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2. RESUMEN.

La presente investigacion juridica abarca un importante campo de la
problematica de la adolescencia, cual es la de los menores infractores y el
internamiento preventivo que deben cumplir por haber actuado al margen de la
ley, pero que debido a su edad son sujetos de medidas socio- educativas y no a
penas, estan sometidos a un sistema de justicia especializada, esto es, al

Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia.

La presente investigacion se desarrolla a partir de un Marco Conceptual que
comprende los conceptos y definiciones acerca de lo que constituye la nifiez y
adolescencia, sus caracteristicas especiales, sus derechos y garantias
fundamentales como el derecho a la vida, a la integridad personal, al interés
superior del nifio y adolescente; infante, nifio, los adolescentes, la pubertad la
familia la sociedad la responsabilidad de los menores infractores, las medidas
cautelares de orden personal y de orden real, las etapas de juzgamiento de los

menores infractores.

Un Marco Doctrinario que comprende el analisis de los criterios de tratadistas y
estudiosos del problema de los adolescentes infractores; caracteristicas
fundamentales de los adolescentes, el Derecho de Menores, el Estado de
Minoridad, el Interés Superior del Nifio y del Adolescente; el Modelo Garantista,
la Inimputabilidad, culpabilidad y aspecto psicolégico de los menores, la
peligrosidad criminal del menor.

El Marco Juridico en el que se analiza la Constitucion de la Republica del

Ecuador en relacion con los adolescentes infractores: las medidas



socioeducativas; el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en donde se desarrollan
las medidas socio educativas; los objetivos de estas medidas; la
responsabilidad juridico penal del adolescente; la inimputabilidad de los
adolescentes; la determinacion de la edad; la responsabilidad civil del menor
infractor; la responsabilidad penal; el adolescente infractor; andlisis del Derecho
comparado en relacion con los menores infractores, y concretamente en las

legislaciones de México, Costa Rica, Guatemala, Paraguay.

Finalmente encontramos la Investigacién de campo que comprende el analisis
de los resultados de las encuestas y entrevistas, su andlisis e interpretacion, un
capitulo dedicado a la discusion que implica el estudio y andlisis, la verificacion
de objetivos y contrastaciéon de hipotesis; la fundamentacion juridica de la
propuesta de reforma legal; las conclusiones y recomendaciones y el Proyecto

de Reforma Legal.



ABSTRACT.

This includes a significant legal research field problems of adolescence, which is
the treatment of juvenile offenders and remand to be met for acting outside the
law, but because of their age are subjects of socio- educational and not
penalties, are subject to a special justice system, that is, the Code on Children

and Adolescents.

This research was developed from a conceptual framework that includes the
concepts and definitions of what constitutes childhood and adolescence, their
special characteristics, their rights and guarantees as the right to life, personal
integrity, the interest of the child and adolescent, infant, child, adolescent,
puberty family responsibility society of young offenders, the measures of a

personal and real order, the stages of prosecution of juvenile offenders.

A doctrinal framework that involves analyzing the criteria of writers and scholars
of the problem of juvenile offenders; fundamental characteristics of adolescents,
juvenile law, the state of minority, the Best Interest of the Child and Adolescent,
the protective model; criminal responsibility, guilt and psychological aspect of the

minor child's criminal dangerousness.

The legal framework in analyzing the Constitution of the Republic of Ecuador
concerning juvenile offenders: the social and educational measures; the Code of
Children and Adolescents in where they develop social and educational
measures, the objectives of these measures, the adolescent criminal legal
responsibility, the insanity of adolescents, the age determination, the liability of

the juvenile offender, the criminal responsibility, the adolescent offender;



analysis of comparative law relating to young offenders, and specifically in the

laws of Mexico, Costa Rica, Guatemala, Paraguay.

We finally found the field research that includes the analysis of the results of
surveys and interviews, analysis and interpretation, a chapter devoted to the
discussion that involves the study and analysis, and verification of hypothesis
testing objectives, the legal basis for legal reform proposal, the conclusions and

recommendations and bequeaths Reform Project.



3. INTRODUCCION

Para hacer referencia a los Derechos del Menor, es importante primeramente
tomar en consideracion su condicion de ser humano, debido a que esta
persona, es sujeto preferente de derechos, por lo tanto es relevante considerar,
el que se haga necesario el analizar los principales derechos de las personas
en su ambito de relacién con los derechos de los menores de edad, para saber
gue, garantias son con las que cuenta, todo lo que conlleva a que el menor se

desenvuelva dentro de su desarrollo normal dentro de la sociedad.

Los sujetos del Derecho, contenidos en el Derecho de Familia, son
precisamente los nifios, nifias y adolescentes, se los protegerd desde su
concepcion hasta cuando no han cumplido la mayoria de edad o dieciocho
afos, sin embargo el legislador, conforme reza el Art. 2 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, protege inclusive a las personas que han cumplido los dieciocho

afos de edad.

El conjunto de reglas e instituciones ideadas con fines de proteccion al menor,
adquiere contemporaneamente caracter de disciplina autondmica. El Derecho
de Menores, como un conjunto de normas juridicas, tiene por objeto reglar la
actividad comunitaria en relacion con el menor, es una rama del Derecho que
regula la proteccion integral del menor, para favorecer en la medida de lo
posible, el mejor desarrollo de la personalidad del mismo, y para integrarlo,
cuando llegue a su plena capacidad, en las mejores condiciones fisicas,
intelectuales, emotivas y morales, a la vida social normal, y que se debe adoptar

los presupuestos filosoficos y psicologicos, siempre a lograr una concepcion



total, criticamente fundada en el mundo y de la situacion del hombre en él,
tomando en cuenta como punto de partida la existencia humana y su

vinculacion a la vida.

Entre los Derechos mas importantes, podemos mencionar aquellos en los
cuales el Estado, la Sociedad y la Familia, deben concebirlos como prioridad
fundamental para el desarrollo de los menores, y entre ellos tenemos: "Derecho
de Supervivencia; Derecho a la Vida.- Derecho a una Vida Digna.- Derecho a la

Salud.-

El pais recibié con optimismo un nuevo sistema de procedimiento judicial para la
investigacion y juzgamiento de adolescentes, y uno de los cambios
trascendentales, era que ya no se hablaria mas de menores de edad, sino de
nifos, niflas y adolescentes; con estos cambios, el pais espera ver resultados
positivos en muchos aspectos, especialmente los concernientes a la prevalecia
de los derechos constitucionales de los nifios y adolescentes, su adecuada
proteccion, el restablecimiento cuando les son vulnerados y su responsabilidad
frente a la delincuencia juvenil que desde hace una década se viene
presentando e incrementando en el pais, no obstante los avances son minimos,
y por el contrario los indices de violencia cambiaron y los adultos al ver los
beneficios, que rayan con la impunidad especialmente a los adolescentes era
muy poco o nada lo que les podria pasar, se comenzaron a crear bandas de
adolescentes criminales, algunas veces determinadas por adultos criminales.

Cabe afadir que como lo ha resefiado la jurisprudencia constitucional los

menores de edad, y entre ellos los adolescentes, se hallan en condiciones de



debilidad manifiesta frente a los adultos y asi lo ha reconocido la jurisprudencia
constitucional, situacion que los hace mas vulnerables frente a una amenaza o
constrefiimiento para que cometa una infraccién a la ley penal; asi fue que las
Unicas conductas con medida de internamiento inmediato, son los delitos
cometidos por adolescentes de Homicidio, Secuestro y Extorsién, dejando a los
jovenes con total libertad e impunidad frente a la comision de otros delitos cuya
gravedad, requeriria una medida sancionatoria ejemplarizante para los mismos

jovenes y para los adultos criminales.

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta sigue el esquema
previsto en el Reglamento de Régimen Académico de la universidad Nacional
de Loja, que establece: Resumen en Castellano y traducido al inglés;
Introduccion; Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados;

Discusion; Conclusiones; Recomendaciones; Bibliografia y Anexos.

En primer lugar se concretara el acopio teérico, que comprende: la Revision de
Literatura con nociones generales acerca de lo que constituye la conducta
irregular de los menores de edad, sean estos, nifios, niflas o adolescentes;
casos de conducta irregular, causas de las conductas irregulares, factores de
conducta irregular: la familia, el medio social, la escuela, los medios de
comunicacion; television, internet, pornografia, falta de trabajo, pobreza; un
Marco Juridico que comprenda aspectos constitucionales acerca de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, las garantias de estos derechos; la
justicia especializada de los menores de edad: Codigo de la Nifez y

Adolescencia; Codigo Organico de la Funcion Judicial, Aspectos sobre los



menores de conducta irregular y su penalizacion en el Derecho Comparado.
Marco Doctrinario: criterios, estudios, analisis de las conductas irregulares y su

sancion.

En segundo lugar se sistematizara la investigacion de campo o0 acopio empirico,
siguiendo la siguiente logica: a) Presentacion y andlisis de los resultados de las
encuestas; b) presentacion y analisis de los resultados de las entrevistas; c)
estudio de casos; d) dentro del aspecto de la discusion se incluira la verificacion
de objetivos y la contratacién de hipoétesis; e) Planteamiento de conclusiones y
recomendaciones, entre las cuales estara la propuesta de reforma al Cédigo de

la Nifiez y Adolescencia.



4. REVISION DE LITERATURA
4.1. Marco conceptual
4.1.1. Delimitacidén de términos

En pocas areas de la politica para la infancia se han concentrado tanto mitos

como en el campo de los adolescentes en conflicto con la ley penal.

Siguiendo las recomendaciones de los diversos autores que escriben sobre
derecho de menores asi como de los ponentes de congresos, respecto a la
unificacion de criterios en el uso de términos atinentes a los menores, es

preciso definir previamente los siguientes términos.

La Convencion sobre los derechos del nifio, considera como tales a aquellos
seres humanos que no han alcanzado la edad de 18 afios, a efectos de

brindarles una proteccion especial.

41.1. Lactante:

El Nuevo Diccionario Enciclopédico Universal, sefiala que: "Recién nacido
gue es amamantado o deberia serlo, aproximadamente hasta el afio de

edad™

Podemos decir que lactante es el Periodo inicial de la vida extrauterina
durante la cual el bebé se alimenta de leche materna, hemos podido ver que
en muchas ocasiones el nifio o nifia es alimentado con leche, materna hasta

los 2 afos de edad.

1 Nuevo DICCIONARIO Enciclopédico UNIVERSAL, 1995, CULTURAL S.A. Madrid Espafia
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41.2. Persona:

El Codigo Civil Ecuatoriano, define a la persona de la siguiente manera: “Son
personas todos los individuos de la especie humana cualesquiera que sea

su edad, sexo o condicién. Dividanse en ecuatorianos y extranjeros”.”
Las personas son naturales o juridicas.

Como podemos observar las personas son naturales o juridicas, las
personas naturales son todas aquellas que formamos el género humano,
gue tenemos relaciones sociales y de toda indole y que nos encontramos
conformado el conglomerado humano. Cada estado tiene su concepto de
personas pero en general es el que indico, asi mismo cada estado hace una
diferencia entre personas nacionales y extranjeros que generalmente tienen
los mismos derechos y obligaciones bajo ciertos parametros que elabora

cada uno de los estados.

4.1.3. Infante:

El sefior doctor Galo Espinosa, en su obra "Vocabulario Juridico”, define al

nifio como: “Nifio que todavia no ha llegado a la edad de los siete afios”

La infancia es una etapa de la vida especialmente vulnerable en el que los
humanos muestran gran dependencia, motivo por el cual requieren especial

proteccion.

Dentro de la infancia se consideraban a los menores infantes, hasta los siete

afios, a los que no se los consideraba juridicamente, debiendo actuar por

2 Codigo Civil, Del Arco Ediciones, 2009, pag. 18 Cuenca Ecuador,
3 Espinosa M. Galo Dr. La mas practica enciclopedia Juridica, Vocabulario Juridico. 1987- Quito Ecuador pag.390.
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medio de, sus representantes legales, quien ejerciera la patria potestad, o en
su defecto, el tutor, y los infantes préximos a la pubertad, de mas de siete
afios, con algunas posibilidades de ser escuchados, aunque debian contar

con representacién para autorizar sus actos.

Nifo, puede definirse desde varios puntos de vista

4.14. Legal

Periodo que abarca desde el nacimiento hasta cumplir los mas de 18 afios

de edad o alcanzar la emancipacion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en vigor desde el 2 de
septiembre de 1990, recoge los principales derechos de nifios y nifias a lo

largo del mundo.

Desde la evolucion psicoafectiva Se entiende por nifilo o nifla aquella
persona que aun no ha alcanzado un grado de madurez suficiente para tener

autonomia.

Desarrollo fisico: Es la denominacion utilizada para referirse a toda criatura

humana que no ha alcanzado la pubertad.

Sociocultural: Segun las condiciones econdmicas, las costumbres y las
creencias de cada cultura el concepto de infancia puede variar, asi como la

forma de aprender o vivir.

La definicion de nifio/a también ha variado considerablemente a lo largo de

la historia y en las diversas sociedades y culturas.

12



4.1.5. Nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, define al nifio asi: “Se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de

edad”.?

Niflo o primera infancia: Desde un afo hasta la edad de cinco afios.
Segunda infancia o segunda etapa de la nifiez, que coincide con la

escolarizacion primaria: desde los cinco afios hasta los 12 afos.

41.6. Adolescente

Galo Espinosa, acerca del adolescente, indica “Que estda en la

Adolescencia”.®

La adolescencia puede considerarse como parte de la nifiez al solo efecto de
brindarles proteccion adecuada, y si consideramos como nifios a aquellos
seres humanos que aun no pueden manejarse por si solos en el mundo
adulto, por estar bajo la patria potestad de sus padres o en du defecto bajo
tutela. La proteccion de la nifiez tiende a su pleno desarrollo psicofisico, con
una alimentacién adecuada, educacion y alejarlos del mundo del trabajo,

para el que adn no estan preparados.

Adolescencia es un concepto moderno, fue definida como una fase
especifica en el ciclo de la vida humana a partir de la segunda mitad del
siglo XIX, estando ligado a los cambios econémicos, culturales, al desarrollo

industrial, educacional y al papel de la mujer también al enfoque de género

4 Art. 1. Convencion Sobre los Derechos del Nifio,
5 Espinosa M. Galo Dr. La mas préctica enciclopedia Juridica, Vocabulario Juridico. 1987- Quito Ecuador pag. 40
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en correspondencia con la significacion que este grupo tiene para el proceso

econdémico-social.

La adolescencia es una etapa entre la nifiez y la edad adulta que se inicia
por los cambios puberales y se caracteriza por profundas transformaciones
biolégicas, psicolégicas y sociales muchas de ellas generadoras de crisis,
conflictos y contradicciones. No es solamente un periodo de adaptacioén a los
cambios corporales, sino una fase de grandes determinaciones hacia una

mayor independencia psicologica y social.

41.7. Pubertad.

Los antiguos romanos habian distinguido las siguientes etapas: los infantes
gue comprendian desde el nacimiento, hasta los 12 afos si se trataba de
mujeres, y hasta los 14 afos, si eran varones, edad en que se consideraban
adquirian la posibilidad de procrear, y comenzaba la pubertad, Dentro de
esta etapa a partir de los 10 afios, puede hablarse de pubertad, donde
comienzan los cambios psicofisicos que van a convertir a los nifios en

adultos.

Familia: El sefior doctor Ramiro Lépez Garcés, define a la familia en los
siguientes términos: “Conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales,
mas los conyuges de los parientes casados, que comparten por vinculos de
sangre un trono comun. En derecho Civil la herencia se extiende hasta el
cuarto grado de consanguinidad. La familia extensa del pasado ha sido
sustituia en el mundo contemporaneo por aquella con uno solo de los

padres, con hijos propios de cada cényuge mas hijos comunes y hasta la

14



conformada por parejas del mismo sexo con hijos adoptados”®

Sociedad: Ramiro Lépez Garcés, sehala que sociedad es: “Asociacion.
Inteligencia entre dos o mas personas dirigida a un fin. Contrato por el cual
dos o0 mas personas ponen en comun bienes o industrias, para obtener una

ganancia y repartirse los beneficios olas perdidas, si fuere del caso” ’

Por definicion, las sociedades humanas son entidades poblacionales. Dentro
de la poblacion existe una relacion entre los sujetos (consumidores) y el
entorno; ambos realizan actividades en comun y es esto lo que les otorga
una identidad propia. De otro modo, toda sociedad puede ser entendida
como una cadena de conocimientos entre varios ambitos, econdmico,

politico, cultural, deportivo y de entretenimiento.

Discernimiento: El discernimiento segun Loépez Garcés, es “Facultad
Intelectual que permite diferenciar entre varias cosas y distinguir entre el
bien y el mal, el primero como discernimiento moral. El discernimiento es
esencial en la expresion libre y valida de la voluntad; por ejemplo en los

contratos™

Para el objeto del discernimiento, se puede establecer de forma arbitraria un
patron de conducta que ayudara a distinguir que es bueno y malo desde el
punto de vista humano cuya norma de valores se basa en la acumulacién del
conocimiento basado en la observacién del comportamiento humano, sus
motivaciones, y pensamientos; o en la experiencia personal o social; a través

de las fuentes histéricas reconocidas como fiables.

6 LOPEZ GARCES Ramiro Dr. Msc. Diccionario Juridico Elemental 2008, Quito Ecuador. P4g 193
7 Ibidem, pag 359
8 Ibidem; pag. 163

15



4.1.8. Responsabilidad:

"Obligacién de reparar por uno mismo o excepcionalmente por otro, el dafio
causado, el mal inferido, la perdida originada o el perjuicio originado, sin
causa que excuse de ello. Deber de sufrir las penas establecidas para los
delitos o las faltas. Capacidad para aceptar las consecuencias de un acto
consciente y voluntario”. °

Infractor: El Diccionario de la Lengua Espafiola, sefiala que infractor es: el

“Que quebranta una ley o precepto”®

Como se desprende de la sola lectura, es el individuo que ha hecho caso
omiso de las disposiciones legales que rigen nuestro sistema o cualesquier
sistema legal del mundo, y por lo tanto la ser participe de el quebrantamiento

de una norma tiene que responder por la accion cometida.

