatment of
children.
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