Inimputabilidad: Acerca del concepto de inimputabilidad de los menores, el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, indica “Los adolescentes son
penalmente inimputables, y por tanto no seran juzgados por jueces penales

ordinarios ni se les aplicaran las sanciones previstas en las leyes penales” **

Sin imputable no hay delito; sin delito no hay delincuente. Los Inimputables
al carecer de conocimiento no estan aptos para comprender la ley penal por
lo tanto no tienen la idoneidad de ser obligados a cumplir con un deber

juridico, y ser responsables por su incumplimiento.

Imputable: Lopez Garcés, sobre lo imputable, sefala “Penalmente capaz.

Persona a quien cabe atribuirle un delito. Lo que debe ser cargado a una

9 Ibidem, pag. 346
10 Diccionario de la Lengua Espafiola, Editorial Océano. 1987, p. s/n
11 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2009, pag 115
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cuenta™?

Imputar es atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho reprobable. Es
imputable el capaz penalmente, es el individuo a quien cabe atribuirle un

delito por la conciencia, libertad, voluntad y lucidez con la que actuado.
MENOR DE EDAD

Se define como la condicién juridica de la persona que no ha alcanzado
cierta edad sefialada por la ley para su plena capacidad (Etimologia: Del

latin minor y aetas).

Se considera menores de edad, conforme al articulo 1 del Titulo Preliminar
del Cddigo del Nifio y Adolescente - Ley 27337- a todo nifio o nifia hasta
cumplir los 12 afios de edad y adolescentes desde los 12 hasta cumplir los
18 afios de edad. Encontrando aqui una definicion precisa de menor de
edad, y una distincion entre nifio y adolescente. Definicion con la que se

trabajara de aqui hacia adelante.
MENOR INFRACTOR

"Se considera adolescente infractor a aquel cuya responsabilidad ha sido
determinada como autor o participe de un hecho punible tipificado como
delito o falta en la ley penal”’, aquel sera posible de medidas, refiriéndose

expresamente al nifio y adolescente.

Entonces se puede decir que, el cédigo otorga responsabilidad tanto a los
nifos como a los adolescentes que infringen la ley penal, estableciendo que

el adolescente infractor mayor de 14 afios, sera pasible de medidas socio

12 LOPEZ GARCES Ramiro Dr. Msc. Diccionario Juridico Elemental 2008, Quito Ecuador. Pag. 219
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educativas. Y el nifio o adolescente infractor menor de 14 afos, seré pasible

de medidas de proteccion.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

421. DESARROLLO HISTORICO DEL CONCEPTO PENAL EL

MENOR INFRACTOR.

Hare aqui un breve recorrido por la historia de la concepcion juridica del
menor, en especial, por lo que hace a su conducta infractora, destacando en
especial tres momentos, mas o menos generales, de relevancia: a) la
valoracion de la responsabilidad del menor y la atenuacion de la pena, segun
la idea del discernimiento; b) la reforma correccional, con la separacion del
menor del derecho penal segun el modelo tutelar y; c) el auge del modelo
garantista, como respuesta a las inconsistencias juridicas y arbitrariedades
cometidas por instituciones tutelares, el cual pretende, sin regresar al menor
a la jurisdiccion penal, recuperarle ciertos derechos que le habian sido

denegados.

Es importante mencionar, que si bien, cada uno de los modelos mostraron
severas deficiencias en su aplicacion practica; no por ello debe olvidarse que
en el origen de cada sistema de justicia especializada para menores, se
encuentra la loable intencion de crear un esquema que permita un trato mas
humanitario, justo o simplemente mas adecuado para los infantes; como

reflejo de la misma humanizacién que se exige del Derecho de adultos.

Como apunta Martinez Reguera: "La historia ha puesto de manifiesto que
siempre bajo o junto a los esfuerzos por humanizar la justicia del menor, se

encuentra un intento de racionalizar la sociedad de los adultos y, por ello, se
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exige una accién correspondiente para con los menores.”*?

Criterio del discernimiento

"Desde la antigiedad romana que distinguié entre infantes, impuberes y
menores, fue la preocupacion primordial fijar las edades en que, por falta de
desarrollo mental, carecia el nifio ciertamente de imputabilidad (hasta los 5,
los 7 o los 9 afios); en que tal deficiencia podia presumirse iuris tantum
(desde el limite anterior hasta los 12 o los 14 afos); y la ultima en que la
presuncion se invertia y habria que demostrar que el sujeto habia obrado sin
discernimiento, periodo éste que de los 12 o los 14 afios no se extiende
hasta los 16 o los 18 afios, como se suele afirmar, sino que abarca todo el
resto de la vida puesto que aun en delincuentes de 50 6 60 afios se presume
la completa responsabilidad pero se debe dar plena validez y efectos a la

prueba en contrario.”**

Ya en el Imperio, conforme a las previsiones de la Lex Cornelia de Sicaris (L.
48, Tit. 8, Ley 12), la consideracion variaba segun las edades, pues hasta los
7 afnos duraba la infancia y los nifios eran considerados como el loco
(furiosus); una segunda categoria era la de los impuberes (o infantis
préxima) que comprendia a los varones hasta los 10 % afios y a las mujeres
hasta los 9 % afios y normalmente eran irresponsables de los ilicitos salvo
prueba en contrario de una especial capacidad y, por expresa disposicion

legal, de los delitos contra el honor.

Una tercera categoria eran los impuberes "pubertate préxima” que se

13 MARTINEZ REGUERA, Enrique, et. al. ¢ Tratamiento penal para menores? Caritas Espafiola, Madrid, Espafia, 1989, p. 18
14 CARRANCA Y TRUJILLO, Radl y CARRANCA Y RIVAS, Radl. Derecho penal mexicano, parte general. Porria, México,
1995, p. 635.
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extendia para los varones hasta los 14 afios y las mujercitas hasta los 12
afios, que no podian ser sancionados con pena de muerte y en general se
los castigaba en forma atenuada y a veces se los eximia de sancion. A esta
etapa pertenece la época en que la punibilidad del menor dependia de su

discernimiento o dolus capax.

"La dltima categoria era la de los menores, que comprendia la etapa entre
los 12 y 14 afos y los 18, quienes eran mencionados con penas algo
mitigadas.

No faltan algunos autores que extienden ésta Ultima categoria, para ciertos

efectos, hasta los 25 afios.”*®

Por lo que hace a los primitivos regimenes juridicos surgidos tras la caida
del Imperio Romano de Occidente, podemos citar el Derecho anglosajon, en
el cual se consideraba como limite de irresponsabilidad penal los diez afos.
Pasada esa edad, podia imponerse al menor inclusive la pena capital; cabe
comentar, que dentro del Derecho germano consuetudinario, la
irresponsabilidad se extendia hasta los 12 afos; en el sistema franco-

visigodo, el limite de la imputabilidad eran los 14 afios.

El Derecho candnico se apeg0d, por lo general, a los criterios establecidos
por el derecho romano imperial, sobre todo en lo relativo a la presuncion de
irresponsabilidad, la diferenciacién en los grados de responsabilidad segun
la situacion especifica del menor (infante préxima o pubertate proxima), la
valoracion de la capacidad de discernimiento, con posibilidad de atribucién

de dolo y una atenuacion genérica de las penas, dejada al arbitrio judicial.

15 VINAS, Radl Horacio. Delincuencia juvenil y derecho penal de menores. Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1983, pp. 2526.
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En la legislacion que se ha dado en llamar intermedia, destaca la Peinliche

dnung del Emperador Carlos V:

Tratdndose de delitos particulares como los de lujuria, incesto, o
apoderamiento de cosa propia con perjuicio de otro, la irresponsabilidad se
extendia en el caso del varon, hasta la edad de catorce afios, y a los doce
para la mujer. Asimismo, tratdndose de falsificacion de moneda, quedaba
exento de la pena de confiscacion de la casa destinada a la falsificacion todo
menor de catorce afios; y en el dafo a la propiedad ajena, se extendia hasta

los veinticinco afos la irresponsabilidad penal.

Sobre las VIl Partidas, Rodriguez Manzanera comenta que establecian un
sistema de irresponsabilidad penal total para los menores de diez afios y
medio, a quienes se denominaba infantes; y una especie de semi-
imputabilidad para los mayores de diez afios y medio, pero menores de
diecisiete. El sistema contemplaba ciertas excepciones, dependiendo del
delito: no podia aplicarse la pena de muerte al menor de 17 afos; la
inimputabilidad se conservaba en diez afios y medio para la mayoria de los
delitos, la inimputabilidad total se extendia a catorce afios en delitos
sexuales como lujuria, sodomia e incesto, y entre los diez y medio y los
catorce afios habia una semi-imputabilidad para los delitos de lesiones,

homicidio y hurto, pudiendo aplicarse penas leves.

Legislaciones del mismo periodo, como las de Tortosa, Catalufia y Valencia,
siguieron el modelo romano. Las Leyes de Aragén y Navarra establecieron

como topes de edad, respectivamente, los 7 y los 14 afios.
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Siguiendo la evolucion de las ideas penales, durante el periodo que se ha
dado en llamar humanista o humanitario las disposiciones relativas a los
menores se suavizaron. Para inicios del siglo XIX, se establecié un tope
minimo de edad, debajo del cual la inimputabilidad se considerd absoluta; 8
afios, en 1813 en Baviera; 10, 12 y 11 en Sachsen, en 1868. Asimismo, la
mayoria de edad se fij6 por lo general en los 16, 18 o 21 afios. Para los
menores de edades intermedias, se les atenuaba la penalidad. Los cédigos
penales franceses de 1791 y 1810 retomaron la figura romana del
"discernimiento” (o dolo capacitas), tendencia que fue seguida por lo general

por las ulteriores legislaciones europeas.
Segun apunta VINAS:

"si el menor distinguia lo justo de lo injusto, sufria una pena correccional,
atenuada; la prision no excederia de 20 afos; en caso negativo, eran
devueltos a sus padres o tutores, o destinados a casas de correccion. No
obstante, se ha sefialado el retroceso de no haber establecido una edad

minima de inimputabilidad absoluta.”*

Posteriormente, con la difusion de las ideas de la escuela llamada clasica, se
establece claramente una etapa de inimputabilidad absoluta en la infancia,
considerandose que el menor carece de toda maldad. Las nuevas medidas
son de caracter preventivo-correctivo, asumiendo gran relevancia la figura

del discernimiento.

“Si éste faltaba, se absolvia; estando presente, se atenuaban las penas. El

fundamento de tales absoluciones o atenuaciones en razén del

16 VINAS, Radl Horacio. op. cit., p. 29.
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discernimiento, se basaba en un principio de la ciencia moral; se responde
en la medida que se distinga el bien del mal, pero también en otro principio
de ciencia bioldgica: el entendimiento so6lo gradualmente llega al

desarrollo.”*’

El principal representante de la escuela clasica, CARRARA, quien elabor6 su
doctrina penal con base en los principios del libre albedrio y de la
imputabilidad moral del hombre, mencionaba a la edad como la primera
causa que perturba la inteligencia e influyen sobre la imputaciéon. Como
criterio exclusivamente juridico, la divide en cuatro periodos para efectos
penales, a saber. 1) periodo de irresponsabilidad absoluta; 2) de
responsabilidad condicional; 3) de responsabilidad plena; 4) de

responsabilidad modificable en sus resultados.

El primer periodo comprende la infancia, desde el nacimiento hasta los siete
afos; y la impubertad préxima a la infancia, que va de los siete a los doce

afnos.

En esta etapa, se presume juris et de jure que el sujeto carece de

discernimiento, y por tanto, es inimputable.

El segundo periodo, que CARRARA llama de la responsabilidad condicional
0 menos plena, comprende dos fases: de los doce a los catorce afios o la
impubertad proxima a la minoridad; y la minoridad propiamente, de los
catorce a los dieciocho afios cumplidos. En este periodo, la capacidad se
presume juris tantum, por lo que el agente es sometido a juicio, para

determinar si obré con discernimiento o sin él. Si no se acredita el

17 IBIDEM.
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discernimiento, se le absuelve; en caso positivo, se le condena, aunque con

menor intensidad que al adulto.

De especial relevancia fue la creacion de los ‘Tribunales de Menores’, con
jueces especiales para atender los asuntos relativos a los menores. Puede
identificarse el comienzo de este proceso con las leyes belga de 1912 y
hingara de 1913 sobre educacion correccional, a partir de las cuales, la
fundacion de tribunales para menores se generaliza y expande con rapidez,
sobre la base de una postura paternal, tutelar y educativa; se prefiere por
tanto la creacion de tribunales unipersonales frente a los colegiados, para
facilitar que el menor pueda identificar al juez como un padre, amigo o

confidente y pueda sincerarse con él.

Volviendo a VINAS, éste apunta que, como es de singularisima importancia
conocer bien la personalidad del menor, cuales puedan ser sus deficiencias
biopsiquicas, las condiciones familiares y medioambientales, escolares y
profesionales en que se ha ido desarrollando, se preconiza que todo Tribunal
de Menores esta dotado de un médico especializado y también de asistentes
sociales o cooperadores benévolos, para el relevamiento de datos o
encuestas (...) la morigeracion del régimen penal de menores se hace carne
en los jurisconsultos y a insistencia de filantropos, médicos, psicélogos y
pedagogos, reclaman también una adecuada respuesta humanitaria a las

causas generadoras del aumento de la criminal juvenil.

El positivismo influye en la busqueda de explicaciones cientificas de la

delincuencia juvenil; en la etiologia de este fenémeno, sigue VINAS:
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“‘Se hace presente la influencia del punto de vista del evolucionismo
cientifico causal explicativo -que impulsara el positivismo en el ambito del
Derecho Penal General con algunas exageraciones ya sea sobre el rol
biolégico de las herencias morbosas en el delito del joven (... ) ya a la
excesiva influencia de secreciones enddcrinas, y en lo social, a las
situaciones marginales de pobreza, miseria, hacinamientos, areas de
delincuencia y, mas tarde, a la gestaciéon de las llamadas subculturas

delictuales y enfermedades patolégico- sociales.”®

Al sacar al menor del Derecho Penal, se pretende extender este cambio a la
misma terminologia que a €l hace referencia. La nueva pedagogia correctiva
pugna por desterrar expresiones como delito y delincuencia tratandose de
menores, para sustituirlas por otras con menor contenido de valor negativo
como nifio o joven problema o nifio o0 joven inadaptado en lugar de
delincuente y conducta anormal, irregular o situacion irregular en vez de

delincuencia infantil o juvenil. Por tal razon, sigue VINAS,

“se despliega una muy intensa labor sobre los centros de estudios e
investigaciones juridicas, institutos de derecho penal y criminologia,
proyectos de leyes, etc., para instaurar en toda esta materia la idea central

de una ayuda y de una pedagogia correctiva.”*®

Estos esfuerzos se concretan, en la labor legislativa, creando un cuerpo
legal que compile todos los problemas que atafien al menor, desde el
abandono hasta la delincuencia activa. Ejemplo de la aplicacién de este

sistema es la Children Act inglesa de 1908, la cual sirvi6 de base para

18 IBIDEM
19 IBIDEM
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muchos proyectos de cddigos y publicaciones en otras naciones tanto

europeas como americanas.

Puede considerarse que los nuevos Tribunales para menores eran una corte
especial creada estatutariamente para determinar la categoria juridica de los
nifios problema, su fundamento era la nocién de parens patriae, por el cual
estaban facultados para usar amplia discrecion al resolver los problemas de
sus ciudadanos menores menos afortunados. Anthony PLATT se refiere

extensamente a este movimiento de reforma, segun comenta:

‘la administracion de la justicia para los menores diferia en muchos
respectos importantes del proceso en una corte criminal. No se acusaba a
un niflo de un delito sino se le ofrecia ayuda y guia; se entendia que la
intervencidon en su vida no le pondria el estigma de un antecedente penal;
los expedientes judiciales no solian ponerse a la disposicion de la prensa ni
del publico; y las audiencias se celebraban en un ambiente relativamente
privado; los procedimientos eran informales y las salvaguardas del proceso
debido no eran aplicables a la jurisdiccidon civil del tribunal. Los estatutos
originales del tribunal para menores permitian a las cortes investigar una

gran variedad de necesidades y de mal comportamiento de los menores.” %°

El movimiento reformista propugnaba por eliminar las distinciones entre el
nifio delincuente y el desadaptado o desatendido. Se integraron definiciones
estatutarias de "delincuencia”: 1) los actos que serian delincuencia si fueran
cometidos por adultos, 2) los actos transgresores de las ordenanzas

condales, citadinas o0 municipales y 3) las transgresiones de conceptos

20 PLATT, Anthony M. op. cit., pp. 154-159.
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generales vagamente definidos, como "comportamiento vicioso o inmoral”,
"incorregibilidad”, "holgazaneria”, "lenguaje blasfemo o indecente”, "ser un
vago”, "vivir con una persona viciosa o de mala fama”, etc., lo que indicaba
la posibilidad de una conducta peor en el futuro si no se le ponia coto.
Insistiendo en este punto, para PLATT el movimiento pro tribunales para
menores fue mas alla de un interés humanitario por el tratamiento especial
de los adolescentes; se sujetaron al control oficial una serie de actividades
juveniles que anteriormente habian sido pasadas por alto o manejadas
informalmente, como la embriaguez, la mendicidad, el trotar por las calles,
frecuentar salones de baile y de cine, las peleas, la actividad sexual, o andar
fuera ya avanzada la noche, ademas de la incorregibilidad; de cierta manera,
no debe considerarse casualidad que la mayoria de dichas actividades
sujetas ahora a penalizacion por los ‘salvadores del nifo’, fueran
caracteristicas de los nifilos de familias inmigrantes de clase baja. Afirma
PLATT, que: "el movimiento pro tribunales para menores era "antilegal” en el
sentido de que alentaba una formalidad minima de procedimiento y una
dependencia maxima de los recursos extralegales. Los jueces estaban
autorizados a investigar el caracter y los antecedentes sociales tanto de los

nifios "delincuentes” como de los "predelincuentes”.

‘Examinaban la motivacion personal tanto como la intencion delictiva,
tratando de identificar la personalidad moral de los nifios problema. Los
requerimientos de la penologia preventiva y la redencion del nifio justificaban
ademas la intervencion del tribunal en casos donde no se hubiera cometido

realmente ningun delito pero, por ejemplo, un nifio planteaba problemas a
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alguna persona de autoridad, como el padre o la madre, el maestro o la

trabajadora social”. %

El movimiento de ‘salvadores del nifio’, como los llama PLATT, era
encabezado mas por doctores-consejeros que por abogados. Se esperaba
que los ‘terapeutas judiciales’ trabaran una relacién de uno a uno con los
‘delincuentes’, del mismo modo que un médico en el campo podia dedicar su
tiempo y atencién a un paciente favorito. La sala del tribunal estaba
dispuesta como una clinica y el vocabulario de los participantes se componia
en gran parte de metaforas médicas, como ‘no podemos conocer al nifio sin
un examen a fondo’; o "tenemos que llegar hasta la vida animica del nifio”.
Dado que los delincuentes menores eran considerados nifios desvalidos,

necesitados de proteccion y de ayuda,

‘era importante que la sala, los funcionarios de la corte, los métodos
rutinarios de operacion y los fines ultimos del tribunal para menores no se
parecieran en nada a las cortes de policia de los tradicionales foros penales.
Un tribunal ideal para menores deberia asemejarse mas a un saloncito o a

un estudio que a una sala oficial de justicia.”??

Asi, los ‘salvadores del nifio’, continia PLATT, proponian que los aspectos
paternos, equitativos y no penales de la audiencia estuvieran plasmados
simbolicamente en la disposicion material de la sala. El juez deberia estar
sentado ante un escritorio, no un tribunal, para despertar ‘un espiritu de

simpatia en el nifio. Si el juez puede ocasionalmente

21 IBIDEM pag. 160
22 IBIDEM pag. 161
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Pero no todo en el sistema tutelar era digno de elogio; con respecto a los
detractores, comenta PLATT que, en los Ultimos cincuenta afos, las criticas
contra el sistema de tribunales para menores han sido emitidas por personas
gue expresan perspectivas ideoldgicas diametralmente opuestas. Para los
"moralistas legales”, el tribunal de menores es un medio de lucha contra la

delincuencia juvenil politicamente ineficaz y moralmente impropio.

Los “constitucionalistas” consideran el tribunal para menores arbitrario,
anticonstitucional, y violador de los principios de proceso imparcial. La
primera opinion se refiere a la proteccion de la sociedad, y la segunda tiene

que ver con la salvaguarda de los derechos del individuo”?*

El primer grupo, de los moralistas juridicos, argumentan que es socialmente i
Indeseable dejar que el comportamiento delictivo quede sin castigo. Segun
resefia el mismo PLATT, para los moralistas legales "los ciudadanos mas
ordinarios ven la delincuencia con "intolerancia, indignacion y asco”; siendo
la funcidn propia de la ley dar una expresion ceremonial a esta revulsion
moral. Asi, "los moralistas juridicos subrayan las importantes funciones
psicosociales de la "justicia teatral”, predicadas fundandose en la capacidad
expresiva del derecho penal para defender ritualmente los valores
institucionalizados. El resentimiento de que dan muestras muchos abogados
respecto del sistema de tribunal para menores encarna muchos de los
rasgos tradicionales del moralismo juridico: hay una vigorosa critica de la
ineficiencia del tribunal para menores en la "guerra contra el crimen”; una
hostilidad implicita contra los rivales profesionales, y una grave

desaprobacién de las ideologias tolerantes.
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422, El modelo Garantista

Algunos aspectos cuestionables desde el punto de vista juridico, como la
supresion del debido proceso legal, la indeterminacién de la sentencia, entre
otros; motivaron con posterioridad severas criticas que generaron una nueva

revolucion de las ideas en esta materia.

A principios del siglo pasado, las principales corrientes doctrinarias que
abordaron el tema de la delincuencia juvenil adoptaron la perspectiva de la
denominada doctrina de la situacion irregular o de tutela publica. Esto es, se
pensaba que los nifios y adolescentes que se encontraban en una situacion
de abandono podian ser sujetos de la intervencion tutelar del estado para
impedir que tal situacion se convirtiera potencialmente en dafio social. En la
Declaracion de Ginebra de 1928, se establecié que no debia hacerse
distincion alguna entre los jovenes que habian cometido una infracciéon penal
y aquellos que se encontraban en circunstancias que exigian medidas de
proteccion o programas de reeducacién, por presentar problemas de

conducta.

Con la emision de la Declaracion de los Derechos del Niflo, se conforma la

doctrina de la proteccion integral del nifio y de la nifia, la cual

“‘asume como eje sistematico de construccién para la interpretacion y
creacion de normas penales dirigidas a menores el principio axiolégico

fundamental del interés superior del menor.”®

Los nuevos principios impulsados, en los cuales se asienta el nuevo derecho

23 RIOS ESPINOSA, Carlos. op. cit., p. 27
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para menores infractores, se desprenden del contenido de los articulos 37,
40 y 41 de la Convencion sobre los derechos del nifio; los cuales pueden
agruparse en cuatro grupos: a) principios generales, b) principios de derecho
penal sustantivo, c) principios procesal estructurales, y d) principios de
debido proceso legal. Veamos brevemente en qué consisten dichos

principios:

a) Entre los principios generales se comprenden el principio de
vulnerabilidad social; el mandato de establecer leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para menores; el deber de trato
humanitario y digno a los nifios y nifias acorde con su condicion de
inmadurez y desarrollo; el principio que ordena la determinacion exacta de
una edad minima y otra maxima de imputabilidad penal limitada; la
prohibicién de prision perpetua y pena de muerte; el de asistencia de nifios y
nifas ni imputables; y el mandato de garantizar la comunicacion del menor

con sus familiares.

b) Entre los principios de derecho penal sustantivo se incluyen: la
reserva de ley; el principio de culpabilidad; el principio de proporcionalidad
entre la infraccidn y la medida; el principio de subsidiariedad en la regulacion
y aplicacion del tratamiento; y el principio de aplicacién oficiosa de la norma

mas favorable.

c) Por lo que hace a los principios procesal-estructurales, entre ellos
podemos mencionar: el principio de jurisdiccién; el principio de impugnacion;

el de proteccion contra actos de tortura y tratos crueles; el de respecto a la
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privacidad del menor en todas las fases del procedimiento; el de legalidad en
cuanto a actos de molestia con motivo de la intervencion punitiva; el de
excepcionalidad de la detencion durante el proceso; el de acceso a la

jurisdiccion de proteccion de garantias constitucionales.

d) Dentro de los principios del debido proceso legal, se incluyen: "el
principio de presuncion de inocencia, el de no autoincriminacion, el de

defensa, de intérprete y de pronta asistencia juridica y social.”

4.2.3. La peligrosidad del criminal menor

“¢Qué es la peligrosidad? No es sino un mero criterio de valoracién, un
“presupuesto fundamental de las medidas de seguridad, es decir, aludir a un

juicio de pronéstico sobre la probable comision del delito en el futuro”.?

Afirmar la peligrosidad criminal de un menor, es aludir, efectivamente, a la
posibilidad de que ese menor en el futuro cometa o reincida en un acto

considerado como ilicito.

A nuestro juicio, no existen criterios precisos para determinar la "peligrosidad
criminal”, o la "antisocialidad” de los menores. Ni entre los investigadores ni
entre los legisladores de los diferentes paises existe consenso al respecto;
por el contrario, la evaluacion de la "peligrosidad criminal” del menor, suele
realizarse con base en cuestiones ambiguas, aun en prejuicios, que lejos de
contribuir a la identificacion de las causas de la criminalidad infantil, y a
definir el tratamiento mas adecuado para su reinsercion social, estigmatizan

y etiguetan a los menores infractores, tal y como sucede con los

24 Enciclopedia Juridica basica, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1995, vol. Ill, p. 4233
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delincuentes adultos, cuando caen en el &mbito del derecho penal. Se basa
en prejuicios, dado que la definicion de peligrosidad, conlleva sin lugar a
dudas, En la valoracién de la peligrosidad, intervienen multiples factores; uno
de los que cobra mayor preponderancia hoy en dia, es la marginalidad o

nivel de marginacion del menor. Segun la teoria,

“El término marginacion encierra multiples ideas cargadas de ambigluedad.
Existen situaciones de marginaciébn que no tienen trascendencia penal ni
institucional. Como ejemplos se pueden citar los bohemios, ermitafios, o
todas aquellas personas que voluntariamente se auto marginan. Pero existe
también otra clase de marginacion; la de aquellas personas que se

encuentran en condiciones marginales como

consecuencia de un proceso de exclusion social. Estas no han llegado a
incorporarse a las pautas de socializacion. Asi, determinados grupos
sociales, entre los que se encuentra, en gran parte, el de los menores
infractores, no tienen acceso al sistema de normalidad; y, en consecuencia,
ven menoscabados sus mas elementales derechos, siendo despojados de la
minima dignidad inherente al ser humano.”® De acuerdo con RIOS MARTIN,
esta exclusién con frecuencia tiene consecuencias penales, ya que la
marginacion suele estar en estrecha relacion con la delincuencia. Asi, segun
este autor, el menor marginado no ha podido acceder a las pautas de
socializacion existentes en el sistema social donde se desenvuelve. Se
encuentra al margen de la normalidad social. Esta situacion viene motivada

por la existencia de diferencias que se concretan en amplias carencias.

25 RIOS MARTIN, Juan Carlos. El menor infractor ante la ley penal. Ed. Comares, Espafia, 1993,
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Unas provocan la formacion de otras, y todas se materializan y ejercen su
influencia en el proceso de socializacion. Como resultado de todo ello
encontramos en los procesos de socializacion de todos estos menores

infractores una caracteristica comun: la precariedad en la calidad de vida.

De tal suerte que el menor recibe en gran parte la "normalidad” del grupo

social al que pertenece.

“c.- Delinquent boy: La frustracion sufrida al no poder acceder a los fines de
la clase acomodada, se traduce en actos de violencia agresiva y de marcado

caracter antisocial”.

“1.- El menor infractor en términos significativos no difiere del resto de la
poblacién en cuanto a la inteligencia, condiciones fisicas y trazos de

personalidad”.

“2.- En las areas criminales se desintegran las tradiciones convencionales,
las instituciones, la opinidn publica y demas mecanismos que permiten el
control sobre el comportamiento”. Padres y vecinos suelen aprobar las
conductas delictivas de modo que el nifio crece en un medio social en el que

la delincuencia es una forma de conducta apropiada.

“3.- Estos barrios ofrecen muchas oportunidades para la actividad
delincuencial en contraste con las escasas perspectivas de empleo en las

industrias privadas.

“4.- El comportamiento delictivo se aprende y transmite por via de tradicidén
como las propias técnicas criminales. Los menos jovenes ensefian a los mas

pequeiios.
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“5.- Las llamadas carreras criminales se consolidan paulatinamente cuando
el individuo se identifica con su mundo delictivo. Interiorizan la cosmovisién
de éste y los valores del grupo social que les rodea. Son decisivos el

contacto con delincuentes en las calles y correccionales.”?’

“6.- Teoria del etiquetado o “labelling approach”.?®

Segun esta postura, el sistema correccional o penal de los menores
infractores influye en la delincuencia de varias maneras. Por un lado, decide
si el menor ha de considerarse delincuente; por otro, que institucion debe
acogerle y cual ha de ser su regulacion. La incidencia de esta intervencion
se concreta en asignar al menor el papel de delincuente y en definir qué
situacion sera la mas favorable para su correccion. Se expresa, de esta
forma, una apreciacion subjetiva que afectara a la conducta subsiguiente del

menaor.

La importancia de esta Teoria radica en la consideraciéon de la imposibilidad
de comprender la criminalidad al margen del estudio de la accion del sistema
penal que la define y reacciona contra ella. Los postulados de esta Teoria
sirven para la comprension del origen y consolidacion de la delincuencia
juvenil como consecuencia de la intervenciéon de las instituciones de control
social y del propio sistema legal. La conducta infractora viene motivada por
la aplicacién de reglas y sanciones al menor infractor. Por ello, delito y
reaccion social son términos interdependientes y reciprocos. La desviacion
no es una cualidad intrinseca de la conducta, sino atribuida a la misma a
través de complejos procesos de interaccidon social que no detectan o

declaran el caracter delictivo, sino que lo generan al etiquetarlo asi. En este
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sentido, el menor interioriza y asimila el rechazo del que es objeto y empieza
a asumir tal etiqueta, y en consecuencia, inicia una actuacién acorde con la

definicion que sufre.

Por ello, "la etiqueta de criminal la reparten los mecanismos de control social
con el mismo criterio de distribucion de otros bienes mejores (fama, riqueza),
de modo que los riesgos de ser etiquetado como delincuente no dependen
tanto de la conducta ejecutada (delito) como de la posicibn que ocupe el

individuo en la piramide social”. *

4.2.4. Lainimputabilidad, culpabilidad, antijuricidad y aspecto

psicolégico de los menores.
INIMPUTABILIDAD

Dificil es todavia afirmar lo que debe entenderse por "menor infractor”.
Juridicamente, el menor carece de capacidad de ejercicio; misma que
adquirira, segun las legislaciones estudiadas, a los 18 afios, convirtiéendose
asimismo en imputable, y por tanto, en agente de la comision de ilicitos. Es
por ello que hasta antes de adquirir la mayoria de edad, la doctrina moderna
coincide en sefalar que el menor no puede considerarse como sujeto activo
de un delito; asi, aunque su conducta se adecue a alguno de los tipos
sefialados en la legislacion sustantiva, no esta justificada la intervencion del
aparato punitivo estatal en su contra. Se afirma entonces, que el menor de
edad, por su condicién, queda fuera del derecho penal. Su conducta (cuyo
caracter ilicito no es afectado por su minoria de edad), motiva la movilizacién

de instrumentos juridicos muy distintos de los aplicados a los delincuentes
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adultos, los cuales forman parte del lamado Derecho de menores.

La diversidad de denominaciones deriva de las diferentes perspectivas

existentes respecto del asunto que nos ocupa.

“Delincuencia juvenil, por un lado; inconducta, desviacién, inadaptacion, para
sociabilidad, marginacion, rebeldia por el otro, constituyen verdaderos
agrupamientos de componentes de los sectores que se disputan la primacia

en este aspecto de la problematica minoril.”?®

Junto con ellas, para el andlisis del fenomeno de la infraccion de menores se
propone también la categoria de comportamiento desviado que permite
criminologicamente distinguir entre el individuo que comete un acto desviado
y el individuo en desviacion permanente. La desviacion depende tanto de la
realizacion de un cierto comportamiento como de la existencia de una norma
y por lo mismo la desviacion puede ser creada o anulada por el cambio de
normas. El paso de individuo que realiza una conducta desviada a individuo
etiguetado como desviado o delincuente, depende de las caracteristicas del
acto que ha infringido las normas y de las caracteristicas del individuo que
ha realizado el acto. En relacidon con el acto hay menor reaccion social por
ausencia de la victima, acuerdo entre la victima y el ofensor,
desconocimiento publico del acto, escasa indignacion de la comunidad. En
relacion con el individuo infractor se sabe que algunas variables como la
edad, el sexo, la raza, el estado econémico y el estatus social pueden influir
sobre la posibilidad de que una persona se convierta en un elemento

conocido por la policia y los tribunales.

26 D'ANTONIO, Hugo Daniel. EI menor ante el delito. Ed. Astrea, Argentina, 1992, p. 17
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Quienes rechazaban la posibilidad de excluir al menor del ambito positivo
penal, manteniendo la idea de la importancia de la sancién (postura hoy en

dia casi abandonada por los tratadistas serios), sostienen que:

“Quienes pretenden el éxodo del menor del derecho penal, han confundido
politica con derecho y expresan que la delincuencia de menores es un tipo

especial de delincuencia, sélo diferenciada por la calidad de sus autores.”?’

El menor de edad, por su inmadurez mental, es considerado como
inimputable. Lo que este término significa es motivo de severas
controversias, pero a grandes rasgos puede definirse como la ausencia de
capacidad para querer y entender lo negativo del delito. “El menor
normalmente es incapaz debido a su edad, que implica falta de experiencia,
insuficiente desarrollo de su inteligencia, conocimientos elementales y
predominio de las emociones en sus actos, ademas de su desinterés
permanente en todo lo relativo a antecedentes y consecuentes de sus
propios actos, de personas a quienes trata y de situaciones que atraviesa. A
esta incapacidad, que el Derecho reconoce, se agrega la de sus condiciones
fisicas o psiquicas, lo que implica doble incapacidad. Igualmente, cuando
comete algun error de conducta o intervienen las autoridades, la aplicacion
del internado, que suele ser comun, implica doble o triple incapacidad: la de
su minoridad, la de su

padecimiento, y la limitacién de su movimiento en la vida social.”®

La misma incapacidad del menor es sefialada en la Convencién sobre los

27 D'ANTONIO, Hugo Daniel. op. cit., p. 18
28 SOLIS QUIROGA, Héctor. Justicia de menores. 2a ed., Ed. Porriia, México, 1986. p.10.
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Derechos del Niflo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989. En el articulo 40, inciso 3°, se establece
que los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse o0 declare culpables de
haber infringido esas leyes, y en particular: a) el establecimiento de una
edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen

capacidad para infringir las leyes penales.

Podemos ver como la edad es un factor de gran importancia en el ambito del
Derecho Penal; se dice que el hombre puede ser considerado responsable
de sus actos, cuando es capaz de distinguir el bien del mal, y como la edad
penal imprime caracter al desenvolvimiento no solo fisico, sino intelectual y

moral del individuo, de ahi su significacion en el campo del Derecho Penal.

Sobre este punto, el penalista mexicano Eduardo LOPEZ BETANCOURT

con precision afirma:

“‘Las disposiciones contenidas en los textos legales penales como los

Caddigos sélo se aplican a los mayores de 18 afios.

Los menores de edad estan sujetos a reglas distintas, por ello cuando un

menor de edad comete un ilicito se le somete a un sistema exclusivo para

jovenes infractores.”®

29 Ibidem. P. 25
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4.2.5. Antijuricidad formal y material

Tradicionalmente, la antijuridicidad se concibe simplemente como la calidad
de una conducta de ser contraria a la norma, de no cumplir con lo que
prescribe el derecho. La tendencia positivista, siguiendo en gran medida a
KELSEN, ha criticado esta idea clasica, sosteniendo que tiene su origen en
una concepcion estrecha del derecho que sé6lo toma en cuenta a las normas
secundarias y no a la norma primaria, considerada ésta como aquella que
contiene la orden de aplicacion de la sancion a cargo de un érgano que la

aplica; toda vez, que contrariamente a la nocion referida,

“‘No es el ilicito lo que provoca que un acto tenga sancion, sino que es la
sancion lo que provoca que un acto sea ilicito. Ello tiene como
consecuencia, en JUltima instancia, que no sea posible hablar de
antijuridicidad, como caracter de una conducta contraria o violatoria del
derecho, ya que, “la aplicacién de la coaccién es un acto prescrito en la
norma. En consecuencia, la ilicitud es sélo una de las condiciones para que

el Estado aplique la sancién, que puede ser penal o civil.”*

EL MODELO GARANTISTA

A principios del siglo pasado, las principales corrientes doctrinarias que
abordaron el tema de la delincuencia juvenil adoptaron la perspectiva de la
denominada doctrina de la situacion irregular o de tutela publica. Esto es, se
pensaba que los nifios y adolescentes que se encontraban en una situacion
de abandono podian ser sujetos de la intervencién tutelar del estado para

impedir que tal situacion se convirtiera potencialmente en dafio social. En la

30 Diccionario Juridico Mexicano, op. cit., Tomo |, p. 153
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Declaracién de Ginebra de 1928, se estableci6 que no debia hacerse
distincion alguna entre los jévenes que habian cometido una infraccién penal
y aquellos que se encontraban en circunstancias que exigian medidas de
proteccibn o programas de reeducacion, por presentar problemas de

conducta.

Con la emisién de la Declaracion de los Derechos del Nifio, se conforma la
doctrina de la proteccién integral del nifio y de la nifia, la cual asume como
eje sistematico de construccion para la interpretacion y creacion de normas
penales dirigidas a menores el principio axiolégico fundamental del interés

superior del menor.

Los nuevos principios impulsados, en los cuales se asienta el nuevo derecho
para menores infractores, se desprenden del contenido de los articulos 37,
40 y 41 de la Convencion sobre los derechos del nifio; los cuales pueden
agruparse en cuatro grupos: a) principios generales, b) principios de derecho
penal sustantivo, c) principios procesal estructurales, y d) principios de
debido proceso legal. Veamos brevemente en qué consisten dichos

principios:

a) Entre los principios generales se comprenden el principio de
vulnerabilidad social; el mandato de establecer leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para menores; el deber de trato
humanitario y digno a los nifios y nifias acorde con su condiciéon de
inmadurez y desarrollo; el principio que ordena la determinacion exacta de
una edad minima y otra maxima de imputabilidad penal limitada; la

prohibicién de prision perpetua y pena de muerte; el de asistencia de nifios y

42



nifias ni imputables; y el mandato de garantizar la comunicacion del menor

con sus familiares.

b) Entre los principios de derecho penal sustantivo se incluyen: la reserva
de ley; el principio de culpabilidad; el principio de proporcionalidad entre la
infraccion y la medida; el principio de subsidariedad en la regulacion y
aplicacion del tratamiento; y el principio de aplicacion oficiosa de la norma

mas favorable.

c) Por lo que hace a los principios procesal-estructurales, entre ellos
podemos mencionar: el principio de jurisdiccion; el principio de impugnacion;
el de proteccion contra actos de tortura y tratos crueles; el de respecto a la
privacidad del menor en todas las fases del procedimiento; el de legalidad en
cuanto a actos de molestia con motivo de la intervencion punitiva; el de
excepcionalidad de la detencion durante el proceso; el de acceso a la

jurisdicciéon de proteccion de garantias constitucionales.

d) Dentro de los principios del debido proceso legal, se incluyen: el
principio de presuncion de inocencia, el de no autoincriminacion, el de

defensa, de intérprete y de pronta asistencia juridica y social.
INTERES SUPERIOR DEL NINO

El término interés superior describe de manera general el bienestar del nifio.
Se considera que a raiz que cada caso es Unico, no se puede dar una
definicion general de lo que es el interés superior del nifio. Por esta misma
razon, el interés superior del nifio debe de ser evaluado de manera

individual, tomando en cuenta las caracteristicas especiales de cada caso.
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Sin embargo, si se nos exigiera una definicion del mismo, es posible afirmar
gue el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos. El
contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos, en este
caso, se identifican. Todo interés superior pasa a estar mediado por referirse
estrictamente a lo ‘declarado derecho’; por su parte, sélo lo que es

considerado derecho puede ser interés superior.
DERECHO DE MENORES

Es la rama del derecho que, tomando en consideracion la calidad del sujeto
en razon de su especificidad, regula las relaciones juridicas e instituciones
referidas al menor de edad. El Derecho de Menores presenta como su mas
destacada nota distintiva el caracter tutelar y protectorio, que orienta todas

sus normas y pertenece a la esencia de esta rama del derecho.

Como principios generales, establece que el menor de edad merece una
consideracion especial dentro del ordenamiento juridico, ya que su presencia
es garantia de continuidad y de futuro, pero por encontrase en una etapa
evolutiva, especial, debe ser tratado de un modo singular, que comprende

una educacion humanistica, amplia, de medios y de posibilidades.
ESTADO DE MINORIDAD

El estado de la persona natural constituye uno de sus atributos
caracterizadores del cual carece la persona juridica, y se lo define como el
conjunto de cualidades que la ley toma en cuenta para atribuirle efectos
juridicos, o bien la posicion juridica que la persona ocupa en la sociedad,

dada por tal conjunto de cualidades. El sector de la minoridad, como
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integrado por seres en formacion y con desarrollo incompleto, da lugar a que
el ordenamiento social lo contemple de manera especial. La regulacion
juridica que le corresponde debe estar de acuerdo con la especificidad del
sujeto al cual se dirige, en la especie, congelando fundamentalmente que no

ha culminado su desarrollo.

4.26. Caracteristicas Fundamentales de la Adolescencia

Cambios fisicos, cambios psicologicos, cambios sociales, desarrollo hacia el
pensamiento adulto, busqueda de identidad. el grupo, pensamiento formal

abstracto

En ciertas ocasiones el adolescente llega a limites de su accionar que rozan
con el delito con la normativa legal, empieza el deambular, detenciones por
merodeo, detenciones a disposicion de padres, entradas circunstanciales a
precintos, es aqui que se inaugura oficialmente la entrada al grupo del

menor trasgresor o en conflicto con la ley penal.

El adolescente en conflicto con la ley penal, también denominados nifios y
adolescentes en riesgo social, adolescentes vulnerables, jovenes

transgresores, etc. Posee caracteristicas singulares.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

El numeral 13 del Art. 77 de la Constitucién de la Republica, dispone lo
siguiente:

‘Para los adolescentes infractores regira un sistema de medidas

socioeducativas proporcionales a la infraccién atribuida...” *'y, es

precisamente en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en donde vamos a
encontrar desarrolladas las medidas socio-educativas aplicables al
adolescente infractor, asi el 369 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia

senala:

“Las medidas socioeducativas son acciones dispuestas por autoridad judicial
cuando ha sido declarada la responsabilidad del adolescente en un hecho
tipificado como infraccién penal.

Su finalidad es lograr la integracion social del adolescente y la reparacion o

compensacion del dafio causado”

Siendo la medida mas ligera la amonestacion, que es una recriminacion
verbal, para que el adolescente comprenda la ilicitud de las acciones; y, se
llega a la mas drastica: el internamiento institucional, que es la privacion total
de la libertad del adolescente infractor y que se aplica Unicamente a los
adolescentes infractores mayores a catorce afios de edad y por infracciones
gue en la legislacién penal ordinaria son sancionadas, con reclusiéon. Se

aplica también al adolecente infractor menor de catorce afios sélo cuando

31 Constitucion de la Republica del Ecuador, biblos lex, 2012, p. 98
32 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2009, p. 135
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comete delitos de asesinato, homicidio, violacion, plagio de personas y robo

con resultado de muerte.

El objetivo de la aplicacion de estas medidas socio-educativas, es la
resocializacion del menor, en concordancia con el principio del interés
superior del mismo. Es por esta razén que se atiende estrictamente al
principio de reserva con la finalidad de que no sea estigmatizado por la
sociedad y su internamiento se efectla en lugares distinto de los adultos,
para evitar que reciba algun tipo de influencias negativas que ahonden su

conducta infractora.

En cuanto se refiere al régimen de prescripciones, cuando el adolescente
cometa un delito, la accion prescribe en dos afos; las contravenciones,
prescribe en treinta dias; y, las medidas socio-educativas prescriben una vez

transcurrido el tiempo sefialado por el Juez para su duracion.

4.3.2. Codigo de la Nifiezy Adolescencia

La responsabilidad juridico-penal, consiste en la obligacion que tiene un
sujeto imputable de sufrir las consecuencias derivadas de la perpetracion de
un hecho socialmente peligroso y antijuridico. Se deduce entonces, que no a
toda persona puede exigirsele responsabilidad penal; sino Unicamente
cuando se trate de un sujeto imputable por reunir ciertos requisitos tales
como la capacidad de autodeterminarse (voluntad) y de comprender la

ilicitud de sus actos (conciencia).

Para que un individuo sea penalmente imputable, se requiere tanto un

determinado nivel de salud mental, como una cierta madurez de las
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facultades intelectivas, afectivas y volitivas. Por esta razon, el Art. 13 del

Cddigo Penal establece que:

“‘No es responsable quien, en el momento en que se realizé la accién u
omision, estaba, por enfermedad, en tal estado mental, que se hallaba

imposibilitado de entender o de querer”®.

Entonces, si la salud mental del individuo estaba gravemente disminuida o

anulada, se dice que el individuo es un inimputable.

Un menor de edad, al no poseer cierta madurez mental, es también
inimputable; la minoria de edad no consiste en una perturbacion patologica,
sino en una realidad biologica. Por esta consideracion, el Art. 307 del Codigo

de la Nifiez y Adolescencia estatuye que:

“Los nifios son absolutamente inimputables y tampoco son responsables; por
tanto, no estan sujetos ni al juzgamiento ni a las medidas socio-

educativas...”.®*

Claro esta que al hablar de "nifio” no involucra al "adolescente”, pues, los
adolescentes a pesar de ser penalmente inimputables, tienen cierto grado de
responsabilidad por los actos que ejecuten, soOlo que en lugar de
sometérselos a penas de prision, se los trata de rehabilitar antes de que
alcancen la mayoria de edad mediante la imposicion de medidas "socio-

educativas”.
DETERMINACION DE LA EDAD

La edad constituye un factor fundamental en todo el campo juridico para

33 Cddigo Penal, Editorial Juridica del Ecuador 2010, pag. 16
34 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2009, p. 115
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determinar la capacidad y responsabilidad de un individuo. La voluntad y la
conciencia exigida por el ordenamiento juridico, son dos ingredientes de la
capacidad que no se son inmanentes al nacimiento de una persona, estos se
van desarrollando de a poco hasta que por razones biologicas, la persona
alcanza la madurez mental necesario para ser considerado legalmente

capaz y por lo mismo responsable en el &mbito penal.

En cuanto se refiere a la determinacion de la edad de un individuo, es
necesario apoyarnos -en primer lugar- en la disposicion del Cédigo Civil, que
por ser una norma de caracter general y matriz nos sefiala en su Art. 21 que
es “infante o nifio el que no ha cumplido 7 afios; impuber, el vardon, que no
ha cumplido 14 afios y la mujer que no ha cumplido 12; adulto, el que ha
dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha
cumplido 18 afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha

llegado a cumplirlos”.*

Si acudimos al Cdédigo Penal para averiguar desde qué edad un sujeto
puede ser juzgado por un delito, encontramos en el Art. 40 que Las personas
gue no hayan cumplido los 18 afios de edad, estaran sujetas al Cddigo de la

Nifiez y Adolescencia.

Es oportuno ahora si sefialar que el Coédigo de la Nifiez y Adolescencia,
protege e impera sobre toda persona desde su concepcion hasta que
cumpla los 18 afios de edad; y, que en el Art. 4 realiza la diferenciacion entre

nifio y adolescente:

“Nifio es la persona que no ha cumplido doce afos de edad. Adolescente es

35 Cddigo Civil Codificado, del Arco Ediciones, cuenca Ecuador, 2009, pag 13
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la persona.entre doce y dieciocho afios de edad”*.

Esta disposicion juridica es la que prevalece y vamos a tomar para nuestro

estudio del adolescente infractor.

RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Los nifios (menores de 12 afios) de acuerdo con el Art. 66 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia estan exentos de responsabilidad juridica; los actos
y contratos que se celebren con nifios carecen de validez, sin embargo, por

sus hechos y actos dafiosos, responderan civilmente

sus progenitores o guardadores en los casos y formas previstos en el Codigo
Civil. Asi, el Cddigo Civil, desde el Art. 2219 al 2221 expresa en resumidas

cuentas que:

a) Seran responsables de los dafios causados por los menores de 7

afos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputarseles negligencia;

b) Los padres son responsables del hecho dafioso de los hijos

menores que habiten en la misma casa,

c) El tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que

vive bajo su dependencia y cuidado;

d) Los jefes de colegios y escuelas responden del hecho de los

discipulos, mientras estan bajo su cuidado;

e) Los padres seran siempre responsables de los delitos o

cuasidelitos cometidos por sus hijos menores, y que conocidamente

36 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2009, p. 3
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provengan de la mala educacion, o de los habitos viciosos que les han

dejado adquirir®’ -

2. Los adolescentes (mayores de 12 y menores de 18 afos) de acuerdo con
el Art. 66 del Cddigo de la Nifiez y Adolescenciason responsables por sus
actos juridicos. Su responsabilidad civil por los actos o contratos que
celebren se hara efectiva sobre su peculio profesional o industrial o sobre los
bienes de la asociacién que representen de acuerdo. La capacidad y
responsabilidad juridica de los adolescentes, son validas en los siguientes

casos:

a) Cuando han cumplido quince afios, tienen capacidad legal para

celebrar contratos de trabajo;

b) Pueden celebrar los actos y contratos que estén comprendidos en el
objeto de una organizacion estudiantil, laboral, cultural, artistica, ambiental,
deportiva o vecinal, de las que sean personeros o legitimos representantes
en el ejercicio de su derecho de asociacion y cuya cuantia no exceda a dos

mil dolares; vy,

c) Tienen capacidad para ejercer directamente aquellas acciones

judiciales encaminadas al ejercicio y proteccion de sus derechos y garantias.
RESPONSABILIDAD PENAL

Los nifios, de acuerdo con el Art. 307 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,

son:

“absolutamente inimputables y tampoco son responsables por sus actos; por

37 Cédigo Civil Codificado, del Arco Ediciones, cuenca Ecuador,, 2009, pag 420-422

51



tanto, no estan sujetos ni al juzgamiento ni a ningun tipo de medidas socio-

educativas™®,

Sin un nifio es sorprendido cometiendo un delito, sera entregado a sus
representantes legales y, de no tenerlos, a una entidad de atencion. Se

prohibe su detencion e internacion preventiva.

Los adolescente, conforme lo sefialan los Arts. 305 y 306 del Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia, son penalmente inimputables y, por tanto, no seran
juzgados por jueces penales ordinarios ni se les aplicaran las sanciones
previstas en las leyes penales. Cuando cometan infracciones tipificadas en
la ley penal estardn sujetos a medidas socio-educativas por su
responsabilidad de acuerdo con los preceptos del Coédigo de la Nifiez y

Adolescencia.
EL ADOLESCENTE INFRACTOR

Se denomina adolescente infractor a la persona que siendo mayor de doce
afios pero menor de dieciocho, ha cometido una infraccion reprochable por

la ley penal.

Esto significa el hecho biolégico de no haber cumplido la edad de 18 afios,
justifica la exclusién de la responsabilidad penal, es decir, la inimputabilidad
del menor, aun cuando llegado el caso, el desarrollo de las facultades
intelectuales y volitivas del adolescente nos permitiera presumir que se trata
de una persona capaz de tener conciencia de la ilicitud del acto delictuoso y

voluntad para abstenerse de realizarlo.

38 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2009, p. 115
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En todo caso, los principios y garantias del debido proceso para el
juzgamiento del adolescente infractor, son las mismas que las exigidas para
la aplicacion del derecho penal, tales como: el principio de legalidad, por el
cual no hay delito, no hay pena, sin ley previa; principio de lesividad, por el
cual la conducta solo es reprochable cuando afecta un bien protegido; la
garantia del debido proceso, por la cual se respetan los principios de
presuncién de inocencia, inmediacién, contradiccion, derecho a la defensa,
igualdad de oportunidades de las partes, imparcialidad del juzgador y

fundamentacion de los fallos.

Cabe sefialar que una diferencia relevante de entre el proceso seguido a un
adulto y el seguido a un adolescente infractor, es el llamado principio de
reserva que constituye la antitesis del principio de publicidad imperante en el

proceso penal coman.

En efecto, el Art. 317 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia preceptia que
en todas las instancias del proceso, las causas en que se encuentre
involucrado un adolescente se tramitaran reservadamente. En las audiencias
s6lo pueden estar presentes el Juez, el Fiscal, los defensores, el
adolescente y un familiar o una persona de confianza, si asi lo solicitare el

adolescente.

Quienes deban intervenir como testigos o peritos permaneceran en las
audiencias el tiempo estrictamente necesario para rendir sus testimonios e

informes y responder a los interrogatorios de las partes.

Se prohibe cualquier forma de difusion de informaciones que posibiliten la
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identificacion del adolescente o sus familiares; asi como también se prohibe
hacer constar en el récord policial algun antecedente de infracciones
cometidas por la persona que era adolescente. Por lo mismo, el adolescente
gue fue sometido a una medida socio-educativa como consecuencia de una
infraccion, tiene derecho a que su expediente sea cerrado y destruido

después del cumplimiento de dicha medida.

“Se presume la inocencia del adolescente y sera tratado como tal mientras
no se haya establecido conforme a derecho, en resolucion ejecutoriada, la

existencia del hecho punible y su responsabilidad en él.”*?

Uno de los derechos y garantias dentro del juzgamiento de los menores
infractores, es aquel de la presuncion de inocencia a que tiene derecho el
menor que ha infringido la ley, esto es el de la presuncion de inocencia, por
el cual sera tratado como tal inocente mientras no se haya establecido su

responsabilidad mediante sentencia ejecutoriada.
DERECHO A SER INFORMADO.-

Todo adolescente investigado, detenido o interrogado, tiene derecho a ser
informado de inmediato, personalmente y en su lengua materna o mediante
lenguaje de sefias sobre los motivos de la investigacion , interrogatorio, o
detenciéon, sobre su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la

presencia de un abogado.

CARACTERISTICAS DE LOS ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA

LEY PENAL:
Impulsividad significativa, baja tolerancia a la frustracion, facilidad de paso al

54



acto, manipulacion, escaso posicionamiento critico con respecto a
transgresiones, autoestima alicaida, inestabilidad emocional, vulnerabilidad,
falta de limites, disvalores, acercamiento a grupos de riesgo, precoz ingesta

de drogas.
MEDIDAS CAUTELARES.

El fin de las medidas cautelares es asegurar la inmediacion del adolescente
inculpado con el proceso y su eventual responsabilidad civil o la de su
representante. Estas medidas son de aplicacion restrictiva, es el conjunto de
disposiciones procesales dictadas por el juez tendiente a mantener la
vinculacion del adolescente con la causa instaurada en su contra y un

probable resarcimiento de indemnizaciones de caracter civil.

Las disposiciones legales referentes a las Medidas Cautelares, se
encuentran establecidas en el Titulo Il del Cdédigo de la Nifiez y

Adolescencia, asi el Art. 323, acerca del objeto de estas medidas, sefala:

“‘Art. 323. Objeto.- Las medidas cautelares tienen por objeto asegurar la
inmediacion del adolescente inculpado con el proceso. Y su eventual
responsabilidad civil o la de su representante. Estas medidas son de
aplicacion restrictiva. Se prohibe imponer medidas cautelares no previstas

en este Codigo™

Segun lo sefialado en la disposicion anterior, las medidas cautelares, como
su nombre lo indica tienen la finalidad fundamental de precautelar la
inmediacion del adolescente inculpado en el proceso y su eventual

responsabilidad o de la de su representante, solamente se aplicaran las
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medidas establecidas en este Cddigo.
Medidas Cautelares Personales

El Art. 324, del Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia, establece las medidas
cautelares de orden personal, y sefiala: "El Juez podra decretar las

siguientes medidas cautelares de orden personal:
1. La permanencia del adolescente en su propio domicilio, con la
vigilancia que el juez disponga;

2. La obligacion de someterse al cuidado de una persona o entidad de
atencion, que informaran regularmente al juez sobre la conducta del

adolescente;

3. La obligacién de presentarse ante el juez con la periodicidad que

éste ordene;

4, La prohibicién de ausentarse del pais o de la localidad que sefale
el juez;
5. La prohibicion de concurrir a los lugares o reuniones que determine
el juez;
6. La prohibicion de comunicarse con determinadas personas que el

juez sefiale, siempre que ello no afecte su derecho al medio familiar y una

adecuada defensa, y;

7. La privacion de libertad, en los casos excepcionales que se sefialan

en los articulos siguientes: "*

Las medidas cautelares pueden ser de orden personal, como la de que el
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adolescente permanezca en su domicilio, la obligacion de presentarse
periddicamente ante el juez; la prohibicibn de ausentarse del pais; la
prohibicion de comunicarse con determinadas personas; la privacién de

libertad como medida excepcional.
Privacion de libertad de adolescentes.

Esta medida de caracter excepcional se encuentra puntualizada a partir del

art. 325, que sefala:

“Art. 325 - Condiciones para la medida cautelar de privacion de libertad.-
Para asegurar la inmediacion del adolescente con el proceso podra
procederse a su detencion o internamiento preventivo, con apego a las

siguientes reglas:

1. - Ladetencion solo procede en los casos de los articulos 328 y 329, por

orden escrita y motivada del juez competente;

2. - Los adolescentes privados de la libertad seran conducidos a centros
de internamiento de adolescentes infractores que garanticen su seguridad,

bienestar y rehabilitacion;

3. - Se prohibe cualquier forma de incomunicacion de un adolescente

privado de la libertad; y

4. - En todo caso de privacion de libertad se debera verificar la edad del
afectado y, en casos de duda, se aplicara la presuncion del Art. 5y se lo
sometera a las disposiciones de este Cédigo, hasta que dicha presuncién se

destruya conforme a derecho. El funcionario que contravenga lo dispuesto
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en este articulo, serd destituido de su cargo por la autoridad

correspondiente.”*

La privacion de libertad del adolescente es una medida de excepcion que
puede dictar el juez en contra del menor infractor por requerimiento del

fiscal.
APREHENSION DE ADOLESCENTES.

"El Art. 326, del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, explica acerca de los
motivos para la aprehension de los adolescentes infractores y al respecto

senala:

a) Cuando es sorprendido en infraccion flagrante de accion publica.
Existe flagrancia cuando se aprehende al autor en el mismo momento de la
comision de la infraccion o inmediatamente después de su comision, si es
aprehendido con armas, instrumentos, huellas, o documentos relativos a la

infraccidn recién cometida;

b) Cuando se ha fugado de un centro especializado de internamiento en

el que estaba cumpliendo una medida socio-educativa;

c) Cuando el juez competente ha ordenado la privacion de la libertad.
Ningun adolescente podra ser detenido sin formula de juicio por mas de
veinticuatro horas. Transcurrido dicho plazo sin que se resuelva sobre su
detencion. El Director o encargado del Centro de Internamiento, lo pondra en
libertad inmediatamente. Ningln nifio puede ser detenido, ni siquiera en
caso de infraccion flagrante. En este evento, debe ser entregado de

inmediato a sus representantes legales y, de no tenerlos a una entidad de
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atencion. Se prohibe recibir a un nifio en un Centro de Internamiento; y si de

hecho sucediera, el Director del Centro seré destituido de su cargo.”"’

La aprehensién es una forma de privacion de libertad, que consiste en la
captura del adolescente infractor por haber sido sorprendido en infracciéon
flagrante de accién publica, existe flagrancia cuando se sorprende al menor
en el momento mismo de la comisién de la infraccion, con los instrumentos
con los que cometié la infraccion, no podrd ser detenido por mas de

veinticuatro horas sin férmula de juicio.

DETENCION DE ADOLESCENTES.

Es una medida cautelar de orden personal por la cual se priva de la libertad
al adolescente, por el lapso maximo de veinticuatro horas, con el propdsito
de investigar el hecho criminoso de accion publica, por cuya autoria existan

presunciones inequivocas de responsabilidad.

INTERNAMIENTO PREVENTIVO.

Con relacion al internamiento preventivo, de él se habla en el Art. 330, del

Caddigo de la Nifiez y Adolescencia, y al respecto sefala:

"Art. 330. El internamiento preventivo.- El juez solo podra ordenar el
internamiento preventivo de un adolescente en los siguientes casos, siempre
gue existan suficientes indicios sobre la existencia de una infraccion de

accion publica y su autoria y complicidad en la infraccién investigada:

a) Tratdndose de adolescentes que no han cumplido catorce afios de
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edad, en el juzgamiento de delitos de asesinato, homicidio, violacion, plagio

de personas o robo con resultado de muerte; y;

b) De los adolescentes que han cumplido catorce afios, en el
juzgamiento de delitos sancionados en la legislacién penal ordinaria con
pena de reclusion. El internamiento preventivo puede ser revocado en

cualquier tiempo, de oficio o a peticién de parte.”®

Es la privacion de la libertada del adolescente por un tiempo maximo de
noventa dias que lo cumplird en un Centro de Internamiento, cuando existan
suficientes indicios de la existencia del hecho delictivo y su participacion en

su calidad de autor o complice.
MEDIDAS DE ORDEN REAL O PATRIMONIAL.

Son el secuestro, la retencion, y la prohibicidbn de enajenar bienes propios
del adolescente inculpado, de sus progenitores o de personas bajo cuyo

cuidado se encuentre; bienes de su peculio profesional.

El Art. 332, del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia se refiere a las medidas

cautelares de caracter real o patrimonial, al respecto, sefiala:

“‘Art. 332.- Medidas cautelares de orden patrimonial.- Para asegurar la
responsabilidad civil, el juez puede ordenar el secuestro, la retencién o la
prohibicibn de enajenar bienes del peculio profesional del adolescente
inculpado, de conformidad con la ley ; o de sus representantes legales o
personas a cargo de su cuidado, en los términos de los articulos 2219, 2220,

y 2221 del Cédigo Civil.”*
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LA ACCION Y LOS SUJETOS PROCESALES.

La accion para el juzgamiento del adolescente infractor son de dos clases:

de accioén y de accién privada.

SUJETOS PROCESALES.

Los sujetos procesales en juzgamiento cometido por adolescentes
infractores son los siguientes: Fiscales de Adolescentes; el Adolescente

enjuiciado; el Ofendido; el Defensor Publico.

ETAPAS DEL JUZGAMIENTO DEL ADOLESCENTE INFRACTOR.

La Instruccion Fiscal, primera atapa del proceso el conjunto de diligencias
practicadas por el Fiscal de Adolescentes Infractores con el objeto de
investigar el hecho criminoso; Audiencia Preliminar, equivale a la etapa
intermedia del proceso penal ordinario al cual estan sujetos los adultos; la
Audiencia de Juzgamiento:; es la etapa procesal en la cual , las partes
procesales exponen ante el juez competente las pruebas de cargo y de
descargo. La Etapa de Impugnacion, aqui proceden los recursos de
apelacion; de nulidad, recurso de casacion; recurso de revision; recurso de

hecho; recurso extraordinario de proteccion.

LAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS.

Las medidas socioeducativas son acciones dispuestas por autoridad

judicial cuando ha sido declarada la responsabilidad del adolescente en un

hecho tipificado como infraccién penal, con el fin de lograr la integracion
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social del adolescente y la reparacion del dafio causado.

Las medidas socio educativas son la siguientes: Amonestacion, Imposicion
de reglas de conducta; orientacién y apoyo familiar; reparacion del dafio
causado; servicio a la comunidad; libertad asistida, internamiento
domiciliario; internamiento de fin de semana; internamiento con régimen de

semilibertad; internamiento institucional.
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44. DERECHO COMPARADO

4.41. Legislacién Mexicana

Por lo que hace a la legislacion federal vigente en México, la Ley para el
tratamiento de menores infractores, para el Distrito Federal en materia
comun y para toda la Republica en materia federal establece las siguientes

medidas como aplicables al menor:

Ley para el tratamiento de menores infractores para el Distrito Federal en

materia comun y para toda la Republica en materia federal.
CAPITULO Il De las medidas de orientacion y de proteccion

Articulo 96.- La finalidad de las medidas de orientacién y de proteccion es
obtener que el menor que ha cometido aquéllas infracciones que
correspondan a ilicitos tipificados en las leyes penales, no incurra en

infracciones futuras.
Articulo 97.- "Son medidas de orientacion las siguientes:

l.- La amonestacion; Il.- El apercibimiento; Ill.- La terapia ocupacional; IV.-

La formacién ética, educativa y cultural; y V.- La recreacion y el deporte.”

Articulo 98.-“La amonestacion consiste en la advertencia que los consejeros
competentes dirigen al menor infractor, haciéndole ver las consecuencias de

la infraccion que cometid e induciéndolo a la enmienda”.

Articulo 99.- “El apercibimiento consiste en la conminacion que hacen los
consejeros competentes al menor cuando ha cometido una infraccién, para

gue éste cambie de conducta, toda vez que se teme cometa una nueva
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infraccion, advirtiéndole que en tal caso su conducta sera considerada como

reiterativa y le sera aplicada una medida mas rigurosa.”

Articulo 100 - “l.- La amonestacion. Il.- El apercibimiento. Ill.- La terapia
ocupacional. IV.- La formacion ética, educativa y cultural. V.- La recreacion y

el deporte.”

a) ‘La amonestacion consiste en la advertencia que los Consejeros
competentes, dirigen al menor infractor, haciéndole ver las consecuencias de

la infraccion que cometio, e induciéndolo a la enmienda.

b) El apercibimiento estriba en la conminacion que hacen los
Consejeros competentes al menor, cuando ha cometido una infraccion, para
gue cambie de conducta, toda vez que se teme perpetre una nueva
infraccion, advirtiendole que en tal caso, su conducta sera considerada

reiterativa, y le sera aplicada una medida mas rigurosa.

c) La terapia ocupacional es una medida de orientacion que consiste en
la realizacién, por parte del menor, de determinadas actividades en beneficio
de la sociedad, las cuales tienen fines educativos y de adaptacién social. La
aplicacion de dicha medida se efectuara cumpliendo con los principios
tutelares del trabajo de los menores, y durara el tiempo que los Consejeros
competentes consideren pertinente, dentro de los limites establecidos en

esta misma Ley.

d) La formacion ética, educativa y cultural estriba en brindar al menor,

con la colaboracion de su familia, la informaciéon permanente y continua, en

% IDEM
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lo referente a los problemas de conducta de menores, en relacion con los
valores de las normas morales, sociales y legales, sobre adolescencia,
farmacodependencia, familia, sexo y uso del tiempo libre en actividades

culturales.*®

La terapia ocupacional es una medida de orientacién que consiste en la
realizacion, por parte del menor, de determinadas actividades en beneficio

de la sociedad, las cuales tienen fines educativos y de adaptacion social.

La aplicacion de esta medida se efectuara cumpliendo con los principios
tutelares del trabajo de los menores y durara el tiempo que los consejeros
competentes consideren pertinente, dentro de los limites establecidos en

esta misma Ley.

El Cddigo de Guatemala.- El cual establece que estan sujetas a esta ley
todas las personas que tengan una edad comprendida entre doce y menos
de dieciocho afios al momento de cometer una accion en conflicto con la ley

penal o leyes especiales (art. 160).

El Cédigo de Honduras (muy similar al de El Salvador); expresa que los
nifos no se encuentran sujetos a la jurisdiccion penal ordinaria o coman, y
gue solo podra "deducirseles la responsabilidad” prevista en el Cédigo por
las acciones u omisiones ilicitas que realicen. Los sujetos a dicho mandato
legal son los nifios mayores de doce afios de edad que cometan una

infraccion o falta. Los menores de doce afios no delinquen (art. 180).%

En el caso de Nicaragua, la Justicia Penal Especial del Adolescente se

40 IDEM
41 IDEM
42 IDEM
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aplica a los adolescentes que tuvieren 13 afios cumplidos y que sean
menores de 18 afios al momento de la comision de un hecho tipificado como
delito o falta en el Cédigo Penal o en leyes penales especiales. Para la
aplicacion de medidas no privativas o privativas de libertad, el Cdédigo
clasifica la responsabilidad por edades, de la siguiente forma: "los
adolescentes que tuvieren entre quince afos y dieciocho afios de edad, a
quienes se les comprobare responsabilidad como autores o participes de
una infraccion, se les aplicaran las medidas establecidas, incluyendo la de
privacion de libertad. A los adolescentes cuyas edades se encontraren
comprendidas entre los trece y quince afos, a quienes se les atribuyere la
comision de un delito o falta, el Juez podra aplicarles cualquiera de las
medidas de proteccidn especial establecidas en el Libro Segundo del Cadigo
o de las medidas contempladas en el Libro Ill, exceptuando la aplicacion de

cualquier medida que implique privacion de libertad "(art. 95).*

Segun la normatividad nicaragiense, los nifios que no hubieren cumplido los
trece aflos de edad no estaran sujetos a la Justicia Penal Especial del
Adolescente: estan exentos de responsabilidad penal, quedando a salvo la
responsabilidad civil, la cual sera ejercida ante los tribunales jurisdiccionales
competentes. Sin embargo, el Juez referira el caso al érgano administrativo
correspondiente, con el fin de que se le brinde proteccion integral, con la
obligacion de velar y proteger en todo caso para que se respeten los

derechos, libertades y garantias de los mismos.

En Costa Rica, de conformidad con la Ley de Justicia Penal Juvenil, son

43 IDEM
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sujetos de ella todas las personas que tengan una edad comprendida entre
doce afios y menos de dieciocho afios al momento de la comisién de un
hecho tipificado como delito o contravencion en el Cédigo Penal o en leyes

especiales (art. 1).*

En El Salvador, se consideran sujetos de la Ley del Menor Infractor, las

personas mayores de doce afios de edad y menores de dieciocho (art. 2).%°

El trato que se da a los menores en las diversas legislaciones

centroamericanas en funcion de su edad, se expresa en el siguiente cuadro:

442, Legislacion de Costa Rica

No fue sino hasta el afio 1963 cuando se promulgé en este pais una ley
especial de menores, con regulaciones principalmente en el ambito penal.
Esta primera legislaciéon se enmarca dentro de la corriente defensista de la

sociedad.

Fundamentando su aplicacion en nifios y jovenes menores de 17 afios que
se encontraran en situaciones de peligro social, no establecia una edad
minima para la posible aplicacion de las medidas tutelares. Se basaba en la
culpabilidad del autor, ampliando la competencia del juez tutelar a

situaciones no delictivas.

“Solamente existia en San José un Juzgado Tutelar especializado en la
materia, llamado inicialmente Tribunal. La ley no garantizaba la participacion
del defensor del acusado, y no se respetaba el principio de inocencia. Sin

embargo, de positivo hay que mencionar que la medida tutelar de

44 IDEM
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internamiento siempre se us6, y se sigue usando, como Ultima alternativa.>’

Como consecuencia del movimiento de reforma internacional que promovio
la Convencion de los Derechos del Nifio, Costa Rica promulgo el 8 de marzo
de 1994, una reforma legislativa a la original Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Tutelar de Menores. Entre los aspectos mas destacables de nueva

legislacion se mencionan:

Limita la competencia del Juez a la resolucion exclusiva de conflictos

penales, delitos o contravenciones.

Establece una edad entre 12 y 18 para la aplicacion de la nueva ley.
Reconoce el principio de inocencia, la no privacion de su libertad y la no
imposicion de ninguna medida sin que se cumpla con el debido proceso

legal.

Garantiza el derecho a la defensa, a la vida privada, a ser oido y a que la
sancion que se aplique se imponga una vez comprobada la participacion del
menor en el hecho, y que la misma sea proporcional a la infraccion o el delito

cometido.
Garantiza al menor la no imposicion de medidas indefinidas.

Garantiza la posibilidad de recurrir ante un superior en grado las
resoluciones dictadas en contra del menor. Pese a que en el caso de Costa
Rica no se promulgé una nueva ley o Codigo de Menor en sentido estricto,
sino mas bien se hizo una reforma a la Ley Tutelar vigente desde 1963, si se
observa en esta reforma una ruptura con las lineas fundamentales de la ley

anterior.
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La nueva ley costarricense fij6 la edad de 12 afios para la adquisicion de la
capacidad de la responsabilidad penal. Estableciendo que a los menores de

esa edad no se podria atribuirles ninguna infraccion penal.

La ley establece un capitulo de procedimientos que prevé la intervencion de
trabajadores sociales. Lo mismo que un capitulo para la aplicaciéon de las

medidas tutelares.

Las medidas que el juez puede imponer son las siguientes:

a) Amonestacion,

b) Libertad Asistida,

c) Deposito en Hogar Sustituto,

d) Colocacion en un trabajo u ocupacion conveniente,
e) Internacién en un establecimiento reeducativo.
443. Legislacion de Guatemala

Son diversos los problemas que aquejan a la nifiez y la juventud en este pais
centroamericano. Carmen Prisila PALENCIA GARCIA y Edgar Estuardo
MELCHOR SOLORZANO, de la Fiscalia General de Guatemala, describen
un cruento panorama caracterizado, especialmente, por la pobreza generada
por el conflicto armado interno vivido durante mas de tres décadas; la falta
de interés gubernamental en crear politicas a favor de la nifiez y la juventud,;

y como consecuencia, la falta de programas de educacion integral para la
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poblacion.”®

Aumentado, segun lo reportan todas las encuestas de opinion realizadas
desde 1997 y la informacién publicada en los medios de comunicacion

social.

El crimen se levanta de frontera a frontera, y la vida humana y demas bienes
no son respetados de manera tal que la sociedad vive bajo signos de terror,
sangre y muerte. Desde delitos de infima afectacion a bienes juridicos, hasta
violentos crimenes contra la vida, la integridad personal, libertad
ambulatoria, libertad sexual, otros de naturaleza econémica como las estafas
millonarias, y delitos contra el medio ambiente, marcan el nuevo estilo

criminoldgico de la actual sociedad

444, Legislacion de Paraguay

El 11 de diciembre del afio 2001 entré en vigencia el Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia para la Republica del Paraguay, sancionado y promulgado por

Ley no. 1680.

Entre los derechos tutelados destacan: Articulo 8, segundo parrafo: "Queda
prohibido separar al nifio o adolescente de su grupo familiar, o disponer la
suspension o perdida de la patria potestad invocando la falta o insuficiencia

de recursos”. 4

a) La descentralizacion de la implementacion de la politica a favor de la

infancia y adolescencia se ve reflejada en la creaciéon de los Consejos

45 Cfr. PALENCIA GARCIA, Carmen Prisila y MELCHOR SOLORZANO, Edgar Estuardo. "Situacion juridica de los menores en
Guatemala". En Anuario de Justicia de Menores. Ed. Astigi, Espafia, 2002, No. Il, pp. 229-238.
46 IBIDEM
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Departamentales y de los Consejos Municipales que se reuniran cuando el
Gobernador o el Intendente, segun sea el caso, los convoque. En este
mismo sentido, el articulo 48 dispone la creacién de las Consejerias
Municipales por los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (CODENI), que
prevén, entre sus funciones de caracter preventivo y reparador, la de
intervenir de forma inmediata en caso de transgresion de los derechos del

nifio, acto que no tendra caracter jurisdiccional.*’

En este Libro, se establece que solo seran considerados los adolescentes
infractores que la legislacion ordinaria castigue con sancién penal. El
adolescente, por exclusion nifio, s6lo puede ser imputado, pero este Codigo
no establece desde que edad se le comprendera como tal, remitiendo al
articulo 427, con el que se inicia el Titulo IV del Codigo Procesal Penal, que
establece el Procedimiento para Menores indicando a la persona que haya
cumplido 14 afios hasta los 20 afios inclusive. Para determinar la calidad de
crimen o delito de un hecho antijuridico realizado por un adolescente, se

aplica entonces lo dispuesto en el Cédigo Penal (art. 195).
b) En cuanto a las medidas, destacan los siguientes principios: *®

a) Articulo 196, 2° parrafo: “El hecho punible realizado por un

adolescente sera castigado con medidas correccionales, o

con medidas privativas de libertad, s6lo cuando la aplicacion de medidas

socioeducativas no sea suficiente”.

b) Articulo 199: “Las medidas socioeducativas y las medidas

47 IBIDEM
48 IBIDEM
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correccionales, asi como algunas medidas socioeducativas y algunas
medidas correccionales, podran ser ordenadas de forma acumulativa. Junto
con una medida privativa de libertad, podran ser ordenadas solo

imposiciones y obligaciones”.

c) Articulo 200: “Las medidas socioeducativas son prohibiciones y
mandatos que regulan la forma de vida del adolescente con el fin de
asegurar y promover su desarrollo y educacion. Dichas reglas de conducta
no podran exceder los limites de la exigibilidad, conforme a la edad del

adolescente”.62

d) Articulo 201: “Las medidas socioeducativas se ordenaran por un
tiempo determinado que no excedera de dos afios de duracion. El Juez
podra cambiar las medidas, eximir de ellas y prolongarlas, antes del
vencimiento del plazo ordenado, hasta tres afios de duracién, cuando esto

sea indicado por razones de la educacion del adolescente”.63

e) Articulo 203: “El hecho punible realizado por un adolescente sera
castigado con una medida correccional cuando, sin ser apropiada una
medida privativa de libertad, sea necesario llamar seria e intensamente la
atencion del adolescente acerca de la responsabilidad de su conducta. Son
medidas correccionales: a) la amonestacion, b) la imposicibn de

determinadas obligaciones.

Las medidas correccionales no tendran los efectos de una condena a una
pena, en lo relativo a los antecedentes del afectado, sin perjuicio de la

posibilidad de asentarlas en un registro destinado a recoger datos para
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actividades estatales, educativas, preventivas”.*®

f) Articulo 206: “La medida privativa de libertad consiste en la
internacion del adolescente en un establecimiento especial, destinado a

fomentar su educacion y su adaptacién a una vida sin delinquir”®

9) Articulo 207: “La medida privativa de libertad tendra una duracion
minima de seis meses y maxima de cuatro afios. En caso de un hecho
calificado como crimen por el Derecho Penal Comun, la duracién maxima de

la medida sera de ocho afos”.66

Existe la posibilidad de la suspension a prueba de la ejecucion de la medida.
En caso de una condena a una medida privativa de libertad de hasta un afio,
el Juez ordenara la suspension de su ejecucion cuando la personalidad, la
conducta y las condiciones de vida del adolescente permitan esperar que
éste, bajo la impresion causada por la condena, y por medio de obligaciones,
reglas de conducta o sujecion a un asesor de prueba, pueda, aun sin
privacion de libertad, adecuar su conducta a las normas sociales y a una
vida sin delinquir; la asesoria de prueba. ElI Juez ordenara que el
adolescente esté sujeto a la vigilancia y direccién de un asesor de prueba.
La asesoria tendra una duracién maxima de dos afios. El asesor de prueba
prestara apoyo y cuidado al adolescente.

Destaca asimismo la presencia de las siguientes reglas especiales relativas

a: ™t

49 IBIDEM

50 IBIDEM

51 Cfr. HEID SKRENEK, José Luis. "El nuevo sistema juridico legal para los derechos de los nifios y adolescentes en el
Paraguay". En Anuario de Justicia de Menores. Ed. Astigi, Espafia, 2003, No. Ill, pp. 317-324.
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a) Las medidas provisorias.

Hasta que la sentencia quede firme, el Juzgado Penal de la Adolescencia
podré decretar medidas provisorias, con el fin de promover la educacién y de
garantizar las prestaciones necesarias para el sustento del procesado. El
Juzgado Penal de la Adolescencia podra ordenar la internacion transitoria
del adolescente en un hogar adecuado, en espera de las medidas definitivas

resultantes del proceso. *2

b) De la remision en la etapa preparatoria.

Con consentimiento del Tribunal, el Fiscal podra prescindir de la persecucion
penal cuando se den los presupuestos sefialados en el Codigo Procesal
Penal o cuando hayan sido ordenadas y ejecutadas las medidas educativas

pertinentes.

c) De lareserva.

Las actuaciones administrativas y judiciales seran reservadas. No se
expediran certificaciones, ni constancias, de las diligencias practicadas en el
procedimiento, salvo las solicitadas por las partes, de acuerdo con sus
derechos legales. El juicio oral, incluso la publicacion de las resoluciones, no

sera publico.

d) De la remisién en todas las etapas procesales.

El Juzgado Penal de la Adolescencia podra examinar la posibilidad de no
continuar el proceso cuando el hecho punible estuviese sancionado en la

legislacién penal con pena privativa de libertad que no superase los dos

52 IBIDEM

74



afos, basandose en el grado de responsabilidad, en el dafio causado y en la

reparacion del mismo.

e) Del recurso de casacion.>®

La prisién privativa de un adolescente (articulo 233) podra ser decretada
sélo cuando, con las medidas provisorias previstas en el articulo 232, primer
parrafo, del Codigo, no sea posible lograr su finalidad. Al considerar la
proporcionalidad de la medida, se tendra en cuenta la carga emocional que
la ejecucion de la misma implique para el adolescente. En caso de decretar
la prision preventiva, la orden debe manifestar expresamente las razones por
las cuales otras medidas, en especial la de internacion transitoria en un
hogar, no son suficientes y por las que la prision preventiva no es

desproporcionada.

A manera de conclusion, al estudiar el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
cabe la oportunidad de reflexionar sobre la disociacién entre el trabajo
proficuo de la investigacion juridico-social de los juristas, de los académicos,
de los hombres y mujeres de ciencia interesados en desarrollar y aplicar sus
conocimientos o en verlos plasmados en instrumentos legales que pudieran
ser de inestimable utilidad para la comunidad, y la posicibn mezquina,
parcialista, sin criterio, de los politicos partidarios y de los miembros del
Congreso Nacional, quienes, sin consultar ni asesorarse por entendidos en
esta rama de la ciencia juridica, ni, por lo menos, darse a la lectura a fondo
de la propuesta a legislar, acompafiandose de literaturas pertinentes,

sacando criterios de la escucha de los distintos sectores involucrados, se

53 IBIDEM
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limitan a retacear, eliminar, cambiar, agregar palabras o frases que
distorsionan el contexto del Codigo y, por ende, la interpretacion que nos
debe llevar finalmente a su efectiva aplicacion, volviéndola inoficiosa o una

vulgar panacea.

GARANTIAS PROCESALES EN EL PROCESO AL ADOLESCENTE

INFRACTOR

La politica del Estado en torno al problema de las conductas infractoras de
los adolescentes no puede ser exclusivamente represiva. Hoy es de casi
unanime aceptacion que se requiere de una politica social integral y, de ser
necesario como ultima ratio legis, dentro de ella, de una politica criminal que
pueda detener el avance de las infracciones a la ley penal cometidos por

adolescentes.

Es evidente que en materia de nifios, los paises de América Latina no
pueden desistir del Estado y por lo tanto de sus instrumentos de control
social, esto porque como bien sefialan muchos juristas y analistas politicos
cualquier realizacion colectiva en nuestras sociedades tiene como eje al
Estado. A lo sumo, lo que es exigible de éste es una presencia maxima en lo
relativo a la promocion social y una presencia minima en lo relativo al uso de

la coercion.

Desde esta perspectiva se han dado pasos trascendentales, con el repliegue
del sistema tutelar-punitivo que las legislaciones sobre menores
establecieron durante mas de cincuenta afios, ya que con la promulgacion

en 1989 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, se revierte el
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modelo proteccionista y lo sustituye por uno garantista en el cual el nifio

pasa a ser sujeto de derechos y deja de ser objeto pasivo de tutela.

Al adherirse a las posiciones garantistas, la Convencién distingue con
precision dos &mbitos al establecer tratamientos distintos a los nifios que se
encuentran en abandono con los que transgreden las normas penales,
separando claramente la aplicacién de una politica social o politica criminal
respectivamente, por lo que se prevé medidas socio-educativas que se
graduan judicialmente de acuerdo al grado y caracter de la ofensa,
recurriendo a la medida privativa de libertad s6lo para las transgresiones de

extrema gravedad.

La imposicion judicial de las medidas es uno de los requisitos mas
importantes de la Convencion Sobre los Derechos del Nifo: el
establecimiento o comprobacion de la responsabilidad del nifio debe ser
determinada a través de un proceso circundado de todas las garantias del
Derecho penal sustantivo y adjetivo. Ademas de éstas, el proceso a los
adolescentes infractores debe llevarse a cabo dentro del marco de todos los

principios contenidos en el principio del debido proceso.

El presente analisis tiene por cometido sefialar las principales garantias
procesales que deben respetarse en la investigacion y juzgamiento de los

adolescentes infractores.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia y las garantias en la investigacion y

juzgamiento del adolescente infractor

El Cédigo de los Nifiez y Adolescencia, evidencia una tendencia a incorporar
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los principios que rigen en la Doctrina Moderna de Proteccion Integral al
adolescente Infractor contenidos en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, tales como la prohibicién de su detencion arbitraria o ilegal, acceso a la

asistencia juridica, celeridad procesal y acceso a la doble instancia.

Sin embargo, las normas procesales para el adolescente infractor (que
comprende a las personas entre los 12 hasta antes de cumplir los 18 afos
de edad) carecen de especificaciones concretas, cuyos vacios son cubiertos
con la aplicacion supletoria del Cddigo de Procedimiento Penal o los
articulos vigentes del Codigo Procesal Penal. Asi lo establece el articulo 192
del C.N.A. que dispone que en los procesos judiciales que se sigan a los
adolescentes infractores se respetaran las garantias de la administracion de
justicia consagrados en la Constitucion de la Republica del Estado, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y las leyes vigentes de la materia.

A continuacion el detalle de las respectivas Garantias Procesales:

Principio de jurisdiccionalidad y especialidad .- EI Codigo de la Nifiez y
adolescencia contempla la existencia de una justicia especializada a cargo
de los Juzgados de la Nifiez, Juzgados Especializados, Las Salas de Familia
y la Corte Nacional de la Nifiez y dentro de las funciones del Juez de Familia
estd el Juzgar a los adolescentes infractores, decidir la procedencia de la
acusacion, la aplicacion de medidas provisionales y resolver la situacién
juridica del adolescente aplicando una medida socio- educativa o
absolviéndolo. Esta especializacion también es para los fiscales de la Nifiez,
que en los procesos que se siguen a los adolescentes infractores se

constituye por mandato legal en el titular de la accidon teniendo la carga de la
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prueba, conociendo de manera exclusiva los asuntos relacionados a los
nifios y adolescentes; extendiéndose la especializacion a los abogados de
Oficio. y en la parte administrativa, se han conformado 6rganos auxiliares,
como el Equipo Multidisciplinario, la Policia Especializada, La Policia de
Apoyo a la Justicia, el Servicio Médico Legal y el Registro de Adolescentes

Infractores
LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD COMO SUSTITUTIVO DE LAS PENAS

La Pena, se define como la "consecuencia juridica del delito. Sancion
aflictiva que el ordenamiento juridico establece como reaccion frente a quien
lesiona o pone en peligro, culpablemente, un bien juridico que la colectividad

considera basico para su convivencia.”**.

Por su parte, las medidas de seguridad, "son aquellos medios penales
preventivos de lucha contra el delito, que implican privacion de bienes
juridicos, y que se caracterizan por ser aplicados por d&rganos
jurisdiccionales en funcion de la peligrosidad criminal del sujeto - demostrada
con ocasion de haber cometido un hecho previsto en la ley como delito- y
por estar orientadas a la prevencién especial del delito (finalidades de

correccion, tratamiento y aseguramiento).”>.

En la actualidad, no puede hablarse de ninguna manera de la existencia de
un "Derecho Penal” para menores; por lo contrario, se afirma, al menos en
teoria, que éste ha desaparecido por completo con respecto a los nifios y a

los jévenes infractores. La intencién es crear un sistema de de caracter

54 Enciclopedia Juridica basica. Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1995, vol. lIl, p. 4823
55 IBIDEM, p. 4231
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humanitario, que junto con la proteccion que los instrumentos juridicos
consagran para los menores, busque, apoyado en la pedagogia, la

psiquiatria y otras ciencias, la reinsercion social de los infractores.

Asi, las instituciones con competencia para conocer de las infracciones
cometidas por menores, no imponen en forma alguna penas o castigos, sino
medidas a favor del menor, para rescatarlo de la antisocialidad; es decir,
estas medidas deben carecer totalmente de sentido represivo, para tornarse
en un compilado de acciones encaminadas a la educacion moral, intelectual

y fisica del menor.

Por ello, ninguna legislacion moderna debiera mantener la nocion tradicional
de pena, al referirse a la materia de este estudio. Asimismo, sostenemos la
tesis de que en la mayoria de los casos, debe darse preferencia a las
medidas basadas en un esquema de libertad, dejando el internamiento en
establecimiento cerrado como Ultima alternativa. Toda vez, que "la
rehabilitacion del joven o menor soélo puede lograrse proveyéndole la
oportunidad de hacerlo dentro del marco comunitario, y no dentro del

aislamiento de instituciones carcelarias.

Asimismo, no olvidar que en el trasfondo del proceso mismo para menores
se encuentra una intencion reeducativa, no punitiva. Como apunta Hilde
KAUFMANN, le corresponde a la justicia penal juvenil una significacion
decisiva dentro del conjunto de esfuerzos penales para evitar la criminalidad
posterior (...) en el procedimiento penal juvenil, siempre se requiere una

postura indicativo-educativa.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Materiales y Métodos

En la fase de ejecucion debemos proceder con apego al método cientifico
preestablecido en el proyecto, dentro del cual la observacion, el analisis y la
sintesis, estaran presentes como procesos légicos para alcanzar el
conocimiento cientifico.

La Fase de Ejecucién vincula al sujeto con el objeto; a la teoria con la
practica, al acopia cientifico extraido de las fuentes de informacion
bibliografica con el acopio cientifico rescatado de la realidad del objeto de
estudio, en sus fuentes empiricas de informacion. Dicha vinculacion solo es
posible con la aplicacion del método cientifico y de los instrumentos técnicos
previstos en el proyecto.

En esta Fase de Ejecucion de las investigaciones juridicas proyectadas, la
observacion, debe ser entendida como proceso logico del método cientifico y
no como técnica de investigacion.

La observacion como parte logica del método cientifico se define como "el
proceso mediante el cual buscamos conocer, descubrir y clasificar de
manera sistematica a los fendbmenos de la naturaleza, de la realidad objetiva,
para lo cual el observador debe tener conciencia de aquello que desea
observar.

La observacion es ante todo un proceso psicoldgico Y fisioldgico del hombre,
mediante el cual capta la realidad de su entorno y la transformacién en el
pensamiento y su practica social. La observacibn comin que realiza el

hombre sobre los hechos de la realidad circundante es un proceso
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biopsiquico propio de su naturaleza humana, generalmente constante en
toda su actividad, que difiere de la observacion cientifica, por ser esta
intencionada, dirigida a un objeto de conocimiento concreto, organizada
sisteméaticamente, con el uso de técnicas e instrumentos pre- elaborados y
sometida a objetivos e hipotesis preestablecidos.

En el método cientifico la observacion es un procedimiento fundamental, que
vincula al investigador con el objeto de estudio y sus fuentes tetricas y
empiricas de informacion.

La observacion como procedimiento del método cientifico debe responder a
los caracteres de: una observacion dirigida a la investigacion de un problema
socio juridico concreto, con los procesos metodoldgicos y las técnicas
adecuadas que se enunciaron en el proyecto; una observacion colectiva o de
grupo operativos integrados por estudiantes segun su interés por un
determinado objeto de estudio; una observacion heuristica del problema
socio-juridico, cuyos datos se someten al andlisis critico y a la contrastacion
con objetivos e hipotesis preestablecidas; una observacion bibliogréfica, que
permite el acopio de la informacidén tedrica existente sobre el objeto de
estudio; una observacién de campo, cuando los objetos de estudio son
observados directamente, para establecer las caracteristicas y cualidades
propias del problema juridico en estudio.

Para proceder a la observacion cientifica del problema de investigacion
juridica se requieren técnicas apropiadas, entre las que mencionamos, como

mayor aplicacion, las siguientes.
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5.2. Procedimientos

Conforman el llamado fichero Bibliografico que comprende: Las Fichas
Bibliograficas y las Fichas Nemotécnicas.

Mediante el Fichero Bibliografico, se procede a la seleccién de la Bibliografia
Bésica, la que constard del proyecto; esta bibliografia debe comprender
libros, revistas, enciclopedias, diccionarios, complicaciones Ileales,
compendios de jurisprudencia, hemerografias, informes monogréficos y la
Tesis; inclusive archivos informativos de literatura juridica.

En la presente investigacion utilicé los diferentes procedimientos y técnicas
mas adecuadas para la recoleccion de la informacion, tales como las fichas

bibliograficas y nemotécnicas.

5.3. Técnicas

Igualmente para alcanzar un conocimiento cabal de mi tema de investigacion
apliqgué 30 encuestas que constituye un sector representativo de la
poblacién, las mismas que fueron dirigidas a profesionales del derecho.

Las entrevistas fueron aplicadas a algunos Jueces de las Unidades de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia en Riobamba, quienes tratan a diario
sobre la propuesta elaborada y que tiene que ver directamente con el trabajo
desarrollado, y quienes se encuentran dia a dia con la problematica de la
inconformidad quienes por diversas infracciones se ven privados de su

libertad.
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6. RESULTADOS

6.1. Resultados de la Aplicacion de las Encuestas

A fin de obtener resultados confiables que me orienten y aporten a llegar a
conclusiones y recomendaciones valederas en mi trabajo de investigacion,
aplique 30 encuestas con seis interrogantes cada una dirigidas y aplicadas a
abogados en libre ejercicio de la profesién en las ciudad de Riobamba, la
misma que dejo a vuestra consideracion.

PRIMERA PREGUNTA

¢, CONSIDERA USTED QUE EL INTERNAMIENTO PREVENTIVO DE LOS
MENORES INFRACTORES IRREGULAR, EN LAS ACTUALES
CONDICIONES GARANTIZA LOS DERECHOS DE DICHOS MENORES Y

SU REINSERCION A LA SOCIEDAD?

CUADRO #1
Variables Frecuencia Porcentaje.
No considera 25 83.66%
Si considera 05 16.33%
TOTAL 30 99.99%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de Cariamnga. Autora :

Patricia del Rocio Vargas Quisirumbay
GRAFICO #1
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INTERPRETACION:

De treinta personas encuestadas, 25, que corresponde al 83.66% del
universo encuestado, consideran que no se garantizan los derechos de los
menores; mientras que 5 encuestados que corresponden al 16.6%,
consideran que si se garantizan sus derechos.

ANALISIS.

De acuerdo al resultado de la pregunta formulada, la mayoria de
encuestados, consideran que el internamiento de los menores de edad que
han cometido infracciones, en primer lugar no garantizan los derechos
fundamentales de dichos menores ni su reinsercion a la sociedad, no existe
la reeducacion, los ambientes en que se recluye a los menores no poseen la
infraestructura ni lo servicios basicos, al ser recluidos se encuentran con
otros menores de mayor peligrosidad, es decir el internamiento se convierte
en una escuela del delito, en algunos centros existe consumo de sustancias
estupefacientes y psicotropicas, no disponen de espacios para la recreacion,
de atencion a la salud. De lo que se infiere que el internamiento de los

menores no resuelve el problema de la conducta irregular.
SEGUNDA PREGUNTA

¢CREE USTED QUE EL INTERNAMIENTO PREVENTIVO QUE SUFREN
LOS MENORES INFRACTORES, ATENTA CONTRA SUS DERECHOS, SE
MENOSCABA SU DIGNIDAD, Y SE DISMINUYE SU AUTOESTIMA?
CUADRO #2

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
S| CONSIDERA 28 93%

NO CONSIDERA 2 7%

TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en libre ejercicio. De la ciudad de Riobamba.
AUTORA: Patricia del Rocio Vargas Quisirumbay
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GRAFICO # 2
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INTERPRETACION

De 30 personas encuestadas, 28, que corresponde al 98.%, responden que
si consideran que se vulneran sus derechos, se baja su autoestima, y se
afecta su dignidad; mientras que dos encuestados responden que los
derechos de los menores no sufren ningln menoscabo, no se afecta su
dignidad.

ANALISIS.

La mayoria de encuestados esta de acuerdo que el internamiento preventivo
gue sufren los menores que han incurrido en conducta irregular, por las
condiciones fisicas y humanas de dichos centros, menoscaban la dignidad
de los menores, en primer lugar, al verse privados de su libertad, rodeados
de un sistema represivo, con la presencia de otros menores que tienen mas
graves problemas conductuales, se afecta en gran medida su autoestima, se
producen problemas psicolégicos de afectacion de la personalidad, dos
encuestados en cambio consideran, que el internamiento de los menores, no
afecta sus derechos, por cuanto los centros en donde cumplen la sancién no
tienen las caracteristicas de los otros centros de reclusiéon, y que ademas si
han cometido una falta deben expiarla. Considero que el internamiento
preventivo no es la solucion para mejorar la conducta de los menores y mas

bien la agrava.
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TERCERA PREGUNTA

¢ CONSIDERA USTED QUE EN LOS CENTROS ENCARGADOS DEL
INTERNANMIENTO PREVENTIVO DE MENORES INFRACTORES
CUMPLEN CON LAS MEDIDAS SOCIO EDUCATIVAS, SENALADAS EN
EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA?

CUADRO# 3
VARIABLE FRECUENCIA  [PORCENTAJE
S| CONSIDERA 25 83%
NO CONSIDERA 5 17%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Trabajadoras Sociales en Riobamba.
AUTORA : Patricia del Rocio Vargas Quisirumbay

GRAFICO 3
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INTERPRETACION

De treinta personas encuestadas, 25, que equivale al 83% contestaron que
NO y 5 personas que representan el 17% respondieron de forma afirmativa.
ANALISIS.

La mayoria de los encuestados considera que en nuestro Pais muy poco o

casi ninguno de los Centros de Internamiento de Menores, cumplen con la
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funcion de desarrollar medidas socio educativa que vayan en beneficio de
los menores internos, y mas bien lo que predomina son las sanciones
disciplinarias o ejemplarizadoras contra los menores, y que mas bien crean
un sentimiento de rebeldia y jamas educan y peo reeducan por lo tanto lo
Unico que hacen es dar una imagen represiva asi no tienen la posibilidad de
reinsercion social, ya que lo que tratan es en su mayoria es la sancion, no se
orienta para el trabajo, para actividades artisticas o culturales que realmente
mejoren su personalidad, simplemente se le priva de su libertad.

De acuerdo al andlisis de los resultados obtenidos en esta pregunta puedo
decir que la mayoria de los encuestados considera que los Centros
encargados de cumplir con las medidas socio educativas no cumplen con
esa finalidad, ya que encargados de estos centros no estan preparados para

la reeducacion.

CUARTA PREGUNTA:

¢ CONSIDERA QUE LAS ACTUALES CONDICIONES DE LOS CENTROS
DE | NTERNAMIENTO GARANTIZAN Y CUMPLEN CON LA FUNCION DE
REEDUCACION DE LOS MENORES INFRACTORES?

CUADRO #4
VARIABLE FRECUENCIA |PORCENTAJE
Sl considera 24 80%
NO considera 6 20%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Psico6logos de la ciudad de Riobamba.
AUTORA : Patricia del Rocio Vargas Quisirumbay
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GRAFICO 4
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24 personas, de 30 encuestados, que corresponde al 80%, consideran que
no se garantiza la funcién de reeducacion, mientras que 6 encuestados, que

equivale al 20% considera que si se garantiza la funcién de reeducacion.
ANALISIS.

Los encuestados en su gran mayoria manifiestan que por el momento no se
ha conocido ni se conoce que dentro de las condiciones de internamiento a
los menores infractores, se ese cumpliendo la funcion social de reeducacion
gue garantiza el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, la Constitucion de la
Republica y los diversos acuerdos Internacionales de Derechos del Nifio, y
gue por lo tanto esos derechos se han quedado en letra muerta, esto por
cuanto no se esta reeducando de la manera mas provechosa a los menores
para reinsertarlos a las sociedad y mas ben lo que estan logrando es que se
vayan formando las escuelas del crimen organizado que tanto dafio estas
haciendo a la sociedad.

La creacion de proyectos alternativos reformatorios que garanticen los
derechos de los menores seria lo ideal y dotar a cada uno de esos Centros
de personal idéneo que se encarguen de educar en todos los aspectos a los
menores infractores, capaz que cuando salgan a reincorporare a la sociedad

lo hagan de una manera positiva para todos.
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QUINTA PREGUNTA

¢ CONSIDERA NECESARIO REFORMAR EL CODIGO DE LA NINES Y
ADOLESCENCIA INCORPORANDO NORMAS QUE Y GARANTICEN EN
FORMA EFECTIVA, LOS DERECHOS DE LOS MENORES
INFRACTORES?

CUADRO #5
VARIABLE FRECUENCIA |PORCENTAJE
Sl 23 74%
NO 8 26%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en libre ejercicio de Riobamba.

AUTORA : Patricia del Rocio Vargas Quisirumbay
GRAFICO 5
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INTERPRETACION

De treinta personas encuestadas, 22, que equivale el 74% consideran
necesario reformar EL Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, mientras que
ocho encuestados que equivale al 26%, responden que no es necesario

reformar el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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ANALISIS.

La mayoria de encuestados consideran que es necesario reformar el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia incorporando la normatividad que permita
garantizar en forma efectiva los derechos de los menores de edad que estan
0 puedan estar detenidos en los Centros de Internamiento preventivo por
haber incurrido en conducta irregular, y que en la actualidad soportan la
vulneracién de sus derechos fundamentales como son; el derecho a la
libertad, a su integridad personal, que se conviertan en centros de
reeducacion y de reinsercién de los menores a la sociedad; que mientras
permanezcan en dichos centros tengan el respeto y la consideracion
necesarias. Un porcentaje minimo considera que no es necesario reformar el

Caodigo de la Nifiez y Adolescencia.

6.2. Resultado de la Aplicacion de las Entrevistas Primera Entrevista:

Director del Centro de Rehabilitacion de Menores de Riobamba.

Primera Pregunta.

¢ Considera que los actuales centros de internamiento preventivo para los
menores que incurren en actos de conducta irregular, cumplen con la funcion
de reeducar a los menores que se encuentran internados, asi como su
reinsercion a la sociedad?

Respuesta.

La realidad que tenemos con respecto a los centros de internamiento
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preventivo de los menores de edad que han cometido faltas refiidas con la
ley, no cumplen con las funciones para las que fueron creados, esto es, para
reeducar a dichos menores, para luego de un periodo reinsertarlos a la
sociedad, no cumplen con ninguna de estas finalidades, mas bien la
insalubridad, las condiciones ambientales, las sanciones disciplinarias a los
menores internos, los han convertido en entes represivos que mas bien
despiertan la protesta de los menores, no cuentan con facilidades para
educarse, para aprender un oficio y hasta para la recreacion.

Segunda Pregunta.

¢Considera que en los centros de Internamiento Preventivo para los
menores que han infringido la ley se garantizan los derechos fundamentales
de los menores como el derecho a su integridad, fisica y psicologica, se
respeta su dignidad y autoestima?

Respuesta.

Lamentablemente como es de conocimiento general, los centros de
detencion preventiva de los menores, no se respetan los derechos a que
tienen derecho las personas y con mayor razén los menores de edad
considerando el interés superior del nifio y del adolescente, en algunos
centros existe hacinamiento, conviven con otras personas de mayor
peligrosidad, se ha detectado que hay consumo de sustancias
estupefacientes y psicotrépica, malas condiciones higiénicas, sanciones
disciplinarias fuertes, la labor de reeducacidén no se cumple, pues no existen
las condiciones para ello, en definitiva, se debe reorientar sus funciones

dotando a dichos centros de los instrumentos y herramientas que permitan
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cumplir con sus funciones.

Tercera Pregunta.

¢Considera que para que estos centros cumplan con una verdadera
rehabilitacion de los menores recluidos, es necesario reformar el Cédigo de
la Nifilez y Adolescencia incorporando normas que hagan efectiva dicha
rehabilitacion?

Respuesta.

Considero que una de las medidas prioritarias que se deben tomar para
lograr una real rehabilitacion de los menores que sufren internamiento
preventivo, es la de que la Asamblea Nacional reforme la Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, normas que hagan posible una verdadera rehabilitacion, que
los organismos que tienen que ver con este asunto doten a dichos centros
de la infraestructura necesaria; edificios, talleres, aulas, espacios deportivos
y de recreacion, que quienes tengan que ver con el tratamiento de estos
menores tengan la preparacion y capacidad suficiente para tratar a estas
personas que no han alcanzado su madurez y que se encuentran en una
etapa evolutiva.

Segunda Entrevista:

Juez de la Nifiez y Adolescencia de Riobamba.

Primera Pregunta.

¢, Considera usted que los centros de internamiento preventivo para menores
de conducta irregular, cumplen con las funciones de reeducacion,

rehabilitacion y reinsercion de los menores a la sociedad?
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Respuesta

Considero que de acuerdo a la realidad que se vive y se constata
diariamente dichos centros de internamiento, no cumplen con las funciones
sefialadas, para mi criterio se han convertido en centros de reclusion y
sancion, sin ninguna orientacion de rehabilitacion, en esos centros no se
rehabilita, los menores internados aprenden y conocen nuevas formas de
cometer actos ilicitos, mas bien constituyen escuelas del delito, no cuentan
con espacios para la formacion para el trabajo, alli no se reeduca.

Segunda Pregunta.

¢, Considera usted que los centros de Internamiento Preventivo para menores
de conducta irregular, deberian contar con espacios pata talleres, que les
permitan aprender algun oficio o arte, aulas para su formaciéon humana,
espacios deportivos y recreativos, tecnologia informatica como elementos

indispensables para su rehabilitacién?
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7. DISCUSION

7.1.  Verificacion de Objetivos

Con el proposito de verificar si se han cumplido las metas propuestas en la
presente investigacion juridica, para la comprobacion y demostracién es
necesario indicar que me propuse varios objetivos; es decir un objetivo
general y tres objetivos especificos que a continuacion me permito
enunciarlos.

Objetivo General:

Realizar un estudio doctrinario, juridico y empirico del régimen legal que
regula al internamiento preventivo de los menores de edad en el Ecuador por
el derecho a su desarrollo integral Para ver la necesidad de reformar el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en lo referente a las Garantias
Sustanciales al Internamiento Preventivo de los Menores de Edad en el
Ecuador por el Derecho a su Desarrollo Integral.

Objetivos Especificos:

Demostrar la necesidad de reformar el Art. Del Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia, en lo relacionado al internamiento preventivo de los menores
infractores en el Ecuador por el derecho a su desarrollo integral

Determinar que los actuales procesos en que se juzga a menores de edad y
su posterior cumplimiento de medidas socio educativas no cumplen con los
fines de la Justicia Ecuatoriana y sus disposiciones Constitucionales.

Disefiar un proyecto alternativo reformatorio al internamiento preventivo de
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los menores infractores por el derecho a su desarrollo integral. Para la
verificacion de estos objetivos me remito a los siguientes argumentos:

En relacién con el objetivo general, realice un amplio estudio de caracter
doctrinario, analitico, juridico, critico en relacion con la normas de
internamiento, y privacion de la libertad en general de los menores
infractores analizando de manera especifica cada una de las causas para el
internamiento de los menores infractores previstas en el derecho de
menores ecuatoriano; asi como sus caracteristicas y sus efectos juridicos.
Mediante la investigacion doctrinaria que realice pude conocer varias teorias
clasificaciones y obviamente los antecedentes historicos que dieron luz a
esta gran institucion juridica que es el derecho de menores.

En lo que se refiere al primer objetivo especifico es necesario considerar que
se ha realizado un amplio y detallado estudio en relacion a la conveniencia
de que el menor que ha infringido las normas de convivencia social, debe
tener alternativas a su privacion de libertad, o disposiciones que le permitan
a ese menor internado sentirse un elemento positivo para la sociedad
cuando haya cumplido su etapa de internamiento.

De la investigacion de campo aplicada, especificamente en la pregunta cinco
se establece que es util y conveniente la reforma del articulo antes indicado
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia y de esta manera cumplir con los
principios de inmediacién, celeridad y eficiencia en la administracion de
justicia.

El segundo objetivo especifico también se cumple exitosamente ya que he

realizado un estudio detallado de la constitucion de la Republica; del Cadigo
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de la Nifiez y Adolescencia, y hemos visto que al juzgar a un menor infractor,
solamente se piensa en imponerle una sancién pero no en las medidas
socioeducativas que le pueden servir para mas tarde reinsertarse en la
sociedad, De igual manera de la investigacion de campo realizada, se
desprende que la no verse concretadas las medidas de reinsercién o las
medidas socio educativas no se cumplen los fines de la justicia, ya que no
hay la eficiencia de que habla nuestra Constitucién de la Republica.

Cumpliendo con el tercer objetivo en el capitulo IV me permito formular la
correspondiente reforma a la parte pertinente del Art. 376 del Cédigo de la

Nifiez y Adolescencia, para lo cual considero se debe agregar un numeral.

7.2. Contrastacion de Hipotesis

"Los centros de internamiento preventivo para los menores infractores, no
garantizan la integridad fisica, moral y psicologica de dichos menores,
consagrados en la Constitucion y en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
estos centros de internamiento preventivo no cumplen con la funcién de
reeducacion”.

Los objetivos propuestos en este trabajo investigativo se plasman al culminar
esta labor que ha sido productiva desde toda perspectiva, ya que hemos
comprobado mediante la investigacion de campo a través de las encuestas
realizadas a todas las personas que de una u otra manera estan
relacionadas en este campo de la administracion de Justicia y la clase
abogadil de la provincia de Chimborazo, y que gentilmente nos han
colaborado para la correcta indagacion de los objetivos propuestos en este

proyecto.
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Mediante el gréfico de las encuestas, pudimos notar que todos las personas
encuestadas, especialmente quienes tienen que ver directamente con el
cumplimiento de sancion a los menores infractores, indiscutiblemente se
sienten afectados y lesionados en los legitimos derechos, y por ende
manifiestan su total desacuerdo con el proceso que en la actualidad se tiene
con respecto a esta tematica, toda vez, que no existe un procedimiento
especifico de medidas socio educativas para estos menores detallada
claramente.

Las personas que se encuentran detenidas por la causa que es objeto de
este trabajo de investigacion, se sienten lesionadas en sus derechos como
seres humanos que son, toda vez, que si bien faltaron a la ley no e les
brinda la oportunidad de formarse mientras dure el cumplimiento de su
sancion, y ademas no tenian la capacidad suficiente para ver con claridad
gue la gravedad de su falta.

La falta de un adecuado y correcto procedimiento que se dé al menor
infractor detenido por falta, de politicas correctas de rehabilitaciébn provoca
gue los menores infractores no se puedan reincorporar a la sociedad
facilmente.

Con la investigacion realizada hemos constatado que nuestra peticion de
Reformas Al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que regulen la las garantias
sustanciales al internamiento preventivo de los menores en el Ecuador, por
el derecho a su desarrollo integral. , es totalmente constitucional, legal, justa,
equitativa, proporcional y sobretodo humana, ya que esta pretendiendo

proteger los derechos y garantias no solo de la persona que es detenida por
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el cometimiento de faltas, sino de toda una familia y sociedad en general.
7.3. Fundamentacién Juridica de la Propuesta de Reforma

Con el analisis realizado en capitulos anteriores acerca del tema se puede
deducir que, la falta de una regulacion clara en lo que se refiere la falta de
garantias sustanciales al internamiento preventivo de los menores de edad
en el Ecuador por el derecho a su desarrollo integral, sus sanciones y
consecuencias, crea una inestabilidad dentro del campo operacional y un
desacierto con todas las personas que estan inmersas en la administracion
de justicia, ya que en vista del vacio legal existente, se da lugar una serie de
interpretaciones extensivas, y como es logico cada quien mira a sus
intereses tendiente a ahondar mas el problema suscitado.

El hecho de que el menor se encuentre detenido no garantiza de ninguna
manera y bajo ningun concepto, que estando detenido va a poder
reintegrarse a la sociedad como un elemento positivo simplemente por ese
hecho; asi mismo en lo que respecta al nifio, nifia 0 adolescente, crezca
emocionalmente y se desarrolle integramente con pleno goce de sus
derechos, como lo estipula esta ley toda vez que no se cumple con los
preceptos constitucionales, tantas veces indicadas.

Ademas este trabajo investigativo abarca un programa de reforma
Constitucional al articulo 66, puntualmente al numeral 29, en donde en la
parte pertinente se omita la frase —excepto el caso de pensiones
alimenticiasll y consecuentemente una reforma concomitante al articulo 141
del Cdadigo de la Nifiez y de la Adolescencia donde exista coherencia y

concordancia entre leyes, y que consistiria en: —Que los menores
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infractores que se encuentran privados de su libertad, desemperiien labores
socio educativas entre las que se puede decir la realizacion de labores
artesanales, propendiendo a trabajar dignamente en los centros de
capacitacion artesanal o aquellos centros que dispongan el Ministerio de
Inclusion Econdmica y Social o el Estado, y en los cuales cumplan con
trabajos dignos y honestos, que les permita levantar su autoestima y
consecuentemente alcancen motivacion y crezcan en valores morales y
humanos.

De esta forma se evitard que los menores se encuentren en relacion con
otros menores conflictivos 0 menores delincuentes mas peligrosos que no ha
sido posible reeducarlos y no tengamos que lamentarnos mas tarde de que
en vez de reinsertar a la sociedad a un menor que violo la norma por a, o, b
razon, hayamos formado un potencial delincuente.

De esta manera, se pretende ayudar en forma practica a que tanto los

Menores infractores, no se queden al margen de sus derechos.
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8.

Primera.

CONCLUSIONES

- Nifio es la persona de sexo masculino que no ha cumplido doce

afios de edad; mientras que nifia es la persona del sexo femenino

gue no ha cumplido los doce afios de edad.

Segunda.- Para la Convencién sobre derechos de los Nifios se entiende por

Tercera.

Cuarta.-

Quita.-

Sexta.-

nino todo ser humano menor de dieciocho afios, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad.

- Adolescente es la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho

afos, la persona del sexo masculino o femenino cuya edad se halla
comprendida a partir de los doce afos y que no haya cumplido los
dieciocho afios de edad.

Los sujetos del Derecho de la Nifiez y Adolescencia son los nifios,
nifas y adolescentes que parte desde su concepcion hasta cuando
no hayan cumplido la mayoria de edad o dieciocho afios, por
excepcion protege a personas que hayan cumplido dicha edad,
personas con capacidades diferentes.

Los principios fundamentales del nifio, nifia y adolescente son: de
igualdad y no discriminacion, de corresponsabilidad, de interés
superior del menor, indubio pro infante
El Sistema Nacional Integral de Proteccion de la Nifiez y
Adolescencia se define como un conjunto articulado, ordenado y

coordinado de organismos, entidades, y servicios publicos y
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privados que definen, ejecutan, controlan y evaltan, las politicas,
planes y programas, con el propésito de garantizar la proteccion
integral de la nifiez y adolescencia..

Séptima.- Son organismos de proteccioén integral de la nifiez y adolescencia:
Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia; Secretaria Ejecutiva
del Consejo de la Nifiez y Adolescencia; Concejos Cantonales de la
Nifiez y Adolescencia; Juntas Cantonales de Proteccion de
Derechos; la Administracion de Justicia Especializada de la Nifiez y
Adolescencia; la Defensoria del Pueblo; Policia Especializada de
Nifios, Nifias y Adolescentes, DINAPEN.

Octava.- Para la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes, se
establece la Administracion Judicial Especializada, integrada por la
Funcién Judicial, los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia, las
Cortes Provinciales de Justicia actuardn como juzgadores de
segunda instancia.

Novena.- Uno de los principios principales del Derecho, es la inimputabilidad
en la perpetracion de infracciones de los adolescentes, al respecto
la Constitucion sefiala que para los adolescentes infractores regira
el sistema de medidas socio educativas proporcionales a la
infraccion atribuida.

Decima.- Los adolescentes, sin embargo de ser inimputables en la esfera
penal son responsables en la esfera civil para el pago de dafos y

perjuicios.
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9.

Primera.-

RECOMENDACIONES

QUE, se deben respetar los derechos y garantias de los menores
infractores establecidos en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en los Tratados e Instrumentos Internacionales y en el

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

Segunda.- QUE, quienes tienen la responsabilidad del juzgamiento de las

Tercera.-

conductas de los menores infractores, deben tener en cuenta el
interés superior de los nifios, nifas y adolescentes, que es una
etapa de formacion de la personalidad y que no han llegado a la

adultez.,

QUE, los Centros de Internamiento Preventivo de los menores
infractores, cumplan con las finalidades de reeducacién y
reinsercion de dichos menores, y no se conviertan en centros de

represion y castigo.

Cuarta.- QUE, las autoridades que tengan que ver con la proteccion y

defensa de los derechos de los menores infractores, controlen y
evalluen el desenvolvimiento de estos centros de Internamiento
Preventivo y que estos cumplan con la finalidad de reinsercién y

reeducacion de los menores.

Quinta.- QUE, a los centros de Internamiento Preventivo se los dote de la

infraestructura necesaria a fin de que puedan cumplir con sus

103



finalidades especificas, dotandoles de los instrumentos vy

herramientas para el cumplimiento de esas finalidades.

Sexta.- QUE, por parte de quienes administran la Justicia Especializada de
Menores, se tenga en cuenta que los menores infractores estan
sujetos a medidas socio educativas y no a sanciones de tipo

penal.

Séptima.- QUE, Las actuales condiciones fisicas y humanas de los Centros
de Internamiento Preventivo de Menores Infractores no contribuye
a que se respetan sus derechos y garantias, degradan su

personalidad y atentan contra sus derechos.

Octava.- QUE, la Asamblea Nacional, debe reformar el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, incorporando normas que transformen la actual
estructura y funcionamiento de los Centros de Internamiento

Preventivo de Menores Infractores.

Novena.- QUE, los organismos que tienen que ver con la proteccion y
defensa de los derechos de los menores infractores, propongan
medidas que solucionen las condiciones en que se desenvuelve el

internamiento preventivo de dichos menores.

Decima.- QUE, la sociedad en general tenga conciencia de que los menores
recluidos en los Centros de Internamiento Preventivo, no son
delincuentes, sino seres humanos que han desviado su conducta,

por culpa de esa misma sociedad y debido a sus defectos.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL.

ASAMBLEA NACIONAL CONSIDERANDO

QUE, constituye deber fundamental de la Funcién Legislativa, adecuar el

marco legal y normar en forma adecuada las instituciones juridicas del pais.

QUE, lo que dispone el actual Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en cuanto
a las medidas socio educativas que se deben aplicar a los menores
infractores no se cumple, afectando de esta manera los derechos

fundamentales de los menores infractores.

QUE, los llamados Centros de Internamiento Preventivo para los menores
gue han cometido infracciones, no cumplen con las funciones de

reeducacion y reinsercion de los menores recluidos en esos centros.

QUE, es necesario reformar el Coédigo de la Nifiez y Adolescencia
incorporando normas que garanticen los derechos de los menores
infractores, y que los centros de Internamiento Preventivo, sean verdaderos

entes de reeducacion y reinversion de los menores infractores.

En uso de las atribuciones que le confiere la Constitucion de la Republica del

Ecuador en el Art. 120, numeral seis. Expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

Art. 1.- Al Art. 383 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia agréguese el

siguiente literal:
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c) Seccion de Educacién y Formacion Ocupacional.- Para fines de
rehabilitacion social de los menores infractores, se contard con un centro
educativo que oferte los diez afios de educacion general basica, el mismo
gue se complementar4d con un centro de computo dotado de internet;
asimismo debera existir un Centro de Formacién Ocupacional que oferte los
oficios de carpinteria, cerrajeria, zapateria, mecanica industrial para los
menores infractores; y de costura, panaderia, pasteleria para las menores

infractoras.

ARTICULO FINAL: La presente ley entrara en vigencia a partir de su

publicacion en el Registro Oficial.

Es dado y firmado en la Sala de Sesiones de la Honorable Asamblea
Nacional, en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano a

los quince dias del mes de Diciembre del 2015.

Publiquese.

f). La Presidenta f). El Secretario
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11. ANEXOS
11.1. ENCUESTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

MODALIDAD ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

En calidad de egresado de la Carrera de Derecho, con la finalidad de
desarrollar mi investigacién intitulada “EDUCACION Y FORMACION
OCUPACIONAL PARA LA REHABILITACION SOCIAL DE MENORES
INFRACTORES EN EL ART. 383 DEL CODIGO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA.”, le solicito se sirva contestarme las siguientes

preguntas:

PRIMERA PREGUNTA

¢ CONSIDERA USTED QUE EL INTERNAMIENTO PREVENTIVO DE LOS
MENORES INFRACTORES IRREGULAR, EN LAS ACTUALES
CONDICIONES GARANTIZA LOS DERECHOS DE DICHOS MENORES Y
SU REINSERCION A LA SOCIEDAD?

Si | )

No  ( )

SEGUNDA PREGUNTA

¢CREE USTED QUE EL INTERNAMIENTO PREVENTIVO QUE SUFREN
LOS MENORES INFRACTORES, ATENTA CONTRA SUS DERECHOS, SE
MENOSCABA SU DIGNIDAD, Y SE DISMINUYE SU AUTOESTIMA?

Si )
No  ( )
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TERCERA PREGUNTA

¢ CONSIDERA USTED QUE EN LOS CENTROS ENCARGADOS DEL
INTERNANMIENTO PREVENTIVO DE MENORES INFRACTORES
CUMPLEN CON LAS MEDIDAS SOCIO EDUCATIVAS, SENALADAS EN
EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA?

Si | )

No  ( )

CUARTA PREGUNTA:

¢, CONSIDERA QUE LAS ACTUALES CONDICIONES DE LOS CENTROS
DE | NTERNAMIENTO GARANTIZAN Y CUMPLEN CON LA FUNCION DE
REEDUCACION DE LOS MENORES INFRACTORES?

Si ( )

No ( )

QUINTA PREGUNTA

¢ CONSIDERA NECESARIO REFORMAR EL CODIGO DE LA NINES Y
ADOLESCENCIA INCORPORANDO NORMAS QUE Y GARANTICEN EN
FORMA EFECTIVA, LOS DERECHOS DE LOS MENORES
INFRACTORES?

Si ( )

No ( )

GRACIAS POR SU COLABORACION
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